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    Presentación


    La Doctrina francesa del Derecho Público, en especial la del Derecho Administrativo, siempre ha llamado la atención en Iberoamérica; en varios temas relevantes su influencia es notoria, en especial por sus métodos y por los temas que han desarrollado ampliamente los autores franceses. Es suficiente para comprobarlo observar las notas a pie de página de las obras de autores iberoamericanos o sus listados bibliográficos finales; quizás no de un modo sistemático y más bien selectivo.


    En Iberoamérica, el modelo francés ha marcado especialmente a la doctrina, legislación y jurisprudencia colombiana; y en menor medida a la de otros países, como Perú y Argentina. El caso de Chile es extremo, pues es el único país de América Latina que no siguió el modelo francés de justicia administrativa, y no creó jamás un Tribunal Administrativo único, similar al Consejo de Estado Francés, del que tanto ha bebido la doctrina francesa. La creación de un tribunal administrativo, quizás, habría acercado aún más a la Doctrina de Derecho Administrativo francesa con la chilena. Pero, como he tenido ocasión de remarcarlo en la reciente obra en Homenaje a Pierre Bon [Long cours. Mélanges en l’honneur de Pierre Bon (París, Dalloz, 1168 pp.)], en que hemos colaborado administrativistas franceses, europeos y aun algunos latinoamericanos, esa posible transposición a suelo chileno ya no ocurrió, y probablemente no ocurra jamás, dada la vigente y vigorosa tendencia actual del legislador chileno a crear tribunales administrativos hiperespecializados. Lo que no sabemos aún es si estos novísimos tribunales mostrarán la soltura y creatividad del Conseil d’État o del Conseil Constitutionnel, como lo pone en evidencia Pierre Bon en estos textos que, ahora ordenados, ponemos en manos del lector de lengua castellana. Quizás esta publicación sirva para observar una vez más la relevancia de la jurisprudencia para completar la tarea legislativa, e ir más allá de la Ley, en búsqueda de soluciones y conformando las distintas instituciones jurídicas.


    Esta muestra de algunos temas de Derecho administrativo y constitucional y de la labor Conseil d’État y del Conseil Constitutionnel, si bien es selectiva, permite ofrecer un marco de los modos de construcción de las disciplinas en suelo francés, en varios temas específicos, como es la delegación legislativa, las concesiones administrativas, el dominio público, el estatuto de la propiedad; y, además, con una crónica tan bien sintetizada de la justicia constitucional francesa, como la que ofrece Pierre Bon en sus apreciados textos.


    Esta publicación es una nueva selección de mi labor, ya antigua, de traductor de algunos textos de dos relevantes autores del derecho administrativo francés. Primero, fue el caso de Franck Moderne, del que publiqué hace más de una década la traducción de varios trabajos suyos de Teoría del Derecho y Derecho Administrativo [Moderne, Franck, Principios generales del derecho público (Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 2005) 301 pp., precedido de un precioso prólogo del profesor Eduardo García de Enterría; del cual se publicará en breve una segunda edición]. Ahora es el caso de Pierre Bon.


    Ambos han dirigido su mirada a Latinoamérica, a través del Instituto de Estudios Ibéricos e Iberoamericanos, creado en la Université de Pau et des Pays de l’Adour, Francia, fundado por el profesor Moderne, y dirigido por él hasta 1982; y luego dirigido por el profesor Bon, hasta 2013; y desde ahí han mantenido constantes relaciones académicas y de colaboración con variadas universidades y profesores de Latinoamérica. Y, entre ellas, desde 1993, con la Pontificia Universidad Católica de Chile.


    Pierre Bon, además de ser un gran viajero y navegante (de ahí el título de los Mélanges, recientemente publicados en Francia), ha desarrollado una carrera académica impecable, primero en la Universidad de Burdeos, donde la inició, y luego en la Universidad de Pau, en donde la desarrolló sin pausa alguna, durante 35 años. Los principales temas en que ofreció sus investigaciones (múltiples libros, artículos de revistas, comentarios de jurisprudencia, entre otros) fueron, en primer lugar y notoriamente, el derecho ibérico e iberoamericano, y luego, temas de derecho francés, como derechos fundamentales, derecho constitucional, responsabilidad administrativa, derecho de bienes públicos y derecho local. Actualmente, es el co-director de la más relevante revista de la disciplina en Francia: la Revue française de droit administratif (Dalloz, trimestral). Y, por cierto, más modestamente en nuestro caso, el profesor Bon ha honrado a mi país aceptando ser miembro de los comités editoriales de la Revista Chilena de Derecho y de la Revista de Derecho Administrativo Económico, ambas editadas por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile.


    Si repasamos brevemente cada uno de los trabajos que aquí ofrecemos traducidos1, podemos constatar su relevancia y actualidad.


    i) El primer capítulo, “Los actos legislativos del ejecutivo”, parte de la facultad que posee el poder ejecutivo de dictar normas con fuerza de ley, por razones de celeridad y oportunidad. En concreto, desarrolla el autor tres categorías de actuación: primero, los actos adoptados por delegación previa del legislador; segundo, sin delegación —en caso de urgencia—; y tercero, de carácter excepcional, sin delegación ni urgencia. Estudia cada caso por separado, desde el punto de vista del derecho comparado, confrontando diferentes ordenamientos jurídicos europeos; ofreciendo una visión conjunta que permite así esclarecer nuevos aspectos del Derecho nacional. He señalado, en su título, la aclaración de que la técnica francesa se corresponde con la nuestra de los decretos con fuerza de ley (DFL).


    ii) En el segundo capítulo, “Régimen de las concesiones administrativas”, sitúa a estas bajo la genérica denominación francesa de “contratos administrativos”, dividiéndolos en concesiones de servicio público, de obras públicas y de ocupación de dominio público, explicando de forma somera las particularidades que a cada una corresponde. A continuación, a partir de la teoría concesional clásica, nuestro autor despliega aquellas cuestiones prácticas que en la actualidad se derivan de la aplicación de su normativa reguladora y de la praxis habitual, destacando aspectos tales como los criterios de selección del concesionario, la duración concesional o los extremos relacionados con el terreno procesal en este campo.


    iii) La necesidad de delimitar el concepto de dominio público del dominio privado forma parte del contenido del tercer capítulo, “Dominio público ante el Derecho Administrativo francés”, extrayéndolo a partir de la Jurisprudencia, la Doctrina y de diversas cuestiones de índole práctica. Con tal propósito, según el profesor Bon, debe partirse de dos parámetros clásicos: que el bien pertenezca a una persona pública y que esté afecto al interés general. Por otra parte, estudia los tres componentes básicos de su régimen jurídico, desgajando ello en el régimen de protección, su uso por los administrados, y el régimen de vecindad, principio este último que comporta el establecimiento de gravámenes sobre el dominio privado y sobre el mismo dominio público.


    iv) La temática del cuarto capítulo, “El estatuto constitucional del Derecho de la propiedad en Francia”, versa sobre la diferente situación de la propiedad privada y de la pública desde el prisma constitucional. Recalca cómo, respecto de la primera, únicamente puede ser objeto de limitaciones provenientes de un interés general legítimo, desarrollando su condición jurídica a lo largo de la exposición. En otro orden de cosas, respecto de la posición constitucional de la propiedad pública, explica las incidencias que desde el sector privado afectan al tipo, por medio de la privatización, debiendo considerar ciertas limitaciones.


    v) Como sabemos, la idea de un control de la constitucionalidad de las leyes, surgida a partir de la célebre sentencia norteamericana Marbury vs. Madison, no fue evidente en los estados europeos hasta bien entrado el siglo XX. De ahí que es relevante que el profesor Bon desarrolle en el quinto capítulo, “El Conseil Constitutionnel francés y el modelo de cortes constitucionales europeas”, la existencia y régimen jurídico de dicho órgano en Francia como poder anulatorio de leyes contrarias a la Constitución, para, a continuación, establecer una comparación/aproximación del mismo con respecto a otras cortes constitucionales europeas, sugiriendo el autor la introducción de cambios tendentes a mejorar la propia institución, sin perjuicio de valorar el camino recorrido.


    vi) En fin, una retrospectiva de la evolución que ha experimentado Francia durante los últimos cincuenta años es la que se desarrolla en el capítulo sexto, “La justicia constitucional en Francia”, el más reciente de todos, que data de 2012: desde la creación del Consejo Constitucional en 1958, pasando por un mejoramiento en las condiciones para ejercer la acción constitucional en los años setenta, para finalizar con la consolidación de la propia institución hacia finales de la primera década de los dos mil, sin perjuicio todo ello, como apunta el autor, de seguir perfeccionando la propia institución por necesidades de justicia material.


    Todos estos temas, plenos de actualidad, son analizados por el profesor Bon con unos criterios doctrinarios perdurables, dada su razonabilidad y elegante argumentación.


    Quisiera pensar que no he cometido errores en la traducción, traicionando los textos del original francés, al que he intentado ser fiel en todo lo posible, y del que solo me he despegado en la medida necesaria para hacerlo más comprensible según la sintaxis del castellano.


    Esta publicación es, asimismo, un homenaje más a Pierre Bon, cuya colaboración académica y amistad ha perdurado ya más de veinte años. Aún queda, por cierto, espero, una larga travesía.


    Alejandro Vergara Blanco


    Profesor Titular de Derecho Administrativo


    Pontificia Universidad Católica de Chile


    Santiago, enero de 2016

    


    
      1 Las siguientes son las sedes en que por vez primera publiqué los trabajos traducidos y que ahora nuevamente, reunidos, publico: § ١. “Los actos legislativos del Ejecutivo [Decretos con Fuerza de Ley]”, en: Revista de Derecho Administrativo Económico, Nº ١٣ (2004), pp. 1-40; § ٢. “El régimen de las concesiones administrativas”, en: Revista de Derecho Administrativo Económico Nº 15 (2005), pp. 1-15; § ٣. “El Dominio Público ante el Derecho Administrativo francés”, en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 25 Nº 2, pp. 309-327 (1998); § ٤. “El estatuto constitucional del derecho de propiedad en Francia”, en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 25 Nº 3 (1998), pp. 533-547; § ٥. “El Conseil Constitutionnel francés y el modelo de cortes constitucionales europeas”, en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 20 (1993), pp. 379-394; y, § ٦. “La Justicia constitucional en Francia”, inédito. Intervención del autor ante el Tribunal Constitucional chileno el 6 de diciembre de 2012. En esta edición se realizaron solo ajustes formales y se agregaron las referencias bibliográficas al final del libro.

    

  


  
    § 1. Los actos legislativos del Ejecutivo [decretos con fuerza de ley]2


    A pesar del “sacrosanto” principio de la separación de poderes, la posibilidad para el ejecutivo de adoptar actos legislativos se reconoce en todo orden constitucional3, salvo algunas notables excepciones cercanas, siendo la más destacable en Europa el caso de la República Federal Alemana4.


    Como reacción a los abusos del pasado, la Ley Fundamental, en su artículo 80 es, en efecto, interpretada como si no permitiese al ejecutivo emitir actos legislativos, sino solamente actos reglamentarios y bajo la condición de que el legislador lo haya autorizado expresamente. En cuanto a su artículo 129-3, declara caducadas las autorizaciones concedidas anteriormente y que permitían al ejecutivo dictar actos legislativos. Como lo destaca el Tribunal Constitucional federal en una decisión de 10 de junio de 19535, este artículo tiene por objeto proteger la separación de poderes, el que constituye uno de los principios esenciales de la democracia liberal, garantizando “tanto al poder legislativo de los ataques del ejecutivo sobre el fundamento de antiguos ordenamientos jurídicos o antiguas concepciones del derecho; como al ejecutivo contra la asunción de funciones, y en consecuencia responsabilidades, que incumben a la representación del pueblo”. Él “expresa así la distancia que el constituyente quiso deliberadamente tomar con relación a las prácticas de habilitación del último tiempo”. Esto debe interpretarse como una manera de poner “término a la práctica de habilitaciones que se extienden a la modificación o a la supresión de una ley en sentido formal”.


    Excepto estas raras excepciones, la generalidad de los órdenes constitucionales habilitan al ejecutivo a aprobar actos legislativos. Las razones se conocen bien y están esencialmente vinculadas a las ideas de parálisis, demagogia, rapidez y tecnicidad:


    
      	Parálisis: el Parlamento, entrampado en las divisiones de las fuerzas políticas que lo componen, resultaría incapaz de decidir y preferiría entonces devolver la decisión al ámbito del ejecutivo.


      	Demagogia: cuando la situación impone tomar decisiones impopulares, el Parlamento renegaría asumirlas y preferiría que las tomase el Gobierno.


      	Rapidez: habida cuenta de la pesadez del procedimiento legislativo, la ley requeriría de tiempo para ser adoptada, mientras que el ejecutivo está en condiciones de dictar actos legislativos mucho más rápido y en consecuencia de responder mejor a la urgencia.


      	Tecnicidad: algunas materias especialmente técnicas se prestarían mal a un debate parlamentario de modo que fuera entonces más expeditivo regularlos por un acto del ejecutivo.

    


    Ciertamente, todas estas razones no son igualmente convincentes. Tratándose de la pretendida parálisis del Parlamento, si está entrampado en divisiones porque no hay una mayoría coherente, lo más probable es que el Gobierno es uno de coalición, al menos si se trabaja en un régimen parlamentario, de tal suerte que él podrá enfrentar también divisiones que no son menores. Tratándose de la tendencia de los parlamentarios a no querer asumir decisiones impopulares, no se ve por qué abarcaría a los miembros del gobierno. Tratándose de la mayor velocidad posible con la que los actos del ejecutivo podrían emitirse, ello es innegable dado que no tienen que ir precedidos de una habilitación parlamentaria, pero es ilusoria si tal habilitación es necesaria. Tratándose de tecnicidad de algunas materias que las volverían especialmente rebeldes al debate parlamentario, es también difícilmente refutable.


    En cualquier caso, es a estos actos legislativos del ejecutivo a los que consagro las líneas que siguen, lo que implica que dos explicaciones relativas a los términos mismos del tema deban ser aportadas previamente.


    La primera explicación se refiere al concepto de acto legislativo. El acto legislativo no puede obviamente definirse en este caso desde un punto de vista orgánico, puesto que él puede emanar de una pluralidad de actores: el Parlamento, el ejecutivo, el pueblo… Por la misma razón, no puede definirse tampoco desde un punto de vista procedimental. No puede igualmente definirse desde un punto de vista material, en la medida en que toda materia es, en general, susceptible de ser regulada por el legislador (el derecho francés, a veces presentado como una excepción a este respecto, no lo es más que parcialmente, puesto que el Parlamento puede penetrar en el ámbito normativo que la Constitución supone reservado al Gobierno, si este último no se opone6). En definitiva, la definición quizá más operativa consiste en definir el acto legislativo como el acto de fuerza legislativa7, es decir, como el acto que tiene una fuerza particular, la fuerza de ley, que, según el análisis clásico de profesor Crisafulli8, se caracteriza por dos elementos:


    i) por una parte, una fuerza activa, esto es, la capacidad de innovar en el derecho objetivo, quedando subordinado solo a las normas de rango constitucional, y de modificar o de derogar los actos preexistentes de valor jerárquico idéntico o inferior; y


    ii) por otra parte, una fuerza pasiva, esto es, la capacidad de resistir a la derogación o a la modificación por actos que no sean leyes formales o por actos dotados con la misma fuerza.


    La segunda explicación previa se refiere al concepto de ejecutivo. Por razones de simplificación, se atenderá únicamente a los actos legislativos del ejecutivo nacional. Con todo, tanto en los Estados federales como en los Estados regionales, hay, junto a las leyes del Estado central, leyes de los Estados federados o de las regiones y, por lo tanto, no es inconcebible que los Gobiernos federados o regionales dispongan, por analogía con lo que pasa a nivel central, de la posibilidad de dictar, en algunas circunstancias, actos legislativos. No obstante, la situación es variable de país a país. Por ejemplo, en Italia, el Tribunal Constitucional consideró que los artículos 76 y 77 de la Constitución, consagrados a los actos legislativos del ejecutivo, solo contemplaban al ejecutivo nacional y que, en la medida en que ninguna otra disposición constitucional preveía la posibilidad para los ejecutivos regionales de decretar actos legislativos, estos últimos debían darse por inconstitucionales9. En cambio, en España10, si bien igualmente se ha considerado que los artículos 82 y siguientes de la Constitución solo contemplan los actos legislativos del ejecutivo nacional, se ha admitido que las leyes orgánicas que aprueban un estatuto de autonomía (y solo ellas) puedan prever la posibilidad para los ejecutivos de las Comunidades autónomas de aprobar actos legislativos. En la práctica, los estatutos de autonomía de varias Comunidades autónomas han previsto la posibilidad para los Gobiernos regionales de adoptar actos legislativos, mediante delegación previa del Parlamento regional, por analogía con las disposiciones de los artículos 82 y siguientes de la Constitución. En cambio, ningún estatuto de autonomía ha previsto la posibilidad para los Gobiernos regionales de adoptar actos legislativos, sin autorización previa del Parlamento regional en caso de necesidad extraordinaria y urgente, por analogía con el artículo 86 de la Constitución. Por lo tanto, la ausencia de disposición expresa del estatuto debe considerarse como un impedimento para dictar tales actos, los que no podrían estar basados en una simple ley de la Comunidad autónoma sino solamente en el estatuto de la Comunidad.


    Así precisados los términos del tema, es posible entrar en el detalle de los actos legislativos del ejecutivo, en el sentido que acaba de darse a estas expresiones, intentando elaborar una tipología de los distintos actos existentes en derecho constitucional positivo. La tarea no es fácil por su enorme variedad. Parece posible, sin embargo, definir tres amplias categorías de actos de este tipo11. La primera, extremadamente difundida, es la de los actos adoptados a partir de delegación previa del legislador. El segundo, algo menos corriente, es la de los actos adoptados sin delegación previa del legislador, en caso de urgencia. El tercero, muy excepcional, es el de los actos adoptados sin delegación previa del legislador y en ausencia de urgencia.


    I. LOS ACTOS ADOPTADOS A PARTIR DE DELEGACIÓN PREVIADEL LEGISLADOR


    En esta primera hipótesis, el ejecutivo solo podrá dictar un acto legislativo si, previamente, el legislador lo ha autorizado, delegándole su competencia. Queda por precisar lo que debe entenderse por legislador. No puede tratarse del legislador gubernamental. Puede a veces tratarse del legislador refrendario (esto es, del referéndum). Se trata casi siempre del legislador parlamentario.


    i) Legislador Gubernamental


    Está claro que, en un Estado democrático y a diferencia de lo que pudo pasar en algunos Estados autoritarios, no puede haber delegación procedente de un acto del ejecutivo que tiene fuerza de ley. Esta prohibición figura in terminis en el derecho italiano, puesto que el artículo 15 de la Ley Nº 400 de 23 de agosto de 198812 prohíbe al Gobierno aprobar una delegación legislativa, en el sentido del artículo 76 de la Constitución, dictando un decreto ley fundado en el artículo 77 de la Constitución, es decir, sin habilitación previa del Parlamento en un caso extraordinario de necesidad y urgencia. Pero, incluso en el silencio de los textos, este tipo de autodelegación debe considerarse prohibida.


    ii) Legislador Refrendario


    En el caso, por lo demás poco frecuente en derecho comparado, en que la Constitución prevé la posibilidad de leyes adoptadas, no solamente por el Parlamento, sino también por el pueblo por medio de un referéndum, es posible que una ley refrendaria habilite al ejecutivo a decretar actos legislativos. El ejemplo típico sobre este punto es francés. Se trata de la ley de 13 de abril de 1962 relativa a la aprobación de los acuerdos de Evian, adoptado en el referéndum de 8 de abril de 1962, y cuyo artículo 2 autorizaba al Presidente de la República a detener, vía resoluciones, toda medida legislativa relativa a la aplicación de dichos acuerdos.


    No es seguro que una delegación refrendaria sea constitucional: dado que un artículo de la Constitución, el artículo 38, previene expresamente la existencia de delegaciones legislativas sobre habilitación parlamentaria y define el régimen con un cierto detalle; y, dado que, al contrario, ningún artículo de la Constitución menciona las habilitaciones refrendarias, ¿no se puede deducir que solo las primeras son constitucionales? La negativa del juez constitucional a controlar la constitucionalidad de las leyes refrendarias deja la cuestión en suspenso.


    En cambio, el Consejo de Estado ha aceptado controlar las resoluciones tomadas sobre el fundamento de una habilitación refrendaria. En efecto, a partir de un recurso en contra de una de ellas, afirmó que resultaba de los mismos términos de la ley refrendaria “que este texto tuvo por objeto, no el habilitar al Presidente de la República para ejercer el poder legislativo él mismo, sino solamente autorizarle a utilizar excepcionalmente, en el marco y dentro de los límites que se precisan allí, su poder reglamentario para tomar, por resoluciones, medidas que están incluidas normalmente en el ámbito de la ley; se desprende de allí que de la resolución atacada […] conserva el carácter de un acto administrativo y puede, como tal, someterse al Consejo de Estado por medio del recurso por abuso de poder”13. Tal análisis presenta la ventaja de permitir un control de la resolución: si el Consejo de Estado hubiese concluido su naturaleza de acto legislativo, habría escapado no solo a su control sino también al del Consejo Constitucional puesto que este último solo controla las leyes parlamentarias y no todos los actos de fuerza legislativa; ahora bien, en este caso concreto, la vida de un hombre estaba en juego14. En cambio, puede no ser tan convincente en cuanto al fondo, aunque el acto en causa crea una nueva jurisdicción que constituye, por sí sola, un orden de jurisdicción en el sentido de las disposiciones del artículo 34 de la Constitución, esto es, un acto de fuerza legislativa en el sentido que este término tiene en derecho comparado.


    En cualquier caso, este tipo de delegación basado en una ley refrendaria es suficientemente excepcional para no atraer mucho más tiempo la atención, a diferencia de las delegaciones basadas en una ley parlamentaria.


    iii) Legislador Parlamentario


    La posibilidad para una ley del Parlamento de habilitar al Gobierno a actuar, en cambio, se admite prácticamente en todos los órdenes constitucionales15.


    A veces eso se hizo sin dificultades. Tal es el caso de Italia donde, utilizada a partir de la segunda mitad del siglo XIX, parece no haber producido objeciones importantes. Tal es igualmente el caso en España: utilizada a partir de 1845, desarrollándose bajo la Restauración, prevista por primera vez expresamente por la Constitución republicana de 1931, sistemáticamente utilizada bajo el régimen del General Franco16, ella aparece ante el constituyente de 1978 como una institución secular, respecto de la cual no tiene ninguna reticencia para reformarla a su turno.


    En cambio, las delegaciones legislativas no han dejado de ser severamente criticadas en otros países y, en particular, en Francia, donde, a partir del final del siglo XIX, Esmein —seguido por Berthélémy, Carré De Malberg, Duguit y Jéze— se pronuncia firmemente contra la técnica: su posición es que el Parlamento no es el titular del poder legislativo; él simplemente está encargado de aplicarlo en nombre de la Nación; en consecuencia, no puede conferir el ejercicio a otro órgano del Estado17. Pero, como sabemos, estas críticas no impidieron la multiplicación, bajo la IIIª República, luego bajo la IVª, de leyes autorizando al ejecutivo a adoptar medidas que son normalmente competencia del Parlamento, a tal punto que la Constitución de 1958 terminó por constitucionalizar la práctica anterior en su artículo 3818.


    Es esta técnica de aplicación casi general que quisiera estudiar centrando especialmente la atención en los ordenamientos jurídicos español19, italiano20, francés21 y portugués22. Para ello, el planteamiento más simple consiste en estudiar sucesivamente las cuestiones vinculadas a la ley de delegación y aquellas vinculadas al acto adoptado sobre delegación. Se verá entonces que, si bien las respuestas aportadas a las primeras son bastante similares en cualquiera de los ordenamientos jurídicos considerados, las respuestas establecidas a las segundas son más divergentes.


    A. La ley de delegación


    Varias cuestiones de distinta importancia pueden mencionarse: el autor de la delegación, el beneficiario de la delegación, la forma de la delegación; el ámbito de la delegación, la declaración de la delegación, la protección de la delegación y la modificación de la delegación.


    a) Autor de la delegación


    Se trata, en este caso, de una ley del Parlamento.


    En la mayoría de los países, esta ley puede proceder indiferentemente, o de un proyecto de ley de iniciativa del Gobierno, o de una moción de ley de iniciativa de uno o más parlamentarios; aunque es el primer caso el más frecuente en la práctica. No, asimismo, en Francia donde la delegación no puede resultar más que de un proyecto de ley de iniciativa del gobierno, puesto que el artículo 38 de la Constitución de 1958 comienza por la fórmula: “el Gobierno puede, para la ejecución de su programa, pedir al Parlamento la autorización para tomar medidas que forman parte normalmente del ámbito de la ley”.


    En los algunos países (España, Italia) donde la Constitución atribuye el ejercicio del poder legislativo, no solo a las cámaras reunidas en pleno, sino también a las comisiones parlamentarias, se plantea la interrogante de si estas últimas disponen de la posibilidad de adoptar una ley de delegación. La respuesta es claramente negativa en Italia. En efecto, el artículo 72 de la Constitución, después de haber habilitado en su párrafo 3 a los Reglamentos parlamentarios para precisar en qué casos y bajo qué formas el examen y la aprobación de los proyectos de ley podrán conferirse a las comisiones parlamentarias, precisa en su párrafo 4 que “el procedimiento normal de examen y adopción directa por la cámara siempre se adopta para los proyectos de ley […] implicando delegación legislativa”. La situación del derecho español es parcialmente diferente. En efecto, no obstante que el artículo 75-2 de la Constitución de 1978 indica que “las Cámaras podrán delegar en las Comisiones Legislativas Permanentes la aprobación de proyectos o proposiciones de ley”, por su parte, el artículo 75-3 excluye del ámbito de aplicación de este procedimiento las leyes de bases. Ahora bien, bajo el fundamento del artículo 82-2, cuando las Cortes generales autorizan al Gobierno a dictar actos que tienen fuerza de ley, ellas deben hacerlo por ley de bases cuando se trate de “la formación de textos articulados”, y por ley ordinaria23 cuando se trata “de refundir varios textos legales en uno solo”. Por lo tanto, en el primer caso (elaboración de textos articulados), la ley de delegación deberá siempre haber sido adoptada en pleno; mientras que, en el segundo (refundición de varios textos legales en uno solo), podrá adoptarse en comisión.


    b) Beneficiario de la delegación


    Aquí aún se trata en este caso del ejecutivo nacional y más concretamente del Gobierno central, es decir, del órgano colegial que reúne a todos los Ministros.


    Se plantea la cuestión de saber si este último puede a su vez delegar su competencia. El artículo 82-3 de la Constitución Española se opone expresamente, puesto que, in fine, dispone que “la subdelegación a autoridades distintas del propio Gobierno mismo tampoco podrá permitirse”. Pero, incluso en el silencio del texto constitucional, la imposibilidad de toda subdelegación debe darse como implícita, no solo por aplicación del principio general delegata potestas delegare non potest, sino también porque es inconcebible que el poder de hacer la ley sea transferido a un poder que no sea un poder al menos constitucional como lo es el Gobierno.


    c) Forma de la delegación


    La ley de delegación es una ley ordinaria a pesar de las dudas que pueden suscitar algunas disposiciones constitucionales confusamente redactadas. Así pues, el artículo 82-2 de la Constitución Española, cuando distingue las dos formas de delegación habituales en Francia, dispone que “la delegación legislativa deberá otorgarse mediante una ley de bases, cuando su objeto sea la formación de textos articulados, o por una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos legales en uno solo”. En la medida en que así se oponen las leyes de bases y las leyes ordinarias, nos podríamos preguntar si cuando la ley de delegación tiene por objeto autorizar al Gobierno a decretar nuevos textos, se refiere a una ley particular denominada ley de bases marco y distinta de las leyes ordinarias. Esta tesis debe obviamente descartarse: las leyes de bases son leyes ordinarias; la redacción del artículo 82-2 es confusa; en el segundo caso, dónde la delegación tiene por objeto permitir la refundición de varios textos legales, habría sido más conveniente referirse a ley de refundición que emplear el término de ley ordinaria, en la medida en que las dos categorías de leyes de delegación, de leyes de bases y las leyes de refundición, son leyes ordinarias sujetas a las mismas normas del procedimiento legislativo de derecho común24.


    Es lógico que la delegación sea explícita. En efecto, teniendo en cuenta los efectos que tiene y a las condiciones particulares a las cuales se somete, se puede encontrar normal que ella sea concedida expresamente al Gobierno. En algunos países, se trata además de una exigencia constitucional. Así pues, en España, el artículo 82-3 afirma en primer lugar que “la delegación legislativa habrá de otorgarse al Gobierno de forma expresa”, y repite algunas líneas después, que “no podrá entenderse concedida de modo implícito”. En cambio, en otros países, delegaciones implícitas no son inconcebibles. Corresponde entonces al juez y en particular al juez constitucional, comprobar si corresponde o no a una delegación legislativa. Tal es en particular el caso en Italia, donde el Tribunal Constitucional deduce la existencia o la ausencia de delegación “sea del texto de la ley, o de la naturaleza del órgano al cual se confieren algunos poderes, o del contenido de estos últimos”25.


    Tratándose del texto de la ley y habida cuenta de las frecuentes imprecisiones del vocabulario utilizado por el legislador, el Tribunal se esfuerza más en lograr desentrañar el espíritu que de seguirla al pie de la letra. Tratándose del órgano beneficiario de la delegación, si se trata del gobierno, podríamos hablar de una delegación legislativa, pero si se trata de otro órgano además del gubernamental en estricto sentido, por ejemplo, de un ministro, no se trata más que de una delegación de competencias administrativas. Tratándose finalmente del contenido de los poderes asignados, si ellos permiten innovar con relación a las leyes preexistentes, son el índice de una delegación legislativa; si, al contrario, permiten la simple ejecución material de una disposición legal, se trata de simple competencia reglamentaria.


    d) Ámbito de la delegación


    Se trata, sin ninguna duda, de una cuestión particularmente importante. En primer lugar, algunas materias pueden estar prohibidas a la delegación. A continuación, las materias delegadas deben, en todo caso, ser definidas de manera especialmente precisa.


    i) Algunas materias pueden estar prohibidas a la delegación


    Dado que la competencia legislativa del Gobierno es en sí misma una competencia excepcional y, podría decirse, anormal, no es ilógico que algunas materias legislativas especialmente importantes estén sustraídas de la competencia del legislador gubernamental. Así, la Constitución distingue que al lado de las materias dejadas a la competencia del legislador ordinario existen materias reservadas a la competencia del legislador orgánico; como en el caso de España, de Francia y desde 1989 de Portugal, en que las materias de la competencia orgánica del legislador no pueden ser objeto de una delegación legislativa al Gobierno.


    La regla está establecida claramente en la Constitución Española. Después de que el artículo 81 de la Ley Fundamental define el ámbito y el procedimiento de aprobación de las leyes orgánicas, el artículo 82-1 prosigue que “las Cortes generales podrán delegar en el Gobierno la facultad de dictar normas con rango de ley sobre materias determinadas no incluidas en el artículo anterior”.


    Al contrario, en Francia no se encuentra ninguna prohibición deliberada en la Constitución. El primer párrafo del artículo 38 se limita a precisar que el Parlamento puede habilitar al Gobierno a adoptar “medidas que forman parte normalmente del ámbito de la ley”. No se excluye pues a priori del ámbito de la habilitación las materias reservadas por la Constitución a la ley orgánica en la medida en que el ámbito de la ley es también el ámbito tanto de la ley orgánica como de la ley ordinaria. No obstante, a partir de un recurso contra una ley de habilitación, el juez constitucional afirmó que esta ley “no desconoce las disposiciones de la Constitución relativas a las leyes orgánicas en cuanto el texto sujeto al examen del Consejo Constitucional no permite en ningún caso la intervención de resoluciones en materias que la Constitución reserva a tales leyes”26. Es necesario deducir que, a contrario, si una ley de habilitación se refería a materias reservadas por la Constitución a la ley orgánica, habría una inconstitucionalidad. Tal solución se justifica por el hecho de que las garantías particulares previstas por la Constitución en materia de ley orgánica, habida cuenta de la importancia de las materias en cuestión —en particular, control obligatorio del Consejo Constitucional y derecho de veto del Senado sobre las leyes orgánicas que le conciernen—, desaparecerían en caso de utilización del artículo 38 de la Constitución27.


    Por último, en Portugal, la prohibición de delegar al Gobierno las materias que dependen de la reserva de ley orgánica se deriva de la Constitución, pero la ley fundamental no se limita a esta prohibición. En efecto, los artículos 164 y 165 de la Constitución enumeran respectivamente las materias legislativas protegidas por una reserva absoluta de competencia legislativa y las materias protegidas por una reserva solamente relativa. Las materias protegidas por una reserva absoluta son competencia exclusiva de la Asamblea de la República, lo que quiere decir que este último no puede entonces delegar su competencia; ellas son 21. Con arreglo al artículo 166, algunas de ellas son protegidas también por una reserva de ley orgánica28, pero no todas. En cambio, tratándose de las materias protegidas por una reserva relativa de competencia legislativa, son también ciertamente competencia de la Asamblea de la República, pero esta última puede autorizar al Gobierno a regularlas. En otros términos, en Portugal, las materias no susceptibles de delegación son todas las materias que dependen de la reserva absoluta de competencia legislativa, sea que ellas constituyan paralelamente o no una reserva de ley orgánica.


    ii) Las materias delegadas deben ser definidas de manera especialmente precisa


    No se trata de que el Parlamento conceda al Gobierno un cheque en blanco. Al contrario, las materias delegadas deben definirse de manera especialmente precisa.


    Así pues, en Italia, “el ejercicio de la función legislativa solo puede delegarse al Gobierno si los principios y criterios directores son establecidos y solamente […] para objetos definidos” (artículo 76 de la Constitución). Como lo remarca M. Baudrez29, el Tribunal Constitucional nunca ha diferenciado realmente los principios y los criterios y los ha entendido en el sentido amplio de finalidades. Sin embargo, el tribunal siempre ha comprobado que ellos vengan determinados por la ley de delegación y que el poder delegado se haya ejercido de acuerdo con las finalidades así precisadas. En cuanto a la referencia a los “objetos definidos”, prohíbe toda delegación general que no implique una determinación clara e inequívoca del cuadro material de la delegación.


    En España, la delegación no se puede referir, según las dos fórmulas empleadas por la Constitución, sino a “materias determinadas” (artículo 82-1) o a una “materia concreta” (artículo 82-3). Ciertamente, estas dos fórmulas no son completamente intercambiables, no solo porque la primera está en plural y la segunda en singular, sino que muestran bien la preocupación del constituyente por evitar las leyes de plenos poderes formuladas de manera muy general, y de no autorizar más que delegaciones referentes a uno o más sectores bien delimitados de la actividad legislativa. Por otra parte, cuando la delegación tiene por objeto habilitar al Gobierno a dictar nuevas disposiciones, ella debe determinar “con precisión el objeto y alcance de la delegación legislativa y los principios y criterios han de seguirse en su ejercicio” (artículo 82-4). La referencia a una determinación precisa del objeto y del alcance de la delegación desarrolla la exigencia general que acaba de mencionarse, según la cual la delegación debe referirse a una o más materias determinadas y concretas. La referencia a la definición de los principios y criterios que deben inspirar el ejercicio de la habilitación, y que proceden en línea directa del derecho italiano, va más lejos: implica que la ley de delegación no se limita a enumerar las materias que son objeto de la delegación; debe también colocar normas de fondo que se imponen al Gobierno cuando actúa en el marco de la delegación. Por último, cuando la delegación tiene por objeto habilitar al Gobierno a refundir en un único texto varios textos ya existentes, se precisa que la ley de delegación “determinará el ámbito normativo a que se refiere el contenido de la delegación, especificando si se circunscribe a la mera formulación de un texto único o si se incluye la de regularizar, aclarar o armonizar los textos legales que han de ser refundidos” (artículo 82-5).


    En Portugal, “las leyes de autorización legislativa deben definir el objeto, el sentido y la amplitud […] de la autorización” (artículo 165-2 de la Constitución). El Tribunal Constitucional ha precisado cada uno de estos diferentes términos30: El objeto enuncia “la materia a la cual se refiere la autorización”31, materia que, como ya se indicó, debe estar incluida en la reserva relativa de competencia legislativa y no de la reserva absoluta. La amplitud designa “la extensión de la autorización legislativa”32. El sentido, que es una adición efectuada en la revisión constitucional de 1982, tiene por objeto “proporcionar al Gobierno indicaciones claras y precisas que deben regir la producción de normas jurídicas delegadas en el futuro”33.


    El caso de Francia es a primera vista particular, teniendo en cuenta las disposiciones mucho más vagas del artículo 38 de la Constitución: se limita, en efecto, a autorizar al Gobierno a solicitar al Parlamento, “para la ejecución de su programa”, el derecho a adoptar “medidas que forman parte normalmente del ámbito de la ley”. De lo que resultó que las primeras leyes de habilitación, tal como ocurría con la práctica de regímenes previos, “solo incluían algunas indicaciones sobre las materias relativas a la delegación y se caracterizaban por la brevedad y la concisión elíptica de sus disposiciones”34. Así pues, la primera ley de habilitación votada bajo la 5ª República, la Ley Nº 60-101 de 4 de febrero de 1960, autorizaba al Gobierno a adoptar “las medidas incluidas normalmente en el ámbito de la ley y necesarias para garantizar el mantenimiento del orden, la protección del Estado, la pacificación y la administración de Argelia”. Un primer cambio se produce con la decisión dictada el 12 de enero de 1977 por el Consejo Constitucional35. Considera en efecto que, “en cuanto se refiere al primer párrafo del artículo 38 de la Constitución, que es para la ejecución de su programa que el Gobierno se quiere atribuir la posibilidad de legislar por la vía de decretos durante un plazo limitado, este texto debe entenderse como obligando al Gobierno a indicar con precisión al Parlamento, al momento de presentar un proyecto de ley de habilitación y para la justificación de la solicitud presentada por él, cuál es la finalidad de las medidas que se propone adoptar”. En consecuencia, el Consejo Constitucional fue aún más lejos, puesto que afirmó que el primer párrafo del artículo 38 “debiera entenderse como obligando al Gobierno a indicar con precisión al Parlamento cuál es la finalidad de las medidas que se propone adoptar y sus ámbitos de intervención”36, la referencia a la definición precisa de los ámbitos de intervención que son en efecto una adición con relación a la formulación de 1977. Por último, conviene señalar que, cuando se somete al Consejo Constitucional la revisión de ley de habilitación, él puede solo admitir su conformidad a la Constitución con “estrictas reservas de interpretación”37, reservas de interpretación que el Gobierno deberá respetar en la aplicación de la habilitación parlamentaria, puesto que el control de la constitucionalidad de las leyes en Francia es, a diferencia de lo que pasa en la mayoría de los países europeos, un control a priori. En otros términos, no solo el Consejo Constitucional exige de la ley de habilitación que indique con precisión la finalidad de las medidas que el Gobierno se propone adoptar y sus ámbitos de intervención, sino que él puede también añadir a las precisiones contenidas en la ley sus propias reservas de interpretación, que se imponen también al ejecutivo. Este último dispone pues de un margen de maniobra mucho más reducido que en el pasado, lo que, correlativamente, hace perder una buena parte de su interés por la técnica de las delegaciones legislativas.


    e) Duración de la delegación


    Así como el ámbito de la delegación no podría ser ilimitado, su duración no podría ser indefinida. La regla es de aplicación general. En España, el artículo 82-3 dispone que la ley de delegación debe determinar la duración de la habilitación y vuelve, algunas líneas más adelante, sobre el problema, precisando que la habilitación no se puede consentir por un tiempo indeterminado. Lo mismo sucede en Portugal donde el artículo 165-2 de la Constitución hace referencia a una duración definida. En Italia, así como en Francia, las cláusulas constitucionales son aparentemente más vinculantes, puesto que el artículo 76 de la Constitución Italiana se refiere a “duración limitada”, tal como ocurre con el artículo 38 de la Constitución Francesa, que menciona un “plazo limitado”, pero, en caso de litigio sobre una duración supuestamente excesiva de la habilitación, no es fácil para la jurisdicción constitucional controlar las apreciaciones de los legisladores en la materia.


    En cualquier caso, la afirmación según la cual la duración de la delegación debe definirse o limitarse no soluciona todos los problemas.


    Podemos preguntarnos, por ejemplo, si esta duración puede prorrogarse. El artículo 165-2 de la Constitución Portuguesa lo permite expresamente. En el silencio del texto constitucional, se admitió que el legislador delegante puede prorrogar el plazo de ejercicio de la delegación vencida, y ningún obstáculo de carácter constitucional le impide hacer valer retroactivamente una delegación llegada a término38.


    Podemos también preguntarnos si el uso por el gobierno de la delegación que se le ha conferido pone fin a esta delegación en el caso en que la duración de la habilitación aún no haya expirado. Tal es la solución del derecho español. En efecto, el artículo 82-3 de la Constitución de 1978 dispone que “la delegación se agota por el uso que de ella haga el Gobierno mediante la publicación de la norma correspondiente”. En otros términos, en cuanto el Gobierno actuó, la delegación finaliza; el Gobierno no puede, por ejemplo, modificar, en el plazo de habilitación, un acto que ya decretó. De la misma manera, en Portugal, el artículo 165-3 de la Constitución de 1976 dispone que “las autorizaciones legislativas no pueden utilizarse más que una vez, sin perjuicio de su ejecución fraccionada”. Tal prohibición no parece existir en otros sitios. Así, en Italia, aunque una fracción de la doctrina se haya declarado hostil a tal posibilidad, el Tribunal Constitucional ha admitido que el Gobierno pueda modificar, o incluso derogar, un acto de fuerza legislativa anteriormente dictado, en ejecución de una misma ley de habilitación, puesto que eso quebranta contra los principios y criterios directores sentados por ella39.


    Podemos, también, preguntarnos si existen causas de caducidad de la delegación. La Constitución Portuguesa (artículo 165-5) menciona tres, con mucho sentido común: la dimisión del Gobierno a quien se hubiere concedido; el final de la legislatura; y, la disolución de la Asamblea de la República que concedió la delegación.


    f) Protección de la delegación


    Una vez que el Parlamento ha habilitado al Gobierno a actuar en un ámbito preciso, se plantea si el mismo pierde toda capacidad de intervención o si puede también intervenir a pesar de la delegación dada al ejecutivo.


    En ausencia de disposición constitucional expresa, la segunda posibilidad de la alternativa es la correcta: el Parlamento puede intervenir ya que la ley de delegación de la cual él mismo es el autor no le es oponible.


    Sucede, no obstante, que, con un deseo de racionalización de la acción normativa, la Constitución concede al ejecutivo la posibilidad de oponerse.


    Son conocidas las disposiciones del artículo 41 de la Constitución Francesa, según las cuales, “si todo indica durante el procedimiento legislativo que una propuesta o una enmienda […] es contraria a una delegación concedida con arreglo al artículo 38, el Gobierno puede oponer la inadmisibilidad. En caso de desacuerdo entre el Gobierno y el Presidente de la Asamblea interesada, el Consejo Constitucional, a requerimiento de uno u otro, decidirá en el plazo de ocho días”. El medio así otorgado al Gobierno de proteger la delegación que le concedió el Parlamento contra tentativas de usurpación que emanaban de este último es de uso puramente facultativo. En consecuencia, en el caso en que el Gobierno no requiera la declaración de inadmisibilidad, la proposición de ley o enmienda parlamentaria es adoptada por las cámaras en un ámbito que estos últimos delegaron al Gobierno, no hay allí ninguna violación a la Constitución40.


    Encontramos normas del mismo tipo en el artículo 84 de la Constitución Española, puesto que dispone que, “cuando una proposición de ley o una enmienda fuere contraria a una delegación legislativa en vigor, el Gobierno estará facultado para oponerse a su tramitación”. No obstante, a diferencia del artículo 41 de la Constitución Francesa, este artículo no prevé explícitamente una posibilidad de recursos ante el Tribunal Constitucional contra la oposición del Gobierno. Parece, sin embargo, que si el Congreso de los Diputados o el Senado considerara que la propuesta de ley o la enmienda no es en realidad contraria a ninguna delegación legislativa, se estará frente a un conflicto constitucional entre el Gobierno y la cámara, susceptible de ser sometido al Tribunal Constitucional en el marco del procedimiento de conflictos entre órganos constitucionales del Estado previsto por los artículos 59-3 y 73 a 75 de la ley orgánica relativa al Tribunal Constitucional.


    En definitiva, si el Gobierno se opone justificadamente a la inadmisibilidad, solo hay una solución para permitir al Parlamento intervenir en el ámbito que es objeto de la delegación: que las cámaras deroguen la ley de delegación. Esta solución está prevista expresamente por el artículo 84 in fine de la Constitución Española, que dispone que, en el caso de oposición del Gobierno, “podrá presentarse una proposición de ley para la derogación total o parcial de la ley de delegación”. Ella parece igualmente existir en el silencio de la Constitución Francesa.


    g) Modificación de la delegación


    Se plantea finalmente la interrogante de saber quién puede modificar (o derogar) la ley de delegación.


    Como se acaba de ver, a propósito del problema de derogación, es evidente que el Parlamento, autor de la ley de delegación, tiene perfectamente el derecho a modificarla.


    Más cuestionable es la intervención del Gobierno por un acto con fuerza de ley.


    En primer lugar, un acto legislativo adoptado por el Gobierno fundamentado en la ley de habilitación, no podría modificar a esta última. La norma figura expresamente en el artículo 83 a) de la Constitución Española, según la cual las leyes de bases, que delegan al Gobierno la facultad de elaborar textos de ley articulados, no podrían nunca autorizar la modificación de la propia ley de bases. Pero, incluso en ausencia de cláusula constitucional deliberada, la prohibición nos parece cierta: el acto adoptado bajo la habilitación del legislador no podría modificar la ley de habilitación puesto que es de ella que extrae su existencia y tiene la obligación de respetarla.


    En segundo lugar, debería ser igual para actos legislativos que el ejecutivo puede tomar, sin habilitación previa del legislador, en caso de urgencia, actos que estudiaremos más adelante41 y que se encuentran esencialmente en España e Italia. Ahora bien, si, en España no parece que tales actos hayan servido para modificar una ley de delegación, no es así en Italia, lo que no deja de suscitar interrogantes. Ciertamente, los actos legislativos parlamentarios y los actos legislativos gubernamentales adoptados en caso de urgencia son iguales si nos situamos en el terreno de la jerarquía de las normas. Pero, como lo nota M. Baudrez42, esta modificación de la ley de delegación por un acto del ejecutivo emitido en razón de la urgencia, por una parte, constituye una forma de auto delegación y, por otra parte, se reconcilia mal con la urgencia que solamente legitima la aprobación de tales actos, puesto que, a continuación, la ley de delegación así modificada deberá inevitablemente ser aplicada por la aprobación por el ejecutivo de otros actos de fuerza legislativa. Con todo, el Tribunal Constitucional italiano no dudó en afirmar que la ley de delegación no ocupa, en la jerarquía de las normas, una posición diferente de la de todas las demás leyes, de modo que puede ser modificada por un acto legislativo del ejecutivo tomado en caso de urgencia; bajo reserva, naturalmente, de la conversión posterior de este último en ley43.


    B. El acto adoptado a partir de la delegación


    El acto adoptado a partir de la delegación tiene distintos nombres. En Italia y España, se califica como decreto legislativo44. En Portugal, se habla de decreto ley45. Era, también, el nombre tradicional francés que el artículo 38 de la Constitución de 1958 sustituyó por el término “ordenanza”.


    Algunas características de estos actos no suscitan demasiados comentarios.


    En primer lugar, su emisión puede ser precedida por la consulta a diversos organismos46. Algunas de estas consultas son sistemáticas. Así, en Francia, el artículo 38 de la Constitución exige que las ordenanzas se tomen previo dictamen del Consejo de Estado que se ocupa de ser formación administrativa. Lo mismo sucede en España, donde el artículo 21 de la ley orgánica 3/1980 de 22 de abril de 1980, relativa al Consejo de Estado, dispone que el Consejo de Estado reunido en Pleno debe ser consultado sobre todos los proyectos de decretos legislativos. Otras consultas son, al contrario, ocasionales. Es el caso de las consultas ad hoc previstas por las leyes de delegación.


    En segundo lugar, los actos adoptados por delegación legislativa se deliberan en Consejo de Ministros. La regla figura in terminis en el artículo 38 de la Constitución Francesa que precisa que “las resoluciones se toman en Consejo de Ministros”. Figura también en el artículo 200-1 d) de la Constitución Portuguesa. Además, puede resultar simplemente de la ley; por ejemplo, en España, resulta del artículo 10-4 de la Ley sobre el Régimen Jurídico de la Administración Central.


    En tercer lugar, los actos adoptados a partir de delegación legislativa son generalmente firmados por el Jefe del Estado. Aún aquí, la norma figura en el artículo 13 de la Constitución Francesa pero la encontramos también en el artículo 87 de la Constitución Italiana o en el artículo 62 f) de la Constitución Española. Obviamente, considerando el hecho de que estos dos últimos regímenes sean regímenes parlamentarios puros, la intervención del jefe de Estado sobre este tema es formal. En cambio, se sabe que en Francia no es así y que en 1986 el Presidente de la República se negó a firmar tres resoluciones que le habían sido presentadas a tal efecto por el Gobierno. La doctrina se dividió sobre el punto de saber si tenía o no el derecho, sin que el Consejo Constitucional pudiese dirimir el debate, puesto que en Francia no existe un procedimiento de resolución de conflictos constitucionales que le habría permitido intervenir47. Portugal es una excepción a la regla según la cual el jefe del Estado firma los actos adoptados por delegación legislativa, donde son firmados por el Primer Ministro48. No obstante, corresponde al jefe de Estado promulgarlos y ordenar la publicación, entendiéndose que, en aplicación del artículo 136-4 de la Constitución y habida cuenta de que Portugal es un régimen semipresidencial que presenta cierto número de puntos comunes con el régimen francés, tiene el derecho a oponerles su veto.


    Si las tres características que acaban mencionarse —existencia de consultas previas, deliberación en Consejo de Ministros y firma por el jefe del Estado— no requieren comentarios particulares, no es así con otros tres problemas bastante más importantes y que están en gran medida vinculados los unos a los otros: la naturaleza jurídica del acto adoptado por delegación; el control parlamentario del acto adoptado por delegación; y el control jurisdiccional del acto adoptado por delegación.


    a) La naturaleza jurídica del acto adoptado por delegación


    En la mayoría de los ordenamientos jurídicos, los actos adoptados a partir de delegación, en la medida en que tienen fuerza legislativa en el sentido que se dio más arriba a esta expresión, son actos inmediatamente legislativos. No así en Francia, donde son (y a veces incluso definitivamente) actos inicialmente administrativos.


    i) La solución dominante: un acto legislativo a partir de su dictación


    La solución es cierta tanto en derecho español como en derecho italiano o en derecho portugués.


    En España, los decretos legislativos son, según los términos del artículo 82 de la Constitución, “normas con rango de ley”. Se consideran como actos legislativos a partir de su dictación. Por ello, para el Tribunal Constitucional49, si las Cortes generales, como representantes del pueblo español, titular de la soberanía, son las depositarias ordinarias del poder legislativo, el Gobierno puede participar en el ejercicio de este poder legislativo en caso de delegación otorgada de acuerdo a las condiciones previstas por la Constitución. Por su parte, el Tribunal Supremo “asigna a los decretos legislativos la naturaleza y el rango de las leyes así como sus principales propiedades (carácter irresistible, rango jerárquico, fuerza abrogatoria)”50.


    Dos matices deben, no obstante, aportarse a este análisis. En primer lugar, hay, entre el poder legislativo parlamentario y el poder legislativo delegado, una diferencia importante en relación a los límites particulares que pesan sobre el segundo, en la medida en que debe respetar la ley de delegación. Como lo afirma el Tribunal Constitucional51, “una disposición determinada, dado que emana directamente de las Cortes, no podría ser inconstitucional a partir del momento que ella se opone materialmente a la Constitución; y solo puede serlo si procede del Gobierno por medio de un decreto legislativo en el supuesto de que el Gobierno haya ejercido de manera irregular la delegación legislativa”. En otros términos, mientras que el poder ejercido por las Cortes solo debe respetar las normas contenidas en la Constitución, el poder legislativo ejercido por el Gobierno debe, como lo impone la Constitución, respetar también las normas contenidas en la ley de delegación que, sin embargo, es una ley ordinaria. Segundo matiz, la calidad de acto legislativo solo se reconoce al acto adoptado a partir de delegación siempre que respete la ley de delegación. En el supuesto de que lo desconozca, ya no se está frente al ejercicio de un poder legislativo sino a una simple actividad de la Administración.


    En Italia, el primer párrafo del artículo 77 de la Constitución califica los decretos legislativos de decretos con valor de ley ordinaria. No obstante, como en España, un matiz se impone en la medida en que el acto adoptado por delegación, aunque teniendo el mismo valor que la ley ordinaria, debe respetar la ley de delegación que es una ley también ordinaria.


    Como lo destaca el Tribunal Constitucional52, la ley de delegación es una ley-enlace, una ley que se podría calificar de ley-martingala (legge interposta), dado que vincula el decreto legislativo a la norma constitucional condicionando el alcance de la actividad gubernamental de modo que la constitucionalidad de la ley delegada está subordinada a su conformidad con la ley de delegación. En cambio, y a diferencia del análisis que se hace en España, en el supuesto de que el acto adoptado por delegación no respete la ley de delegación, él no retrocede al rango de simple acto administrativo53, como lo estimaba una parte de la doctrina: queda como un acto legislativo aunque sea irregular.


    Por último, en Portugal, y sin entrar más en los plazos, el decreto ley es considerado por el artículo 112-1 de la Constitución como un acto legislativo en el mismo concepto que la ley parlamentaria (siempre con esta particularidad de que debe respetar la ley de delegación; y que tiene, por otra parte, la obligación de contemplar la aplicación del artículo 198-3 de la Constitución).


    ii) La excepción francesa: un acto administrativo mientras no se ratifique por el Parlamento


    La naturaleza jurídica de las ordenanzas (ordennances) francesas se presenta en términos sensiblemente diferentes.


    Mientras el Parlamento no ratifique la ordennance, esta se considera como un acto administrativo. La solución era tradicional en las Repúblicas anteriores y justificada por el análisis final hecho entonces de las leyes de habilitación que se consideraban más como leyes de deslegalización que como leyes de delegación. Fue mantenida por el Consejo de Estado bajo el imperio de la Constitución de 195854, al mismo tiempo que la nueva Constitución condenaba la tesis de deslegalización y podía interpretarse como que consagraba la de la delegación, según los términos utilizados en el artículo 41. Sin embargo, fue confirmada por el Consejo Constitucional que sucesivamente afirmó que las resoluciones no ratificadas eran “actos de forma reglamentaria”55; luego, textos “de valor reglamentario”56.
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