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I. INTRODUCCION

«La potestad de dictar Decretos-leyes, normas con rango de ley, con la
misma eficacia derogatoria que las leyes, significa escindir en dos la potestad
legislativa reconociéndola no sélo en las Cortes, que la ejercen por si misma
o la delegan en el Gobierno, sino también en este Gltimo como una potes-
tad propia. Negar esta escision significa cerrar los ojos a la realidad del orde-
namiento en nombre del principio puramente doctrinal de la separacion de
poderes» . Cuando I. de Otto escribi6 estas palabras probablemente no pudo
aventurar cual iba a ser el uso que de dicha potestad legislativa haria el
Gobierno, siendo en algunos casos mucho mas prolifica, cuantitativamente
hablando, que la de las Cortes.

En efecto, en el afio 2004 las Cortes Generales tan sélo aprobaron siete
leyes (cuatro ordinarias y tres organicas) frente a los ocho Reales Decretos

* Letrada de la Asamblea de Madrid. Profesora de Derecho Constitucional de la Universidad Autd-
noma de Madrid.
I Ignacio de Otto, Derecho Constitucional: Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1988, p. 212.
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Legislativos y los once Decretos-leyes aprobados por el Gobierno, uno de los
cuales, el Real Decreto-ley 11/2004, de 23 de diciembre, serd objeto de nues-
tra atencion por las peculiaridades que, a nuestro criterio, presenta. No cabe
ocultar que en el afio 2004 se celebraron elecciones, por lo que el tiempo de
funcionamiento de las Camaras fue menor del ordinario. No obstante, a 25
de octubre de 2005, la cifra de Decretos-leyes tampoco es pequena, doce,
frente a dieciocho leyes ordinarias y cuatro organicas, por lo que los Decre-
tos-leyes representan, en términos porcentuales, algo mas de un treinta y cin-
co por ciento de la legislacion total publicada de enero a octubre de 2005 2.

El Real Decreto-ley 11/2004 fue aprobado por el Consejo de Ministros
el 23 de diciembre, expedido por el Rey en la misma fecha y publicado en
el Boletin Oficial del Estado ntimero 312, de 28 de diciembre, con el fin de
modificar en materia de pensiones publicas la Ley 2/2004, de 27 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2005 (BOE, num. 312,
de 28 de diciembre, rectificacion de errores en el BOE, nam. 50, de 28 de
tebrero de 2005), entrando en vigor, por mor de lo establecido en la Disposi-
c16n Adicional Cuarta, el 1 de enero de 2005. Conforme al articulo 86.2 de
la Constitucién, el meritado Decreto-ley fue convalidado por el Congreso de
los Diputados el 28 de diciembre de 2004, convalidaciéon que fue publicada
en el BOE, nimero 11, de 13 de enero de 2005.

Cualquier operador juridico que ojee el Boletin Oficial del Estado, nlime-
ro 312, de 28 de diciembre de 2005, puede observar algo afortunadamente
no muy usual: en el apartado Disposiciones Generales, Jefatura del Estado,
aparece en primer lugar la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2005 vy, a continuacién (intercalado por el
Real Decreto-ley 10/2004, de 23 de diciembre), el Real Decreto-ley 11/2004,
de 23 de diciembre, que modifica la citada Ley de Presupuestos. No deja de
ser sorprendente o, cuando menos, llama la atencidén que en el mismo Dia-
rio Oficial se publique una norma y su modificacion. Prima facie esta cir-
cunstancia denota una cierta imprevisiéon en el legislador, pero todavia es atin
mas llamativo que la modificacion se efectie mediante Decreto-ley que,
curiosamente, ha sido aprobado con anterioridad a la fecha de la propia nor-
ma objeto de reforma. Estas y algunas otras cuestiones, de las que se dejara
constancia mas adelante, hacen que el Real Decreto-ley 11/2004 merezca
cierta atencion.

La modificacién operada mediante el Decreto-ley afecta basicamente,
aunque no de modo exclusivo, al Titulo IV de la Ley de Presupuestos, relati-
vo a las pensiones publicas, y consiste en incrementar las cuantias de los habe-
res reguladores de las pensiones, los limites maximos para el sefialamiento ini-
cial de las pensiones, las cuantias de las revalorizacién y las ingresos minimos
para percibir los complementos para minimos, asi como el importe de dichos
complementos. El citado incremento viene motivado por la necesidad de

2 Algunos datos estadisticos, sorprendentes, relativos a los Decretos-leyes aprobados en el periodo
comprendido entre 1987 y 2003 pueden encontrarse en Pablo Santolaya Machetti, «Veinticinco anos
de fuentes del Derecho: el Decreto-ley», en Revista de Derecho Politico, nim. 58-59, 2003-2004, p. 388.



Algunas reflexiones en torno al Real Decreto-ley 11/2004, de 23 de diciembre 83

incorporar a las bases sobre las que se aplica la revalorizaciéon de las cuantias
de las pensiones la desviacion producida entre el Indice de Precios al Con-
sumo previsto y el real.

II. LA MODIFICACION DE LAS LEYES
POR OTRAS ANTERIORES

Es uno de los principios estructurales que rigen las relaciones entre las
normas de un ordenamiento juridico el principio de sucesiéon cronoldgica
que constituye la dimension temporal que junto con las dimensiones verti-
cal, horizontal y de profundidad, integran la estructura cuatridimensional del
sistema normativo segun la aplicaciéon que de la geometria einsteniana al
mundo normativo hiciera, con gran acierto, Santamaria Pastor 3. Con arreglo
a este principio la norma posterior modifica o extingue a la norma anterior
con la que entra en colision. Su formulacién legal se halla contenida en el
articulo 2.2 del Codigo Civil al disponer, ad litteram:

«Las leyes solo se derogan por otras posteriores. La derogacion tendra el al-
cance que expresamente se disponga y se extendera siempre a todo aquello que
en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la
simple derogacion de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiera derogado.»

Bien es cierto que el transcrito precepto no se refiere a la modificacion,
sino a la derogacion, que técnicamente no es exactamente lo mismo que
aquélla. La derogacion es la cesacién de la vigencia de las normas en virtud
de una norma posterior (ya sea de forma expresa o ticita, como consecuen-
cia de la incompatibilidad del contenido de ambas), en tanto que la modifi-
cacién de una norma es la alteracion de todo o parte de su contenido por otra
que expresamente lo senala. No obstante, en ocasiones suele considerarse a las
leyes de derogaciéon como una modalidad de leyes modificativas 4, 1o que, en
cierto modo, viene a relativizar las diferencias entre ambos conceptos.

Sin embargo, y salvando las diferencias, a los efectos que a nosotros nos
interesa podemos sefialar que el aforismo latino lex posterior derogat anterior,
puede ser aplicado, mutatis mutandis, a la modificacién de una norma, habida
cuenta que dificilmente, al menos en una concepcién légica y racional y por
la propia esencia del concepto de modificacion, puede modificar una norma
anterior a otra posterior. Revisar o modificar algo, ya sea en el mundo juri-

3 Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramoén
Areces, Madrid, 2000, pp. 156 a 163.

4 Un ejemplo de esta asimilacién lo encontramos en M.* Teresa Castifieira Palou, «Las leyes modi-
ficativas», en Gretel: La forma de las Leyes. 10 estudios de Técnica Legislativa, Bosch, Barcelona, 1986, p. 202.
Asimismo, el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las
Directrices de técnica normativa (BOE, ntim. 180, de 29 de julio) sefiala en la Directriz 51 que «las dis-
posiciones modificativas pueden ser de nueva redaccion, de adicién, de derogacidn, de prorroga de
vigencia o de suspension de vigencia».
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dico o en el de cualquier otro sector de la vida, requiere que ese algo a cam-
biar ya exista, porque de lo contrario no se trata de un cambio, sino de ins-
taurar ex novo una situacién o una cosa. De la definicién misma que del tér-
mino «modificar» ofrece el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola se infiere la necesidad de preexistencia del objeto a modificar al
definirlo como «transformar o cambiar una cosa mudando alguno de sus
accidentes.

Prima facie,1a realidad parece haber hecho sucumbir esta necesidad. Como
ya se senald, el Real Decreto-ley 11/2004 por el que se modifica la Ley de
Presupuestos Generales del Estado es de 23 de diciembre, en tanto que la
norma modificada tiene como fecha la de 27 de diciembre. La simple con-
traposicion de fechas evidencia que la norma modificativa es de fecha ante-
rior a la norma a modificar, ;como es esto posible?

La explicacién a esta inusual circunstancia se encuentra en el modo de
concrecion de la fecha de las leyes. Lo que determina la fecha de las leyes no
es la aprobacion parlamentaria, como en lineas generales defiende la doctri-
na>, ni el de la publicacién ¢, sino la de su promulgacion. Sin entrar en mayo-
res consideraciones sobre la conveniencia de que el acto de la promulgaciéon
sirva de factor concluyente para numerar y datar las leyes, si cabe resefiar que
puede producir efectos como el que en estos momentos analizamos. Maxi-
me si se sigue, como parece haber sido el criterio del Gobierno en este
supuesto, la tesis de la aprobacion parlamentaria como acto del procedimien-
to legislativo por el que se dota de validez a las leyes. Esta circunstancia nos
conduce, sin soluciéon de continuidad a la polémica doctrinal acerca de si la
perfeccion de la ley y, en consecuencia, su existencia tiene lugar a partir de
su aprobacion por el titular de la soberania popular o si, por el contrario, que-
da retrasada a un momento ulterior del procedimiento legislativo cual es el
de la publicacion de la ley en el Diario Oficial correspondiente.

La polémica suele plantearse en términos bipolares porque mayoritaria-
mente se suscita al hilo del analisis de la naturaleza juridica del requisito de la
publicacién de las leyes, aunque, en realidad, pudieran senalarse tres posturas
diferenciadas si se adopta como punto de mira el acto que dota de validez a
las leyes.

Un sector doctrinal postula, con clara influencia francesa y con gran pre-
dicamento en la doctrina italiana, que la ley existe juridicamente desde el
mismo momento que es aprobada por el Parlamento, pues con el acto de
aprobacion parlamentaria queda perfeccionada, de tal modo que los actos
ulteriores de sancion, promulgacién y publicacidn previstos en el articulo 91

5 Sobre la conveniencia de que la aprobacién por el Parlamento sea lo determinante para la fijacién
de las leyes vid. Pablo Salvador Coderch, «El titulo de las leyes», y Carles Viver Pi i Sunyer; «La pro-
mulgacion y la fecha de las leyes», ambos en Gretel: La forma de las Leyes. 10 estudios de Técnica Legislati-
va, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 30 y 101 a 103, respectivamente.

¢ No faltan autores que defienden que el nimero y la fecha de las leyes deberia venir determinado
por el momento de la publicacién. Vid. Alfonso Arévalo Gutiérrez, «La publicacién de la leyes y su
conocimiento por la opinién publica» en Pau i Vall, Francesc (coord.), Parlamento y Opinion ptiblica,
Madrid, 1995, p. 181.
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de la Constitucién son, simplemente, requisitos para la eficacia de la ley, de
ahi que formen parte de la tradicionalmente denominada fase integradora de
la eficacia que, junto con la fase de iniciativa y constitutiva completan el iter
legislativo. Entre nosotros se han hecho eco de esta tesis autores como Rodri-
guez-Zapata Pérez al afirmar que «aprobado el proyecto por las dos Cama-
ras, se perfecciona y deviene ley. En efecto, creo claro que la ley nace con la
aprobacion de las Cortes Generales |...]. Al término de esta fase constitutiva
la ley sera ya valida, pero no eficaz, como a menudo sucede con otros actos
en Derecho Publico y Derecho Privado» 7. No menos tajante en sus consi-
deraciones son Molas y Pitarch al sostener que «el texto una vez aprobado
por las Cortes Generales es ya ley plenamente valida. Pero para su eficacia es
necesario que el Rey, como Jefe del Estado, la integre en el ordenamiento
Juridico a través de su sancién y promulgacion y sea conocida como tal a tra-
vés de su publicacion 8». Por su parte, Alvarez Conde llega a la conclusion de
que «una vez finalizada la fase constitutiva, la ley ya es perfecta pero todavia
no es eficaz, ya que faltan los tramites de la sancién del Monarca, su promul-
gacion y su publicacion %. Asimismo, Garcia Martinez sostiene que «El acto
legislativo del Parlamento es el tnico capaz de perfeccionar la ley, lo que
supone que la aprobacién por parte del Parlamento de un texto normativo
supone su existencia como ley desde ese momento, es decir, tiene relevancia
juridica, existe para el mundo del Derecho» 10-11.

Una segunda posicidn, encabezada por Pérez Serrano, retrasa el momen-
to de la perfeccion de la ley y su consecuente existencia en el mundo del
Derecho a la sancién y promulgacion reales. Efectta este autor un ingenio-
so simil entre la promulgacion y la inscripcidn registral de una persona:
«mientras no se ha realizado [la promulgacidén]| carece la Ley de existencia,
al modo como el nifio carece de existencia legal mientras no se le inscribio,
pero una vez promulgada la Ley tiene existencia en Derecho» !2. En térmi-
nos mas tajantes se pronuncia Garrido Falla al sefialar que «una ley aproba-
da por las Cortes y sancionada por el Rey es una norma juridica perfecta
cuyos efectos juridicos (la vigencia) penden de un hecho cual es la publica-
cioén [...]. Una cosa es que, desde el punto de vista de su publicacion, la ley

7 Jorge Rodriguez-Zapata Pérez: Sancion, promulgacion y publicacion de las leyes, Tecnos, Madrid, 1987,
p- 30.

8 Isidre Molas e Ismael Pitarch, Las Cortes Generales en el sistema parlamentario de gobierno, Tecnos,
Madrid, 1987, pp. 162-163.

9 Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional espaiiol, vol. 11, Tecnos, Madrid, 1993,
p. 150.

10 Asuncién Garcia Martinez, El procedimiento legislativo, Congreso de los Diputados, Madrid, 1987,
p. 186.

11" Aunque no se pronuncia en términos tan categéricos, también se inserta en este sector doctrinal
Manuel Aragdn Reyes, que encuadra la sancién, promulgacion y publicacién en la fase del iter legisla-
tivo integradora de la eficacia de la ley, si bien introduce matizaciones en cuanto a la sancion, habida
cuenta del significado actual de nuestra monarquia parlamentaria y el consiguiente valor de la sancién.
Vid. Dos estudios sobre la monarquia parlamentaria, Civitas, Madrid, 1990, pp. 110-120; idem en «Monar-
quia parlamentaria y sancién de las leyes», en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Estudios homenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 11, Civitas, Madrid, 1991, pp. 1954-1955.

12 Nicolas Pérez Serrano, Tiatado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1984, p. 801.
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no publicada es como si no existiere; y otra cosa es que realmente no exis-
ta» 13. En el mismo sentido se manifiesta Solozabal Echavarria al afirmar,
refiriéndose a la sancidn, que «la intervencion del monarca tiene, pues, lugar
en la fase constitutiva o perfectiva del procedimiento y no en la fase integra-
dora de la eficacia», y posteriormente que «la publicacién es, pues, un acto
sucesivo al perfeccionamiento de la ley, que existe con anterioridad a ella» 4.

Por ultimo, la posicion doctrinal de influencia germanica, defendida en
nuestra doctrina cientifica por De Castro y Bravo 15, suele contraponerse dia-
lécticamente a las dos anteriores y consiste en mantener que la publicacion
no es un simple requisito de eficacia de la ley, sino una verdadera conditio sine
qua non de la validez de la norma legal, que no es perfecta hasta que no resul-
ta publicada en el Boletin Oficial del Estado. En esta corriente se insertan, entre
otros 16, autores de la talla de Garcia de Enterria y Fernandez, que sostienen
que es legitimo calificar la publicacion oficial como acto constitutivo 17; de
Otto y Pardo, quien mantiene que «la publicaciéon de la ley es un requisito
esencial para su existencia como norma, para su incorporacion al ordena-
miento juridico como una verdadera norma» 8. Por su parte, Biglino Cam-
pos, al estudiar con detenimiento la materia, manifiesta con rotundidad que
«una norma no publicada debe considerarse inexistente porque todavia no ha
ingresado en el ordenamiento. Dicha situacién impide radicalmente su apli-
cacibén, dado que ningtin operador juridico puede aplicar algo que todavia no
existe. Pero, ademas, la publicacion, por ser un requisito de procedimiento
impuesto en el ordenamiento, debe considerarse como un elemento de vali-
dez de la norma elaborada» 1°.

Enunciadas las diferentes teorias, veamos la repercusion que cada una tie-
ne en el caso que nos ocupa. De acuerdo con la segunda de ellas, como la ley
se perfecciona con la sancién o con la promulgacion, no existiendo juridica-

13 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, I, Tecnos, Madrid, 1989.

14 Juan José Solozibal Echavartia, La sancién y promulgacion de la ley en la monarquia parlamentaria,
Tecnos, Madrid, 1987, pp. 104 y 160. En el mismo sentido escribe que «la sancién es un acto obligato-
rio, pero también necesario para la perfeccion de la ley que no es tal sin la colaboracién del Monarca.
La intervencién del Monarca tiene lugar en la fase constitutiva o perfectiva del procedimiento y no en
la fase integradora de la eficacia», en «Sancién, promulgacién y mandato de publicacion de las leyes», en
Angel Garrorena Morales (ed.), El Parlamento y sus transformaciones actuales, Tecnos, 1988, p. 181.

15 De Castro y Bravo, Derecho Civil de Espaia. Parte General, 1, INEJ, Madrid, 1955, pp. 392 y ss.

16 A fin de no cargar el texto de la exposicion de excesivas citas se hace referencia en esta nota a
otros autores, no menos importantes, que defienden esta tesis. 1id. Alfonso Arévalo Gutiérrez, «La publi-
cacion de las leyes y su conocimiento por la opinién publica», en Francesc Pau 1Vall, (coord.), Parlamento
y Opinién piiblica, Madrid, 1995, pp. 178-183; Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Marcial
Pons, Madrid, 1994, p. 486; Luis Sanchez Agesta, Sistema politico de la Constitucion espaiiola de 1978, Eder-
sa, Madrid, 1996, p. 334; José Luis Villar Palasi y José Luis Villar Ezcurra, Principios de Derecho Adminis-
trativo, 1, Universidad Complutense, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Madrid, 1987,
pp- 90-91.

17 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernadez, Curso de Derecho Administrativo, Civitas,
Madrid, 1994, p. 113. Bien es cierto que estos autores consideran la ley perfecta desde la aprobacion
parlamentaria, si bien s6lo desde la publicacién produce efectos ad extra.

18 Ignacio de Otto y Pardo, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, p. 111.

19 Paloma Biglino Campos, «Publicidad de las normas», en Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. IV, Civi-
tas, Madrid, 1995, pp. 5393-5394; idem en «Publicidad de las normas» en Aragén Reyes (coord.), Temas
basicos de Derecho Constitucional, 1, Civitas, Madrid, 2001, pp. 275-276.
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mente hasta ese momento, se llega a la paradoja de que la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado para 2005, que fue sancionada y promulgada el 27
de diciembre de 2004 y que, por tanto, de conformidad con esta tesis no exis-
tia juridicamente hablando con anterioridad a esa fecha es modificada por
una norma anterior, el Decreto-ley 11/2004, de 23 de diciembre. Con arre-
glo a esta postura no es posible, entonces, que el Gobierno pueda dictar un
Decreto-ley modificando una norma que todavia no existe.

Las dificultades que presenta la mencionada tesis para explicar el caso que
analizamos se obvian si se sigue la primera de las expuestas, que, por otra par-
te parece ser la que ha orientado la actuaciéon del Gobierno, consciente o
inconscientemente, al aprobar el 23 de diciembre el Decreto-ley de modifi-
cacion de la Ley de Presupuestos. Teniendo en cuenta que esta tltima reci-
bi6 la aprobacién definitiva del Congreso de los Diputados el dia 22 de
diciembre, concluyendo asi la fase parlamentaria del procedimiento legislati-
vo y estimando que, segiin la posicion doctrinal ahora considerada, desde el
dia 22 de diciembre la Ley de Presupuesto Generales del Estado para 2005
forma parte del ordenamiento juridico, no cabe sino concluir que la modifi-
caciéon operada por el Decreto-ley aprobado por el Gobierno es una modi-
ficaciéon producida validamente (sin efectuar en este momento valoraciones
de tipo sustancial, sino desde una perspectiva puramente formal) por una
norma que efectivamente es posterior.

Con arreglo a este criterio hubiera sido perfectamente posible, en términos
juridicos, que el Decreto-ley 11/2004 se publicara en el Boletin Oficial del Esta-
do con anterioridad a la publicacién de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado. Sin embargo, esta circunstancia, de haberse producido, hubiera sido dis-
torsionadora para el operador juridico y para el ciudadano en general, pues,
como senalara Kelsen, pareceria peregrino que se publicara en la coleccidon
legislativa oficial la derogacién —o la modificacion, afladimos nosotros— de
una ley que jamas ha sido publicada en ella 20, Para evitar esta circunstancia el
Ejecutivo ha retrasado, entendemos que deliberadamente, la publicacién del
Decreto-ley para hacerla coincidir con la publicacion de la norma modificada.

Este hecho no supone, empero, adoptar la tercera de las concepciones
que, a nuestro juicio, es la que cuenta con mas respaldo desde el punto de vis-
ta del Derecho positivo. Sin animo de ser exhaustivo 2! por exceder de los
limites del presente trabajo, si debemos manifestar que desde un plantea-
miento puramente iuspositivista la publicacion de las normas en los diarios
oficiales excede de un mero requisito de eficacia que condiciona la entrada
en vigor de las normas una vez transcurrido en su caso la vacatio legis, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 2.1 del Cddigo Civil. No sélo argu-
mentos legales, sino también constitucionales avalan la consideracion de la
publicidad de las normas como un requisito sin el cual la norma no se inte-
gra en el ordenamiento juridico.

20 Hans Kelsen, Problemas capitales de la Teoria juridica del Estado, Mé&jico, 1987, p. 371.
21 Sobre los argumentos a favor de la consideracién de la publicacién como un requisito constitu-
tivo, vid. las obras citadas en las notas 15 a 19.
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Es un principio basico de nuestro sistema constitucional, garantizado en
el articulo 9.3 de la Carta Magna y derivado de la configuracion del Estado
espanol como un Estado de Derecho (art. 1.1 CE) el de publicidad de las
normas, que se encuentra intimamente ligado, como ha tenido ocasiéon de
indicar el Tribunal Constitucional 22, al de seguridad juridica, igualmente
consagrado en el Texto Constitucional. El juego combinado de ambos prin-
cipios exige que los ciudadanos puedan tener la certeza acerca de las situa-
ciones juridicas que le afectan y la posibilidad de ejercer y defender sus dere-
chos, para lo que es imprescindible la plasmacién de la norma en un texto
publicado oficialmente que fije de modo auténtico y permanente su conte-
nido, posibilitando asi el conocimiento de las normas a las que los ciudada-
nos y los poderes publicos han de ajustar su comportamiento y actuacion. La
publicacién que en el Derecho vigente cumple estas exigencias es, en el
ambito estatal, la publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

A lo anterior se anade, para el caso de las leyes en sentido formal, la pre-
visidon contenida en el articulo 91 de la CE que exige que las leyes aproba-
das por las Cortes sean sancionadas y promulgadas por el Rey y publicadas,
precepto que se inserta en el Capitulo II, rubricado «De la elaboracion de las
leyes», en el que se regulan las tres fases del procedimiento que han de seguir-
se de manera necesaria para la emanacién de una ley formal.

A los meritados argumentos de rango constitucional se adicionan los de
la legislacion. En este plano la invocacién del articulo 31 de la Ley Organi-
ca 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional es concluyente. De
acuerdo con este precepto legal el recurso de inconstitucionalidad contra las
leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley s6lo podra promo-
verse a partir de su publicacion oficial, lo que viene a demostrar que, con
anterioridad a la publicacién la norma no puede ser expulsada del ordena-
miento juridico mediante declaraciéon de inconstitucionalidad por la sencilla
razén de que hasta entonces no ha ingresado en €L

De acuerdo con esta concepcidn, no podria el Gobierno aprobar un
Decreto-ley modificativo de una ley que todavia no ha sido publicada por-
que, con independencia de su conocimiento oficioso en virtud de las fluidas
relaciones existentes entre el Gobierno y el grupo parlamentario que lo res-
palda en el Parlamento, el Ejecutivo, como cualquier otro poder publico o los
ciudadanos, no pueden constatar fehacientemente el contenido de la norma
hasta que no se publica oficialmente. Cuestiéon distinta es que desde que se
tiene dicho conocimiento oficioso puedan comenzarse las tareas preparato-
rias y previas a la decision gubernamental que, en nuestra opinioén no debie-
ra haberse tomado formalmente hasta, al menos, el dia 28 de diciembre de
2004 en que se publico la Ley de Presupuestos Generales del Estado. En con-
secuencia, con arreglo a este criterio dificilmente puede incluirse en el mis-
mo diario oficial la publicacién de una norma y su modificacion 3.

22 Asi, por ejemplo, en la STC 179/1989, de 2 de noviembre.
2 La misma conclusién parece desprenderse de la posicion de Paloma Biglino Campos al sefalar
que st la ley ha concluido todo el procedimiento constitucionalmente previsto y las Camaras cambian
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III. EL PRESUPUESTO DE HECHO HABILITANTE:
«LA EXTRORDINARIAY URGENTE NECESIDAD»

Es por todos conocido que la legitimidad constitucional del Decreto-ley
se halla condicionada, por exigencia del articulo 86 de la Constitucidn, que
en este punto no es sino una copia casi literal del articulo 77 de la Constitu-
ci6n italiana, a la concurrencia de un presupuesto de hecho que habilita al
Gobierno para dictar la disposicion legislativa provisional: la extraordinaria y
urgente necesidad. Es quiza esta cuestién y, en general, la concepcion misma
del Decreto-ley uno de los campos donde mas divergencia existe entre la
doctrina y la jurisprudencia constitucional, hasta el extremo de que puede
afirmarse, no sin cierta exageracion, que parecen discurrir por lineas parale-
las que jamas llegan a encontrarse en punto alguno.

De la configuracion constitucional del Decreto-ley ha deducido la gene-
ralidad de la doctrina que «a legislacion gubernamental de urgencia repre-
senta una figura excepcional dentro del ordenamiento juridico y, como tal,
debe considerarse en una clave eminentemente restrictiva» 24, La constitucio-
nalizacion de la figura responde a la intencidn de superar situaciones de épo-
cas pasadas en las que circunstancias de excepcionalidad se resolvian median-
te expedientes ajenos a los cauces constitucionales con el consiguiente
peligro de alteracion del sistema constitucional preestablecido. Ahora bien, el
reconocimiento de este instrumento normativo no supone sin mas un che-
que en blanco para su utilizacién indiscriminada por el Ejecutivo. Mas bien
lo contrario, de la diccion literal del articulo 86 de la Constitucion parece
deducirse que el constituyente ha querido circunscribir la facultad concedi-
da al Gobierno para dictar disposiciones legislativas a términos reducidos,
sobre la base de tres pilares: la imprescindible concurrencia de extraordinaria
y urgente necesidad, la limitacidon material de la figura, cuya utilizaciéon que-
da vedada en ciertas materia y la existencia de un doble mecanismo de con-
trol a posteriori a cargo de un érgano politico, el Congreso de los Diputados,
y otro jurisdiccional, el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, esta concepcién no es la acogida por el Tribunal Constitu-
cional, de cuya jurisprudencia se infiere una interpretacion amplia del Decre-
to-ley, concebido Gnicamente como una figura normativa no ordinaria, pero
lejos de la consideracidén como una norma excepcional. Asi, en la Sentencia

6/1983, de 4 de febrero, puede leerse:

«Nuestra Constitucion ha contemplado al Decreto-ley como un instrumen-
to normativo, del que es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas

de opinidn acerca de su contenido, pueden derogarla, en cuanto que es una norma existente. Pero, si el
texto no ha sido publicado, es dificil pensar que quepa desarrollar nuevamente la funcién legislativa,
aprobando un nuevo acto de contenido contrario, en La publicacién de la Ley, Tecnos, Madrid, 1993,
p. 83.

24 Ana M. Carmona Contreras, La configuracién constitucional del Decreto-ley, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 80.
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cambiantes de la vida actual, siempre que su utilizacién se realice bajo ciertas
cautelas.»

Desde luego no es, con mucho, la mejor definiciéon de la figura normati-
va del Decreto-ley a la luz de la Norma Suprema. Como acertadamente ha
senalado J. Pérez Royo 25, estos términos parecen mas apropiados para defi-
nir la ley que el Decreto-ley en el Estado Constitucional contemporaneo en
el que la ley, a pesar de su vocacidon de permanencia y estabilidad estd condi-
cionada por el cambio incesante que se produce en la sociedad a la que se
dirige.

El talon de Aquiles de la configuracion del Decreto-ley lo constituye, sin
duda alguna, la determinacion de la extraordinaria y urgente necesidad. Es
cierto que el Texto Constitucional no especifica en qué consiste la extraor-
dinaria y urgente necesidad que legitima la utilizacién de este instrumento
normativo; también lo es que, en abstracto, no es facil determinar cuando nos
encontramos ante una necesidad de este tipo. En una primera aproximaciéon
lo que no queda opcién a especulaciones es que la necesidad de dictar un
Decreto-ley ha de ser, de manera conjunta, extraordinaria y urgente, sin que
tales apelativos puedan considerarse indistintamente a la hora de justificar
constitucionalmente la norma legal.

Los amplios términos en que el Tribunal Constitucional ha concebido el
Decreto-ley le han llevado a forjar la distincion entre necesidad absoluta y
necesidad relativa para incardinar la figura dentro de esta tltima, no sin criti-
cas por parte de la doctrina 26, Esta distincion, acufiada en la doctrina italiana
por Esposito, ha sido acogida en la ya mencionada STC 6/1983, de 4 de
tebrero, en los siguientes términos:

«Nuestra Constitucién ha adoptado una solucién flexible y matizada respec-
to del fendmeno del Decreto-ley, que, por una parte, no lleva a su completa pros-
cripcién en aras del mantenimiento de una rigida separacidon de los poderes, ni
se limita a permitirlo en forma totalmente excepcional en situaciones de nece-
sidad absoluta, entendiendo por tales aquellas en que puede existir un peligro
inminente para el orden constitucional. [...] Lo primero quiere decir que la
necesidad justificadora de los Decretos-leyes no se puede entender como una
necesidad absoluta que suponga un peligro grave para el sistema constitucional
o para el orden publico entendido como normal ejercicio de los derechos fun-

2 Javier Pérez Royo, «La distribuciéon de la capacidad normativa entre el Parlamento y el Gobier-
no» en VVAA, EI Gobierno en la Constitucién Espaiola y en los Estatutos de Autonomia, Diputacién de Bar-
celona, Barcelona, Madrid 1985, p. 139.

26 Véase Ana M. Carmona Contreras, La configuracion constitucional del Decreto-ley, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 99 a 103; Agustin de Vega Garcia: «La clausula
«extraordinaria y urgente necesidad» del Decreto-ley en la jurisprudencia constitucional espafiola», en
Revista de Estudios Politicos, nam. 68, 1990, p. 267. Quiza unos de los autores mas criticos con el uso que
del Decreto-ley se ha hecho en la prictica, como consecuencia de la amplia interpretacién del Tribu-
nal Constitucional, son Marc Carrillo, «El Decreto-ley: ;Excepcionalidad o habitualidad?», en Revista de
las Cortes Generales, nim. 11, 1987; y Pablo Santolaya Machetti en «Veinticinco afios...», op. cit.
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damentales y libertades pablicas y normal funcionamiento de los servicios pabli-
cos, sino que hay que entenderlo con mayor amplitud como necesidad relativa
respecto de situaciones concretas de los objetivos gubernamentales, que, por
razones dificiles de prever, requieren una accién normativa inmediata en un pla-
zo mas breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento de
urgencia para la tramitacioén parlamentaria de las leyes.»

Con la diferenciacién entre necesidad absoluta, cubierta por los estados
excepcionales del articulo 116 de la Constitucion, y la necesidad relativa a la
que se vincula el uso del Decreto-ley, el Tribunal Constitucional efecttia una
distincién de grado en cuanto a la necesidad que legitima el empleo de este
instrumento normativo hasta el punto que la extraordinariedad de la necesi-
dad se relaja tanto que, como sostiene Carmona Contreras 27, esta Gltima casi
queda reducida a un dato temporal, la urgencia en la regulaciéon de una situa-
ci6n. Se minimiza la excepcionalidad exigida por el Texto Constitucional,
hasta el extremo de justificar la produccidn de Decretos-leyes en casos en que
la necesidad se origina «en el ordinario desenvolvimiento del quehacer
gubernamental» 28, «en todos los casos en que hay que alcanzar los objetivos
marcados para la gobernacién del pais[...] o en que las coyunturas econémi-
cas exigen una rapida respuesta» 29,

Junto a lo anterior, la urgencia que caracteriza a la necesidad legitimadora
del uso del Decreto-ley se identifica con la imposibilidad de desarrollar todo
el tramite parlamentario de aprobacion de las leyes para regular una situaciéon
de forma eficaz, ni siquiera por la via del procedimiento de urgencia previsto
en los Reglamentos parlamentarios. En este sentido el Alto Tribunal avala la
constitucionalidad del Decreto-ley para atender una situacién «de tal natura-
leza que no pueda ser atendida por la via del procedimiento legislativo de
urgencia» 3 o que «por razones dificiles de prever, reclaman una accién legis-
lativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la tramitacion
parlamentaria de las leyes» 31. De ahi que se utilicen como datos a tener en
cuenta para determinar la urgencia el lapso temporal que transcurre entre la
aprobacién de la norma y su publicaciéon en el BOE vy la entrada en vigor.

Con tan laxa interpretaciéon del Decreto-ley efectuada por la jurispru-
dencia constitucional la necesidad extraordinaria y urgente de dictar un
Decreto-ley queda a la consideracion de criterios de oportunidad politica de
libre apreciacién por el Ejecutivo.Ya tempranamente el Supremo Intérprete
de la Constitucién, en la Sentencia 29/1982, de 31 de mayo, admitia que «con
el razonable margen de discrecionalidad, es competencia de los 6rganos poli-
ticos determinar cuando la situacién, por consideraciéon de extraordinaria y

27" Ana M. Carmona Contreras, La configuracion constitucional del Decreto-ley, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 99.

28 STC 60/1986, de 20 de mayo, FJ 3.°

29 STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 5.°

30 STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3.

31 STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 6.
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urgente necesidad, requiere el establecimiento de una norma por la via del
Decreto-ley» 32.

En consonancia con el elevado margen de maniobra que se otorga al
Gobierno para dictar un Decreto-ley, el Tribunal Constitucional considera
que el examen sobre la concurrencia del presupuesto habilitante de la
«extraordinaria y urgente necesidad» se ha de llevar a cabo mediante la valo-
racién conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a
dictar la disposicion legal excepcional y que son, basicamente, «los que que-
dan reflejados en la Exposicion de Motivos de la norma, a lo largo del deba-
te parlamentario de convalidacién, y en el propio expediente de elaboracion
de la misma» 33.

Retornando al analisis del Decreto-ley que nos ocupa, se hace preciso
examinar la concurrencia del presupuesto de hecho habilitante a la luz de los
criterios expuestos. El punto de partida previo lo constituye la necesidad de
incorporar en la Ley de Presupuestos Generales del Estado la desviacion pro-
ducida en el IPC entre noviembre del afio anterior y noviembre del afo en
curso para aplicarla a la revalorizacién de las pensiones, exigida legalmente
por el articulo 48 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, y el 27 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, el
primero de los cuales establece en su apartado primero, recogiendo las reco-
mendaciones del denominado «Pacto de Toledo»:

«Uno. 1. Las pensiones de la Seguridad Social en su modalidad contribu-
tiva, incluido el importe de la pensiéon minima, seran revalorizadas al comienzo
de cada ano, en funcién del correspondiente indice de precios al consumo pre-
visto para dicho afio.

2. Siel indice de precios al consumo acumulado, correspondiente al perio-
do comprendido entre noviembre del ejercicio anterior y noviembre del ejerci-
clo econdmico a que se refiere la revalorizacion, fuese superior al indice previs-
to, y en funcién del cual se calcul6 dicha revalorizacién, se procederi a la
correspondiente actualizacidon de acuerdo con lo que establezca la respectiva Ley
de Presupuestos Generales del Estado. A tales efectos, a los pensionistas cuyas pen-
siones hubiesen sido objeto de revalorizacion en el ejercicio anterior, se les abo-
nara la diferencia en un pago tnico, antes del 1 de abril del ejercicio posterior.»

En anos anteriores la adecuacion de las cuantias de las pensiones al incre-
mento real del Indice de Precios al Consumo se ha efectuado durante la tra-
mitaciéon parlamentaria en el Senado del Proyecto de Ley de Presupuestos

32 Esta linea jurisprudencial ha sido continuada con posterioridad; véase al respecto la
STC 111/1983, de 2 de diciembre y otras mas recientes, como la SSTC 182/1997, de 28 de octubre;
11/2002, de 17 de enero,y 137/2003, de 3 de julio.

3 SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 4;182/1997, de 28 de octubre, FJ 4;y 11/2002, de 17 de ene-
ro, FJ 4; STC 137/2003, de 3 de julio, FJ 3.
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mediante la presentacion de enmiendas al articulado por el Grupo Parla-
mentario que sustentaba al Gobierno.Asi ha sucedido, a titulo de ejemplo, en
relacidn a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2004 con
las enmiendas ntimeros 1892 y 1893, presentadas por el Grupo Parlamenta-
rio Popular en el Senado (BOCG, Senado, Serie II, nam. 172(e), de 4 de
diciembre de 2003, p. 884). Asimismo, en la tramitacién parlamentaria del
Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2003, se presen-
taron por el Grupo Popular sendas enmiendas, las nimero 1201 y 1202, para
incorporar el incremento real experimentado por el IPC entre noviembre de
2001 y noviembre de 2002 (BOCG, Senado, Serie II, nam. 94(e), p. 584) 3+.

Sin embargo, no se ha podido continuar con esta practica, como conse-
cuencia del veto introducido en el Senado al Proyecto de Ley de Presupues-
tos Generales del Estado, aprobado por la Comisiéon de Presupuestos el 2 de
diciembre y ratificado por el Pleno el 13 del mismo mes. Tampoco se ha
podido evitar esta situacién en fase de enmienda en el Congreso de los Dipu-
tados habida cuenta que la evoluciéon del IPC entre noviembre de 2003 y
noviembre de 2004 no se conoce hasta el 15 de diciembre.

Esta imposibilidad material de incorporar la desviacion del IPC, expli-
citada en la Exposicién de Motivos 3>, conduce sin solucion de continuidad
en la argumentacién gubernamental a la necesidad de dictar el Decreto-ley
porque, de lo contrario, a juicio del Ejecutivo, se «originaria un grave que-

34 Curiosamente no se incluyen en las enmiendas referidas el contenido concreto en que consiste
la modificacién operada por la enmienda, sino que se limita a usar una férmula del siguiente tenor:
«modificacion que resulte procedente como consecuencia del incremento real que experimente el IPC
en el periodo noviembre de (...) a noviembre de (...)». Ciertamente no es la mejor redaccién para garan-
tizar la seguridad juridica.

35 Ad litteram los parrafos cuarto, quinto y sexto de la Exposicion de Motivos sefalan: «La Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2005 (RCL 2004, 2651) establece las previsiones de reva-
lorizacion para dicho ejercicio en funcion del IPC previsto y la paga tnica por desviacion de la infla-
ci6n real de 2004 sobre la inicialmente considerada. No obstante, como consecuencia del veto aproba-
do por el Senado en sesién plenaria el pasado 13 de diciembre, la Ley de Presupuestos Generales del
Estado no ha podido recoger la evolucién del IPC entre noviembre de 2003 y noviembre de 2004,
conocida el 15 de diciembre, y que en ejercicios anteriores se incorpord al proyecto de ley en su tri-
mite parlamentario de discusiéon de enmiendas parciales por el Pleno del Senado.

Esta circunstancia originaria un grave quebranto a los pensionistas espafioles, absolutamente contra-
dictorio con el compromiso del Gobierno de Espana de mantener el poder adquisitivo de las pensio-
nes y de elevar paulatinamente las cuantias de las pensiones mas bajas, que tendria incidencia en los
siguientes contenidos de los Presupuestos Generales del Estado para el afio 2005: haberes reguladores
de las pensiones del régimen de clases pasivas del Estado; importes de las pensiones de la legislacion
especial derivada de la Guerra Civil; cuantias mas reducidas en el sefialamiento inicial y en la revalori-
zacién de pensiones; limites mas escasos de ingresos para acceder a los complementos por minimos y a
las prestaciones de la Seguridad Social por hijo a cargo; cuantias de las pensiones minimas, no contri-
butivas, de las no concurrentes del extinguido seguro obligatorio de vejez e invalidez y determinados
subsidios y ayudas sociales.

Se hace, pues, imprescindible que, con caracter urgente, se adopten las medidas necesarias para garan-
tizar a los pensionistas de clases pasivas y de la Seguridad Social, tanto en sus modalidades contributivas
como no contributivas, y a los perceptores de otras pensiones y demas prestaciones publicas el mante-
nimiento integro del poder adquisitivo de sus pensiones o demads prestaciones, de modo que los por-
centajes de revalorizacién previstos para 2005 se apliquen sobre las cuantias de 2004, una vez actualiza-
das conforme a la desviacion del IPC producida entre noviembre de 2003 y noviembre de 2004
respecto del inicialmente previsto para este tltimo ejercicio».
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branto a los pensionistas espafioles, absolutamente contradictorio con el
compromiso del Gobierno de Espafia de mantener el poder adquisitivo de
las pensiones».

El examen del debate parlamentario de convalidacion arroja los mismos
datos. La argumentacién aducida por el Ministro de Trabajo y Asuntos Socia-
les durante la presentaciéon del Decreto-ley en el trimite parlamentario de
convalidacién del mismo es similar con alguna adicién. La situacion finan-
ciera favorable de la Seguridad Social, el compromiso contenido en el «Pac-
to de Toledo» garantizando el poder adquisitivo de las pensiones publicas, el
desarrollo de los compromisos asumidos con los ciudadanos el 14 de marzo
de 2004 y la imposibilidad de incorporar la evolucion del IPC a causa del
veto introducido por el Senado son los motivos que han hecho obligatorio
la aprobacién del Decreto-ley para evitar «un grave quebranto a los pensio-
nistas espanoles» 3.

Ala vista de estas explicaciones justificativas de la «extraordinaria y urgen-
te necesidad» pudiera parecer que efectivamente era una necesidad ineludi-
ble el dictar el Decreto-ley 11/2004. Sin embargo, pudieran hacerse algunas
consideraciones que posiblemente relativizan el caracter inexorable con que
se presenta la aprobacion de la legislacion de urgencia.

Es cierto que por imperativo legal y segtin el precepto transcrito de la Ley
General de la Seguridad Social, en la Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do se debe recoger en materia de pensiones la desviacion producida en el IPC
entre noviembre del ejercicio econémico anterior y noviembre del ejercicio
sobre el que se aplica la revalorizacién de las pensiones; y, asimismo, com-
pensar con una paga Unica esa desviacion antes del 1 de abril del ejercicio
siguiente. Ahora bien, de esta exigencia legal no cabe inferir, al menos de
modo inequivoco, que se haya de dictar el Decreto-ley para incorporar en la
Ley de Presupuestos esta desviacion antes de la entrada en vigor de la misma.

Sise tienen en cuenta los criterios temporales que el Tribunal Constitu-
cional emplea como parametro de la legitimidad constitucional del empleo
de la figura normativa del Decreto-ley, de los que ya se ha dejado constancia,
la urgente necesidad de esta decretacion de urgencia pudiera quedar en
entredicho si se tiene en cuenta que la regulacion de la materia en cuestion
pudiera llevarse a cabo, a nuestro juicio, antes del 1 de abril, mediante el pro-
cedimiento legislativo de urgencia, e incluso, por el procedimiento de trami-
tacion en lectura Gnica, retrotrayendo sus efectos al 1 de enero de 2005.

Pudiera alegarse en contra el perjuicio que para los pensionistas ocasio-
naria el retraso en la incorporaciéon de la desviacion entre el IPC real y el pre-
visto si se espera a la tramitacién parlamentaria de una ley por los procedi-
mientos reglamentariamente previstos que permiten reducir el tiempo de
desarrollo de dicha tramitaciéon. Ahora bien, no debe olvidarse que «el grave
quebranto a los pensionistas», por utilizar las palabras de la Exposicion de

36 El debate parlamentario de convalidacion del Decreto-ley 11/2004 se encuentra recogido en el
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, ntm. 62, de 28 de diciembre de 2004, pp. 2982 a 2993.
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Motivos, se produce desde el mismo momento en que el IPC real y el pre-
visto no coinciden y cuanto mayor es esta divergencia. El origen de los per-
juicios derivados a los pensionistas se encuentra, entonces, en la deficiente
prevision del Ejecutivo a la hora de estimar el IPC anual. La imposibilidad de
incorporar la desviacién del IPC durante la tramitacién parlamentaria del
Proyecto de Ley de Presupuestos como consecuencia del veto opuesto por
el Senado no vendria, sino a alargar una situacién generada con anterioridad
hasta que se tramitara la oportuna modificacién presupuestaria.

IV. LA MATERIA PRESUPUESTARIA COMO LIMITE
MATERIAL DEL DECRETO-LEY

Como ya se advirtid, una de las cautelas empleadas por el constituyente
en la configuraciéon del Decreto-ley tiene que ver con las materias suscepti-
bles de ser reguladas por este instrumento normativo. Por via negativa el
articulo 86 de la Constitucién veda el empleo de la legislaciéon guberna-
mental de urgencia en lo que afecte «al ordenamiento de las instituciones
basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regu-
lados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas, ni al Dere-
cho electoral general».

Dejando a salvo estas materias, parece no existir inconveniente en afirmar
que el Decreto-ley y la ley ordinaria son fuentes del Derecho intercambia-
bles, o, dicho en otros términos, las materias regulables por ley ordinaria lo
son también por Decreto-ley. Sin embargo, tan tajante afirmacién no puede
sino ser matizada. Los matices derivan de la propia configuracidon constitu-
cional del Estado y de las relaciones interorganicas propias de un sistema par-
lamentario de gobierno.

Asi ha sido admitido por el Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 60/1986, de 20 de mayo, al sefialar que «para comprobar si tal disposicion
legislativa provisional se ajusta a la Norma fundamental, habra que ver si ret-
ne los requisitos establecidos en el articulo 86 de la Constitucion y si no inva-
de ninguno de los limites en ¢él enumerados o los que, en su caso, se deduz-
can racionalmente de otros preceptos del Texto Constitucional, como, por
ejemplo, las materias reservadas a Ley organica, o aquellas otras para las que
la Constitucion prevea expressis verbis la intervenciéon de los drganos parla-
mentarios bajo forma de Ley.»

Se trata de casos, como advirtiera Santolaya 37, en que la aprobacién de
una ley ordinaria esconde, en realidad, un control parlamentario de la accién
gubernamental. Entre estos supuestos se incluyen las leyes por las que el Par-
lamento autoriza al Gobierno a la realizacion de una actividad gubernamen-

37 Pablo Santolaya Machetti, El régimen constitucional de los Decretos-Leyes, Tecnos, Madrid, 1988,
pp- 153 y ss.
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tal, como la autorizacién para emitir deuda puablica o contraer crédito
(art. 135.1 CE), para dictar decretos legislativos (art. 82 CE), la ratificacion de
tratados internacionales (art. 94 CE); asi como aquellas otras leyes cuya apro-
bacion conlleva un control a posteriori de la actuacion del Gobierno, como la
aprobacion de los Presupuestos Generales del Estado (art. 134 CE), la trami-
tacidon de un Decreto-ley como proyecto de Ley (art. 86.3 CE), o la aproba-
ci6n del Plan econdémico general (art. 131 CE).

Aunque en ocasiones se les considera limites implicitos 3, en puridad, a
nuestro juicio, no pueden ser considerados como tales, pues las previsiones
constitucionales, al menos en la mayoria de los casos, impiden otorgarles ese
caracter. En efecto, salvo en el primero de los supuestos citados, en que el tex-
to constitucional Gnicamente se refiere a la ley para la autorizacién de la deu-
da putblica o la contraccidn de crédito, en los demas se formula una alusion
explicita a la necesaria actuacién de las Cortes Generales, por lo que no cabe
otra cosa que entender, en estos casos, que la referencia a la ley lo es a la ley
en sentido formal. La consideracién de implicitos sélo puede mantenerse en
el sentido de que no se hallan formulados como tales limites al Decreto-ley
en el articulo 86 de la Constitucidn, sino que se encuentran dispersos en otros
preceptos constitucionales.

Por lo que a nuestro analisis interesa, debe tomarse en consideracion lo
dispuesto en el articulo 134.1 de la Constitucion, conforme al cual corres-
ponde a las Cortes Generales el examen, enmienda y aprobacién de los Pre-
supuestos Generales del Estado, concretando de esta manera la aseveracion
del articulo 66.2 de la Constitucidn, que atribuye al Parlamento la potestad
de aprobar los Presupuestos del Estado. No cabe ni el mas minimo atisbo de
duda de que los Presupuestos Generales del Estado no pueden sino revestir
la forma de ley, no de cualquier ley, sino de la ley aprobada en las Cortes
mediante el procedimiento estipulado en los reglamentos parlamentarios.
Rios de tinta ha vertido la doctrina, y no creemos que sea el lugar idoneo
para incidir an mas en ello, para recalcar el extraordinario peso que en la
vida politica alcanza el debate presupuestario y que no es, sino herencia de la
significacion histérica que tiene la aprobacion parlamentaria del Presupues-
to como acto de control de la politica gubernamental, que no debiera ser
hurtada al representante del pueblo amparandose el Gobierno en una pre-
tendida urgencia y extraordinaria necesidad.

Es evidente que, si a las Cortes les corresponde la potestad de aprobacion
de los Presupuestos, también han de ser ellas las que, en su caso, lo modifi-
quen. De lo contrario, si la modificaciéon presupuestaria pudiera llevarse a

38 Autores de la elevada talla de Pablo Santolaya Machetti, El régimen constitucional..., op. cit., y Javier
Salas Hernandez, «Los Decretos-Leyes en la Constituciéon de 1978», en La Constitucién espafiola y las
Fuentes del Derecho, vol. I11, IEF-Direccion General de lo Contencioso del Estado;y «Los Decretos-Leyes
en la teorfa y en la prictica constitucionaly, en Estudios sobre la Constitucion Espariola en Homenaje al Pro-
fesor Eduardo Garcia de Enterria, t. 1, Civitas, Madrid, 1991, p. 296, se refieren a este tipo de limites con el
apelativo de implicitos.
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cabo por un instrumento normativo que no fuera la ley en sentido formal, la
potestad parlamentaria de aprobacidn de los presupuestos se torna en papel
mojado. La aprobacién parlamentaria exigida constitucionalmente podria
quedar burlada con suma facilidad mediante un Decreto-Ley de modifica-
cibén de la ley presupuestaria. Para evitar esta perversion del sistema el apar-
tado 5 del articulo 134 de la Constitucidn es tajante al aseverar ad litteram:

«Aprobados los Presupuestos Generales del Estado, el Gobierno podra pre-
sentar proyectos de ley que impliquen aumento del gasto ptblico o disminucién
de los ingresos correspondientes al ejercicio presupuestario.»

De la lectura del transcrito precepto se extrae una conclusion clara: dado
que los Presupuestos Generales del Estado son aprobados por el Parlamento
a propuesta del Gobierno, las modificaciones presupuestarias deben, asimis-
mo, ser aprobadas por las Cortes a propuesta del Ejecutivo 3; es decir, el mis-
mo instrumento normativo debe emplearse para la aprobacién y para la
modificacion presupuestaria.

V. LA CONVALIDACION PARLAMENTARIA
DEL DECRETO-LEY

Por tltimo, quisiéramos dejar constancia de otra particularidad mas del
Decreto-ley 11/2004, esta vez en relacion a la convalidacion parlamentaria.
La provisionalidad que caracteriza a la legislacion gubernamental de urgen-
cia ve su fin con el pronunciamiento del Congreso de los Diputados sobre su
convalidacién o derogacidn, segtin lo establecido en el articulo 86.2 de la
Constitucion. Este tramite de convalidacidn, a través del cual la Camara Baja
realiza un control politico del Decreto-ley, pese a su denominacién no tiene
——como ha advertido la doctrina— el significado de «dar validez» a una nor-
ma que por naturaleza no fuera a subsanar los vicios que per se presenta, sino
que el Decreto-ley es una norma perfectamente valida desde su publicacion
sin que, por el mero hecho de haber sido emanada del Ejecutivo, adolezca de
vicios que hayan de ser corregidos con la intervencion parlamentaria. Como
senala Santolaya Machetti, <simplemente da caracter definitivo a un acto en
principio provisional, por lo que resulta mas adecuado utilizar los términos
“ratificacion” u “homologaciéon’» 40.

3 «Un Decreto-Ley no puede, por su propia naturaleza, modificar la Ley de Presupuestos Genera-
les del Estado» afirma enérgicamente Lopez Garrido en su critico examen al Decreto-ley 1/1992, de 3
de abril, cuya Disposicién Derogatoria deroga el art. 72.5 de la Ley 31/1191, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1992, efectuado en «Reflexiones sobre la constitucionalidad del
Real Decreto-ley 1/1992, de Medidas Urgentes sobre Fomento del Empleo y Proteccién por Desem-
pleo», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 38, 1993, p. 46.

40 Pablo Santolaya Machetti, El régimen constitucional..., op. cit., p. 204.



98 Ana del Pino Carazo

El acuerdo de convalidacién o derogacion del Decreto-ley por el Con-
greso de los Diputados debe producirse en el plazo de «os treinta dias
siguientes a su promulgaciony», seguin reza el Texto Constitucional. El proble-
ma esta en la determinacién del dies a quo del computo del plazo que, como
con acierto ha indicado Astarloa Huarte-Mendicoa, «viene enunciado de for-
ma errénea, pues, ni este tipo normativo se promulga propiamente en el sen-
tido del articulo 91, ni puede tal momento fijarse como fecha de referencia,
dado que ello llevaria a supuestos absurdos como el de convalidar un Decre-
to-ley no urgente por no publicado o el de dejar transcurrir el plazo de con-
validacion sin conocimiento del Congreso» 41.

Tomando en consideracidon que en nuestro ordenamiento —a diferencia
del italiano— no existe la obligaciéon del Gobierno de remitir el Decreto-ley
al Congreso de los Diputados para su ulterior convalidacion, aunque la pro-
pia dinamica de las relaciones interinstitucionales asi lo aconsejen, es 16gico
que el dies a quo del computo del plazo sea la publicacion del Decreto-ley en
el Boletin Oficial del Estado. Asi se deduce del articulo 151 del Reglamento de
la Camara Baja, al sefialar en su apartado primero in fine que «en todo caso,
la insercién en el orden del dia de un Decreto-ley, para su debate y votacion,
podra hacerse tan pronto como hubiere sido publicado en el Boletin Oficial
del Estado».

Esta solucion 42 es coherente con la tesis expuesta mas arriba acerca de la
publicacién como dato determinante de la validez y existencia de las normas
juridicas vy, por otra parte, evita el inconveniente del ordenamiento italiano al
no dejar en manos del Gobierno la comunicacién del Decreto-ley con el con-
siguiente riesgo de reduccién —deliberada o no— del plazo de convalidacién.

Entendidas asi las cosas, hay que hacer notar que en el trimite de conva-
lidacién del Decreto-ley 11/2004 no se han respetado los plazos resenados
teniendo en cuenta que la convalidacion del citado Decreto-ley se produjo
en la sesién plenaria celebrada el dia 28 de diciembre de 2004, fecha en que
tuvo lugar la publicaciéon de la norma. Sin embargo, el computo del plazo, al
ser un plazo senalado por dias, debiera iniciarse desde el dia siguiente al de la
publicacion, esto es, desde el dia 29 de diciembre 3.

41 Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa, «Teoria y practica del Decreto-ley en el ordenamiento espa-
noly, Revista de Administracion Piblica, nim. 106, pp. 142 y 143.

42 A esta misma tesis ha llegado la doctrina. Verbigracia Pablo Santolaya Machetti considera que la
publicacion del Decreto-ley en el Boletin Oficial del Estado «es el Ginico requisito necesario e imprescin-
dible para que comience el plazo de treinta dias para que el Congreso de los Diputados complete su
labor de control convalidando o derogando la norma del Gobierno y para que se inicie la tramitacion
como Ley del Decreto convalidado», en El régimen constitucional..., op. cit., pp. 80 y 81.

4 A esta circunstancia parece referirse, aunque de modo no explicito, el representante del Grupo
Parlamentario Popular en su intervencién durante la sustanciacion del debate de convalidacién. Vid.
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nm. 62, de 28 de diciembre de 2004, p. 2989.

La misma situacién se produce en relaciéon al Decreto-ley 10/2004, de 23 de diciembre, por el que
se amplia el plazo de adaptacion de las comisiones de control de los planes de pensiones de empleo,
publicado igualmente el 28 de diciembre de 2004 y convalidado en la misma fecha conjuntamente con
el Decreto-ley 11/2004. Ambos Decretos-leyes son los Gnicos de la presente legislatura que han sido
convalidados en la misma fecha de la publicacién. Todos los demas lo han sido con posterioridad a su
insercion en el Boletin Oficial del Estado.
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En definitiva, como de las reflexiones efectuadas se desprende, y siguien-
do la diferenciacion kelseniana, el «ser» y el «deber ser» no siempre discurren
por el mismo cauce. Por fortuna son pocos los supuestos en los que no con-
fluyen, pero la meta a alcanzar es la coincidencia plena. Para ello el primer
paso es la constatacion de tal divergencia, a lo que las lineas anteriores pre-
tenden contribuir.





