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LA POTESTAD REGLAMENTARIA Y EL FENÓMENO DE LAS

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS IN?DEPEN1MENTES

1. Introducción

Con la promulgaciónde la Constitución españolade 1978 se produceun
enormeimpacto en el terrenosocial, político y, por supuesto,jurídico. El
EstadoSocial y Democráticode Derechoque se proclamaen el artículo 1.1
de nuestranormaconstitucionalno tiene sólo un componenteteórico, sino
que debeser desarrolladoy concretadoconvenientementepor los distintos
poderespúblicos,tal y comoseexpresaenel articulo9.2.

Comoconsecuenciade la implantaciónde esenuevomodelo de Estadoque
serecogeen el texto constitucional,seapuesta,en el terrenoadministrativo,
por la descentralizacióncomounodelos principios de funcionamientode la
AdministraciónPública,principio constitucionalizadoen el articulo 103.1,y
por la autonomíade distintos entesterritoriales enumeradosen el articulo
137. En este contexto se produce el alumbramiento de nuevas
administracionespúblicas como son las ComunidadesAutónomas y la
potenciacióndel papel administrativo de otras ya existentes,como las
entidadeslocales,dotadasahorade una mayorautonomíafuncional y tan
sólo controlablespor el Estadoy las CCAA por razonesde legalidady, en
ningúncaso,de oportunidad.

El surgimientode este nuevo tipo de entes autonómicos,perfectamente
subsumiblesdentrode la categoríade Administraciónpúblicaterritorial con
túncionesno sólo administrativas,sino también gubernativas,no supone
problemaa la hora de establecersi estáno no investidas de todas las
potestadesadministrativasque el ordenamientojurídico reconocea estetipo
de entidadesparael mejor cumplimiento de susfunciones,puestoque el
interés general que representany la configuración constitucional de los
mismossuponenel queno hayalugara la menordudasobrela atribucióna
los mismos de las mismas potestades administrativas que a la
AdministraciónGeneraldel Estado,potestadesentre las que figura, como
hemosvisto, la reglamentaria,por lo que ningúnproblemaplanteandesde
esepuntodevista esasentidadesterritorialesnoveles.

Sin embargo, a raíz de la entrada en vigor de la Constituciónse va a
producir un hechoque desdeel punto de vista del trabajoque ahora se
desarrollava a plantear serios obstáculosdogmáticos.Nos referimosal
establecimientomedianteregulacioneslegalesde un fenómeno,si no nuevo
si novedoso,como es el de las denominadasAutoridadesAdministrativas
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Independientes(AM en adelante),el cual traerá como consecuenciael
replanteamientodemuchascuestiones.Porlo quea nosotrosrespectalo que
másnos interesaes el hecho de observarcómo y de qué calidad es la
potestadreglamentariaquealgunosdeestosentestienenatribuida.

El estudio de la naturalezade estos entesy el análisis de aquellosque
pudierantenerreconocidapotestadreglamentariaesla materiaque setratará
en las siguientespáginas.

2. Justificacióndela existenciadeestetipo de entesindependientes

En nuestroordenamientojurídico, la existenciade AAI estájustificada, a
imagen y semejanzade lo que ocurre en otros paises,en dos tipos de
motivosconcretosquederivana suvez de uno comúny abstracto,cual esel
hechode neutralizaruna partedel Estadoo de la Administración pública
frente a directricespoliticas,con la finalidadde sustraerde la luchapolitica
determinadosámbitosrelevantesparalos ciudadanosy ejercerla gestiónde
los mismosde unamaneramáseficaze inocua.

Los dos motivos concretosa los que aludíamoscon anterioridadcomo
justificantesde la creación de AM en nuestro ordenamientoserían los
siguientes:

• Laprotecciónde determinadosderechosifindamentales.

• El carácter eminentementetécnico y la relevancia económica de
deternuinadossectores,lo que les hacedignosde unagestiónno sujetaa
criteriospolíticos.

Las AM existentesactualmenteen Españarespondena uno de esosdos
criteriosdecreación.

3. LasAAI. ¿Unfenómenonuevo

?

Algunosautoresfranceseshanafirmadover en cienosorgamsrnossurgidos
en los últimos tiemposunacategoríanueva,como por ejemplo la Comisión
Nacional de Informática y Libertades, el equivalentefrancés a nuestra
Agencia de Protecciónde Datos ó la Comisión de Operacionesen Bolsa,
nuestraComisiónNacionaldel Mercadode Valores.

Sin embargo,comoponede manifiestoSalaArquer enel trabajoquededica
a esta materia, “la consideraciónde ciertas fimciones estatalescomo
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independientesdel Gobierno o politicainente neutralizadastiene...una
historiaya larga,quehadadolugara abundantisimaliteratura...”245

Es thndamentalmentela doctrina alemanala que ha venido estudiandola
materiareferentea las AAI desdehaceya algún tiempo. Ya en 1950 surge
una polémicaen aquelpaís entreLoening246y Fichtmúller347El primero
afirma la inadmisibiidad de ámbitos exentosde control gubernamental,
aludiendo para ello al principio de responsabilidadparlamentariadel
Gobierno. Para Fichtniúller, en cambio, esto es perfectamenteposible y
enumeraparademostrarloun amplio númerode organismosindependientes
existentesen Derechoalemán.

Por tanto,el fenómenode las AM no esnuevoni en el Derechocomparado
ni en el Derechoespañol,sino que respondea una evolución del régimen
jurídico de las personificacionesinstrumentales.Sin embargo, sí toma
caracteresnuevosen la actualidady, sobretodo,un augedesconocidoen el
ordenamientode nuestropaís. En efecto, en los últimos años,a raiz de la
aprobaciónde la Constituciónhemosasistido al nacimiento,de modo un
tanto anárquico,de numerososentesde estetipo, los cualespresentanuna
ciertaheterogeneidadque, sin embargo,tiende a la convergenciacuandode
finalidades que los mismos representany de criterios originarios de
creaciónhablamos.Es clara en esesentidola afirmación de Sala, cuando
hablade que “...una de las característicasde nuestroDerechopositivo en
materiade personasjurídico-públicas,es la tendenciaal mimetismoy a la
inercia legislativa; abierta la brecha conceptualde las administraciones
mdependientes,no sería de extrañaruna multiplicación de supuestos
acogidosal amparode tal fónnula. .,‘~ Esa afirmación, pronunciadaen
1984,no ha sido llevada,afortunadamente,hastasusúltimasconsecuencias
y la creaciónde AM seha mantenidodentrode los limites de lo razonable
en los últimos años.

4. Delimitaciónde las AM

Cuando hacemosalusión a Autoridades Administrativas Independientes,
dependiendodel contextoen el que seefectúedichaalusión,podemosestar
haciendoreferenciaa entestotalmentediversos.

245 SALA ARQUER, 1. M. “El Estado neutral. Contribuciónal estudio dc las administraciones
indcpendieni~’XREDA (42). 1984,página403.
2~LOENNG, H.: “fler n¡inisterialfrei Raum in da Staatverwaltimg”. OVni, 1954.

24TFICHTMULLER. C P.: “Zuiássigkeit ministeriaifreien Ramis in da Bun&sverwalwng”, AOR, 9L
1966.
2~SALA ARQUER, J. Ni: “El Estadoneutral. op., ci, página402 in flnc
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No es fácil el intento de delimitación de este tipo de entidadespor el
carácterheterogéneoque,como afirmábamosantes,las mismaspresentan,
pero si absolutamentenecesariocomo elementodepuradory, sobretodo,
comoforma dedeslindarunasconotras.

Comoejemplo de lo queacabamosde decir,podemoscitar el hechode que
no es lo mismo afirmar que el ConsejoGeneraldel PoderJudicial es un
órganoindependientequedecirqueel BancodeEspañaesunaAM.

Es importantediferenciardesdeahoralas distintasclasesde independencia.
La independenciajudicial es absolutay se refiere a un sectorenterodel
Estado.Sinembargo,lasAM formanpartedel ejecutivo,pesea quealgunos
autoreshan hecho un infructuosointento de configuraríascomo un cuarto
poder. Las AM mantienenlazosde distinta índole con el Gobierno,siendo
mayoreso menoressegúnlos casos,por lo que se puedehablar de una
escala de la independenciaa imagen y semejanzade lo que l-lauriou
denominó,refiriéndosea los bienespúblicos,escaladela demanialidad.

“La posiciónjurídicade lasAM va aquedar,pues,definida,por unatensión
entreprincipios favorecedoresde su inmunidadfrenteal control y dirección
del Gobierno,y principios destinadosa salvaguardarla unidadde la acción
del Estado.De ahí que el resultadode estatensiónconsistasiempreenuna
soluciónde compromiso:no todos los mediosde control sonlegítimos; tan
sólocabeunainfluencialimitada. El problemaresideentoncesendeterminar
hastadóndepuedellegaresainfluenciagubernamental,sin desnaturalizarel
carácterpropio deestosorganismos..~“249

Por tanto,no podemosenglobardentrode las AM a todoslos órganosque
tienenreconocidaalgúntipo de independenciapor el ordenamientojurídico,
sino sólo los órganosque tienen reconocidasfuncionessustantivas,que se
englobandentrodel poderejecutivoy quequedansustraídosdeljuegode las
flierzas políticas por estar en juego valores superioresdel ordenamiento
constitucional,puedenserconsideradoscomoAM.

5. La confl2uración.reconocimientoy regulaciónde las AM

.

La forma tradicional de regular estas entidadeses su reconocimiento,
regulacióny desarrolloporLey, la cual otorgaen mayoro menormedidaun
determinadogradode independenciaa las mismas,medible en función de
diversos factores presentesen la norma creadora,como por ejemplo la

249 SALA ARQUER, J. Mi “El Estadoneutral...”op., oit., página410
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composiciónde susórganosrectores,la forma de elecciónde los mismos,la
posibilidadderemociónde susmiembrospor el Gobiernoo no, etc.En este
sentido,lo normal es que la composiciónde sus órganosde dirección sea
colegiada,que la elecciónde los mismosse hagapor el Gobierno,que se
intentegarantizarla imparcialidaden el ejerciciode susfuncionespor parte
de los miembrosde la entidadmedianteel estableciniientode determinadas
mcompatibilidadesy tambiénmedianteel caráctertasadode las causasde
remocióndel cargo.

Con la observanciade las variables apuntadasen cada una de las leyes
reguladorasdeestetipo deentidadessepuedeestablecerde unamaneramás
o menosaproximadala escalade la independencia.

El mayorproblemaconstitucionalqueplanteala regulaciónde estetipo de
enteses el reconocimientoen favor de los mismosde la potestadde dictar
reglamentosparael mejor cumplimientode susfimcionesy el carácterque
hay que otorgara los actosque adoptanen arasa detenninarel régimen
jurídico al quedebenquedarsujetosy las posibilidadesdereacciónque se
reconocea los particulares frente a los mismos. Desdela concepción
subjetiva de la Administración pública, que veíamos cuando hacíamos
alusiónal mismo problemacon respectoa los órganosconstitucionales,es
posible y dogmáticamenteexplicable el hechode que estetipo de entes
esténdotadosde las potestadesinherentesa las Administracionespúblicas
territoriales, al ser órganos que quedan encuadradosdentro del poder
ejecutivo y realizanactuacionesmaterialmenteadministrativas,por lo que
sus actos podrían quedar sujetosal Derecho administrativoy ellas ser
consideradascomo Administraciónpública. Mayoresproblemasplanteael
régimenjurídico de susactosy la capacidadreglamentaríade los mismossi
el queseadoptaesel conceptoobjetivodeadministraciónpública.

No todaslas AM tienenreconocidapotestadreglamentaria.Del examende
las mismas, cuya aparición cronológica se expresarámás adelante, se
observacomo tan sólo ostentanesacapacidadreglamentariael Banco de
Españay la ComisiónNacionaldel Mercadode Valores, las cualestienen
atribuidaspor sus respectivasnormas reguladorasla potestadde la que
hablamos.

En cuantoal régimenjurídico de susactos,los mismos,segúnsededucede
las normasreguladoras,quedaránsujetosa la normativaespecíficaque las
regulay las normasde desarrollode la mismay, en su defecto,a la Ley de
Régimen Jurídico de las AdministracionesPúblicas y del Procedimiento
AdministrativoComún(Ley 30/1992),por lo quepareceque,en todasellas,
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existeunaparteimportantede suactuaciónquequedasometidaal Derecho
administrativo,aunqueesta sujeción varía dependiendode la regulación
contenidaen la normacreadorade cadaentidad.Tambiénquedansujetasa
las reglaspúblicasde control financieroy en susleyesreguladorasse les
definecomoEntidadesde Derechopúblicocon personalidadjurídica propia
y plenacapacidadde obrar, por lo que debeconsiderarseque,si no en el
mismogradoque lasadministracionespúblicasterritorialessi queparticipan
de algunos caracterespropios que les hacengozar de la calificación de
Administraciónpública.

En cualquiercaso,las posibilidadesde reacciónque se les debereconocera
los ciudadanosfrentea la actividadde estetipo de enteses la generalque
para el restode las entidadesadministrativas,pudiendoimpugnarsusactos
de una manerageneral en base al artículo 24 de la Constitución y al
pensamientomuchasvecesexpresadopor el ProfesorGarcíade Enterría de
quede la conjunciónde los artículos24, 103.1 y 106.1 de la Constituciónse
extraela consecuenciade queno existenámbitosinmunesal control judicial
enel ordenamientoespañolunavezaprobadala Constitución.

6. Las supuestasAdministracionesindependientesenel Derechoespañol

Los ejemplosde AAI que pudiéramosencontraren nuestraorganización
administrativason reconduciblesa los dos modeloscitadosmás arriba, es
decir,AM que tienenporobjetivo la defensay protecciónde algúnderecho
fundamentaló la gestióndealgún sectorimportantedesdeel punto de vista
económicoo necesitadode unagestiónmás técnicay eficaz que no puede
ser asumida desde los criterios tradicionalesde funcionamientode la
Administracióntradicional.

Podemoscitarporordencronológicode aparición,siguiendoenestepuntoa
PomedSánchez,250la existenciaen el ordenamientojurídico españolde las
siguientesAAI.

En primer lugar, en 1980 aparecentres Leyesque contienenen su seno la
regulaciónde otrastantasAM.

Sonla Ley 4/1980de 10 de enerodeRTVE , la Ley 15/1980de 22 de abril
reguladoradel Consejode SeguridadNucleary la Ley 30/1980de 21 de
julio, Ley de órganosrectoresdel Bancode España(LORBE), que reconoce
porprimeravez en nuestroordenamientola posibilidadde que el Bancode

~ Véase:L K FOMEII> SANCHEZ: “Fundamento y naturalezajuuidica de lasMministraciones
independientes”. RAP (132), 1993
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Españadesarrollede maneramás independientela politica monetaria,de
acuerdocon los objetivosgeneralesfijados porel Gobierno,despuésde que
la Ley de 14 de abril de 1962 (Ley de Ordenacióndel Créditoy la Banca)
hubieseafirmado explicitamenteque el Estado español no aceptabael
principio deneutralidadeconómicay de que la autoridadmonetariano podía
ser delegadaen el Banco emisoz~51 , por lo que vemos el cambio de
concepcionesoperadopor el nuevo Estadoconstitucional;posteriormente,
apareceen 1988 la Comisión Nacionaldel Mercadode Valores (CNMV),
cuya Ley reguladoraesla Ley 24/1988de28 de julio e instauraen España
estaentidad,que en su articulo 14 califica como de Derechopúblico con
personalidadjurídica propia y plena capacidad pública y privada,
conifigurándoseasí como órgano garantedel buen funcionamientode un
mercadotan sujetoa todo tipo de componendas;por último, en 1992 se
apruebala Ley Orgánica5/1992de29 de octubrereguladoradel tratamiento
automatizadode los datosde carácterpersonal,la cual acogeen su senola
Agenciade Protecciónde Datosen los artículos34 a 41. La funciónde ésta
agenciaconsisteen que la utilización por parte de las administraciones
públicasde los datosde todos los ciudadanosse efectúeconformea las
finalidadesprevistasen las leyes y siemprecon el máximo respetoa la
intimidadde los mismos.

Algunos autoresextiendenla consideraciónde AAI a otras entidades.Sin
embargo,pensamosquelasúnicasquepuedentenerdichaconsideraciónson
las queacabamosdecitar, puestoque el restode los órganosque los autores
dicen serAM, puedenserreconducidoshaciaotras categonas,como es el
supuestodel ConsejoEconómico y Social, el cual debe ser considerado
como un órganoqueactúacon autonomíaen susfunciones,peroque puede
sermásdignodecatalogacióncomoórganoconstitucionalquecomoAAI, al
estar directamente previsto en el texto constitucional y no quedar
encuadradodentrode la esferadel poderejecutivo.

De igual modo ocurre con otro tipo de organismosque pretendenser
consideradospor partede algunos autorescomo AM y que puedenser
consideradoscomosimplesórganosadministrativosconÑncionesjudiciales
queactúancon un mayorgradode independencia,comoes el supuestode
los TEAR o de los JuradosProvincialesde Expropiación.No puedenser
consideradoscomo AAI, pues se asemejanmás a la categoríade entes
instrumentalesqueal deAM debidoa suescalade independencia.

~‘ Véase:1. M. SALA ARQUER:“El Estadoneutral..‘ op,cii.. rét4l 1.
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En conclusión, las únicasAM existentesen nuestro ordenamientoactual
son: la CNMV y el Banco de España,por motivos económicosy de
adaptaciónal Derechocomunitario,el Consejode SeguridadNuclear,como
órgano eminentementetécnico para gestionarun importante y delicado
sectorenergéticoen el que la luchapartidistaseríapeligrosa,la Agenciade
Protección de Datos y RTVE, como intento de proteger derechos
fundamentalesde enormerelevanciay sustraerlosdeestaforma de la lucha
política.

En estaescalade la independenciahabríaque situar en primer lugar, sin
duda, al Bancode España,quien desdela última regulaciónen la Ley de
Autonomíade 1994 actúacon un gradode autonomíatotal enel ejerciciode
algunasde susfunciones.

Tambiénla Comisión Nacional del Mercadode Valores tiene un notable
gradode autonomiaen su funcionamiento,con capacidadinclusode dictar
Circulares, por lo que habría que situarla en un segundo peldaño,
inmediatamentedespuésdel BancodeEspaña.

El Consejode SeguridadNucleary la Agenciade Protecciónde Datosirían
después,puessi bien tienen reconocidasciertascotasde autonomía,tanto
estatutarias como financieras y funcionales, no llegan a ser tan
independientescomo los dosanteriores,siendosuslazosde control un poco
másintensos.En el último lugar de la escalade la independenciadebemos
situar a RTVE, cuyo camino hacia la independencia total es
sistemáticamenteaparcado por el legislador, esperandorecibir, los
diferentes partidos que accedenal poder, los favores de la ausenciade
independenciade la entidady estableciendounoscontrolespolíticossobrela
misma inadmisibles en un Estado de Derecho como el que acoge la
Constituciónde 1978,aunquehayaautores,comoGonzálezNavarro,252que
opinen que el hechode “...que el Gobiernopuedaimponer obligacionesa
RIVE y hacerlascumplir no tiene nadade excepcional.Lo excepcional
seriaque RTVE pudierasustraersea la dirección del Gobierna”Parael
citadoautor, ello iría en contradel articulo 97 de la Constitución.Sentimos
discreparen estepuntocon el ProfesorGonzálezNavarro,pero pensamos
queen ámbitostan notablementeafectadospor un derechofundamental,el
control por el Gobierno debe ser mucho más tenue que el generalmente
aceptadoy constitucionalmentereguladoen el artículo 97 parael espectro
adníuiustrativo.

~2GONZALEZ NAVARRO: “TeI&sión públicay televisiónprivada”, Madrid 1982,páginas38y ss,

encita tomadadeJ.M. SalaArquenEl Estadoneatral..op,cit, página418.



Sería deseableque se abordasedefinitivamente la reforma de la Ley
reguladoradeRTVE y sele dotasede un mayorgradode independencia.

7. Las AM que tienen reconocidapotestad re2lamentariaen nuestro
ordenamiento

7 1 El BancodeEspaña

7. 1. 1. La ijinción constitucionaldel Bancode España

.

La Constituciónespañolade 1978 es la primerade nuestrasconstituciones
que dedica grandesespaciosa la ordenaciónde la vida económica. Sin
embargo,se echa de menos las referenciasa los aspectosmonetariosy
crediticios. No obstante,parecepoder deducirsedel texto constitucional
“...la consideraciónde la estabilidadmonetariacomo objetivo a cuya
realizaciónestánllamadoslos diferentesactoresde la vida económica,lo
que autoriza a calificar a la estabilidad monetaria como valor
constitucionalmente relevante.”253 Y como guardián de ese valor
constitucionalse encuentra,ocupandoel papelmásimportante,el Bancode
España,convirtiéndoseasíenun auténtico“defensorde la moneda.”2~

La estabilidadmonetariase constitucionalizaen el artículo 40 comouno de
los principios que debeninformar la política económicade los poderes
públicos,con el convencimientodequeconla citadaestabilidadesmásfácil
que el resto de variablesmacroeconómicaspuedanmanejarsede manera
más efectiva y porque la opción de implantaciónde un Estado Social y
Democráticode Derecholleva aparejadaestetipo de consecuencias.

En estesentido,la posiciónqueocupael BancodeEspañadentrode nuestro
sistemapolitico-jurídico y económicoes el de serel garantede esevalor
constitucional de estabilidad económica,aplicando medidas tendentesa
favorecerel comportamientonormal de los preciosy a atenuarlos posibles
desajustesquenuestrapesetapudieraproducir tanto en el mercadonacional
por efectode la inflacióncomo en el mercadointernacionalpor la influencia
e interaccióncontinua de todas las divisas. Como herramientaeficaz que
sirve las finalidades de estapolítica, el Banco de Españacuenta con la
prerrogativade la fijación del preciodel dineromediantela subidao bajada
de los tipos de interés.

~‘ POMED 5M4CHEZ, L A: “El régimenjuridico del Bancode Es~fia”. Editorial Tecnos.Madrid
¡996.página131

254 Ibidenu.



Esafunciónconstitucionalde “defensorde la moneda”,quedice Pomed,ya
la teníaatribuidael Bancode Españaen la LORBE, dondesele reconocían
algunascompetenciasparallevar a caboestasfunciones.El articulo3 de la
misma le encomendabauna serie de competenciastendentestodasellas a
favoreceresafinalidad primordial que es la estabilidadeconómica. Sin
embargo,la LORBE ofrecíaun panoramade “claroscuros”255respectoa la
defensade esevalor constitucionalde estabilidadeconómica,al existir la
posibilidadde que la política monetariaque llevabaa cabo el Bancoemisor
pudieraverseafectadapor el carácterobligatorio y gratuitode los servicios
financierosde la Deudapública y los demásde Tesoreríadel Estadoque
habíadeprestarel Bancoal Estado,por lo quehade calificarsea la LORBE
como una Ley que abre el camino hacia la independenciadel Banco de
España,pero que no le otorga la misma,pues los lazos de relación y
supervisiónquetodavíaposeeconel Gobiernosonimportantes.

Es la promulgaciónde la Ley deAutonomíadel Bancode España(LABE en
adelante)enjunio de 1994la queotorgaun gradode autonomíaal Bancode
Españadesconocidoen nuestroordenamientohastaentonces,situandoal
mismo en el primer puesto en la escala de la independencia,como
apuntábamosmás arriba, de tal maneraque se puede afirmar que, el de
Gobernadordel Banco de Españaes, sin duda, uno de los puestoscon
mayorrelevanciay responsabilidadde la vida politica, económicay social
de estepaísy la personadel Gobernadoresuna de las máspoderosasdel
sistema.

La LABE trae como causa directa las disposicionescontenidasen el
Capítulo1 del Título VI del Tratadodela Unión Europeay en el Protocolo3
del mismoTratado,relativo a la política monetariade la Unión el primero y
a los estatutosdel SistemaEuropeode BancosCentrales(SEBC) comopaso
intermedioy delBancoCentralEuropeoen la últimaetapade la Unión.

La propiaLABE reconoceen su exposiciónde motivos la influenciade las
normasde la Unión, al reconocerque el Tratadode la Unión Europea(TUE
en adelante)exigeque,en el ámbitode la política monetaria,se otorgueal
Banco de Españala autonomíaque el nuevo Tratadocontemplapara las
institucionesmonetariasllamadasa integrarseen el SistemaEuropeo de
BancosCentrales.Las referenciasa las normascomunitariassonconstantes,
desdeel inicio de la exposiciónde motivos,quecomienzacon la alusiónal
TUE hastael final de la misma,donde se pone de relieve cuál ha sido el

~“POMED SANCHEZ. L. A.: “El régimen...”op., cii., página150.
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verdaderomotivo de la promulgaciónde la Ley, la transposicióna nuestra
legislaciónde los preceptosdel TUE relativosa políticamonetaria,así como
las relacionesentre el Tesoro y el Banco emisor. Ello es debido a la
importanciadadaa la política monetariacomo instrumentode primer orden
para conseguir la estabilidad económicaen un contexto en el que no
olvidemosqueestapresentela creaciónde unamonedaúnicaenel año2002
como fi.iente de servicio a esaestabilidady erradicaciónde fluctuaciones
entre las divisas de los paísespertenecientesa la Unión. Para que este
sistemaflmcione bien, se encargaen la etapafinal la gestióny defensadel
mismo al BancoCentralEuropeo,pero como pasointermedioesnecesaria
una reforma de los BancosCentralesde los paísesmiembros,reformaque
se podíahaberpostergadohastael inicio de la tercerafase, pero que se ha
preferidollevara caboal inicio de la segundaparaservirde mejormaneraal
espíritu del TUTE, tal y como expresala propia exposiciónde motivos. Se
hace necesario el reconocimiento en favor de los bancos centrales
nacionalesde una serie de competenciasque les desliguende posibles
controles politicos, inspirándosesu actuación en criterios puramente
económicosy estableciendounos lazosde colaboracióncadavez mayores
entre los distintosBancosCentralesintegradosen el SEBC hastallegar a
quedar todos englobadosen el BCE y pasar a ser meras sucursalesdel
mismo.

En definitiva, seconsiderafundamentalen el marcode la Unión Europeala
política monetariay se configurael BCE como institución central para la
gestiónde la misma,respondiendola reformadel Bancode Españaoperada
en 1994 a la necesariaautonomíaquedebereconocérseleal mismo parael
buen cumplimiento de estas nuevas atribuciones de defensor de la
estabilidadmonetariaeuropeaen arasa la consecuciónde un crecimiento
sostenidoy no inflacionista,tal y comose señalaenel artículo2 del TCE.

Para ello es necesarioun procesoprogresivo de acercamientoentre los
distintos Bancos Centrales de los países miembros, con lo que su
funcionamientoy autonomíadebesersimilar. Enestecontextoesdondehay
quesituarla recientereformade la LABE aprobadael pasadodía23 de abril
de 1998 por el Senadoen el sentidode reconoceren favor del Banco
Central Europeo algunasde las competenciasque en materiade política
monetariavenia desempeñandohastaahorael Bancode España,reforma
hechatan sólo unos díasantesde que en la reuniónde Bruselasdel 2 de
mayode 1998 senombraseal Gobernadorde dichoBancoCentralEuropeo.

Siguiendo con el examen de la LABE, una de las novedadesmás
importantes que se prevé sea, quizás, la prohibición de autorizar
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descubiertosal sectorpúblico,enunciadaen el artículo 13.2, con la finalidad
de evitarquela financiacióndel déficit públicopuedaafectarnegativamente
a la estabilidadmonetaria.

En la actualidad,por tanto,sí que esciertoquepuedecalificarsea] Bancode
Españacomo un auténtico“defensorde la moneda.”

“El carácterdedefensorde la monedapredicabledel Bancode Españaen su
calidad de Banco central hace sentir su impronta sobre el resto de las
fimcionesquenuestroordenamientoatribuyea la citadaentidad.”256

7. 1. 2. Naturalezaiurídica del Banco de Españay fundamentode su
independencia

Comohapuestode manifiestorecientementePomedSánchezen un articulo
sobreel Bancoemisor,“la independenciade quegoza el Bancode España
para el diseñode la política monetariamereceunacierta explicacióndesde
tres perspectivasdiferentes:constitucional,histórica y comparatista.”257Es
la vertiente constitucional la que aquí nos interesamás. En ese sentido,
hemos comentado en las páginas anteriores el fundamento de tal
independencia,basadaen la relevancia,constitucionalmenterecogidaen el
articulo40 denuestraLey de leyes,de la estabilidadmonetaria.

Ya en la LORBE se definía al Bancode Españaen el artículo 1 como una
“entidad de Derecho público, con personalidadjurídica propia y plena
capacidadpública y privada que, para el cumplimiento de los fines
señalados en el artículo 3 actuará con autonomía respecto a la
Administracióndel Estado,dentrode los limites establecidosen la Ley.” El
articulo 2 no deja lugar a la duda en cuanto a la naturalezajurídica
predicable del Banco de España. Estableceque “el Banco de España
acomodarásu actuación en cuanto entidad de Derecho Público, a lo
previstoenla presenteLey, lasnormasque la desarrollany, ensu defecto,a
la Ley deProcedimientoAdministrativo.

De la regulaciónquehacíaestaLey del Bancode España,la mayadade los
autoresextraenla consecuenciade que el Banco de Españaera todavíaun
organismoautónomoo como un ente institucional, en consonanciacon la

POMED SÁNCI{Et L. A.: “El régimenjuñdico op., cit., página154.
5’POMED SANCHEZ, L. A.: “Las nesadesnormativas del Bancode Españatras la aprobación de su

reglamento interno”. RDBB (67), Julio-Septiembre 1997,página648.
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opinión mayoritariade la doctrina en aquellaépoca. Algunos tratadistas
hablanya enépocasposterioresde “organismoautónomoneutral”.258

En cualquiercasoesevidenteel carácterde entepúblico ex legedel mismo
y que, como ya hemoscomentadocon anterioridad,la LORBE suponela
primerapiedrahaciala independenciadel Bancode España,sin quetodavía
en la regulación que en la misma se hace de dicha institución pueda
considerarseque gozade plenaautonomíaen el ejercicio de las finiciones
que se le encomiendanen el artículo 3. Los lazoscon el Gobierno son
todavíanotables,perceptiblese intensos.

Otracosabien distintasucedeen el casode la LABE, dondela definicióny
el régimenjuridico al que quedasujetoel Bancode Españasedefine en el
articulo 1, queesprácticamenteidénticoal anteriormentealudido artículo 1
de la LORBE, por lo que no parecerecogerel impacto que ha sufrido la
regulaciónde estaentidad.Pero del examendetenidodel articuladode la
Ley se deduceque el gradode autonomíaquesele reconoceen el ejercicio
de las competenciasesmuchomayor,sin quepuedasercalificado comoun
meroorganismoautónomoo entemstrumental.El Bancode Españaostenta
actualmenteunaautonomíay un gradode desligamientodel poderejecutivo
por el que tiene que ser consideradocomo una auténtica Autoridad
Administrativa Independiente,no sujetaa tutelasdirectasde ningún órgano
pertenecientea ninguna otra Administración y encargadode cumplir y
ejercitarlas flinciones que se le encomiendanen el articulo 7 de la LABE,
las cualesdeberespetarfielmente,puesla fijación claray diáfanade esas
Ñncionesesla única vía de control apriorísticoque el Parlamentoestablece
sobreél. Con carácterposteriorsereconoceen el artículo 10, la obligación
que tiene el Bancode Españade informar a las Cortes y al Gobiernoen
materiade política económica,e informara lasmismasinstitucionesacerca
de los eventualesobstáculosque dificulten a la política monetariael logro
de la estabilidadde precios. No puedeserya consideradocomo un ente
instrumental,puesto que la LABE excluye la existenciade poderesde
dirección externade la actividaddel Bancoy el establecimientode una
relacióndeinstrumentalidad.

A lo másquesepuedellegar a la horadeno reconocerunaautonomíaplena
en el ejercicio de susfimciones al Bancode Españaesa considerarlocomo
un ente institucional, tal y como definena estetipo de entidadesalgunas
leyesadrmniistrativas.

véaseadexemplumM. FRANCE 1 SAGIJER:“IntervenciónMministrativasobreBancosy C*s de
Ahorro.” PrólogodeE. GarcíadeEnterda. Madrid 1992,páginas162yss.

32t



Un dato relevanteque garantizala independenciade la institución es el
hechode la reformaque la LABE efectúaen el terrenoorganizativo.

Concretamente,nos referimos a la figura del Gobernador y del
Subgobernador,que seránnombradospor un periodo de seis años, sin
posibilidadde renovacióny con unascausasmuy tasadasde remocióndel
cargo.Estehechosuponedotaral Gobernadorde una independenciamayor
enel ejercicio de sucargo,ya queal saberqueno podráserrenovadopor un
nuevo períodono intentaráganarsedicha renovación.Al mismo tiempo
estarámástranquilosabiendoqueno le puedenechardel cargo si no espor
unacausaprevistaen el artículo25.4de la LABE. La propiaexposiciónde
motivos dice que las reformasen estecampovan dirigidas a reforzar la
autonomía del ente. Es un hecho evidente que con estas reformas se
consigueunamayorindependenciadel Gobernador.

De todos modos, no podemos afirmar que el Banco de Españay su
Gobernadortienen una independenciaabsoluta en el ejercicio de sus
competenciasy funciones. Establecereso, pensamosque tampoco seña
acorde con la Constitución. Todos los organismospúblicos deben estar
sometidosal principio de legalidad,sin que puedanexistir ámbitosinmunes
a esecontrol de legalidadque pudiesederivaren arbitrariedades.La base
constitucionaldondese apoyaestetipo de controlesson los artículos9.1, 24
y 106. En su actuaciónel Banco de Españano escapaa esecontrol de
legalidadejercido por el poderjudicial y al control, al menosinformativo
queejerceel Gobiernoy el Parlamentosobreel mismo.

La propiaLABE afirma que,a pesarde la plenaautonomíaquetieneen el
terreno de la politica monetaria, el Banco de Españaqueda sujeto al
Gobierno en términos generalesy lo define como un ente de la
Administracióndel Estadode “naturalezaespecial”.

Sobrela consideracióndel mismo como Administraciónpúblicano existen
muchasdudas,ya que el artículo 2.2 de la LRJPAC estableceque “las
entidadesde Derecho público con personalidadjurídica propia...tendrán
asimismo la cousideraciónde Administración Pública. Estas entidades
sujetaránsus actividades a la presenteley cuando ejerzan potestades
administrativas,sometiéndoseen el restode suactividada lo quedispongan
susnormasde creación.”Como consecuenciade la afirmacióncontenidaen
el citadoartículo2.2 de la LRJPAC,el régimenjurídico al quenormalmente
quedarásujeto el Banco de España es el regulado por el Derecho
Administrativo al ser considerada como parte integrante de la
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AdministraciónPública.Su recursoal DerechoPrivadodebeser limitado a
los casosen los queno ejerzapotestadesadministrativas.

En ese sentido, es interesanteavanzar, sin perjuicio de lo que se dirá
despuésal respecto,que las Circularesque dicta el Banco de Españase
sujetan,evidentemente,al Derechoadministrativoy que la reacciónfrentea
las mismasestáconfiguradadentrodel régimende recursosadministrativos
y contencioso-administrativosporvirtud del articulo 2 de la LABE.

Por consiguiente,es indudableque por obra de la LABE se convierteal
Banco de Españaen un Banco central independientecon personalidad
juridica y plenacapacidadde obrar en la determinacióny ejecuciónde la
política monetaria, pero sujeto a los mismos controles de legalidad
existentesparael restode los organismospúblicos. Su estatusesacordecon
el restode entidadesdel mismo carácterque se contemplanen el Derecho
comparado.ComoponeoportunamentedemanifiestoPomedSánchez,dicha
independenciano es “.. .el resultado de una decisión libénima del
legislador...EI legisladorespañolseha limitado...a dar cumplimiento a una
obligaciónestablecidapor el Derecho comunitarioy, másconcretamente,
por el articulo 108 TCE.”259

Estemismo autor se preguntapor la expresiónque pudieraque fueramás
acordecon el estatutojurídico del Bancode Españatras la aprobaciónde la
LABE. Dice Pomed,con ciertagracia, pero con gran acierto a la horade
describirla realidad de nuestraAdministración institucional, que “...en la
denominaciónde las AdministracionesInstitucionales se han llegado a
agotarlas posibilidadesdel lenguaje”2~y proponellegar a la calificación
jurídicadel Bancode Españaatravésde la escalade la independencia,en la
quedichainstituciónsesituaríaen la partemásaltade la pirámide.

7. 1. 3. La influencia de la autonomíadel Banco de Españaen las
competenciasconstitucionalmentereservadasal Gobiernoen el articulo97

Es importante, antesde entrar en el análisis de la capacidadnormativa
reconocidaal BancodeEspañaparaexpresarsuspotestadesadministrativas
a travésde Circulares,quenosdetengamosun momentoen el análisisde la
constitucionalidadmisma de la atribución de tal grado de autonomíaal
Banco de Españapara la fijación y ejecuciónde los criterios de política
monetana.

259P0ME0 SANCHEZ>, L. A.: “El regimenjundico ..“ op., cii, página263.
260 Ibídem..., ¡tg. 276.



Pensamosqueno se puedealegaruna incompatibilidadmanifiestaentreel
artículo97 de la Constitucióny la Ley de Autonomíadel Bancode España.
puestoque,si bienes ciertoque el citadopreceptoconstitucionalreservaal
Gobierno la función ejecutiva originariamente,esta competenciaqueda
sometidapor la propiadicción constitucionala lo queestablezcanlas leyes
como fuente normativa superior, de tal modo que, si una Ley, por las
especialescaracterísticasde una materia, atribuye competencias en
determinadossectoresa otros entes,las competenciasdel Gobiernoceden
antela fuerzade lo establecidoendichanormalegal atributiva.

En la propiaexposiciónde motivosde la Ley sepuedeleer el intento de no
pasarpor encimadel artículo97 de la Constitucióncuandose prevé en el
artículo 24 que sea el Gobierno, como órgano encargadode dirigir la
política interior y exterior, el que designeíntegramentea los miembrosde
losórganosrectoresdel Banco.

Además,en estesupuesto,existeun argumentoadicional para sostenerla
constitucionalidadde la independenciaotorgadapor la LABE al Bancode
España,cual es el que derivadel hecho de que la reformaviene impuesta
por el Derechocomunitario, el cual Españase comprometióa respetary a
hacercumplir cuandose incorporó a la ComunidadEuropea,aceptandotodo
su acervo y las normas futuras que en materia de su competenciaesta
dictase,cediendocotasde soberaníael Estadoespañolen baseal artículo93
de nuestra Constitución, precepto expresamentepensado por nuestro
constituyenteparaesesupuesto.

La asuncióndela exclusividadporpartedel Bancode Españade la fijación
y la ejecuciónde la política monetaria,no suponeque el Gobiernoquede
vacíode competenciasen la fijación de los criteriosdel restode magnitudes
que componenla política macroeconómica.En la fijación de la política
crediticiay de la política de tipos de cambioel Gobiernotiene reconocidas
por la normaconstitucionalen el articulo 149.1.11 la fijación de las bases,
ademásde la competenciageneral sobre la planificación general de la
actividad económica, a la que deben quedar sometidas las anteriores
políticas.Porconsiguiente,el Bancode Españatansólo le restaal Gobierno
las competenciasen materia de política monetaria,por lo que en este
contexto, la responsabilidaddel Gobierno es, evidentemente,menor. No
obstante,el Bancode Españano es absolutamentelibre a la hora de fijar y
ejecutaresapolítica monetaria,puestoque los criterios de la misma deben
estaren concordanciacon la política económicageneraldel Gobierno,tal y
comoquedaexpresadoen el artículo 7 de la LABE. Además,el artículo 20
del mismo texto normativofaculta al Ministro de Economíay Hacienda,así
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como al Secretariode Estadode Economia,paraqueasistana las reuniones
del Consejodel Bancocuandolo juzguenconveniente,pudiendosometeral
mismo las mocionesque entiendanprecisas,de modo que, incluso en
aquellasmateriasen las que el Bancopuedadecidir con autonomía,tenga
siempreel Gobiernoun cauceidóneoparaexponersucriterio.

Por tanto, si cierto es que en materia de política monetaria las
responsabilidadesdel Gobierno son menores debido a la competencia
exclusivaque tiene atribuidael Bancoemisor,tambiénes cienoque dicha
responsabilidadgubernamentalno es inexistente,ya que el Gobiernoestá
facultado para ejercer los oportunos controles de legalidad sobre la
actuación del Banco y tiene reconocido el derecho a ser oído en las
reunionesdel Consejo,por lo que una hipotética actuaciónirregular del
mismo no denunciaday corregidapor el Gobierno,podría ser imputadaal
mismoGobiernoconapoyoen el principiodela culpa“in vigilando”.

En el resto de materias que conducen a la estabilidad económica,el
Gobiernotiene atribuidasimportantescompetencias,siendoresponsableen
el ejerciciode lasmismas.

Tampocopuedehablarsede que la solución acuñadaprevistaen la LABE
supongael reconocimiento de la existencia de ámbitos inmunes a la
intervencióndel legislador,ya queéstepuedeperfectamentedefinir ex ante
el contextoen quedeberíaactuarel Gobiernoa la horade desarrollaresas
tareas constitucionalesatribuidas por el articulo 97 al propio órgano
gubernamental,al igual quesucedeen el restode ámbitosjurídicos.

7. 1. 4. La capacidadnormativadel Bancode España.La polémicadoctrinal
en tornoa las Circularesdel BancodeEspaña

Las importantesmisionesque el Bancode Españatieneencomendadasen su
Ley reguladorahacennecesarioel otorgamientode ciertas potestadesal
mismoparaquepuedacumplirde unamaneraeficazesastareas.

El Banco de Españatiene reconocidasun amplio abanico de potestades
públicas,entrelas que figura algunatradicionalmentereservadaa los entes
territoriales, como sucedeen el casode la potestadreglamentaria.Ello no
implica quenos hallemosen presenciade un supuestode lo que seha dado
en denominar capacidadjurídico pública mayor, si bien representauna
peculiaridadrespectodel restode los entesintegrantesde la Administración
institucional que obliga a reconocerun plus en esa capacidadjurídico—
pública,no equiparablea la de los entesterritorialesperoque la dotande un
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estatus jurídico singular, propio de su posición en la escala de la
independencia.

El articulo 3 de la LABE reconoceunapotestaddedictardisposicionespara
el desarrollodeaquellasnormasque le habiliten expresamenteal efecto.Las
normasque así se dicten tendránla denominaciónde Circulares. De este
modo, la LABE suponeunacontinuaciónde lo que ya se establecíaen la
antiguaLORBE, la cual conteníaun reconocimientoexplícito depotestadde
dictardisposicionesde caráctergeneralen favor del Bancode España,lo
queprodujoen suépocaunagranpolémicadoctrinalen tomo a la naturaleza
jurídicade dichapotestady a lasposibilidadesdogmáticasde ejerciciode la
mismapor partedel Bancoemisor,al serunaentidadno territorial.

Hay autoresquehanexpresadosu opiniónen tomo a que el reconocimiento
de potestadreglamentariaen el artículo3 de la LABE esclaramentedeudor
del debatedoctrinal que se produjo con motivo de la aprobaciónde la
LORBE en los años80 y el explicito reconocimientode la capacidadque
tenía ya entoncesel Banco Central español de dictar disposiciones
generales.

La polémica la centraronlos profesoresJ. R. Parada Vázquezy T. R.
Fernándezen la RevistadeDerechoBancarioy Bursátil.

A continuaciónreproduciremos,siquiera seabrevemente,los importantes
argumentosque ambosautoresenunciaronentoncesy que tanta influencia
ejercieronen el resto de la doctrina y en la regulación posterior de la
institucióntratada.

7.1.4. lLaposturadeParada

ParaRamónParada,las Circularesdictadaspor el Bancode Españason
‘t. normas privadas ciento por ciento, cuando regulan relacionesínter
privatosy, si cumplenlascondicionesde validezy serespetael principio de
jerarquíanormativa,su eficaciaen nadadesmerecede la que correspondea
los preceptoslegalescodificadosdel Derechoprivado.” 261 FI citadoautor
cree,comovemos,que las Circularesson auténticosreglamentosjurídicos y
no sonCircularesensentidotécnico.

Prosigue Parada afirmando que “la primera condición para que una
Administración Pública puedaregular, a cualquier nivel, relacionesentre

261 PARADA VAZQUEZ. J. R: “Vaiorjuñdico dc la Circular”. RDBB (2), 1981.página314.
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particularese, incluso, imponercargaso deberesa los administrados,es el
de la existenciade unahabilitaciónlegal expresa..La ley que todo lo puede,
puede también degradar el rango legal en que una materia está
regulada..Pues bien, justamente,la técnicadeslegalizadoraes la que ha
permitido rebajarel rangodela normativade crédito.”Pero“la justificación.
por deslegalización,de la potestadreglamentariaen materia crediticia
respectodel Gobiernoy del Ministerio de Economia...no es, sin embargo,
predicable del Banco de España,pues ni la citada Ley (la Ley de
OrdenaciónBancariade 1946)ni el Decreto-Ley8/62. ni, por último, en la
Ley de 21 de julio de 1980 que regulalos órganosrectoresdel Bancode
España.hay basepara entenderproducidauna inequívocaatribución de
potestadreglamentaria...Por otra parte, no es normal la atribución de
potestadreglamentariaa los organismosautónomos,y el Bancode España
lo es...”262

Además,a esaausenciade habilitación legal en favor del Bancode España
que existe en aquella época,según el ProfesorParada,se une el hecho,
importantede recogeren cuantoalos objetivosgeneralesde estetrabajo,de
que en el procedimientode elaboraciónde las Circulares del Banco de
Españano serespetabael requisito de la audienciaa los sectoresafectados,
incumpliendo así el artículo 105 de la Constitución, por lo que esa
insuficienciaen el procedimientoera un elementomásparanegarel carácter
normativodelas Circularesdel Bancoemisor.

En ese sentido, Paradahace ya entoncesun claro posicionamientoal
respecto,al afirmar que “de ahoraen adelante,habrá,pues,queprestaruna
mayor atencióna esteaspectoprocedimentaldel ejercicio de la potestad
reglamentada,so penade exponersea condenasjudicialesde nulidad de
disposicionesgeneralesque,hastaahora,no hansido ftecuentesporomisión
del trámitede audiencia...”263

El último argumentoesgrimidoporParadaesel de la insuficientepublicidad
de estetipo denormaspor no publicarseen el BOE de unamaneracorrecta,
con lo cual, conformea lospronunciamientosconstantesde la jurisprudencia
acercade la ineficaciade lasdisposicionesgeneralesno publicadas,hay que
entender,segúnParada,que estees un elementomás para no considerar
invalidaslas normasadministrativasque sehanpublicadodefectuosamente
en la secciónde anunciosy no en su lugarnatural,como es la Secciónde
disposicionesgeneralesdel BOE.

PARADA VA.ZQUEZ, J. Rs “Valorjuuídico op., aL,páginas316-3i8.
263 Ibí&II~ página 3i9.



En definitiva, Paradaesgrime tanto argumentosde fondo, la falta de
habilitación legal del Banco de Españapara dictar reglamentos,como
argumentosde forma, la falta absolutade procedimientoconque se elaboran
esasnormasy su deficienteforma de publicación,paranegarrotundamente
el otorgamientodepotestadreglamentariaen favordel Bancode España.

7. 1. 4. 2. Laposturade T. R. Fernández

La posturade esteProfesorse puederesumirmuy bien con la cita que él

mismorecogeen suartículoy quetomade Napoleón.

“El viejo deseode Napoleónen el sentidode que el Bancode Francia“esté
suficientementeen manos del Gobiernoy que no lo esté demasiado”,
durantetanto tiempo imposible, ha venido a encontrar,al cabo de siglo y
medio,una fórmula técnicaque lo haceviable.Sobrela basede estafórmula
descansanhoy los poderesreglamentariosde los bancoscentrales,cuya
existenciano debeser, enprincipio, motivo de escándalo.~~2M

Las condiciones que se imponen al reconocimiento de esos poderes
reglamentadosen favor del Banco de Españase apuntanen las páginas
siguientes,dondeseafirma que“en el ámbito del ordenamientocrediticio y
bancario...siemprese ha tenido clara concienciade la insuficienciade los
poderesreglamentariospropios del Ministro del ramo y de la necesidadde
reforzarlos para hacer posible un desarrollo ágil de las previsiones
legales...que de otro modo no hubierasido posible,dadala solemnidady
complejidad inherentesal fimcionamiento del Consejo de Ministros...De
acuerdocon nuestrastradicionesjurídico-públicasy con el planteamiento
constitucionaldel problema,es puesevidente que sólo en virtud de una
habilitación legal especificapuedeadmitirse como válido el ejercicio de
poderes reglamentarios propiamente dichos por entidades y órganos
administrativosdistintosdel Gobierno.”

“Esa habilitación puede beneficiar, en principio, a un Ministro o a una
autoridad inferior. Ningún obstáculo de principio se opone a que el
legislador, considerandolas circunstanciasconcurrentes,pida o exija la
colaboraciónen el desarrolloreglamentariode susmandatosde un órganoo
entidadintegrantedel aparatoadministrativodistinto del propio Ministro. Lo
que ya no esadmisiblees que ésteamplíela colaboraciónque a él solo le

~ FERNANDEZ RODRIGUE4 ‘E Rs “Los poderesnormativosdel Bancode Esjniai ROED (13).
1984.página24.



pide o exige el legisladora esootros órganos...Lashabilitacionesa que se
viene haciendo referencia tampoco pueden ser genéricas o
incondicionadas.. .La reservade ley de la regulaciónde la materia,queesel
punto de partida,impone queseael propio legisladorquien aporteel núcleo
esencialde la ordenaciónque se pretendey suscriterios básicos...No son,
pues, licitas las remisionesen blanco...Dentro de estoslimites precisosno
hay inconveniente en admitir el ejercicio de auténticos poderes
reglamentadoscon efectosad extra...por partede órganos y autoridades
distintos del propio Gobierno, incluido - ¿por qué no? - el Banco de

,,265Espana.

Despuésde eseanálisisgeneralen torno a lascondicionesbajo las cualesse
puede ejercer la potestadreglamentariapor los órganos integrantesdel
aparato administrativo distintos del ministro en general, pasa T. R.
Fernándeza efectuarun análisis crítico de las cláusulasde habilitación
vigentes en favor del Banco de España.En ese contexto, clasifica las
Circularesquedicta el Bancode Españaen tres grupos,dependiendode si
el rangode la normade coberturaesel de unaLey, un Decretoo unasimple
Ordenministerial. Concluyeel autorque “. . .por una razón o por otra, muy
pocassonlasCircularesdel BancodeEspañaquepodríansuperarcon éxito
un análisis individualizadoy exhaustivode suvalidez,y ello no porqueno
entendamosqueel Bancono pueda o no debaejercerpoderesnormativos
por razones de principio (tal y como defiende Parada)...sino más bien
porqueel ordenamientobancarioen suconjuntoy las autoridadesquelo han
venidomanejandohanoperadosiempretan al margendetodapreocupación
jurídica queesashabilitaciones...distanmucho de satisfacerlas condiciones
mininasde las quedependesuvalidez....En otraspalabras,esésteun sector
todavíano colonizadopor el Derecho,que urge, sm embargo,regularizar,
porqueel Estadode Derechoque la Constituciónproclamaes mdivisíble y
no admite excepciones...Lo que hastahoy ha venido haciéndosede forma
vergonzantepuedehacersetambiénabiertamentey a la luz del día...Para
ello, sin embargo,es precisoelaboraruna nuevaLey generalque con ese
carácterdistribuya correctamentelos poderesy las competenciasentrelos
distintos órganosy entidadesque integranlo que convieneen llamarsela
autoridadmonetariay financiera...”266

Comovemos,la opiniónde 1. R. Fernándezesproclive al reconocimiento
de unapotestadreglamentariaenfavor del Bancode España,a diferenciade
lo quepensabaParada.Nadaimpide que, si sehacecon las condicionesde
habilitación específicaque se refieren en el citado artículo, el Banco de

26’FERNANDEZRODRIGUEZ, T. It “Los poderesnormativos...”op.. cii, páginas25 a28.
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Españapuedatenerreconocidaunapotestadreglamentariapara el ejercicio
de susfunciones.Lo que critica con durezaen la partefinal de su estudio
Tomás Ramónes la forma en que se estabaproduciendola atribución de
potestades en favor del Banco, forma totalmente al margen de
consideracionesjurídicasimportantesy deprimer orden.

El párrafo final es claramentesintomáticode la apuestaabierta que hace
TomásRamón,anticipándoseenunosañosdiríayo, por la nuevaregulación
del sectory porel respetoa principios constitucionalesde indudablevalor.

7 1 5 Elarticulo3delaLABE

La polémicaantenormenterememoradaejerceuna influencia notableen la
nueva regulaciónde los poderesnonnativosdel Banco de Españaen la
LABE, cuyo articulo3 esclaramentedeudorde la polémicareferida.

En efecto, el artículo 3 de la LABE regula las disposicionesque está
autorizado,habilitado el Banco de Españapara dictar. Así, su apartado
primerodice:

“El Bancode Españapodrádictar las normasprecisasparael ejercicio de
las competenciasa queserefierenla secciónV y el articulo 15 del capitulo
11 de estaLey, quesedenominarán“Circularesmonetarias”.

Asimismo, parael adecuadoejercicio del restode suscompetencias,podrá
dictarlasdisposicionesprecisasparael desarrollode aquellasnormasquele
habiliten expresamenteal efecto. Tales disposiciones se denominarán

,, ,,

“Circulares

Podemosdistinguir aquí dostipos de habilitacionesen favor del Bancode
España.Laprimerade ellasconcretay específicay, por tanto,escrupulosay
respetuosacon la técnicajurídica. Es la recogidaen el primer párrafo del
apartadoprimero, la que hacereferenciaa la Ihcultad de dictar Circulares
monetarias.En esesupuesto,sehabiitaal Bancode Españaparadesarrollar
unapotestadreglamentariaconcretay determinada,fijadaclaramenteenuna
Ley parael ejerciciode competenciasdiáfanamentedelimitadas.

La seccióni a se refiere a las competenciasque sobrepolitica monetaria
cuentael Banco, tanto en la vertientede su formulación como en la de su
ejecución.A suvez, el artículo 15 del capítuloII recogela competenciaque
tiene el Banco de Españaen ordena la emisión de los billetes y monedas
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como medio general de pago e mstrumentoadicional de gestión de la
politicamonetaria.

En el párrafosegundodel apartadoprimero,la habilitaciónque se contiene
esmuchomásgenéricay, por tanto,muchomenosrespetuosacon la técnica
de la remisiónnormativa.Es el típico cajón de sastreque puedeenglobar
cualquier materiasobre la que tenga competenciasel Banco emisor. Sin
embargo, es cierto que sujeta ese posible ejercicio de la potestad
reglamentadamedianteel dictadode Circularesa la posiblehabilitaciónque
le sea concedidapor otras normas, luego habrá que estar a lo que
establezcanotras normasparaver si las mismasle otorgancompetenciasal
Bancode Españaparadictar Circularesen el desarrollode susprevisiones.

6Por qué se haceesaremisión genéricaa otras normas?La respuestaes
sencilla. La LABE sólo se liniita a regular las competenciasy los
instrumentosque tiene el Bancode España,fimdamentalmente,en materia
de política monetaria,sin que altere“de forma apreciableel régimende las
demásfuncionesatribuidaspor la legislaciónvigenteal Bancode España”,
tal y comoestablecela propiaexposicióndemotivosde la Ley.

Por tanto, las Circularesmonetarias,tendríanuna coberturay habilitación
legal intachablea la luz del artículo 3 de la LABE, que es la normaque
regula específicamentelas competenciasdel Banco de Españaen este
sector,para el dictado de disposicionesde caráctergeneralen materiade
política monetaria.Estas Circulares son perfectamenteasimilablesa los
reglamentose incorrectamente,desdenuestromodestopunto de vista, se
denominanen esteámbito “Circulares”, contribuyendocon ello a crearuna
pequeñaconfusiónlingñística.

En el resto de cuestiones,hay que estara las competenciasque las demás
normasqueregulanaspectosreferentesal BancodeEspañaestablezcan.Por
ejemplo, sigue prácticamenteintacta la Ley 26/1988 de 29 de julio de
Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito, la cual otorga
competenciasal Bancode Españaparadisciplinar,medianteCirculares,los
comportamientosde los bancosprivados, basándoseno en la posible
relación de supremacíaespecial que pudiera existir entre el Banco de
Españay los bancosprivados,sino en el régimenabsolutamentesingular
anteel quenoshallamos,dondesetratamásbien, comopone de manifiesto
Garcíade Enten-la,de “garantizarla fe de los depositantesde fondos,por
unaparte,y tambiénderegularel funcionamientodel sistemafinanciero,que
esunode los ejesvertebralesde todala economia.
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Es evidenteque un crackfinanciero,unaretiradamasivade depósitos,seria
unacatástrofeabsolutamentegeneralizada,no limitadaal sector,smo que se
dispersaríaen sus efectosa todo el sistemaeconómiconacional. Estos
valoressondignosde especialprotección.”267

De todosmodos,nos sigue suscitandodudasmás o menosrazonablesesa
previsióndel segundopárrafodel apartadoprimerodel articulo3, porqueno
tiene mucho sentido el remitir a otras normas la posible habilitación al
Bancode Españapara dictar Circularesen desarrollode las competencias
que se le reconozcanen esasnormas. Deberánser esasnormaslas que
específicamentehaganesereconocimientoy, en cambio,puedeocurrir que
se efectúenconcesionesreglamentariasdudosasen favor del Banco de
Españabasadasen esahabilitacióngenéricaque secontieneen el artículo
3.11 párrafosegundode la LABE, por lo quepensamosque el citado inciso
no esdel todoafortunado.La LABE debierahaberparadocon la atribución
de potestadesnormativasen el ámbito de las competenciasdel Bancode
Españaqueella regula.

Por otraparte,desdeel puntode vista de las cuestionesde forma quehacen
referenciaal procedimientode elaboracióny a la publicidad,el artículo3 de
la LABE intenta despejar cualquier sombra de duda en la materia y
estableceen el apartadosegundolo siguiente:

“Unasy otrasdisposiciones(Circularesmonetariasy el restode Circulares)
serán publicadasen el Boletin Oficial del Estado,y entrarán en vigor
conforme a lo previsto en al apartadoprimero del articulo 2 del Código
Civil. Se elaborarán, previos los informes técnicos y jurídicos que
preceptivamentedeberánemitir los servicios competentesdel Banco y
aquellos otros informes y asesoramientosque éste estime conveniente
solicitar. No les seráde aplicaciónlo dispuestoen el capítulo1 del título VI
de la Ley de ProcedimientoAdministrativode 17 de julio de 1958...,sibien
en el casodelas Circularesdeberánseroídoslos sectoresinteresados.”

Estáclaroqueserecogenlos puntosesencialesque fueronobjeto de crítica
porpartede la doctrinaen la regulaciónanteriordel Bancode España.Se
impone el respeto a los trámites que en orden a la elaboraciónde las
disposicionesde caráctergeneralseregulabanen la LPA en el momentode
aprobaciónde la LABE y queahoraseregulanen la Ley del Gobierno,con
especial referenciaal respetoal trámite de audienciaen el caso de las

~‘ GARCÍA DE ENTERRIA, E.: “Significado Geneml del Anteproyecto”. RDBB (28), 1987, página
705.
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Circulares, que van dirigidas a un sector mucho más concreto y
determinable,no así en el supuestode las Circularesmonetarias,que van
dirigidas a la generalidadde las personas,lo cual hacemuy complicado
establecerun trámite de audiencia que tendría que ser prácticamente
universal.

Nosparececorrectaestaprevisiónderespetoal procedimientoy de daruna
importanciacrecienteal trámitede audiencia.

Por lo que se refiere a la publicación,tambiénes correctala previsión de
quese publiquen estetipo de normasen el Boletín Oficial del Estado.Sin
embargo,sigue siendo criticable que no se especifiqueclaramenteen que
seccióndel Boletín debenquedarimpresas,máximecuandoestacuestiónha
suscitadogranpolémica,entendiéndoselógico que sehagaen la secciónde
disposicionesgeneralesy no en la de anuncioscomose hizo en épocasno
muylejanas.Nos pareceuna falta de sensibilidadpor partedel legisladorel
hechode queno seespecifiquetal hechodeunavezpor todasenunaLey de
esaenjundia.

Finalmente,el último inciso del artículo 3 estableceque las disposiciones
dictadasporel Bancode Españaseránsusceptiblesde unpugnacióndirecta
antela Salade lo Contencioso-Administrativode la AudienciaNacional.

Dicha atribución de competenciasen favor de la Audiencia Nacional es
lógica si setiene en cuentaque el Bancode Españaesun órganoqueejerce
suscompetenciasentodaEspaña.

7.1.6. El Reglamentointernodel Bancode España

El pasado14 de noviembrede 1996 el Consejode Gobiernodel Bancode
Españaprocedióa la aprobacióndel Reglamentointernode la entidad,con
lo que se pareceponersefin “a un largo períodode inadecuaciónde la
organizacióndenuestroBancocentrala suEstatutojurídico.”268

La competenciaparala aprobaciónporpartedel Consejode Gobiernode la
citadaentidadestáprevistaen el articulo 21.1,t) de la LABE, por lo que,
desdeun puntode vista formal, esclaroqueexisteunahabilitación legal en
favor del Consejode Gobierno del Banco central para que ejercite esa
potestadreglamentariaendesanollode la previsiónlegalaludida.

POMEI) SANCHEZ, L. A: “Las potestadesnormativas. op., cii., página641.
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Sin embargo,desdeun punto de vista material, la LABE nadaexpresa
acercadel contenido que pudiera tenerel citado Reglamentoni de su
posiciónen la jerarquíade fuentesreguladorasdel Estatutojurídico de la
institución. Esa falta de previsión legal pretendeser salvada,de modo
insuficientey deficientedesdenuestropuntode vista, por el artículo 1 del
propio Reglamento,quedefinesu insito valor normativo. La LABE debería
habersepronunciadode un modomás prolijo acercade los contenidosque
debieratenerel citado Reglamentoy no procedera efectuarunaremisión
prácticamenteen blancotal y comohahechoenla práctica.El Reglamento
internodel BancodeEspañano puedeserconsideradocomo un Reglamento
independientea pesarde que se proyecte sobre cuestionesorganizativas,
puestambiénincide sobrecuestionesreservadasa la Ley y su carácteresel
de un Reglamentoejecutivo,de desarrollode la LABE y no el de un
Reglamentoindependiente.

En definitiva, la LABE deberíahaberpredetermmadoen mayormedida el
contenidodel Reglamentointernodel BancodeEspaña,enadelanteRIBE, a
pesarde queésteincidaprimordialmenteenmateriasorganizativas.

El RIIBE hablaen su artículo 1.1 de queesla normabásicay de más rango
de] régimen de autogobiernodel Banco de España,consciente,como
acertadamenteapunta Pomed Sánchez, de que en ocasionesel citado
Reglamento incide en materias que van más allá de la propia
autoorganización•269

En el RIBE se contienenalusionestanto a la potestadreglamentariainterna
del propioBancocomoa la potestadreglamentariaexternao ad extra.

Por lo quehacereferenciaa la potestadreglamentariainterna,su contenido
seregulaen los artículos6 a 10 del RIBE. Las instruccionesseconfiguran
comola piezanormativaclaveenesteámbitointerno.

Estas normas con efectos internos se dividen a su vez en das tipos:
Circulares internas, en primer lugar, cuya aprobacióncorrespondea la
Comisiónejecutivadel Bancoy son reglamentosde obligadocumplimiento
para todos los Servicios, y Ordenanzas,en segundolugar, que serán
aprobadaspor la instanciaque ostentela jefatura de la división orgánica
competentey llevan el nombrede la materiasobrela queversen.

269POMED SANCHEZ. L. Ax “Las potestadesnormativas op., cit.. ¡~gina665.



Porlo quehacereferenciaalas previsionesnormativasdel RIBE en torno al
ejercicio de la potestadreglamentariaad extra, el RIIBE desarrolla y
complementa,comono podríaserdeotramanera,lasprevisionescontenidas
en la LABE. Es,en especial,el artículo4 el que serefierea estascuestiones.
La únicadisonanciaapreciableentrelos contenidosde la LABE y los del
RIBE esel quesederivadel contrasteentreel artículo 3.2 de la LABE y el
4.4 del RIBE.

Éste último preceptoreglamentarioha procedidoa extenderel trámite de
audienciaa las Circularesmonetarias,por contraposiciónal articulo3.2 de
la LABE, que sólo reconocíadicha posibilidad para el supuestode las
Circularesno monetanas.

En estecaso,parecemásadecuadopreguntarsepor la constitucionalidaddel
articulo 3.2 de la LABE que por la posible nulidad del 4.4 del RIBE al
contrastarambospreceptoscon el artículo 105 de la Constitución?7t>El
sentidoactualquedebedarseala participaciónexternaesla de no restringir
la misma,salvocausasabsolutamentejustificadas.

7. 1. 7. La naturajezade la potestadreRlamentariareconocidaal Bancode
España

Una vez que sabemosque el Banco de Españatiene reconocidauna
capacidad reglamentaria por nuestro ordenamientojurídico para el
desarrollode las competenciasquesele asignanmedianteel dictadode unas
normasdenominadasCirculares,las cualessonasimilablesalos reglamentos
que dictan las entidadesterritoriales en el ejercicio de sus funciones,
debemosefectuar algunas precisionesacerca de la naturalezay de la
correctaatribuciónde la misma.

En principio, al igual queapuntóen su momentoT. R. Fernández,no debe
producir escándaloel reconocimientode este tipo de potestadesde una
maneraderivadaen favor de una entidadno territorial si la atribuciónse
efectúa con el debido respetoa unos limites, cualesson la concretay
específicahabilitación legal que debeexistir para ello desdeun punto de
vista material y el respetoen la elaboraciónde estetipo de normasdel

Esteesel sentidoenel quesepronunciatambiénPOME!) SÁNCHEZ.“Laspotestades

normativas.. op., cit., página676, quien afirma que “...excluir sin ningún matiz, comohaceel
mencionadoprecepto legal, la participación externa en el casode lasCirculares monetariasnoparece
muy acordecon el emplazamientoal legisladorque incorporael tenoconstitucional,puesdificilmente
superaríael testde laproporcionalidad.Frentea ello, la interpretaciónquedel 3.2 iii fine LABE efectúa
el art. 4.4RIBE resultaplenamenteconsearenteconel mandatoconstitucionaL
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procedimientolegalmenteestablecidocon su posteriorpublicación como
requisitosformalesadicionalesdevalidezcela norma.

Cumplidos esosrequisitos de competenciay de validez, nada hay que
objetar a la posibilidad de otorgar potestadesde esta naturalezaa las
entidadesinstitucionalesparael ejerciciode las mimas en el ámbitode sus
respectivascompetencias.Además, en el caso del Banco de Españael
citado reconocimientode potestadesnormativasse efectúaen dos terrenos
concretosy determinadosy estáplenamentejustificado y esadecuadoa los
fines que el mismotieneencomendadocumplir.

En materia de politica monetaria,por la relevanciaconstitucionalde la
consecuciónde la estabilidad de precios y el respeto a la normativa
comunitaria,que instauraun complicadosistemaparala consecuciónde ese
mismo objetivo, desposeyendoen cierta medidaal legisladornacional de
algunas competencias en la materia, como forma de neutralizar
politicamentela consecuciónde la estabilidadde preciosen el ámbitode la
Unión, basándoseen criterios puramenteeconómicos,suministradospor
unosBancosCentralesindependientes.

En materiade inspeccióny disciplinade las Entidadesde Créditoprivadas,
como forma de garantizar la estabilidad financiera del sector por la
relevanciadel mismoy suincidenciaentodos los ámbitosde la econoima.

Pues bien, la potestad reglamentaria que tiene atribuida por las
correspondientesnormascon rango de Ley el Banco de Españaen esos
terrenos debe ser calificada como una potestadreglamentariaejecutiva
desdeel puntodevistaformal,puestoque la habilitaciónparasuejerciciose
contiene en una Ley, la cual fija los limites de dicho ejercicio a las
competenciasque en ellas se prevén en favor del Bancode España.No
puede,por tanto, sercalificadacomo de independientedesdeun punto de
vista técnico, aunque al Banco de España le cabe cierto grado de
discrecionalidaden el ejercicio de la misma, sobre todo en materia de
politica monetaria,ámbito en el que es prácticamentesoberano,por lo que
en algunosaspectoslas Circularesque en desarrollode esacompetencia
dicta, sin poder ser calificadas formalmente ni técnicamentecomo de
mdependientes,materialmentesí que no se sujetande una maneraclara y
efectivaa los mandatosde la Ley habiitante,ya que el gradoderemisiónde
la mismaesmuy alto.
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7. 2. La Comisiónnacionaldel Mercadode Valores

7. 2. 1. La lev 24/1988. de 28 demho, del Mercadode Valores

En 1988 se promulga la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores.Los objetivosgeneralesde la citadaLey seexpresande unamanen
clara y rigurosa en la exposición de motivos que acompañaal texto
articuladodela misma.

El objetivobásicoy primario esla necesanareformaglobal del mercadode
valoresparaadaptarloa los múltiples cambiosque se habíanproducidoen
un sectortan dinámicocomoel queestamoshablando,cambiosproducidos
tanto de nuestrosistemainternocomodel sectorfinancierointernacional.

Del mismomodo sepretendiapotenciarnuestromercadode valoresante la
perspectivade queen 1992 seliberalizasenlos movimientosde capitalesen
el mercadode la ComunidadEuropeay dar respuestaen estesentidoa la
previa toma de posicionesque algunospaisescomenzabana ofreceren
ordenaatraerel mayornúmerode inversoresposibleshaciasusmercados.

Si estosson los fines generalesquepromuevenla aprobacióndeestaLey, lo
másinteresanteque serefleja en la exposiciónde motivos a los efectosde
estetrabajoson las afirmacionesque se contienenen la mismaen el sentido
de que la propia exposiciónde motivos entiendeque “...puedellamar la
atenciónel amplio númerode remisionesque contienela Ley a ulteriores
desarrollosreglamentarios.Dicho planteamientoesel resultadode coordinar
dosexigenciascontrapuestas:a) la necesidadde no congelarenel marcode
una Ley muchosaspectosdel funcionamientode los mercadosde valores
susceptiblesde verse influidos por los importantescambiosque se están
produciendoen el entorno financiero nacional e internacional...,y b) la
necesidadde dotar del necesariorespaldo legal a muchas actuaciones
potencialesde la Administraciónque, en el marcalegal hoy vigente,estáno
podríanestar desamparadasde tan indispensablecobertura. La Ley del
Mercadode Valorestiene,así,un ciertocarácterde Ley marco,susceptible
de concrecionesdiversasen fi.mción de las necesidadesy problemasqueen
cadamomentosemanifiesten.

Esto, que podría parecer inconveniente a quienes desearían ver la
consagraciónlegal de solucionesespecíficasa determinadosproblemasmuy
concretos,resultamuy convenientesi se aspira,como es el caso,a que la
presenteLey tengaunarazonablepervivencia.”
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Nos parecíainteresantereflejar lo que la propia exposiciónde motivos
afirmaen estesentidode la atribuciónde ampliaspotestadesde desarrollo
de la misma al Gobiernoy al Ministerio de Economiay Hacienda,por la
importanciay la rotundidad,a la parqueclaridad,con que se expresa.Pero
aún hay más. En un momentoposteriorde la exposiciónde motivos, se
vuelve a insistir en estehecho y se afirma que “...la Ley creael marco
adecuadopara una regulación suficiente de su fhncionamiento... (del
Mercado de Valores, evidentemente)...La Ley es voluntariamentepoco
precisaal respecto,dadaslas múltiples fhcetasquehande contemplarseen
una regulación efectiva, pero, a cambio, otorga al Gobierno facultades
ampliaspara desarrollarésta. No obstante,existen importantesprincipios
quela Ley sehapreocupadodeproclamar...”

Es evidentequelos diseñadoresde la Ley reconocenacertadamente,frentea
las posiblescríticasquepuedanhacerse,que,en estecontextode evolución
rápiday continua,es imposible recogeren una Ley quepretendeperdurar
comomarcoestableen el que se desarrollende unamaneraseguray eficaz
las relacionesfinancierasde inversión, todos los aspectosnecesitadosde
regulacióny previsión.Esmuchomásconveniente,como asíse hace,remitir
a posterioresdesarrollos reglamentarioslos aspectosconcretos de este
Mercado.

No obstante,la propia exposiciónde motivos de la Ley se intenta ponerla
vendaantesde que se produzcala herida, conscientede las críticas que
pudieranformularsecontraella por la posibledeslegalizaciónde materiasa
la que pudieradar lugar o por si fiera tachadade operar remisionesen
blanco.Paraello, afirma quepretendetenerel carácterde unaLey marcoy
quesólo aspiraa fijar los principios esencialesen la materia.

Nos parecemuy acertadala soluciónqueseacogey los buenosresultados,
despuésde casidiez añosde vigenciade la Ley, estána la vista. Nuncael
sectorde los Mercadosde Valoreshabiaestadotan en alzaen nuestropaís
comoen el momentoactual y en ello algo de “culpa” tiene,evidentemente,
la Ley24/1988y el modeloque la mismainstaura.

Parececlaro que esaes la mejor fórmula de relación entre la Ley y el
Reglamento,la colaboraciónmutuaentreambasnormasy entrelos órganos
de las que emanan,especialmenteen terrenostan cambiantesy dinámicos
como el quetratamosenestemomento.

Es evidenteque las reservasde Ley quepuedenproyectarsesobrealgunos
aspectosde este sectorno son lo suficientementeimportantescomo para
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dejar tliera del mismo al Reglamento.La intensidadde la reservaqueda
cumplida conla regulaciónde los principios generalesy el establecimiento
de un marcoestablede funcionamientode estetipo de Mercado,marcoen el
que serespeteel principio de las libertadde empresay la transparenciaen la
gestión de las inversionesde los distintos agentesintervinientesen un
mercadomuy sensibley dinámico desdeel punto de vista económico,pero
nada amigo de los cambios jurídicos que puedan crear inseguridad e
inestabilidad,siendoel Reglamentoun instrumentojurídico muchomás útil
parael desarrollodeaspectosconcretosde estesector.

Hay otraprevisiónen la Ley 24/1988queme pareceimportantedestacar.
Sonlas normasde conductaque seregulanenel titulo VII. Como dijimos en
su momento,es importanteque desdeel Derechose tratede devolver la
ética al mundode los negocios,muchomás a los negocioseminentemente
especulativosquetienenlugar en estecontextode los Mercadosde Valores,
donde las Sociedadesy las Agencias de Valores deben actuar con
integridad, estando sometidas a un importante régimen de sanciones,
aplicadoy gestionadopor la Comisión Nacional del Mercadode Valores,
por el incumplimientode los cánonesnormalesde conducta.Téngaseen
cuentaque el volumentanto dedinerocomo de inversoresquesemuevenen
estecontextoesmuy elevado,por lo que la actuaciónirregular de algunode
los agentesdel mismo podría dar lugar a importantes consecuencias
económicas,no sólo nacionalessino internacionalespor la graninterrelación
existenteentrelosdiferentesmercadosde estetipo.

Del ffincionanuentode la ComisiónNacionaldel Mercadode Valoresen los
añosque lleva en funcionamientosepuedeafirmar que dicha institución se
ha ganadoel respetode gentespocorespetuosasde las nonnascuandode
hacerdinero se trata, actuandocon seriedad,escrupulosidady rigor en la
vigilanciade los mercadosde valores,lo que le ha hechoganarseel respeto
de los operadores.

7. 2. 2. Lasfuncionesdela ComisiónNacionaldel MercadodeValores

La Ley 24/1988,de 28 dejulio, del Mercadode Valorescreaen suTítulo II
unaComisiónNacionaldel Mercadode Valores,queasíla denomuna

Lasfimciones de la citadaComisiónseprevénen el Capitulo 1 del Titulo II.
Estará encargada,según el artículo 13 de la Ley, de la supervisión e
inspecciónde los mercadosdevaloresy de la actividadde cuantaspersonas
fisicasyjurídicasserelacionanenel tráficodelosmismos.



Dicha Comisiónvelará, segúnel mismo preceptode la propiaLey, por la
transparenciade los mercadosde valores,por la correctaformaciónde los
preciosen los mismosy la protecciónde los inversores.

El articulo 14, por su parte,define a la Comisión Nacionaldel Mercadode
Valorescomo un Ente de Derechopúblico con personalidadjurídica propia
y plenacapacidadpúblicay privada.

Parael buen cumplimientode los objetivosanteriores,el artículo 15 de la
Ley atribuyea la ComisiónNacionaldel Mercadode Valoresla posibilidad
de dictar disposicionesquedesarrolleny ejecutenlas normascontenidasen
los Reales Decretosaprobadospor el Gobierno o en las Ordenesde]
Ministerio de Economiay Hacienda,siempre que estasdisposicionesle
habiliten demodoexpresoparaello. Talesdisposicionesrecibiránel nombre
de Circulares,segúnel párrafosegundodel citadoarticulo 15.

Finalmente,el articulo 16 establececuál es el régimenjurídico al que se
sometenlos distintosactosy disposicionesde la Comisión,los cualessiguen
el régimengeneralde los actosadministrativos.

7. 2. 3. Naturalezaiuridica y caDacidadnormativade la CNMV

El propioartículo 14 de la Ley 24/1988,como ya hemosapuntado,califica a
la CNMV como un Ente de Derecho público con personalidadjurídica
propiay plenacapacidadpúblicay privada,de dondese concluye,porque
así lo dice la Ley, que la CNMV es un organismoadministrativoque se
someteen el ejerciciode susfuncionespúblicasa las leyesadministrativasy
financieras,al igual que el resto de los organismospúblicos, quedando
sometidaal régimenjurídico privado en lo referente a sus adquisiciones
patrimonialesy a la contrataciónque lleve a cabo.

La CNMV, según afirma la propia Ley reguladora,fUnciona de modo
independienteen el ejercicio de las competenciasque tiene atribuidas,
predominandoen la composiciónde sus órganosrectoresel componente
profesional.Sin embargo,no puedeafirmarseque la CNMY tengael mismo
gradodeindependenciaque el BancodeEspaña,situándoseen la escalade
la independenciaen un plano claramenteinferior al del Banco emisor. Y
ello, en basea que la composicióndel Consejoque rige su fUncionamiento
estámucho másmediatizadopor la accióndel Gobiernoque en el casodel
Bancode España.Ademásel Presidentede la CNMV tiene un períodode
permanenciaen el cargo de cuatroaños,siendoposible su renovaciónpor
otroperiodoidéntico,lo queno esmuy favorecedorde la independenciaen
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la actuacióndel mismo,el cualpuedesentirla tentacióndeactuarbajo cierta
influencia de los miembros del Gobiernopara obtenersu renovaciónmás
fácilmente.

En definitiva, la CNMV esunaAutoridadAdministrativa Independientecon
amplios márgenesde autonomíapara ejercerel control y la disciplina del
Mercadode Valores,sin que su gradode libertad seadel mismorangoque
el que ostentael Banco de España,pero notablementesuperioral de los
entesinstrumentales.

En cuanto a la capacidadnormativaque tiene reconocidala CNMV, en
primer lugar, debeexpresarseque el fundamentode la misma sehalla en la
competenciagenéricaquetieneatribuido esteenteparavelarpor el conecto
fimcionamiento del Mercado de Valores, con posibilidad, incluso, de
imponersancionesa los agentesdel mismo queno observenlas normasde
conductaque la Ley y las normas complementariasde desarrollode la
misma prevén, por lo que tiene reconocidauna potestadsancionadora,
perfectamenteposibleal estarhabilitadaparaello por la Ley.

Recuérdeseque nada se puede objetar en cuanto al otorgamiento de
potestadesmayoresa los entesno territorialessi esunaLey la queprevéesa
delegaciónde potestades.

Por consiguiente, son amplias las capacidadesde control que se le
reconocena la CNMV para el cumplimientode eseobjetivo general de
garantedel buenfuncionamientodel Mercadode Valores.

La forma en que semanifiestanesascapacidadesque se le reconocena la
CNMV sonlos actosy las disposicionesgeneralesque dict.ay que, al igual
que en el casodel Banco de Españatoman el desconcertantenombrede
Circulares, que nada tienen que ver con las Circulares que emiten las
autoridades inferiores al Ministro en los distintos departamentos
ministeriales.

Las Circularesde la CNMV son parecidasa las que dieta el Bancode
Espafiaen el ámbitode la supervisióny disciplinamientodelas Entidadesde
Crédito privadas,con la cual, en ocasiones,debenestar coordinadas.Se
basan, por tanto, no en una relación de especial sujeción, sino en la
especialidady trascendenciadel sectoreconómicoanteel quenoshallamos,
tal y como expresaEnterría en el artículo publicadoen la RDBB al que
hicimos alusión más arriba, el cual está referido al ámbito de las
competenciasque en orden a la supervisióny discipímamientode las
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Entidades de Crédito tiene reconocidasel Banco de España,pero que
algunas de las afinaciones allí contenidaspueden ser perfectamente
extrapolablesal contextoqueahoratratamos.

Las Circulares de la CNMV poseen una naturaleza eminentemente
ejecutiva.Sólopuedenejecutary desarrollarlos Decretosdel Gobiernoo las
Órdenesministerialesdel Ministerio de Economíay Haciendaen estesector,
no siendoposiblequedichoorganismoefectúeunaregulaciónindependiente
de la materiasustantivareferenteal Mercadode Valores.

8. Conclusiones

8. 1.BancodeEsDaña

1. El Banco de Españaes un ente de la Administración del Estadode
naturalezaespecialque, subordinadoal Gobierno en ténninosgenerales,
goza de plena autonomíaen el ámbito de la política monetariacon el
objetivo de preservar mejor la estabilidad de precios, como valor
constitucionalmenterelevante.

2. Debidoa las competenciasquesele reconocenal Bancode Españapor la
LABE, enmateriadepolítica monetaria,el citadoentesesitúaen la cúspide
dentrode la escalade la independenciade las entidadespertenecientesa la
Administracióninstitucional.

3. Esa nueva configuración y otorgamientode amplias competenciasal
Banco de Españase enmarcadentro del procesode Unión económicay
monetariaque se estállevando a cabo en el ámbito de la Unión Europea,
cuyasnormasimponenel reconocimientode ampliasfficultadesen favor de
los bancoscentralesde los diferentespaísescon el objetivode alcanzaruna
estabilidadgeneralizadade los preciosentodo el espectrocomunitario.

4. El artículo 3 de la LABE reconoce expresamenteuna potestad
reglamentariaen fhvor del Banco de Españapara ejercerla a través de
Circulares que podrán ser de dos tipos, dependiendode la materia que
reguleny de la norma de habilitación.La LABE habilita expresamentela
capacidaddel Bancode Españaparaemitir Circularesen materiade política
monetaria, remitiendo al resto de normas que regulan algún tipo de
competenciasdel Banco emisor la posibilidad de habilitar al Banco de
EspañaparadictarCircularesen desarrollode susprevisiones,lo queno es
correctodesdeun puntodevista técnico.
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5. Desdeun punto de vista formal, la LABE impone el respeto por el
procedimientoadministrativo,especialmentepor el trámite de audienciaen
el caso de Circulares que vayan dirigidas a sectoresdeterminadoso
determinables. Obliga, además,a su publicación en el BOE, siendo
criticable queno especiflqueen quéseccióndel mismodebeefectuarseesa
publicación en arden a enterrardefinitivamentela polémica existenteal
respecto.

6. La potestadreglamentariareconocidaen favor del Banco de Españaes
técnicamenteunapotestadreglamentariaejecutiva,aunquecon tal gradode
autonomía en el aspecto de la politica monetaria que le hace ser
materialmenteindependiente.

8. 2. ComisiónNacionaldel MercadodeValores

1. La CNMV es una Autoridad Administrativa Independientecon amplios
márgenesde autonomíaparaejercerel control y la disciplina del Mercado
de Valores, sin que su gradode libertad seadel mismo rango que el que
ostentael BancodeEspaña,debidoa la mayordependenciade estefrenteal
Gobierno,aunquedicha libertad es notablementesuperioral de los entes
mstrumentales.

2. Las Circulares de la CNMV poseen una naturalezaeminentemente
ejecutiva.Sólopuedenejecutary desarrollarlos Decretosdel Gobiernoo las
órdenesministerialesdelMinisterio deEconomíay Haciendaenestesector.

3. Están basadas,no en una relación de especial sujeción, sino en la
especialidady trascendenciadel sectoreconómicoanteel quenoshallamos.

4. El fundamentode la capacidadnormativapara dictaresasCircularesse
halla en la competenciagenéricaque tiene atribuidala CNMV para velar
por el correctofUncionamientodel Mercadode Valores.
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INTRODUCCIÓNA LA TERCERAPARTE

El trabajoque se hapretendidoemprenderha estadomarcadopor el intento
de contemplarla normareglamentaria,con especialinteréspor aqueflaque
se dicta extramurosde la ley, desdeuna perspectivadiinamica. A ese
objetivo intentaservirel esquemadesarrollado.

Se ha comenzadopor obtener una visión retrospectiva de la norma
reglamentariay de las relacionesde estacon la ley en el contextodel siglo
pasado,dondecomienzaa desplegarefectosimportantesel Reglamentoy
donde se van formando ciertos criterios doctrinales, regulaciones
constitucionalesy prácticasnormativasqueejercenuna indudableinfluencia
en lasregulacionesque de la materiasecontemplanactualmente.Eseera el
objetivodel estudiohistórico de la normareglamentariay susrelacionescon
las leyes a lo largo de las sucesivasconstitucionesespañolasdel siglo
pasado: la posible influencia que ese elementohistórico pudiera haber
ejercidoen la regulaciónde la normareglamentariay de susrelacionescon
la ley en la Constituciónactual.

La segundaparte de nuestro estudio se ha adentradoen el análisis del
Derechoactualmentevigenteen unavisión de presentey, por ello, mucho
másrealista,sin duda,al contarconmayoreselementosde informacióny de
valoración.

En estaterceraparte de nuestrotrabajo, tratamosde poner el acentoen
aspectosimportantes referentesa la norma reglamentariatodavía poco
desarrolladosen nuestro ordenamientoy en el papel que el Reglamento
cumpleactualmente,por pensarque la visión del mismo estánecesitadade
un replanteamientoen un contextogeneraldominadopor unascoordenadas
sociales,políticasy jurídicasen constanteevolución.

Podemosdecirqueesteanálisisque seefectúaen la tercerapartedel trabajo
tiene un enmarquemásdefuturo quedepresente.En él, sepuedenencontrar
propuestasde lege ferenda, tomadasa partir de situacionesactualesde
nuestrosistemaconstitucionaly de nuestraregulaciónlegal. Se intenta,en
definitiva, un examenprospectivoquecierrala trilogíadel trabajo.

De esteexamenacercadel pasado,el presentey el futuro de la norma
reglamentariapretendemosponer de manifiesto la importanciacada vez
mayorde estafuentedel Derecho,la cualseha convertidodesdeel puntode
vistacuantitativoenla normajurídica másimportante,sin queesedesarrollo
cuantitativo haya sido acompañado del correspondiente desarrollo
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cualitativo. Es por ello que sehacenecesarioponerel acentoen aspectos
que consideramosesencialesen la mejora de la calidad de las normas
reglamentarias.A esteobjetivosededicaun apartadode estaterceraparte:a
llamar la atenciónen la necesariamejorade la calidadtécnicade lasnormas
reglamentariasqueseapruebanenla actualidad.

Aceptado el hecho de la continua y progresiva expansiónde la norma
reglamentariay de la insuficiencia de las comentesdoctrinales y de la
propiaprácticanormativaparasolucionarde unavez por todasde manera
rotunday definitiva los problemasqueplanteala relación materialentre la
normalegal y la norma reglamentaria,pensamosque la batalla actual y
futurava a estarcentradaen la imposiciónde ciertasobligacionesformalesy
procedinientalesa los entesque tienenreconocidala potestadreglamentaria
en orden a que la misma cumpla de una maneramás efectiva con los
principios constitucionalmentereconocidosa la misma.

Esasexigenciasformalesredundarántambiénen unamejoradel contenido
de la normay de la reducciónde las arbitrariedadespor el aumentode las
garantiasformalesde control sobrelos entesencargadosde emanarestetipo
denormas.

Dentro de estecontexto,pretendemosencuadraralgunasreflexionesacerca
del papelactualque cumpleel reglamentoen nuestroordenamientojurídico
constitucional,apartadocon el queabrimosestaterceraparte.

Tambiénen estecontexto es donde hay que enmarcarlas propuestasde
mcrementodel papelde la participaciónciudadanaen la elaboraciónde las
normasreglamentarias,examinandopara ello no sólo las posibilidadesque
para ello ofrece le Derecho español actual, sino la experienciaque nos
ofrece el Derechomás desarrolladoen esteaspecto,que es el Derecho
norteamericano,donde, curiosamente,el respeto por las normas es la
conductageneralizadaen la Sociedad,la cualseñalacon el dedoacusadora
quieneslasincumplen,comoconsecuenciade unaculturasocialde respetoa
las normasen la que bastantetiene que ver el hechode que seala propia
Sociedadla quehayaparticipadocon frecuenciaen su elaboración.En este
sentido,se dedica un apartadoa la regulaciónconstitucionaly legal de la
participaciónciudadanaenel procedimientode elaboracióndedisposiciones
generalesen nuestropaísy otro a estudiarsomeramentelo que el Derecho
norteamericanoestableceal respectoy las posibilidadesexistentesde
importaro desterraralgunasde las solucionesqueallí se contemplan.
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Por tanto, en estaterceraparteatendemosmás a criterios formalesque
materiales,a diferenciade lo quesehizo enla segundaparte.

Pretendemosexaminarsi eseprocedimientode elaboraciónde reglamentos
tal y como estabaconcebidohastaahora,suspatologías,sus insuficiencias,
proporcionanunavisión externaperjudicialpara estetipo de nonnasa los
operadoresjuridicosy a los ciudadanosen generalque,por unau otracausa,
entranencontactocon ellas.

Lo que estáclaroesqueexistepolémicadoctrinalacercade la existenciade
los reglamentosindependientesdespuésde la Constituciónde 1978. Los
autores que niegan que dichos reglamentostengan cabida en nuestro
Derechotras la promulgaciónde la citadanormaapoyansusrazonamientos
en numerososargumentos,pero quizáslos másfrecuentesy repetidossean
dos:

• La supremacíajerárquicade la ley sobreel reglamentoque consagrala
Constituciónen diversospreceptos.La ley lo puedetodoy el reglamento
puedelo que la ley le permita,sedice.

• La faltade legitimidaddemocráticade los reglamentosindependientespor
ser normas que no emanandel Parlamento,que es el órgano que
representala SoberaníaNacional y que es elegidoprima facie por el
Pueblo.

El primero de los argumentos,material,se analizaen el Título JI, en el que
se estudia, entre otras cosas,los posiblesámbitos sobre los que puede
proyectarseel reglamentomdependientetras la Constitución sin que se
soliviante el orden constitucionalni se quiebre el sistemajerárquico de
fuentesprevistoennuestrosistemalegal.

No interesamás,por tanto,centrarnosahoraen esesegundoargumentoque
hacereferenciaa la falta de legitimidad democráticade los reglamentos
independientesy ver si el procedimientoformal de elaboración de los
mismos abona ese tipo de afirmaciones o por el contrario las niega
rotundamente.

Lo que pretendemos,en definitiva, es encontrarlos posiblesdefectosque
puedatenereseprocedimientode elaboraciónde los reglamentosy extraer
de la propiaConstituciónde 1978 los principios necesariosparadotara ese
procedimientode unamejortécnicajurídica,peroflindamentalinente,de una
mayorlegitimidaddemocrática.

31/5



¿Por qué es importante este analisis formal? La respuestaes bastante
complejadesdeel puntode vistajurídico pero muy sencilladesdeun punto
de vista social.Lasnormascuandoseelaborany se apruebanvan dirigidasa
unaserie de personas,indeterminadasen principio, que vienenobligadasa
cumplirlas.

Peroocurreque en el casode estetipo de reglamentos,con frecuencia,se
conocede unamaneramaso menosprecisalas personaso sectoresa los
que se dirigen. De estamanera,esconvenienteque los llamadosa cumplir
las normasparticipenen su elaboraciónen algunamedida,puesasíserámás
fácil que posteriormente,cuando la nonna esté vigente, la respeteny
cumplanmejor.

Es importanteresaltarestaideaen un paísdondeel incumplimientode las
normasvigentesesun mal endémicoque,incluso,estásocialmenteaceptado
y hastabienvisto.

¿No nos hemos preguntadouna y otra vez porque se produce este
fenómeno?¿Nohemosreparadoen que quizásla causafundamentalseala
lejanía, el distanciaunientocon que el ciudadanoen general percibe las
normas?¿No se implicaríamásel ciudadanoy conoceríamejorla normativa
quele afectasi sele diesenmásoportunidadesde participaren la formación
de la misma para poderasí tomar despuésdecisionesmás acordescon la
finalidad de dichanormativa?¿Existenen nuestroordenamientojurídico de
lege data mecanismosque preveanesaposibilidad o hay que crearlosde
legeferenda?

A esterespecto,parececlaroque la Constituciónen suartículo 105 apartado
a) abona poco terreno a la duda acerca de la trascendenciade la
participación ciudadana en el procedimiento de elaboración de las
disposicionesgenerales.

A todasesascuestionesson a las que trata de dar respuestaestatercera
parte.Evidentemente,podemosver como las fórmulaspropuestasno son la
panaceaabsoluta, sino que este tipo de regulación, donde se prevé la
posibilidad de que los ciudadanosparticipen tan directamente en la
elaboraciónde las normaspuededar lugar a otros problemasimportantes
comopor ejemplola creaciónde los grupossocialesde presióno ¡obb¡es,
que tienen grancapacidadde influencia en la formación de la voluntadde
los órganosadministrativosencargadosde la aprobaciónfinal de la norma
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de que se trate, lo cual, en algunasocasiones,va en perjuicio del interés
generalpor defenderestosgruposinteresesabsolutamentecontrapuestosa
los del restode la colectividad.Sin embargo,pensamosquesonmayoreslas
ventajas de la implantación de este tipo de instrumentos que sus
inconvenientesy es por ello que no se adoptaráuna posturaneutral al
respecto,sino más bien se encontraráel lector una cierta beligeranciaen
favor de la adopciónde medidasque favorezcanla participaciónciudadana
en el procedimientode elaboraciónde los reglamentosy de la mejoraen la
calidadde la producciónnormativade la fuentedel Derechomásprolifica.
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REFLEXION EN TORNO A LA NORMA REGLAMENTARIA

1. Introducción

Pretendemosahora,dentro de estecontexto acercade las posibilidadesde
análisisde la normareglamentaria,encuadraralgunasreflexionesacercadel
papel actual que cumple el Reglamentoen nuestroordenamientojurídico
constitucional.

Es evidenteque el Reglamentoes una fuente del Derecho.Pero no una
fluente cualquiera.Es la másprolífica, porquees la que mayornúmerode
“productos”sacaal mercado.

Este hechonos debellevar a una profundareflexión acercadel papel que
hay queotorgara la normareglamentariaennuestrosistemanormativo.

Esteesel objetivodel presenteapartado,en él setrataráde aportaralgunas
ideasacercade la función que la normareglamentariacumple en nuestro
sistemaconstitucionalactual.
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2. El encuadreconstitucionaldel reglamento

ExpresaBañoLeón, en afirmaciónque compartimosplenamente,que “hace
tiempo que se abandonó la idea de que el poder normativo de la
Administración era encajableen la noción de ejecuciónde la Ley” y que
“pese a estaevidencia,dificilniente sehallamenciónen las reflexionesmás
solventessobre estacuestión,a la necesidadde precisarunapotestadque
estámuya menudosólo formalmenteguiadapor la Ley.”271

Es cierto lo queseacabade comentar.Parececomo si existiesetodavíahoy
granresistenciaporpartede la doctrinaa la horade aceptarel hechopúblico
y notoriodeque los reglamentosno estánsometidosplenamentea la Ley, ya
que la Administracióngozaactualmentede unaamplia capacidadde dictar
normas,la cual setraduceen la aprobaciónde numerososreglamentos,que,
enmuchasocasiones,no se sujetanni en todoni enpartea los dictadosde la
normalegal.La traducciónprácticaen el terrenopolitico de esasupremacía
jurídicacuantitativade la normareglamentariasobrela Ley esel predominio
del poder ejecutivo sobre el legislativo y sobre el judicial, hecho poco
previsiblea los ojos de los pensamientosdoctrinalesdel pasadosiglo.

La causafundamentalde estefortalecimientodel poderejecutivodesdeun
punto de vista político, refrendadodesdeel punto de vista jurídico por la
promulgaciónde un grannúmerode normasreglamentarias,seencuentraen
el dato de la insuficienciamostradapor el poderlegislativo para hacerse
responsable de las competenciasque la mayoría de los sistemas
jurídico-constitucionalesle otorgan. El Parlamento es un órgano de
composiciónpredominantementepolítica,dondelas cuestionestécnicasson
dificilmente abordablespor susrepresentantes.Además,el fUncionamiento
delmismo eslento,siendoincapazderesponderde un modorazonablea las
nuevas y numerosasexigencias sociales de nuestrosdías. Por último,
normalmenteestámediatizadoporel poderejecutivo,en el sentidode queel
Gobiernosueleser,en la mayoríade las ocasiones,el fruto de la mayoría
parlamentariaqueun determinadopartidoostentaen el Parlamento.De este
modo, la mayoríaparlamentariaquedaa expensasde las instruccionesque
los miembrosdel Gobierno,quesona la vez líderesde su partido,les deny
de las prioridadesque los mismos establezcanpara una determinada
legislatura.

Los argumentosanterioresno intentandara entenderque los Parlamentos
actualmentehanquedadovacíosde contenido.

271BANOLEON, 1. Mi: “Los Iímite& “ap, cg, pagina225
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Todavía cumplen el papel más ñnportantepara el que fueron creados,
porquesirvende elementode debatey creanun estadode opiniónentrelos
ciudadanospor el juegode lasmayoríasy las minoríasy la confrontaciónde
ideas entre partidos. Esa es la función principal de la institución
parlamentaria:servir de foro de debate,de encuentroy desencuentrode
ideas,dejuegodemayoríasy minoríassociales.

En esesentido,a vecesnos preguntamossi es cierto que estapérdidade
pesoespecificodel poderlegislativo es un hechoimputablea la coyuntura
del momentoactual,dondeel dinamismosocialy un grannúmeroadicional
de condicionanteshaceprevalecerla situación del poder ejecutivo o, sm
embargo,si esta situación no es el fruto de la conjunción de variados
elementoscoetáneamente,sinoqueseha dado siempre.Más bienpensarnos
que estasituación, basadaen una u otra causa,se ha dado siempre. Y,
además,siemprese ha criticadoperose hanaportadopocassolucionespara
remediarla, porque desdeun punto de vista formal la superioridaddel
Parlamentoen los Estadosinfluidos por los postuladosde la Revolución
francesaes incuestionable.Sin embargo,desdeun punto de vista real, la
superioridaddel ejecutivoa lo largo de estosdossigloses indiscutible.

SeñalaBaño León a este respecto que, “los estudiososeuropeosmás
acreditadoscoincidenen que la revalorizacióndel Parlamentoexige,entre
otrasmedidas,una reducciónde las normasque seaprueban...Sólo de esta
manera será posible una mejora de la calidad de las normas y su
cumplimientoefectivo. El lemaes:másjusticia mediantemenosleyes(jMehr
RechtdurchwenigerGesetzen,en la plásticaexpresiónde i. Isensee).”2~

Este lema es perfectamenteentendibley demuestraclaramentelo que ha
sucedidoa lo largo de estos dos últimos siglos y lo que estásucediendo
actualmente,esto es, la exaltación de la figura del Parlamento,con la
consiguienteatribuciónde competenciasque le es imposible atendery el
correlativoreceloanteel poderejecutivo.

Cuantomásse demuestrala incapacidaddeJ poderlegislativopara regular
todo lo que se le impone,más se pone el acentoen lo escandalosode la
situación.

Pensamosqueno debenir por ahí los tiros. Que la instituciónparlamentaria
es la figura más importantedentrodel sistemajurídico de cadapaís, que

~‘2BANOLEÓN, 1 M.: “Los Iímitet “op., cnt., página22&
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cumple un papel de primer orden, pero que deben otorgársele unas
competenciasque seacapazde asumir. El Parlamentodebeestablecerlos
principiosrectoresque rijan la vida deunaSociedad.Debepronunciarsecon
carácterpreviosobrela mayoríade las cuestionesporqueasi seestableceen
las diferentes constituciones.Pero es necesarioque delegue en otros
órganos,normalmenteen el poderejecutivo,algunasde suscompetencias.

Es aquí donde entraenjuego el papel del Reglamentocomocomplemento
indispensablede la Ley, lo queno quieredecirque el mismo tengaque estar
supeditadoa la normalegal en todosy cadauno de suspuntos,ya que al
Reglamentole cabeciertopoderinnovativo,tal y como tiene repetidamente
declaradotanto nuestrajurisprudencia,tanto la del Tribunal Constitucional
como la del Tribunal Supremo.La Ley, segúnestaslineasjurisprudenciales,
no debe agotar la regulación de la materia, dejando en manos del
Reglamentoámbitosde desarrollode la misma.

Por consiguiente,una solución importanteal problemade la insuficiencia
seculardel Parlamentoes la contemplaciónde esteórganocomo lo que es
en realidad. Y es la institución más importante, la depositaria de la
Soberaníanacionalque reside en el Pueblo,con funcionesimportantesde
confrontacióndeideas,de generaciónde un debatepúblico,de fijación de la
posición del Estado sobre importantes cuestiones,etc. Pero no es un
superórganocapazde regularlotodo hastaagotarla regulaciónde todaslas
materias,porqueel Parlamento,apartede no podermaterialmentecon toda
esacarga,no agotaen si mismo la legitimidad democrática.Tambiéntiene
una legitimidad democráticael poderejecutivo,si bien queno en el mismo
gradoqueel Parlamento.Y tambiénla normaqueemanadel poderejecutivo
tiene atribuidala capacidadde obligar por nuestranormaconstitucional,la
cualen el artículo97 otorgaun poderreglamentariogeneralal Gobiernopor
el papel que éstetiene atribuido dentro del sistemaconstitucional,en su
calidad de órgano político democráticamenteelegido y de cabezadel
aparatoadministrativo,cuyamisiónmáxima se centraen la consecuciónde
los interesesgenerales.

El Reglamentotiene atribuido, por consiguiente,una importante flrnción
constitucional,la cual no estálimitada a ser un complementoinocuo de la
Ley, sino quetienesustantividadpropiay capacidadinnovativapararegular
aspectosimportantes en determinadasmaterias,bien por delegacióndel
legislador,bien porquedirectamenteél las reguleen los ámbitosen los que
estáautoinadopor la Constituciónpara hacerlo. El Reglamentoes una
normasubordinadaa la Ley, perono siemprecomplementariade la misma.
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¿Porqué estoesasí?Porquesiemprelo ha sido. La Constituciónespañola
de 1978 no prevé una reserva en favor del Reglamento,no expresa
claramentesuposiciónacercade la posibilidadde reconocerla existenciade
reglamentosindependientesde la Ley, pero deja la puerta abierta a la
existenciade los mismos. No lo prohibe. Adopta una posturaal respecto
calculadamenteambigua, como sucedeen muchas otras cuestionesque
regula.

La Constituciónasegurala supremaciade la Ley en todoslos terrenos,pero
otorgaal Reglamentoun papelqueva másallá del simplecomplementoa la
Ley, especialmenteen dos supuestos:primero, cuando la Ley remite al
reglamentoampliasparcelaspara regular la materiade que se trate y,
segundo,en aquelloscamposnormativos,los mínimos, sobre los que no
existereservade Ley.

EsterelevantepapelquenuestraConstituciónreconoceal Reglamento,debe
seracompañadode las oportunasgarantíasen favor de los ciudadanos.Por
ello, “se imponenreformasdecididasdel procedimientolegislativoy del de
producciónde lasnormasreglamentarias”273

Por lo que al procedimientode elaboraciónde reglamentosse refiere, el
citado autor aboga,al igual que se hace en el presentetrabajo, por una
intensificación de la participaciónen el mismo de los ciudadanosy las
asociacionesy grupos que articulan susintereses.Esacolaboraciónsocial
debe ser tanto más importante cuanto mayor sea el grado de
discrecionalidadde la norma reglamentada,es decir, tanto en los
reglamentosindependientescomo enlos queexisteunaampliaremisiónpor
partedel legisladorsedebeotorgarunagranimportanciaa la participación
ciudadanacomoformade evitararbitrariedadesmedianteesecontrol a priori
y como maneratambién de mejorar la calidadde la norma,consiguiendo,
además, el efecto adicional de la mayor legitimidad que la norma
reglamentariaobtieney del favoreciniientoal principio democrático,una de
cuyasmayoresmanifestacionesesla participaciónde los ciudadanosen los
asuntospúblicosen condicionesde igualdad.

3. Visión prospectivade la potestadreglamentaria

Si vemoscomoen el momentopresenteel papelquejuegael Reglamento
es,sin duda,mayorqueel quejugó en el siglo pasadoy queescomunmente
aceptadoesepapelmásrelevantetanto a nivel legal comoa nivel doctrinal,

273BAN0LEÓN, J. Mi “Los lmu op., cli., página226.
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nosatrevemosa decir desdeahoraqueen el siglo próximo,esepapelde la
norma reglamentariase verá incrementado,porque el papel del poder
ejecutivotambiénseveráincrementado.

Estaafirmaciónno esel productodeunailuminacióndivina ni de la consulta
a expertosfuturólogos,sino que respondemás bien al examendetenidode
las relacionesentrela Ley y el Reglamentoen los dosúltimos siglos y de la
evoluciónde lasrelacionessocialesen los últimos tiempos.

Es previsible que las exigenciasde la sociedadsiganaumentandodurante
los próximosañosy que el dinamismode los acontecimientosseacadavez
mayor. En esecontextose cultiva el clima apropiadopara que las virtudes
de la normareglamentariadesarrollentodosuesplendor.

El Parlamentose verá cadavez másdesbordadopara hacerfrente a esas
exigenciassociales.Inclusoel propio poderejecutivodeberáseguirla senda
ya iniciada de la descentralizaciónfUncional, apartede la territorial, como
manera de poder abarcar las competenciasy los niveles de calidad
requeridos.Las denominadasAutoridadesAdministrativasIndependientes
jugaráncadavez un papel mayor en un “mercadopúblico” cadavez más
especializadoen la “venta~’ debienestar.

Aunqueel tamañodel Estadoy de susectorpúblicoempresarialsereducirá,
el aumentode la especializaciónde los “productos públicos”, su gradode
teenificacióny el aumentode su demandaharán necesarioel dictado de
normasreglamentadassobre sectorestradicionalmentereguladosmediante
reglamentos,talescomo las actividadesde fomentoo las de control de las
nuevastecnologías.En esos terrenos no habrá más remedio que crear
entidadesinstrwnentalescon autonomíade flmcionamiento, Autoridades
AdministrativasIndependientes,encargadasde la gestiónde esossectores,
en los que la Ley no podrá, en buenalógica, estableceruna regulación
xniniimamenteestablepor la evolución y los cambiosconstantesa los que
estánsometidoslos mismos. La norma legal deberádejaren manos del
Reglamentoel desarrollo de la materia, una vez que ella misma haya
establecidolos principios fúndaunentales.En este contexto, tendrá gran
importanciala participaciónen la elaboracióny posteriorcumplimientode la
normativade los sectoresimplicadosy llamadosa cumplirla. En definitiva,
el Estado,por el camino que vamos, se limitará a fomentar la iniciativa
privadaenlos diferentessectores,estableciendolos principios generalesque
debenregir en los mismosy gestionandodichosámbitosmedianteentidades
instrumentales encargadas de la labor de controlar los posibles
incumplimientos de los agentes sociales y de propiciar las mejoras
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necesariasa través de las modificacionesreglamentariasque se sean
precisas.

Seráigualmenteimportanteestablecercontrolesdel ejerciciode la potestad
reglamentaria,queestaráreconocidaa un númerotodavíamayorde entes,
los cualesgozaránde un amplio poder de decisión, lo que debe ser
controladoparaevitar el que incurranen posiblesarbitrariedades.Se deberá
potenciarel control judicial sobretodoslos actosemanadosde lasmismasy
el controla priori, fomentandola participaciónde los sectoresimplicadosen
la formaciónde la normareglamentaria.

Estasreflexionesacercade las previsionesfuturasde las relacionessociales
y juridicas nos hacenahondaren la importanciaque ha de darse en los
próximosañosa la participaciónde los ciudadanosen el procedimientode
elaboracióndereglamentos.

4. Valoración de la norma reglamentariadesdeel punto de vista de la
protecciónde las garantíasdelos ciudadanos

El Reglamentoesuna normaquepuedeprotegerde unamaneraidénticao,
incluso, mejor los interesesde los ciudadanossi se observanen el
procedimientode elaboracióndel mismo los principios democráticosde
participacióna que se ha hechoalusiónya en algún momentoanterior en
esteapartadoy queoperande maneraapriorísticacomométodode control
del ejerciciode la potestadreglamentada.

Pero es que ademásde ese control apriorístico, el Reglamentotambién
ofrece a posteriori un mayor gradode control que la Ley, puestoque los
ciudadanoscuentancon unasposibilidadesmayoresde reacciónfrente al
mismoque las quenuestroordenamientoles ofreceparareaccionarfrentea
las leyes.

En efecto, contra el Reglamento que se considere ilegal, nuestro
ordenamientootorgaunalegitimacióndirectaen el articulo28 b) de la UCA
paraimpugnarloa las asociacionesy organizacionesreconocidaspor la Ley
y que tenganreconocidauna capacidadjurídica para la defensade algún
interéssectorial.Además,conformea la doctrinadel TribunalConstitucional
en estepunto, se debe interpretarel citado preceptode la maneramenos
restrictivaposible,lo que favoreceel accesoala jurisdicción.

Por su parte, los particulares tienen la posibilidad de impugnar
indirectamentelas disposicionesreglamentariasa travésde la impugnación



directa de susactosde aplicación si reúnenlos requisitosde legitimación
quese contienenen el artículo28 a) de la LICA, preceptoque,al igual que
sucedeen el casoanterior,hay que interpretarde unamaneraampliatras la
aprobacióndel artículo24 de la Constitución.

En amboscasos,la jurisdicción contencioso-administrativaes competente
para declarar la nulidad del Reglamento, sin necesidad de trámites
adicionales.

Sin embargo,¿cómopuedenreaccionarlos ciudadanosfrentea unaLey que
consideraninconstitucional?,¿quélegitimación tienenpara ello? Desdeun
puntode vista apriorístico,les cabeescasasposibilidadesde participaren el
procesode elaboraciónde la Ley. Las mismasvendríandel hecho de la
consulta que quisiese efectuar el legislador con los sectores sociales
potencialmenteafectadospor la aprobaciónde una norma legal, cuestión
quetieneun marcadocarácterpotestativoennuestroordenamientoactual.

Sin embargo,la participaciónciudadanaaquí no se muestratan eficazcomo
en el casode la elaboracióndel Reglamento,porquecuandola Ley llega al
Parlamentoparaseraprobada,el juego de las mayoríasy las minoríasy los
criterios eminentementepolíticos desplazanlas posiblesaportacionesque
los sectoresrepresentativosde la Sociedaden cadaámbitoconcretohayan
podido realizar. Sin embargo, en el caso del Reglamento,los sectores
ciudadanosafectadossólo tienen que tratar con la Administracióny, a lo
sumo, con el partido politico en el poder, que es el que dirige la
Administración.El debateesaquímuchomástécnicoy desligadoen mayor
medida, aunque no en toda medida, de consideracionespolíticas.
Prevalecen,comodigo, los criteriostécnicos.

Desdeel punto de vista de las posibilidadesde reacciónque les cabea los
ciudadanosuna vez aprobadauna norma legal, las mismaspasanpor la
impugnacióndelos actosde algunodelos poderespúblicosenaplicaciónde
la mismaantelajurisdiccióncompetente.Pornuestrosistemade jurisdicción
constitucionalconcentrada,los tribunalesde la jurisdicciónordinariano son
competentesparadeclararla inconstitucionalidadde unaLey, como sucede
en otros paises,por ejemplo en EEUU. El tribunal que considereque un
artículo o varios artículosde unaLey no son conformesa la Constitución,
debe suspender el proceso en curso y elevar una cuestión de
inconstitucionalidadante el Tribunal Constitucional, que es el que debe
declararla conformidado disconformidadde los preceptoscitados con la
Constitución.La cuestiónde inconstitucionalidadno se planteade manera
automáticapor parte de los tribunales ordinarios, sino que debendarse



ciertos requisitosparaque searazonablementeplanteada:primero,citar el
artículo de la Ley aplicadaque se considerainconstitucional,segundo,citar
el articulo de la Constituciónque infringe dicho preceptolegal y, tercero,
que la aplicacióndel preceptoquesecreeinconstitucionalseadecisivoen la
resolucióndel conflicto del que seestáconociendo.

La otra posibilidad que le cabeal ciudadanoquese consideraagraviadoy
perjudicadopor la aplicaciónde unanormacon rangode Ley es•acudira la
vía de amparoordinariao al amparoconstitucionaluna vez agotadala vía
ordinaria. Este es un procedñnientomenos complicado a la hora de la
obtenciónde tutela por partede los ciudadanos,pero el otorgamientodel
amparono suponeque se anuleel preceptolegal del que deriva el daño,
puestoque los tribunalesno puedendejarde aplicarunaLey, al contrariode
lo que sucedeconel Reglamento,el cualpuedeser inaplicadoporcualquier
tribunalpertenecientea la jurisdicción ordinariasi se consideraque es ilegal.
Tendríanque iniciar el procedimientode la cuestiónde inconstitucionalidad
anteriormentedescritopara llegar a la anulacióndel preceptoo preceptos
ilegales.

Como podemosobservar,las posibilidadesde control judicial de las normas
reglamentariasy las posibilidadesde reacciónque nuestro ordenamiento
reconocecontralas mismasen favor de los ciudadanossonmayoresque las
establecidasen el casode la Ley, por lo que no puedealegameque la Ley
protejade unamaneramáseficazlos interesesde los ciudadanosy otorgue
un plus de garantíaa los mismospor el sólohechode queesaprobadaen el
Parlamento,puestoque el Parlamentotambiénesfalible y las consecuencias
de su falibilidad sonmucho másdificiles de remediarqueen el casode que
el quefalle seael Reglamento.

Pensemosen el ámbitodel Derechopenal,protegidoporuna reservade Ley
prácticamenteabsoluta.Cuandoseprocedióa la aprobacióndel denominado
Código Penal de la Democracia, con tantas urgencias políticas como
surgieronen el momentode suaprobación,los legisladoresse olvidaronde
tipificar algunosdelitosque,actualmente,y tras la aplicacióndel mismo se
ven las consecuenciasdeesoslapsuscadavezquesurgeun acto ilícito que
no está castigadode maneraclara en el Código Penal. Existen algunos
vacíoslegislativos,por tanto, Puesbien, el amparoy las posibilidadesde
protecciónde los ciudadanosafectadospor esevacio son escasaspor el
estricto principio de legalidady de tipicidad que opera en estaparte del
ordenamiento.Se tienequemovilizar denuevola maquinariaparlamentaria,
contodasu lentitud, parapodersolventaresevacio.
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En definitiva, pensamosque el Reglamentono tiene porque despertar
recelosinfundadosen cuantoal menorcomponentedemocráticoque impera
en su formación si se cumplen ciertos requisitos procedimentalesque
favorezcanla participaciónen la elaboraciónde los mismosy si se sigueen
la senda,iniciadaantesdel texto constitucionalcon la Ley de la Jurisdicción
Contencioso-administrativa y cenada definitivamente con la
constitucionalización del artículo 24, del sometimiento pleno de las
actuacionesadministrativasal control judicial. Despuésde la Constitución
hayqueconsiderarqueno existeningúnámbitoinmuneal controljudicial.

Estasgarantíasprocedñnentalesde darentradaa los sectoresimplicadosy
de control judicial debenser tanto mayorescuanto mayor seatambién el
gradode discrecionalidadque se le reconoceal Reglamento.

Tambiéneslo ciertoque,en buenalógica, la normareglamentariadebeser
percibidapor los ciudadanoscomomáscercana,puestoqueeselaboraday
aprobadacon una participaciónmayor por parte de los ciudadanos,a los
cualesse les debedarla oportunidadde participaren la misma,con lo que la
conocenmejor y la respetanmás,inclusopor el solo hechode quealgunas
de suspropuestasson incorporadasal texto definitivo de la norma.

5. La iustiificación de la opción formal y no material como manerade
resolvermeior la concurrenciade ambasnormasen la mayorpartede los
ámbitosde la esferajurídica

Ya hemosapuntadoen algúnmomentoanterioren estetrabajoque tanto la
Ley como el Reglamento están condenados a convivir dentro del
ordenamientojurídico, puesto que nos encontraremos,normalmente,una
materiareguladapor ambostiposdenormas,por lo que la convivenciaentre
ambasdebepretendersequesealo másllevaderaposible.

Hemos visto las enormesdificultades existentespara delimitar el campo
normativoque tienen atribuido cadauna de ellas cuandoconcurrenambos
tipos denormasen la regulacióndeunamateria,porque,aunquede “iure” la
Ley seasuperioral Reglamentoy tengaunapotestadilimitada paranormar
todo lo que desee,de “facto”, la Ley no agotala regulaciónde unamateria,
sino que establecelas cuestionesesencialesen tomoa la mismay remiteal
Reglamentoel desarrollo de los aspectossecundarios.Veíamos como
incluso la doctrina de nuestros más altas instanciasjurisprudenciales
abogabanporesacolaboracióndel Reglamentocon la Ley parael desarrollo
de las cuestionescontenidasen la misma,desechandola ideade queÑesela
Ley la queagotasela regulaciónde unamateriaconcreta.

35’4



Son,por tanto,muy escasoslos supuestosen los quenos encontramoscon
que una materia esté reguladasólo por Ley o sólo por un Reglamento
independiente,el cual, comovimos en la segundapartede esteestudio,tiene
un carácterabsolutamenteresidual que haceque sólo pueda ser dictado
sobre aquellasmateriasque no esténreservadasa la Ley ni de manera
materialpor la propiaconstituciónni de maneraformal porquede hechola
materiaestéreguladapor unaLey y seproduzcauna congelaciónde rango,
no pudiendo incidir estanorma de maneranegativa en los derechosy
libertadesde los ciudadanossin el pronunciamientoprevio de una Ley, por
la reservageneralde Ley queexisteen estamateriaen baseal articulo 53.1
de nuestrotexto constitucional.El margende actuacióndel Reglamento
independientees, en consecuencia,muy limitado, aun reconociendosu
existenciadespuésde la Constituciónde 1978,por lo que esraro encontrar
unamateriaquesóloestéreguladaporReglamentoo por Ley. Lo habituales
que Las primerasregulacionesse contenganen una Ley y que la misma
remitaa un Reglamentoel desarrollode diferentescuestionesrelacionadas
con la materia.Este comportamientonormal en nuestroordenamientotrae
consigootro tipo de problemascomoesla intensidadde la regulaciónque la
Ley debeefectuary el gradode remisión que debe otorgaral Reglamento
paraque sepronunciesobreaspectosconcretosdeesamismacuestión.

SegúnnuestroTribunal Constitucionaly nuestroTribunal Supremo,tanpoco
ajustadoal espírituconstitucionales el agotamientode la regulaciónde una
materiapor la Ley como la remisión en blancoque la mismapudierahacer
en favor del Reglamento.Resulta,por tanto,que los problemasen tomo a
qué cuestionesdebenserreguladaspor Ley y qué otras debenser hechas
por el Reglamentotiene una dificil frontera. Se establecele principio
general, como sabemos,de que seala Ley la que regule las cuestiones
principalesy el Reglamentolas secundarias.Sin embargo,en la prácticaesto
no es asíy asistimosa un panoramanormativoen el que la Ley, consciente
desuspropiaslimitaciones,cedecadavezmayorterrenoal Reglamentoy se
producela paradojade quemuchosreglamentosque tienenla consideración
de ejecutivosdesdeun puntode vista estrictamentejurídico e histórico, son
materialmenteindependientesporqueefectúanuna regulaciónde la materia
al margende la Ley de remisiónenmuchospuntos.

El problema con ese tipo de reglamentos,formalmente ejecutivos y
materialmenteindependientes,es que no se han sujetadoal control previo
del Parlamentoexpresadoen los limites que lesimponela Ley, por lo que la
discrecionalidadque ostentala Administraciónen la elaboracióndel mismo



esrealmentenotable,defiriéndoseel control de legalidadde los mismosa un
controla posterioripor partede lajurisdicción contencioso-administrativa.

Tantomayoresla discrecionalidado la libertadde accióndejadapor la Ley
en manosde la Administracióncuantomayorgradode complejidadtécnica
tienela materia.

No podemosestarconformesconesasituaciónque se produceactualmente
en nuestrosistemajurídico. Debemosestablecerun sistemade controlesde
la actuaciónde los poderespúblicosque seaneficacesy que sean menos
onerosos,tantoparala propiaAdministracióncomoparaíosciudadanos.

Porestemotivo, pensamosy apostamosconfe y decisiónenestetrabajopor
la definitiva instauracióna nivel legal de instrumentosque favorezcanun
control efectivo del ejercicio de una potestadtan relevantecomo es la
potestadreglamentana.

El Derecho administrativo tiene como uno de sus fines prioritarios y
objetivos esencialesel favorecer el equilibrio entre las prerrogativas
reconocidaspor el ordenamientoa los entesadministrativospara la mejor
defensade los interesesgeneralesy los derechosquesereconocenen favor
de los ciudadanosen orden a la defensade sus interesesfrente a las
actuacionesadministrativas.Puesbien, a esteobjetivo sirven algunasde las
previsionescontenidasen nuestrotexto constitucionaly que todavíano han
desplegadotodasu eficaciacomo consecuenciade quenuestrolegisladorno
ha desarrolladoen su totalidad el contenido de lo que expresanesos
preceptosconstitucionales.

Nos estamosrefiriendo concretamenteen estemomentoa lo que expresael
articulo 105, que afirma literalmenteen su apartadoa) que la Ley regulará
“la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las
organizacionesy asociacionesreconocidaspor la ley, en el procedimientode
elaboraciónde las disposicionesadministrativasque les afecten” y en el
apartadoc) que la Ley regularátambién“el procedimientoa travésdel cual
debenproducirselos actosadministrativos,garantizando,cuandoproceda,la
audienciadel interesado.”Es el apartadoa) el quea nosotrosnosinteresaen
estetrabajo, aunque sea oportuno traer a colación lo que estableceel
apartadoe) para ver la trascendenciaque el constituyenteotorga a la
participaciónciudadanaen el procesode formaciónde la voluntad de la
Administración como modo de favorecerla defensade los administrados
frente a las actuacionesde unosórganosadministrativosque,basándoseen
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la defensadel interésgeneralque tienenencomendada,actúaninvestidosde
potestadesexorbitantes.

El artículo 105 de nuestraConstitución, que seráanalizadoen cuanto al
alcancede sucontenidoen otro apartado,reconoceun auténticoderechoa la
participaciónde los ciudadanosen el procedimientode elaboraciónde las
disposicionesadministrativas,es decir, en el procesode elaboraciónde los
reglamentos,comodebierahaberdichoparano inducir aequívocos.

Cuandose incluye estepreceptoen la Constitución,el constituyenteya era
conscienteen aquellaépocade la enormeimportanciaqueestabacobrando
la participaciónde los ciudadanosen la vida de los poderespúblicosy los
beneficiosquehabiaproducidoen otrospaíses,enconcreto,la participación
en la elaboraciónde las normasreglamentariascomo manerade control
apriorístico, de control preventivo que, además, producía efectos
beneficiososde diversa índole; fortalecimientodel principio democrático,
mejor conocimientode la normativaaplicablepor parte de los ciudadanos
llamadosa cumplirlay, por tanto,menoresproblemasparasu cumplimiento,
etcétera.

Pensamosque ese es el camino a seguir. Se deben establecermayores
controles preventivos en el proceso de elaboración de las normas
reglamentarias,siendouno de los elementosmásimportantes,porno decirel
mástrascendenteel reforzamientode la participaciónde los interesados.El
establecimientode estetipo de controlesapriorísticossupondría,apartede
unamejoraen la calidadde lasmismas,un remediojurídico deprimerorden
quepaliaríalos efectosperniciososde lasampliasremisionesde lasleyesen
favorde los reglamentos.

La situación debe ser: Ley que regule lo esencial en cuestionespoco
técnicasde gran trascendenciapolítica y social, sobre las que la reserva
material a la Ley tenga una mayor intensidad,dejandoal Reglamentoel
desarrollode cuestionessecundariaso de detalley leyesconun gradomayor
deremisiónen cuestionesmástécnicas,dondela reservaa la Ley seamenos
intensa, con mayores posibilidadesdel Reglamento, controladas en el
procedimientode elaboracióndel mismo por los ciudadanosy sectores
implicados.

Por consiguiente,si sabemosque la Ley y el Reglamentoactúande manera
conjuntaen la inmensamayoríade los ámbitosnormativos,entenderemos
queseaprecisoestablecerunafórmula de relacionesrazonableentreambas
normas. Esta fórmula de relacioneses dificil de estableceratendiendo
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simplementea criteriosmateriales,quesonlos que tantola doctrinacomo la
jurisprudenciahan venido manejandocon carácter casi exclusivo hasta
fechas recientes. Nosotros defendemosaquí que el problema de las
relacionesentrela Ley y el Reglamentono debe abordarseexlusivamente
desdeesaóptica, sino que existenaspectosformales,procedimentales,que
pueden ayudar en gran medida al establecimientode unas relaciones
saludablesentrelas dosnormasde producciónnormativamásimportantes.

En ese contexto es en el que se aboga por otorgar a la participación
ciudadanauna importancia de primer orden como forma de salvar las
numerosasobjecionesque,desdeun puntode vista dogmático,seesgrimen
en contradeque el Reglamentocuenteconun ciertomargende libertada la
hora de regularuna materiay, adicionalmente,como manerade facilitar,
desdeun puntode vista práctico,la laborque llevan a caboambasnormasy
el mejor desenvolvimientotanto de la Ley como del Reglamentoen la
situaciónactual.

Opinamossinceramentequeesla mejoralternativaentretodaslas existentes
y, además,creemosestaren condicionesde afirmar que esla másajustada
al espíritu constitucional.Para llevarla a cabo no se necesitanreformas
sustanciales.Suimplantaciónestáperfectamenteprevistaen la Constitución.

Lo único que ha de hacersees darel mejor cumplimiento posiblea nivel
legal deesaprevisiónconstitucionaly tomarconcienciade la importanciade
la cuestión.

No puedesolventarseestamateriacon la simple regulaciónen un simple
apanadode un artículo en unaLey de aplicaciónlimitada, como esel caso
de la reciente regulación de la participación de los ciudadanosen el
procedñnientode elaboraciónde los reglamentosque se contiene en el
artículo24.1 de la Ley del Gobierno,queviene a sustituir en estepuntola
obsoletaprevisión contenidaen los apartados4 y 5 del articulo 130 de la
Ley de ProcedimientoAdministrativo.

6. Conclusiones

1. El Reglamentoesunanormasubordinadaa la Ley, fundamentalmentepor
el diferentegradodemocráticode los órganosde los que emanacadauna,
pero ello no quiere decir que el Reglamentoseauna figura meramente
complementariade la normalegal,aunqueen la mayoríade los casoslo sea.

¿<>1



2. El Reglamentotiene atribuidauna importantefunción constitucional,la
cual no estálimitadaa serun complementoinocuo de la Ley, sino que tiene
sustantividad propia y capacidad innovativa para regular aspectos
importantesen determinadasmaterias,bien por delegacióndel legislador,
bien porque directamenteél las regule en los ámbitos en los que está
autorizadopor la Constituciónparahacerlo.

3. El Reglamentoesunanormaquepuedeprotegerde unamaneraidéntica
o, incluso, mejor los interesesde los ciudadanossi se observaen el
procedimiento de elaboración del mismo el principio democrático de
participaciónconstitucionalmenteprevistoenel artículo105 a).

4 Las garantíasprocediimentalesa priori de dar entradaa los sectores
implicadosy de controljudicial a posteriorisonsuficientesparagarantizara
los ciudadanosun nivel de protecciónadecuadofrente al ejercicio de una
potestadadministrativaexorbitantecomo es la potestadreglamentariay
deben ser tanto mayores cuanto mayor sea también el grado de
discrecionalidadque se le reconoceal Reglamento.

5. Con las reformasoportunasen el procedimientoreglamentarioen cuanto
a su mayor publicidad y a la mayor importancia que ha de darse a la
participaciónciudadanaen su elaboración,no puedeesgrirnirseel principio
democráticocomo elementosobreel que sebasala concepciónsuperiorde
la Ley, sino que son otro tipo de argumentoslos que dan base a esa
supremacia.

6. La participaciónde los ciudadanosen el procedimientode elaboraciónde
los reglamentoses un derecho reconocido por el articulo 105 de la
Constituciónque se contiguracomo un mstrumentode enormetrascendencia
constitucionalquehayque desarrollara nivel legal en sujustamedidacomo
modo de resolver las dificultades enormesde delimitar correctamenteel
ámbito material de actuaciónde las dos normasde producciónnormativa
másImportantes.
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LA IMPORTANCIA DE LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA EN
EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÓN DE REGLAMENTOS
EN EL DERECHO ESPAÑOL

1. Introducción

En la primerapartede nuestroestudio,atendimosa los aspectoshistóricos
de la cuestióntratadacomo elementoimportantea la horade obteneruna
informaciónacercade los antecedentesque,tanto a nivel interno como de
derechocomparado,encuentranuestrotexto constitucionalen el momento
de su aprobacióny del indice de influenciaque los mismostuvieronen esa
promulgacion.

En la segundapartedel estudio,seha abordadola regulaciónactualque de
la materiaefectúanuestrotexto constitucional.

La tercera parte del trabajo la queremosreservara exponer cuestiones,
principios o técnicasquepodríanmejorartanto las relacionesentrela Ley y
el Reglamentocomo la calidaden la elaboraciónde los mismos.

El principal objetivo quenosplanteamos,llegadoestepunto,esel la mejora
de las técnicasactualesde elaboraciónde disposicionesgeneralesa través
del efectivocumplimientoy uso de herramientasque se prevén en nuestra
propiaConstituciónperoque,todavíahoy, no se les ha dado la importancia
ni sehaobtenidolos resultadosquede ellassepuedenconseguir.

¿Porqué volcamosahora en estasreflexiones que, aunquede lege data
puestoque, comohemosapuntado,se contienenen la propiaConstitución,
soncasimásde legeferenda’?

La respuestala encontramosen el hechode que,como hemospuestode
relieve en la segundaparte de nuestro trabajo, la viabilidad de los
reglamentosindependientesen nuestro derecho,aunqueposibles,plantea
problemas de diversa índole, como los ámbitos sobre los que la
Administraciónpuededictarías,etc.

Además,las numerosasy constantesreservasde Ley que la Constitución
efectúa,dejansin virtualidadprácticaal Reglamentoindependiente,el cual
quedarecluidoa ámbitosresiduales.

En e] sistemaqueestablecela Constitución,sistemaen el que la Ley tiene
un valor eminentementeprevalentesobreel Reglamento,al no contaréste
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con materiaalguna reservadaa su regulación, la coincidenciade ambas
normasen las mismasmateriasva a ser constante,puestoque el que una
materiaquedereservadaa la Ley, no significa que la Ley debaagotarla
regulacióndela misma,debiendodejarpasoal complementoreglamentario.

Tampoco es posible, por otra parte, que, mediante la técnica de las
remisionesnormativas,las cualesjueganen estesistemaun papelesencial,
la Ley deje en manos del Reglamentolas cuestionesesencialesde una
materia,puestoque las remisionesen blancoestánprohibidas.

Porlo tanto,el juegode lasremisionesserávariadoy dependeráde diversos
aspectos,como la intensidadde la reservade Ley en la materia,el carácter
técnicode la misma,etc.Esaquí dondea nosotrosnospareceinteresanteel
role que puede asumir tanto la participación de algunos sectores
representativosde la sociedad civil en la elaboración de la norma
reglamentaria como la mejora de la calidad del procedimiento de
elaboraciónde estetipo de normas,las cuales,por otra parte,son las más
próximasal ciudadanoY ambascuestionescon un objetivodoble y común;
la mterdiccíónde la arbitrariedadde la Administracióny la sujeciónde la
mismade unamaneramásefectivaal principio de legalidad,cumpliéndose
de estaforma de una maneramásclaracon el principio democráticoy el
restodeprincipios constitucionalessuperioresenunciadosen el articulo 1.

La mayor crítica que se hace contra los reglamentosindependientes,el
mayor problemaque plantean,es el de la posible arbitrariedaden la que
puedeincurrir la Administracióny el de suno sujecióna controlesporparte
de órganosqueostentanunamayorlegitimidaddemocráticay, porende,su
dudosorespetoal principio democráticopor la inferior legitimación que
tiene el órgano del que emanan,el Poder ejecutivo, frente a la mayor
legitimidad democráticadel Parlamento.Pues bien, con los reglamentos
remitidosen los queseda entradaa la participaciónciudadana,no sólo se
solucionanese tipo de cuestionessino que se potencia el principio de
legalidad,ya que el Reglamentoque se dicta en virtud de esa remisión
encuentraun más fácil engarcecon la Ley y el principio democrático
tambiénquedafortalecido.

Téngaseen cuentala importanciacrecientede la normareglamentariacomo
consecuenciade la imposibilidadtécnica,teóricay prácticade que la norma
legal y, más concretamente,el órganodel que emana,el Parlamento,dé
cumplimientoa todoslos mandamientosque tiene encomendados.Por eso,
se hacenecesarioen las sociedadesmodernasque el Parlamentodelegue
competenciasde desarrollode lasmateriasen favordel Reglamento.Este es
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un fenómeno que se está produciendoen todos los países de nuestro
entorno, mcluso en aquellosdonde la Ley era el santo santorumde la
creaciónnormativa,como es el casode los paísesanglosajones,dondelas
remisionesnormativassoncadavezmayores.Es sobretodo apreciableeste
hechoen EEUU, paísen el que las técnicasde darentradaa los diferentes
sectores sociales implicados en una materia ha dado unos resultados
extraordinariosy ha supuestoel que los ciudadanosse impliquen de una
maneramásperceptibleen la elaboración,conocimientoy cumplimientode
las normas,aportandoen ocasionespuntosde vista nuevosque no habian
sido tenidosen cuentapor la propiaAdministracióny reduciendolos niveles
de conflictividad entreel aparatoadministrativoy los ciudadanos,al poder
prevenirsecuestioneso problemas que, de otro modo habrían acabado,
seguramente,en los tribunales, con el alto coste que los numerosos
procedimientos legales suponen al erario público y la lentitud que
caracterizaa los mismosenesteámbito.

Todosestosmotivos, que seexpondránde unamaneramássistematizadaen
las páginassiguientes,hacennecesariala toma en consideraciónde estas
cuestiones.

Parece ser que tanto la jurisprudenciacomo el legislador español van
tomando cada vez mayor conciencia de estos hechos.Así, se pueden
encontrarya numerosassentenciasque anulannormasreglamentariaspor no
haber respetadoel trámite de audienciapública a las organizacioneso
asociacionesreconocidaspor la Ley con interesesen la materiade que se
trate. Asimismo, tambiénpodemosver como desdeel poder legislativo y
desde el propio poder ejecutivo se intenta dar cumplimiento a lo
preceptuadoen la Constitucióna esterespectoy seapruebanleyes,como la
recientesobreel Gobiernode la Nación,que regulala materiareferentea la
mejoraen la técnicade elaboraciónde losreglamentos.

Pensamosque es un buen momentopara recordar que existen algunos
preceptosconstitucionalesquesonde aplicacióninmediata,tal y comotiene
declarado el Tribunal Constitucional sobre el 105 de nuestra norma
suprema,sin quesu aplicacióny las importantesconsecuenciasquede él se
derivan puedan ser soslayadaspor más tiempo, y que esos preceptos
contribuyen de unamaneramásquenotablea reducirla discrecionalidadde
la actuaciónadministrativa.Pero, no sólo a reducir la discrecionalidadsino
que aportanimportanteselementosadicionalesde control de la potestad
reglamentaría,comoes el hechode la mayorinformaciónque otorgana la
Administración en la fase de elaboración y al juez en la fase de
enjuiciamientode la validezde la misma.
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2. La participaciónde los ciudadanosen el procedimientode elaboraciónde
disposicionesgenerales

Nos parece oportuno comenzar este apartadohaciéndonoseco de la
interesantereflexión que 1. De Otto274 hace en una recensiónal libro de
Bocanegrasobre el valor de las sentenciasdel Tribunal Constitucional,la
cual vienerecogidatambiéntanto en el trabajode Cruz Ferrer275acercadel
control de la discrecionalidadde la potestadreglamentariacomo en el de
TomosMas27b sobrela relaciónentrela Ley y el Reglamentoy el análisisde
algunospuntosconflictivos a la luz delajurisprudenciaconstitucional.

La reflexión, en concreto,pone de relieve la diferenteconcepciónde la
libertaden los paisesanglosajonesy en los de tradiciónjurídica continental
y la influenciaqueeseconceptode libertadtieneen estetipo decuestiones.

Afirma De Otto que “en la tradición continentaleuropeala garantiade la
libertadno ha estadotanto en la génesisde la normao del actocuantoen la
reacciónfrente a él mediantela tutela judicial.” Este aspectoes también
destacadopor Nieto Garcíaa la hora de calificar al Derechoadministrativo
continental de nuestro tiempo como un Derecho elaborado
fundamentalmentede caraal control a posterioride la Administraciónen el
procesocontencioso~admimstrativo3r

Las reflexiones apuntadasno son sólo de una profundidaddificilinente
contestable,sino deunacertezamásqueprobada.

2.1. La regulaciónennuestraConstituciónde la participaciónciudadana

La participaciónciudadanaesconsideradapor nuestranormaconstitucional
como un valor jurídico relevante digno de ser protegido, respetadoy
desarrollado por nuestros poderes públicos en el ejercicio de sus
competenciascomo modode hacerrealidadlas previsionescontenidasen el
artículo 1 del texto constitucional,dondeseafirmaqueEspañaseconstituye
en un Estadosocial y democráticode Derecho,quepropugnacomo valores
superioresdesuordenamientojurídico la libertad,la justicia, la igualdady el
pluralismo. Además, el apanadosegundode esearticulo estableceque la

274Dc(TITO Y PARDO, L: Recensiónal libro deBocancgta,“El valor delassentenciasdelTribunal

Constitucional.” PROC (6), 1982.
2?~ CRUZ FERRER. J.: “SubTe el control de ladiscrecionaiidad en la potestadreglamentaria”. RA]’
(116), 1988,página 81
276 TORNOSMAS, J “La relación op., CII., página501.
2’7 NIETO GARCíA. A.: “La vocacióndel Derechoadministrativodenuestrotiempo”. RAP (76), 1975,

páginas9 y ss
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soberanianacionalresideen el puebloespañol,del queemananlos poderes
del Estado.

Pues bien, la participación ciudadanase conligura como un elemento
esencial,precisamente,parael cumplimientodeunamaneraefectivade esos
valoresconstitucionalessuperiores.

Es el articulo 105 de la Constitución,en suapartadoa), el que prevé,a nivel
constitucional,la instauración,medianteLey, de un trámite de audienciaa
los ciudadanos,directamenteo a travésdelas organizacionesy asociaciones
reconocidaspor la Ley, en el procedimiento de elaboración de las
disposicionesadministrativas.

Como vemos,se estableceuna reservade ley en la materia.Es la Ley la

encargadadedesarrollarestaprevisiónconstitucional.

2.2. La carganormativadel articulo 105 de la Constitución

El deseoconstitucionaldeque losinteresadosparticipenen el procedimiento
administrativoes evidente,pruebade ello es su constitucionalizacióny la
reservade Ley que seestablecesobrela misma.

El que se establezcauna reservaespecíficade Ley en la materiano supone
queseprive de eficaciajurídica al citadoprecepto,tal y como ha puestode

278manifiestoGarcíade Enterría. Tambiénel Tribunal Constitucionalen su
sentencia18/1981, de 8 de junio, reconocela eficacia jurídica de este
preceptocuandodice que“...la reservade Ley queefectúaen estepunto el
articulo 105 de la Norma Fundamentalno tiene el significadode diferir la
aplicación de los derechosfundamentalesy libertadespúblicas hastael
momentoen que se dicte una Ley postenor.. .ya que en todo casosus
principios sonde aplicacióninmediata.”

Por tanto, es posible afirmar que el principio de que los interesados
participen en el procedimiento de elaboración de reglamentoses de
aplicacióninmediata,ya que el articulo 105 regula, tal y como expresala
citadasentenciadel Tribunal Constitucional,regulael ejercicio de derechos
fundamentalesy libertadespúblicas, sin que sea, como a primera vista
parece,unanormameramentereguladoradel procedimientoadministrativo.

~ GARCL6I. DE ENTERRIA, E: “La Constitución comononna y el Tribunal Constitucional”. Y
edición, Civitas. Madrid, 19S5,páginas71 y ss.



.Es muchisimomás: el reconocimientode una unportantemanifestación
de derechosfundamentales;los derechosde la defensa(articulo 24 de la
Constitución)y el derechoa la participacióndirectaen los asuntospúblicos
(artículo23.1 de la Constitución)”279

La interpretacióndel artículo 105 a) comounagarantíade los interesadoso
comomanifestacióndel derechoa la defensaquea todoslos ciudadanosles
asistecomenzó,desdetiempostempranosa partir de la aprobaciónde la

28
Constitución,a serdesarrolladoporJ. R. ParadaVázquez. ~Sin embargo,
otros autores han puesto el acento en el aspecto del derecho de
participación,másqueen el aspectode garantíao de derechode defensade
los ciudadanossobre el que centra su atenciónParada.Así, autorescomo
Garrido Falla28’ o SánchezMorón282 ponen el acento en el aspectodel
derechoa la participaciónde los ciudadanosen los asuntospúblicoscomo el
substratomásimportantedel contenidodel artículo105 de la Constitucion.

SánchezMorón va máslejos todavíay realizaunaespléndidaconstrucción
en la que la idea de participación subyaceen la explicación de que la
soberaníaresideenel puebloespañol,del queemanantodoslos poderesdel
Estado(articulo 1.2), semanifiestaasimismoen el principio de facilitar la
participación de todos los ciudadanosen la vida política, reguladoen el
articulo 9.2 y se concreta en el derechofundamentala la participación
directaen los asuntospúblicosprevistoen el articulo23.1 y seproclama,de
igual manera, en el procedimiento de elaboración de disposiciones
administrativasen el artículo 105 a).

Por consiguiente,podemosafirmar con Cruz Ferrer, que “...el articulo 105
a) de la Constitución no es una mera norma de procedñniento
administrativo.Es muchísimomás,porqueen esearticulosubyaceun valor
superior del ordenamientojurídico (la concepciónde la soberanía),un
principio general del Derecho de rango constitucional y un derecho
fundamental.”283

279 CRUZ FERRER, J.: “Sabreel control...” op. cii, página87.

PARADA vÁZQUEZ, J. R.: “Comeniarios al articulo 105 & la Constitución”, en e] libro colectivo
dirigido por O. Alzaga “Comentarios a lasLeyesPolíticas. Constitución españolade 1978”, tomo VIII,
editorial EDERSA, Madrid 198%
~‘ GARRIDO FALLA, E.: “Comentarios al articulo 105 dc la Constitución”, en el libro colectivo
“Comentarios a la Constitución”, r edición, editorial Civitas, Madrid 1985.

SÁNCHEZ MORÓN, M “FI pnncip¶o de participación en la Constitución es¡mfiola”. RAY (89),
1979
~3CRuZ FERRER, 3.: “Sobreel control.?’ op., cit., página88.
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En cuanto al fundamentosobre el que descansala importanciadada por
nuestraConstitución a la participaciónciudadanaen el procedimientode
elaboraciónde disposicionesgenerales,parecelógico pensarque la misma
la encontramosen el hecho del intento de aseguramientodel principio
democráticodentro del propio sistema.En efecto, si hemosanunciadoen
numerosasocasionesalo largode estetrabajoquela potestadreglamentaria
sufre un procesode continua expansiónpor la imposibilidad técnicay
práctica que tiene el Parlamentode regular las cadavez más complejas
demandasy relacionessociales,sehacenecesarioquedicho órganodelegue
parte de sus facultades en los entes que tienen reconocido por el
ordenamientojurídico de cadapaís, debido a su caráctery composición
eminentementetécnica y no politica, la capacidadde dictar normas
reglamentarias,las cualesen determinadoscamposconcretosrealizan una
regulación innovativa, no prevista en la Ley, puesto que ésta, en esos
terrenosmuy complejostécnicamenteo necesitadosde unaregulaciónmuy
dinámica, semuestraincapazde pronunciarseal respecto,siendosu único
objetivo establecerlas líneas fundamentalesde actuación, las cualesson
desarrolladasa posteriori por el Reglamento.En estetipo de materias,la
discrecionalidadadministrativaes, evidentemente,mayor. “Esto fuerza a
desviar la atención al procedimiento de elaboración de la norma
reglamentaria,en tanto a través del mismo y de la participación de los
diversossujetos interesadospuede recomponerse,a un nivel claramente
diverso, estejuego minorías-mayoríaso esterespetoa la realidadde una
sociedadplural.” De estemodo,“la normaadministrativa,en un campoen el
que la Ley dice poco, no será la voluntad exclusivadel Gobierno ni la
ocurrenciadel funcionario,sinoel resultadodeun procesode elaboraciónen
el quesehan tenidoen cuentalos diversosinteresesenjuego.”2M

Por consiguiente, en la medida en que la potestad reglamentariase
desvinculade la ley y de la representatividadparlamentariaque sustentaa
dicha norma, es imprescindible volver los ojos hacia el proceso de
elaboraciónde las normasque sustituyenen esafuncióna la ley, las cuales
debendarentradaa los interesesafectados,de maneraque se puedapaliar
de algunaformaesamenorlegitimacióndemocráticaqueostentanlos entes
detentadoresde la potestadreglamentariay se puedaasí servirasí de una
maneramásseguray eficiente el interésgeneral,el cual viene definido por
lasopinionesde la generalidadde la sociedad.

TORNOS MAS. J.: “La relación op.. cii, página 501.
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2.3. El desarrollo a nivel legal de la previsión constitucional de la
participaciónciudadanaen el procedimientodeelaboraciónde las normas
reglamentanas

23.1.El anti2uoarticulo 130A y 5 de la LPA de 1958

Hasta hace pocas fechas era una norma preconstitucional,la Ley de
ProcedimientoAdministrativode 1958, en su Título VI, Capítulo 1, la que
efectuabala regulacióna nivel legal del procedimientode elaboraciónde
disposicionesgenerales.

Concretamente,en el artículo 130 en su párrafo 40 el que preveíala
posibilidad de concederaudienciaen el procedimientode elaboraciónde
disposicionesgeneralesa la organizaciónsindical y demásentidadesque
por ley ostentenla representacióno defensade interesesde caráctergeneral
o corporativosafectados.

No obstante,se imponíanciertoslimites a estaposibleaudiencia,los cuales
venían determinados,por una parte, porque friera posible tal audiencia,
conceptojurídico más que indeterminado,que hay que interpretaren el
sentidode que siempreque la audienciafuera posible y razonabledebía
darsecumplimiento a la misma y, por otra parte, porque no existiesen
razonesde interéspúblico, debidamenteconsignadasen el anteproyectode
disposición,que la hicieseninviable.

Asimismo el párrafo 50 del citadoartículo 130 de la antiguaLPA, preveíala
posibilidadde concederun trámitedeinformaciónpúblicasi la naturalezade
la disposición así lo aconsejabaa juicio del Ministro, por lo que se le
concedíaa esteun notablegradodediscrecionalidaden la concesióno no de
estetrámitede informaciónpública.

Comovemos,la exigenciade ley en la materiaque impone la Constitución
serespetabaal estarreguladala misma en unanormacon tal rango,si bien
que preconstitucional,necesitada,por tanto, de una interpretaciónmás
acorde con el espíritu de nuestra norma suprema en algunos puntos
concretos,comopor ejemplola referenciaa la organizaciónsindical.

2.3.2.El nuevoarticulo24.1 de la Lev del Gobierno

Recientemente,y debido a las notables insuficiencias de la regulación
anterior, esta materia ha sufrido una modificación normativa con la
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aprobaciónde la Ley 50/1997,27 de noviembre(Ley del Gobierno),la cual
elimina expresamentede la faz del ordenamientojurídico, en su disposición
derogatona,apartado 1, letra d), los artículos 129 a 132 de la Ley de
Procedimiento Administrativo que regulaban el procedimiento de
elaboraciónde disposicionesgenerales.

Actualmente,esel artículo24 de la citadaLey del Gobiernoel que regulael
procedimientodeelaboracióndelosreglamentos.

Nóteseque el citadoartículohabla,con aciertodesdenuestromodestopunto
de vista,de reglamentosy no de disposicionesgenerales.

El apartadoprimero de dicho artículo24 de la citadanorma,ensu letrac),
establecelo siguiente

“Elaborado el texto de una disposición que afecte a los
derechose intereseslegítimosde los ciudadanos,seles dará
audiencia,duranteun plazorazonabley no inferior a quince
díashábiles,directamenteo a travésde las organizacionesy
asociacionesreconocidaspor la ley que los agrupeno los
representeny cuyos fines guardenrelación directa con el
objeto de la disposícion.. .Asiniismo, y cuandola naturaleza
de la disposiciónlo aconseje,serásometidaa información
públicaduranteel plazo indicado...
Sólo podráomitirsedicho trámitecuandogravesrazonesde
interéspúblico,queasimismodeberánexplicarse,lo exijan.”

Porsuparte,la letrad) dice que“no seránecesarioel trámiteprevistoen la
letra anterior, si las organizacioneso asociacionesmencionadashubieran
participadopor medio de informeso consultasen el procesode elaboración
indicadoen el apartadob)”. A su vez,eseapartadob) quesecita, establece
que “a lo largo del procesode elaboracióndeberánrecabarse,ademásde los
informes,dictámenesy aprobacionespreviaspreceptivos,cuantosestudiosy
consultasse estimenconvenientespara garantizarel acierto y la legalidad
del texto.”

Por su parte, la letra e) del apartadoprimerodel artículo 24 de la Ley del
Gobierno excluye del trámite de audiencia “. . .a las disposicionesque
regulanlos órganos,cargosy autoridadesde la presenteley, asícomoa las
disposicionesorgánicasde la AdministraciónGeneral del Estadoo de las
organizacionesdependienteso adscritasa ella.”



Finalmente,la letra9 impone que ‘junto a la memoriao informe sucintos
que inician el procedimientode elaboracióndel reglamentose conservarán
en el expediente todos los estudios y consultas evacuadosy demás
actuacionespracticadas.”

Lo primeroque llamala atenciónesla pocasistemáticadel precepto,el cual
no esdel todoclaroensucontenido.

Es evidente que el citado precepto respondea la necesidadde dar
cumplimiento a la previsión constitucionalcontenidaen el artículo 105,
anteriormentealudido. Casi veinte años despuésde promulgadoel texto
constitucional,parecíaqueiba siendohorade darcumplimientoa lo previsto
en el mismo,ya que el articulo 130.4y 5 de la LPA se habíadictadoen un
contextobastantedistanteal que se vive en la Españaactual y no recogía
fielmente el espíritu y la importanciaque el articulo 105 quiere dar a la
participación ciudadana en el proceso de elaboración de normas
reglamentarias.

El artículo24.1 de la Ley del Gobiernono 0ptani regulaun modelo claro y
definido de procedimientode participación,si bien toma algunascosas
prestadasde regulacionesvigentesen el Derechoforáneo,como esel caso
de la precisiónde la letra9 en el sentidode que se conservenjunto a la
memoria o informe que inician el procedimientotodos los estudios y
consultasevacuadosy demásactuacionespracticadas,al estilo puramente
amencanode la Administrative ProcedureAct, con el objetivo inequívoco
de aportarelementosadicionalesde informaciónal juez de lo contenciosoal
que,hipotéticamente,le llegaseel conocimientode un asuntoen el que se
estuvieseventilandola posiblenulidad o validezde la normareglamentaria
objeto de disputa,hechoque nos mereceuna calificación positiva, puesto
quecuantosmayoresseanlos elementosconlos quecuentael juez a la hora
de enjuiciarunanonna,mayoresposibilidadesde interpretarlaenel correcto
sentidoposeeráy, probablemente,másajustadaserásuresolución.

Pensamosque la importanciaactual del asunto y el hecho de que la
Constitución acoja en distintos preceptosde su articulado un auténtico
derechoa la participaciónciudadanaen los asuntospúblicos,mereceun
tratamientomáspormenorizadoque la simple previsión y desarrolloen un
apartadode un articulo que se limita a reactualizary situar en el contexto
actual la cuestión, intentandodar un tratamientogenérico a algo que se
caracterizaprecisamentepor su eminenteespecificidado casuística.No se
puede configurar hoy en día un sólo procedimientode elaboraciónde
reglamentos,porquetodoslos reglamentosno son iguales,ni estánreferidos



a las mismasmaterias,ni estánnecesitadosde la misma participación
ciudadanapor no afectarde la mismamaneraa los distintossectoresde la
sociedad. Se me dirá que este no es el único preceptoen el que se
contemplannormasdeprocedimientode elaboraciónde normasde carácter
general.Es cierto, pero ello suponeque contestemoscon dosargumentosa
fortiori para defender,por un lado, la regulaciónen una sola Ley de las
cuestionescomunesa todos los procedimientosde elaboraciónde normas
reglamentariasque debanseraplicablesen todoslos supuestos,talescomo
plazos, etcétera y, por otro, la regulación de las especificidades
procedimentalesde cadasectoren las normassustantivasreguladorasdel
mismo. Lo quesehahechocon la regulaciónde estacuestiónde esamanera
tanescuetaen la nuevaLey del Gobiernoesprolongarel parcheexistenteen
la materia.

De todosmodos,espronto todavíaparaevaluarla bondado maldadde la
norma, debido al poco tiempo transcurridodesdesu aprobación.Lo que
hacemos,por lo tanto, no es más que aventuraruna opinión al respecto,
opiniónno contrastadacon la fuerzao la debilidad de los hechos.En todo
caso,no queremosexpresarunaopiniónabsolutamentenegativade la nueva
regulación. Hay aspectos importantes en los que se ha mejorado
notablemente.Se han reducido las discrecionalidadesy los limites a la
participación,imponiéndosela obligaciónde la mismacomo reglageneral,
másgeneralqueantes.Esbuenoque en unanormade esecalibre,dondese
contieney regula el ejercicio de la potestadreglamentariareconocidaal
Gobiernopor nuestraConstitución,se impongael respetoa esosderechos,
igualmente,reconocidospor la norma constitucional. Sin embargo,seda
muchomásadecuadoqueun tematan trascendentecomoes ésteseregulase
ennuestropaísen unanormacomúna todaslasAdministracionespúblicasy
AutoridadesAdministrativasIndependientesque tienenreconocidapotestad
reglamentaria y que dicha regulación se contuvieseen, al menos, un
Capítulo entero que fuese capaz de reconocer,dentro de un esqueleto
común, distintos tipos de participación ciudadana, remitiendo las
especialidadesa los diferentes tipos de procedimientoy a los diversos
sectoresnormativos,como sucedeen la APA norteamericana.Esta norma
bien pudiera ser en España la Ley de Régimen Juridico de las
AdministracionesPúblicasy del ProcedimientoAdndnistrativo Común, la
actualLey 30/1992.Pareceserque la mismaestáen fasede estudioparasu
modificación,por lo que seríaun buenmomentoparaplantearsela cuestión
de la oportunidadde introducir un capitulo en la misma referentea esta
materia.
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El Tribunal Constitucionalen su Sentencia15/1989,de 26 de eneroafirmó
en el fundamentojurídico 70 que “el procedimientode elaboraciónde
disposicionesde carácter general es un procedimiento administrativo
especial, respecto del cual las Comunidades Autónomas gozan de
competenciasexclusivas cuando se trata del procedimiento para la
elaboraciónde sus propiasnormas de caráctergeneral. Sin embargo, el
propio Tribunal Constitucionalrectiflcasu doctrinaanterioren estecontexto
y en la Sentencia204/1992, de 26 de noviembre lleva a cabo una
interpretación distinta del titulo competencialreconocido en favor del
Estadoen el articulo 149.1,18y poneel acentoen la vertientegarantistadel
mismo,en detrimentode la concepciónprocesailistaquehabíapredominado
en la interpretaciónquelleva a caboen la 15/1989,anteriormentealudida.El
fundamentojurídico 40 reconducela cuestiónal conjunto de garantíasque
debenasegurarel tratamientocomún de los ciudadanospor parte de las
Administracionespúblicas, objetivo que está intrínsecamenterelacionado
con el necesariorespetoa las basesquesobrela materiadebeestablecerel
Estadoen baseal artículo 149.1,18de la Constitución.

Dentro de esasbasesdebeincluirse, si se quiereinterpretarrectamenteel
texto constitucional,concretamentesuarticulo105 a), la participaciónde los
ciudadanos en el procedimiento de elaboración de las normas
reglamentarias.Por tanto, pensamosque la interpretaciónqueefectúael TC
en la Sentencia204/1992es la más adecuadaal contexto constitucional
actualmentevigente y que debe ser desterradala interpretaciónllevada a
cabopor la STC 15/1989,la cual mirabamásanormaspreconstitucionales,
comola antiguaLPA de 1958.El tratamientounitario de los ciudadanosante
las Administracionespúblicasdebe ser respetadoy protegido hastasus
últimas consecuencias,porqueasí lo dice la lógica y la razón y asilo ha
recogidonuestraConstitución.

2.3.3.Exégesisdel nuevoartículo24.1 de la Lev del Gobierno

La regulación actual tal y como está contempladaen la nueva Ley del
Gobierno, parece distinguir dos supuestosy momentos distintos de
participación,y digopareceporque,comose ha apuntadocon anterioridad,
la fórmulautilizadano esmuyclara.

Los posiblesiteresprocedimentalesseríanlos siguientes:

a)En todocaso,esel centrodirectivo competenteel quetienereconocidala
capacidadde iniciar el procedimiento mediante la elaboración del
correspondienteproyecto.
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b)A partir de aquí, ya surge la duda.Por la sistemáticay la dicción literal
del precepto,pareceque en el procesode elaboracióndel reglamentose
imponeunaprimeraconsultaa los sectoresimplicados.Sin embargo,esas
consultassontienenun carácterdispositivoy no obligatorioparael centro
directivo instructor, ya que la letra b) del artículo 24.1 de la Ley del
Gobierno expresaque “a lo largo del procesode elaboracióndeberán
recabarse.- .cuantosestudiosy consultasse estimen convenientespara
garantizarel aciertoy la legalidaddel texto.”

Si bien se emplea el verbo deberán, la obligación de estas primeras
consultas no es tal para el órgano administrativo responsable del
procedimiento,porquese dejaa su libre valoraciónsi las citadasconsultas
sono no convenientesparagarantizarel aciertoy la legalidaddel texto.Por
tanto, sereconoceuna potestaddiscrecionalen favor del órganodirectivo
encargadode la elaboracióndel reglamentoen ordena darentradaa estas
consultas externas en el momento en que se está procediendoa la
elaboracióndel textonormativoreglamentario.

c)En un segundomomentoposterior,unavez que el texto de la normaya
estáelaborado,seconcedeun trámite de audienciamásamplio en favor de
las orgamzacionesy asociacionesreconocidaspor la ley que agrupeno
representena los ciudadanosafectadospor la regulaciónque se pretende
llevar a cabo.Estaaudienciasi que tiene carácterobligatorio. Siempreque
hayaalgún interéslegítimo en juegoparalos ciudadanos,no hacefalta que
sea un interés directo, se debe dar audiencia a las asociacionesy
organizacionesque les representen,incluso la norma reglamentariaserá
sometidaa informaciónpública cuandola naturalezade la disposiciónasí lo
aconseje.Sólo puedeobviarse,tanto el trámite de audienciacomo el de
informaciónpública,cuandoexistangravesrazonesde interéspúblico, que
deberánexplicitarseen cadacaso.Por tanto,vemoscomo el Iñuite actuala
la participaciónes mucho másfavorablepara el ciudadanoque el que se
conteníaen la regulaciónanteriorhechapor la antiguaLPA. Ahora deben
concunir unas excepcionalesrazonesde interés público que deben ser
perfectamenteexplicadaspara quepuedaprescindirsede la posibilidadde
darentradaa la opinióndelasasociacionesy organizacionesciudadanas.

Eso sí, la imposición a la Administración se haceuna vez que ya se ha
elaboradola norma, siendo potestativo para el órgano administrativoel
acudira esetipo de consultasy de participaciónen el momentoen el que se
estáelaborandola disposición.Señaaconsejablequese hubieseprecisado
un poco más este aspectoy se hubiese objetivado más también esa
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discrecionalidadque sereconoceal enteencargadode elaborarla norma. Se
podíahaberindicadoal menosquesemotivasela no utilizaciónde estetipo
de estudioso consultasexternasala horade elaborarel texto.

Téngaseen cuentaque las posibilidadesen estemomentode la eficaciade
las alegacionesde los ciudadanosson mucho mayores,ya que en ese
momentotodavíano seharedactadoel texto y existenprobabilidades,tanto
sicológicascomo procedñnentales,de modificacióndel mismo sin grandes
traumaso aspavientos.

Sin embargo,a toropasado,cuandola Administraciónya se ha formadoun
criterio al respectoy ha elaboradoel texto de la norma, esmáscomplicado
queestédispuestaa cambiarsuparecer.

Un aspectoquenospareceinteresantey acertadoen la regulaciónefectuada
porla Ley del Gobiernoesla referentea la conservación,junto a la memoria
del proyecto, de todas las consultas e informes y demás actuaciones
practicadas,puestoque ello supone,como se comentómás arriba, que la
personaquese acercaa efectuarunainterpretaciónde la norma,cuentacon
unos elementosmucho más jugosos a la hora de realizar ese trabajo
mterpretativo.Esto,en el terrenojudicial esdondemásefectosbeneficiosos
puededesplegar,puestoque esahi dondenormalmentesenecesitarácontar
con los máximoselementosposiblesde valoraciónde la legalidado validez
de la norma, cuando lo que esté en juego es su posible ilegalidad o
invalidez.

Sin embargo,a pesarde que algunosaspectosde la nuevaregulaciónson
positivos, seguimospensandoque un sólo apartadode un artículo es
msuflciente y que estamateria exige una atenciónmayor por parte del
legislador, siendo llevada a una norma de aplicación común a todas las
Administracionespúblicas,basadaen el titulo competencialen favor del
Estadoque la Constituciónestableceenel articulo 149.1.18.

Los aspectosmáspositivosde la reforma los encontramosen el hecho de
que la misma otorga mayores posibilidades de participación de los
ciudadanosen dosmomentosconcretosdel procedimientode elaboración,la
reducciónde los limites al trámite de audienciay de información pública,
quesólo puedellevarsea cabocuandoconcurrangravesmotivosde interés
público que se especifiquenclaramente,y la conservaciónde todos los
antecedentesdel procedimientoen ordena contarcon mayoreselementos
valorativosde la legalidady oportunidaddel tmsmo.
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3. La participación ciudadanano sólo se reduce al procedimiento de
elaboraciónde los re~Jamentos

La regulaciónde la participaciónciudadanaque se contieneen nuestrotexto
constitucionalno se liniita exclusivamentea la importantelabor que debe
desempeflarla mismaa la horade intervenirlos ciudadanosenel procesode
elaboracióndelas normasreglamentarias,comohemospuestode manifiesto
más arriba, sino que tambiénse reconoceesaposibilidad en terrenostan
concretos,como el procedimientoa travésdel cual debenproducirselos
actosadministrativos.En eseterreno,cuandoproceda,segúnel artículo 105
c) de nuestraConstitución, debe darse audienciaa los interesados.El
desarrollolegal de estaprevisión constitucionaltiene lugarpor la Ley de
RégimenJurídico y ProcedimientoAdministrativo Común (Ley 30/1992),
cuyo articulo84 estádedicadoal trámitede audiencia,~te al que tienen
derechotodoslos interesadosenun procedimientoadministrativo.

Asimismoen el articulo 86 del mismo textonormativosehacereferenciaal
trámite de información pública que puede ser acordadopor el órgano
administrativoencargadode instruir un procedimientocuandola naturaleza
delmismo lo hagaconveniente.

Debemosvalorar como positivasestasdos mencionesque se efectúanen
una norma jurídica que es la adecuadapara efectuar este tipo de
regulaciones,aunquehubierasido deseableque no sehubieraparadoahí y
que se hubieseaprovechado,por su carácterde normabásicaaplicableal
conjuntode las Administracionespúblicas,pararegularen su senotambién
los cauces partícípativos que se les reconocen a los ciudadanosen
cumplimientodel articulo 105 a> de la Constitución,puesestetrámite de
audienciay de informaciónpúblicaque regulala Ley 30/1992se articulan
comomediosdereaccióno defensade los interesadosen los procedimientos
parala producciónde actosadministrativosporpartede la Administración,
perono sonaplicablesa los supuestosreferentesa los procedimientospara
la elaboraciónde disposicionesadministrativasde caráctergeneral,regidas
en cuanto a la posibilidad de participaciónde los ciudadanoshastahace
poco tiempo, como hemosseñaladocon anterioridad,por las previsiones
contenidasenel artículo 130.4 y 5 de la antiguaLPA de 1958.

Por tanto, la importancia que otorga la Constitución a la participación
pública de los interesadosno se restringea una concepciónpuramente
estáticade la mismaen la queseotorganfacilidadesa los mismosa la hora
de expresar sus opiniones en el momento de la elaboración de una
disposiciónadministrativade caráctergeneral,sino que selesreconoceuna

3fl



participación dinámica a posteriori en los procedimientosen los que la
Administraciónva a tomardecisionesmás o menosconcretasy referidasa
unos sujetos determinados o determinables en aplicación de esas
disposicionesde caráctergeneral,por lo quese les concedea los ciudadanos
unasnotablesposibilidadesdereacciónfrentea la acciónadministrativay se
regulan unas garantías procedimentalesque tienen por objetivo el
desterramientode todo indicio de arbitrariedaden el procesode formación
de la voluntadadministrativa.

Como elementoadicional de reflexión, nos gustanatraer a colación la
experienciaque se estáproduciendoen otros sectoresdel ordenamiento
consideradoshastahacebienpococomoámbitosregidospor la heteronomia
de la voluntadde las partesy, por tanto,muy intervenidospor los poderes
publicos.El Derechoadministrativoespuestocomo ejemplo paradigmático
de sectornormativo imperativo, caracterizadopor que la inmensamayoría
de susnormassonde ius cogens,por consiguiente,las voluntadesprivadas
deben ceder,en este ámbito, ante el interés generalrepresentadopor la
Administraciónpública. Sin embargo,en otros sectorescomo el del Derecho
del Trabajo,se hanconseguidograndeslogros cuandose ha optadoen las
últimas reformas laboralespor que la Ley renuncie a la regulación de
unportantescuestionesy remita a los ConveniosColectivosnegociadospor
los agentessocialesdiferentesmateriasde grantrascendenciajurídica, como
modode favorecerla negociacióncolectiva,prevenirlos posiblesconflictos
y aumentarla autonomiade la voluntadde las partes.Además,se favorece
la mejor adaptaciónde las condicionesde trabajoa los diferentessectores
específicos.

Puesbien, sin pretenderque la Administraciónrenunciea la regulaciónde
ámbitostan importantesenel sectordel ordenamientoadministrativo,sí que
puedeproducirefectosbeneficiosos,al igual queha sucedidoen el terreno
laboral, la mayor remisión de las leyes en favor de reglamentosen los
diferentessectores,con la entradaenel procedimientode elaboraciónde los
afectadospor la normareglamentaria,comomanerade mejorarla calidadde
las normas.Todo ello sin perderde vistalos interesesgenerales,pueses la
Administraciónla que, en último término, decideprotegery teneren cuenta
los diferentesinteresesparticularesenjuego.



4. Conclusiones

1. El deseo constitucional de que los interesados participen en el
procedimiento administrativo es evidente, prueba de ello es su
constitucionalizacióny la reservadeLey queseestablecesobrela misma.

2. El artículo 105 a) de la Constitución no es una mera norma de
procedimientoadministrativo. Es muchísimo más, porque en esearticulo
subyaceun valorsuperior del ordenamientojurídico, como es la concepción
de la soberanianacional, un principio general del Derecho de rango
constitucionaly un derechofundamentala la participaciónde los ciudadanos
en los asuntospúblicos,queprevistogenéricamenteen el articulo23.2 de la
Constituciónesconcretadoenuno de susaspectosesencialesen el articulo
105 a).

3. A pesarde que algunosaspectosde la nuevaregulaciónque se contiene
en la nuevaLey del Gobiernosobreestamateriaen sustituciónde la prevista
con anterioridaden la LPA de 1958 son positivos,pensamosque un sólo
apartadode un articuloesinsuficientey queestamateriaexigeunaatención
mayor por parte del legislador, por lo que proponemosque deberíaser
reguladapor unanonnade aplicacióncomúna todas las Administraciones
públicas,en cumplimientodel titulo competencialen favordel Estadoque la
Constituciónestableceen el artículo 149.1.18 para regular las cuestiones
básicasen la materia,quebienpudieraserla nuevaLey de régimenJurídico
de las AdministracionesPúblicas y del ProcedimientoComún que se
pretendeaprobaren próximasfechas.

4. La participaciónde los interesadosen el procedimientoadministrativoes
importante porque da cumplimiento a importantes principios jurídicos
presentesen un Estado Social y Democráticode derechocomo el que
enuncianuestranorma constitucionalen el artículo 1.1 de su texto. Así,
dicha participación cumple los siguientes objetivos: 1 Produce una
legitimación democráticade la norma. 2 Otorgamayoresposibilidadesde
remisión de la Ley en favor del Reglamentosin que por ello sufra el
principio de legalidad y es especialmenteconvementeen determinados
ámbitosdondela mtensidadde la reservano es muy grandeo en materias
eminentementetécnicas.3 Comoconsecuenciade lo anterior,sirve como un
instrumentodemejorade lasrelacionesentrela Ley y el Reglamento.

5. La participación de los ciudadanosen la actividad administrativa
cotidianano se reducea la importantepero insuficiente,tal y como está
reguladaactualmenteen nuestro país, audiencia a las organizacionesy
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asociacionesreconocidaspor la Ley potencialmenteafectadaspor la norma
reglamentariaque se vaya a aprobar. También se reconoce a los
administradosque ostentenun interéslegitimo la posibilidadde intervenir y
seroídosenlos procedimientostendentesal dictadode actosadministrativos
singulares,comoun auténticoderechoflindainentala la defensadentrodel
procedimientoadministrativo.
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UN EJEMPLO DE DERECHO COMPARADO DONDE LA
PARTICIPACIÓN CIUDADANA HA GENERADO UNOS EFECTOS
BENEFICIOSOS EN LA CALIDAD DE LAS NORMAS
REGLAMENTARIAS: LOS EEUU

1. Introducción

No es posible abordar la cuestión referente a la participación de los
ciudadanosen los procedimientosde elaboraciónde normas de carácter
generalsin echarun vistazoal Derechoque,conmayordedicacióny acierto
hareguladola materia,a tenorde los resultadosy de los comentariosde los
expertosen el tema.

Seríainteresante,en un ejerciciode coherenciacon lo que secomentaen el
apartado correspondientea la regulación actual por parte del Derecho
españolde la participaciónciudadanaen el procedimientode elaboraciónde
normas, que se tomasenen cuenta las dilatadas experienciascon que
cuentanotros paísesen estacuestión,siendoposiblede estamanerarecoger
lo bueno que ellas tengany desecharlos aspectosmenosbrillantes de las
¡msmas.

Es, sin duda, el Derecho norteamericanoel que más lejos ha ido,
estableciendoun completo,queno complejo,sistemaquetiene en cuentalas
especialidadesde la materiay los interesesen juego existentesen cada
momento.

Nosotros tan sólo pretendemosponer de manifiesto algunas de las
cuestionesque más nos han llamado la atenciónde este sistemay que
creemosquepudieranserimportadas,con ciertasmatizaciones,por nuestro
ordenamientojurídico, al no ser contrariasal mismo. No podemos,de
mngunamanera,aspirara nadamás,puesno somosexpertosen el Derecho
norteamericanoni lo manejamoscontal desenvolturacomo parapretenderir
más lejos. Simplementepensamosque es convenienteintroducir ciertos
elementosde reflexión que puedanenriquecerel debateen tomo a una
nuevaregulaciónmásexigentecon los presupuestosconstitucionalesen un
momento importante en el que se tiene la oportunidadde regular un
procedimientoadministrativocomún a todaslas Administracionespúblicas
por los deseosde sustituir la actual Ley 30/1992 en el que se tenganen
cuenta algunos aspectoscontenidos en un Derecho que otorga gran
importancia a la figura de la participación ciudadana,con un grado de
desarrollo importante de la institución, ya que es evidente, como
comentamosal hacer referencia al caso español que la Constitución
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reconocecomo un auténtico derecho ftmdamentalel de la participación
ciudadanaen los asuntospúblicosqueafectena algún interéslegítimo de los
ciudadanosy que es insuficiente, a pesar de sus buenasintenciones,la
previsióncontenidaenel artículo24.1 de la Ley del Gobierno,quesustituye
en estepuntoa la antiguaregulacióncontenidaen el artículo 130.4y 5 de la
LPAde 1958.

Evidentemente,no pretendemosaquí instalarel sistemanorteamericano.Si
así lo hiciéramos,no seríamosconscientesde las enormesdiferenciasque
existenentrela Administraciónde aquelpaísy éste,de la posiciónjurídica
queadoptala instituciónadministrativafrenteal Derechoallí y la queadopta
aquí. Pero,sobretodo, no seríamosconscientesde las enormesdiferencias
queseparana ambassociedades.

En efecto,tambiénesdiferentela actitudde los ciudadanosnorteamericanos
frentea los poderespúblicosquela queadoptanlos ciudadanosespañoles.

Allí sonmucho másexigentesconlos comportamientosde las instituciones
públicasy de las personaspúblicasen generaldebido a la longevacultura
democráticade la quehangozadodurantemuchosmásaños.Sin embargo,
hemosde decirqueen Españaya seempiezaa sermuchomásexigentecon
los poderespúblicosengeneraly con la Administraciónenparticular,lo que
da ideade queseestáproduciendoun fenómenode convergenciade nuestra
sociedadcon el restode sociedadesmásavanzadasen cuantoa los niveles
de exigenciay a los parámetrosde comportamientode las entidadesy los
gestorespúblicos. En esa línea hay que seguir profundizando y un
instrumentomuy adecuadopara ello es el posibilitar a los ciudadanosla
participación en la elaboraciónde las normas que les afectan, con los
objetivosde servirde unamaneraindiscutible al principio de la democracia
y de concretarjurídicamenteel conceptoabstractode soberaníanacional.

2. El fundamentodel principio general de participación pública en el
procedimientoreglamentario

Lo primero que hay que decir es que en el Derechonorteamericanolos
reglamentostienen,del mismomodo quela Ley y al igual quesucedeen los
paísesde Derechocontinental,la consideraciónde fuentedel Derecho.La
fuerza jurídica que poseense la otorga la delegaciónque el Congreso
efectúaen favor de los mismos,en un paísdondela Ley ha sido siempre,
por la influencia del rule of law provenientede su antigua metrópoli, la
norma supremadel ordenamientoy la única con capacidadnormativa
reconocida.Hoy en día eso ya no es así. Las Administracionespúblicas
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norteamericanasestán investidas de potestades reglamentarias, de
rulemaking,envirtud de lo cualdictanauténticosreglamentosjurídicos.

Tambiéngozande otro tipo de potestadesadministrativasasimilablesa las
que ostentanlas administracionesde Derechocontinental,distinguiéndose
las disposicionesgenerales,el rulemaking, de los actos administrativos
singulareso adjudications.Y es que el progresivo acercamientoentre el
sistemaanglosajóndel rile of law y el sistemade Derecho continental
francésesun hechocadavezmásfácil deconstatar.

En estesentido,en los EEUU, se entiendeque los reglamentosemanadosde
las agenciasestatalesparticipandel mismo carácterjurídico predicablede
las leyespor la delegaciónqueenfavor de lasmismashaceel Congreso.285

En cuanto al fundamentomismo del principio de participación en el
procedimientoreglamentarioen EEUU, podemosdistinguir un fúndainento
materialy un fundamentojurídico, siguiendoa J. J. Lavilla Rubira en este
punto?86

2.1. El fundamentomaterial

Sonla doctrinay lajurisprudencianorteamericanaslas quehandesarrollado
y explicitado las razonesque imponencomo principio básicode la APA la
participación pública en el procedñnientode elaboraciónde las normas
reglamentarias.

De estamanera,los fundamentosmaterialesque han apuntadotanto los
autorescomo los juecescomo motivos justilicadoresy beneficiososde la
participaciónpúblicasonlos siguientes:

2.1.1.La mejorade la calidadde la norma

Se entiendeen el paísnorteamericanoque la oportunidadde remitir a la
agenciaopiniones y comentariospor partede los interesadosmejora la
calidadde la norma,puestoquelos ciudadanosinteresadospodránllamar la

~ Véase: J. CRUZ FERRER:“Sobreel control & la discrecionalidaden la potestadreglamentaria”.
RA!’ (116), 1988,páginas82-83.donde sepone & manifiesto cl cada vez mayar elencode potestades
que secedenen favor de las agencias y el “mcm esqueleto”en queha quedadoconvertidoel mandato
legislativoen aquel país porque lo que se delega no son detalles menores,sino también muchosde los
pnncipbosjurídicos esenciales.

LA VILLA RUBIRA, 1 1.: “La ¡mrticipacián pública en el procedimientode elaboraciónde los
reglamentosenlosEEUUL Editorial Civitas. Madrid ¡991,página98y SS.
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atenciónde la agenciasobre los puntosmásimportantesde la cuestióna
regular, asuntossobrelos que, quizás,la agenciano habíaprestadomucha
atención,con lo que la mejora de la calidadde la normase consigueen
muchasocasionescon estoscomentariosde los ciudadanosafectadospor la
futura norma.

Simple y llanamente,podríamosdecirque estefundamentode la mejorade
la calidad de la norma mediante la posibilidad que se reconocea los
interesadosde efectuarcomentariosy propuestasa la misma,respondea lo
que el dichopopularespañoldenominacomo que“cuatroojos ven másque
dos”. Cuantasmás personastengan la oportunidadde intervenir en el
procedimiento de elaboración de la norma, por regla general, el
procedimientotenderáa ganarenriquezadeideasy de debate.

2.1.2.Garantíade los sectoresafectados

En EEUU sucedeun hechodesdehacemucho tiempo atrás queen nuestro
paísno ha hechosino iniciar lentamenteun largo caminohastasu definitiva
consolidación.Es el fenómenodel asociacionismoprivado como forma de
defenderlos interesesparticularesde sectoresconcretosdela sociedadcivil.

La fuerzade las asociacioneses tan grandeen aquelpaísque ejercenuna
graninfluenciaen la labordiariade todos los poderespúblicos,tanto desde
el puntode vistalegislativo,al tenerreconocidoun derechode “lobbying” y
de “hearing” anteel Congresode los EEUU, comodesdeel punto de vista
ejecutivo, al reconocersela posibilidad de intervenir en el desarrollo
ejecutivode las leyesque las diferentesagenciasnorteamericanasllevan a
cabomedianteel rulemaking,graciasa la existenciade un completosistema
de garantíascon el objetivo de favorecerla defensade los interesesde los
diferentes sectorespotencialmenteafectadospor la norma que se va a
aprobar.

La meraexistenciade un procedimientopúblico, transparentey participativo
medianteel cual las agenciasdebenmanifestarsu voluntad, suponeuna
formaevidentede protegerlos derechose intereseslegítimosde quienesse
hallansometidosa él.

La oportunidadde serescuchadosen el senode eseprocedimientootorgaa
los interesadosla enormeposibilidadde defendersusinteresesy de recibir
unaexplicacióndel sentidode la regulaciónque sepretendellevara cabo.



No hay que olvidar que el hechode otorgarla posibilidadde interveniren
estetipo de procedimientoses muyimportanteparalos ciudadanos,puesto
queenél seestánventilandoimportantescuestionessobrela materiaa tratar
y no simplementecuestionesdedetalle,ya quela remisiónde la normalegal
aprobadapor el Congresode los EEUU esmuy amplia en la mayoríade las
ocasiones,dejandoen manosde las agenciascomoentidadesespecialistas
en cadacampo concreto la competenciaen el desarrollode importantes
parcelasde la Ley. “. ..EI principio de participación...puede considerarse
como el obligado contrapeso procedimental de la amplísima
discrecionalidadsustantivade la que el Congresoinvistealasagencias.”287

Portanto, la articulaciónde un procesojusto en el quesede la oportunidad
a los interesadosde participar en la defensade sus interesesse configura
comoun elementoimprescindibleparaequilibrar la notablediscrecionalidad
con que cuentanlas agenciasy como manerade servir de un modo más
eficazal principio democrático,tal y comoveremosa continuacion.

2.1.3. Leíátimacióndemocráticade la norma

Este argumentoes el que, de todos los esgrimidos como fundamento
materialde la participaciónpública de los interesadosen el procedimiento
reglamentario,nosparecemásrelevante.

Si partimos del hecho de que esmuy diificil o prácticamenteimposible no
dejarenmanosde la Administraciónencualquierade susmanifestacionesla
regulaciónde importantessectoresy materias,al menosdebemosrodearesa
regulaciónde las garantíasnecesariaspara hacerlamás democráticay, por
tanto,máslegítima.

PonedemanifiestoLavillam quesontres los modelosa travésde los cuales
se ha pretendido fundar la legitimidad democráticade la actividad
administrativa:

En primer lugar, el modelode la correade transmisión(transmissionbelt
moJel). Este modelo se basaen que la legitimidad de la que el pueblo
inviste al Congresoa travésde la eleccióndirecta de sus miembrosse
transmitea las agenciasadministrativasde las que el Congresose sirve
para desarrollar sus medidas políticas. Este modelo parece no ser
aceptadoen la actualidadcomo forma dejustificar la legitimidad de las

~ LAVILLA RIJBIRA, J. 1.: “La participaciónpública...”op., cit., página101-102.
Ibídem...,páginas104-iQó.



nonnas reglamentarias.Se le objeta que las leyes dictadas por el
Congresose limitan a establecerprincipios muy generalesque requieren
la adopción por las agencias de importantes decisiones políticas
sustantivasdentrode ampliosmárgenesdelibertad.

En segundotérnimo,nosencontramosconel modelode la especialización
(expertise model). Este modelo trata de legitimar la adopción de
decisionessustantivaspor burócratasno sometidosperiódicamenteal
control popular directo en el hecho de que el contenido de tales
decisionesimpuestopor criterios técnicosy objetivos. Tambiénha sido
objeto de importantescríticas, aduciéndosepara ello argumentosen el
sentidode queno siempresontécnicaslasdecisionesque tomanestetipo
de entes. “La falacia implícita en esta tesis fue desenmascaradahace
tiempo: el ejercicio de la potestadnormativareglamentariaconilevacasi
siempre la actuaciónde un verdaderopoder politico, y no la simple
deducción tecnocrática de las consecuenciasnormativas concretas
implícitas en postuladoscomúnmenteaceptados.La insistencia en la
especializaciónen muchasocasionesencubre el deseode ocultar la
existencia de un poder de libre actuación, y de mantener éste
incontrolado.”289

El tercermodeloesel denominadomodeloprocedimentalde legitimación
(proceduralmodel).Estemodelopartedel reconocimientoen favor de las
agenciasde un amplio margende libertadpolítica, y, por ello, pone el
acentoen la necesidadde frenar o controlaresalibertad a través de la
inserción de los oportunos mecanismosprocedimentales,los cuales
incluyen la oportunidadde dar a los interesadosla posibilidad de
intervenir en el procedimientopara evitar, de estamanera, que esa
libertad reconocida en favor de las agencias pueda derivar en
arbitrariedades.Estees el modeloque se aceptaen la actualidadcomo el
que resuelvede un modomásadecuadoel problemade la legitimación de
las normasreglamentarias.De hecho,es estemodelo el que la sección
553 de la APA recogeen su seno. En efecto,la APA tratade legitimar
democráticamentela emanaciónde normasreglamentariaspor parte de
las distintasagenciaspertenecientesa la Administraciónnorteamericanaa
través de la puestaen escenade un procedimientode elaboracióny
aprobación en el que las fases de noticia y comentario cobran una
importanciaesencial y se configurancomo factores determinantesque
facilitan un debatede ideas en el que los ciudadanospotencialmente
afectadospor la normatienenla oportunidad,atravésde las asociaciones

~9LAVILLA RIJBIRA, J. J.: “La participaciónpública...” op.. cii, página104-105.



que les representan,de expresarsus ideasy comentarios,con lo que el
principio de participaciónpública logra un cieno equilibrio de poderes
entrelas agenciasy los ciudadanosy, facilita, además,el acercamientoy
mejor conocimientode las mismaspor partede estos,lo que unidoa su
implicación en la elaboracióny las posibilidadesquehantenido de que
suscomentariosseantenidosen cuentay, en muchasocasiones,llevados
al texto definitivo de la normales haceconcebira la misma como más
justa y, por tanto, se fhvorece el cumplimiento. “...La legitimación
democráticade la normareglamentariaobtenidapor vía procedimental
conlíeva la importante consecuenciade que su aplicación se verá
notablementefacilitada...Así lo acreditaalgúnestudioempÍrico...en el que
se demuestraque la razónpor la quealgunasagenciasapenasdictan las
denominadasnormas de emergencia, esto es, prescindiendo de
participaciónpública previa, es porqueson conscientesde las enormes
dificultadesquetendránparallevarlasa la práctica.”29~’

Nos pareceesencialesteargumentoy la relevanciaque el procedimiento
estátomandocomo manera,primero,de mejorarla calidad de las normas,
enriqueciéndolascon la entradade nuevospuntos de vista aportadospor
sectoresciudadanosconocedoresdel sectorsobreel quesevaa proyectarla
norma y, segundo, de legitimar la misma, por el acercamientoy las
posibilidadesde participaciónque sereconocena los sectoresde la sociedad
previsiblementeafectadospor sucontenido.De estamanera,estableciendo
un procedimientode participaciónpúblicaen el que se debedarnoticiapor
parte de las agenciasa los sectoresciudadanosafectadosde la inmediata
elaboraciónde unadeterminadanormay posibilidada los mismosde que
expresenmediantecomentariossus puntosde vista y los aspectosque la
normadebieraregular, sehacecomprensibleel hechode que las remisiones
quehaceel Congresoen favorde las agenciasseanmásamplias.

2.2. El fundamentojurídico

No vamos a entrar en cuestionesde detalle en tomo a la controversia
estrictamentejurídica que tiene lugar en los EEUU en tomo a la polémica
cuestiónde si ¡aparticipaciónpúblicaen el procedimientode elaboraciónde
normasreglamentanasviene exigido directamentepor la Constitucióno, si
porel contrario,esunaopción que se dejaa la libre eleccióndel legislador,
ya queno esel temaesencialquenosinteresaponerdemanifiestoaquí.

LAVILLA RUBIRA, .5. .5.: “La partícípicián..7op.. cii, página11)9.
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Lo que más nos interesa del análisis del modelo americano son los
fundamentosmateriales de legitimidad democráticay de mejora de la
calidadde la normaque sehanexpresadoconanterioridadque seproducen
al dar entradaa la participaciónde los ciudadanosen el procedimientode
elaboracióny a la modificaciónde las posibilidadesdel juegode la norma
legaly reglamentariaa lasqueda lugarel citadoprincipio.

Simplementediremos, en tomo a los aspectosmeramentejurídicos que,
actualmentees opinión mantenida de manera mayoritaria, tanto por la
doctrina comopor la jurisprudencia,que la Constituciónde los EEUU no
reconoce, en términos generales, un derecho de participación en el
procedimientode elaboracióna los potencialesafectadospor una norma
reglamentaria,sino que esta es una cuestión que se deja a la libre
configuraciónporpartedel legislador.

Sin embargo, existen determinadosámbitos en los que la Constitución
norteamericanareconocecierta capacidadde defensaa los ciudadanos
frenteadeterminadasactuacionesadministrativas.Concretamente,enbasea
la y Enmiendade la Constitución algunassentenciasde los tribunales
norteamericanoshan reconocido un derechode reacción,no concretado
unánimementeen susjustostémunos,en los supuestosen los que existeuna
actuaciónadministrativarevestidade unos caracterescasi judiciales que
incide en la esterade los derechosa la vida, la libertad o la propiedadde los
ciudadanosafectadospor dicha actuación.A pesarde que,comodecimos,
no existe unanimidadni entrela doctrinani entrelas diferentessentencias
judicialesexistentesal respectoentomo a la concreciónde las medidasde
reacciónque se le reconocenal ciudadanoenestossupuestos,pareceque la
reacciónquese reconoceen favor del ciudadanodebeser tanto másfuerte
cuantomayoresel gradodeconcreciónde la actuaciónadministrativay más
singularizadosquedan los ciudadanosafectadospor la misma, siendo
aceptadopor muchospronunciamientosjurisprudencialesel procedimiento
de intervenciónreguladoen la sección553 de la APA, el “informal”, quees
al que más venimos haciendo referencia en este apartado como
procedimientomásfructíferopara la elaboraciónde los reglamentos,en los
casosen los que la intervenciónadministrativaen la esferade los derechos
citadoscon anterioridadafectaaunapluralidadde ciudadanos.

No es este fundamentojurídico, insistimos, el aspectode la regulación
norteamericanaquemásnosinteresaponerde relieveenestetrabajo.
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3. Tiposdeprocedimientosre~lamentanosexistentesen los EEUU

.

Actualmente,soncuatrolos tipos de procedimientosparala elaboraciónde
reglamentosque se contemplanen el Derecho norteamericano.En todos
ellos se prevé la participaciónpúblicade los sectoresde la sociedadcivil
afectadospor la normareglamentariaqueseva a aprobar.

Los cuatroprocedimientosconcretossonlos siguientes:

• EJ prñner procedimientoes el “informal”, reguladopor la APA en la
sección553. Es el másutilizadopor las agenciasnorteamericanasy el que
másefectospositivos ha generadoen cuanto a la participaciónde los
ciudadanosen la elaboracióndelos reglamentos.

Se aplica a la mayoríade los reglamentosde caráctersustantivo,no a los
reglamentoscuyo objetivo es instaurarnormasde procedimientoni a los
reglamentosque tienen como misión la interpretaciónde otras normas
sustantivas.

El procedimientose inicia medianteel anuncio por parte de la agencia
competentede suintenciónde elaborarun Reglamento.

Posteriormente,la agenciadebe dar a las personasinteresadasy grupos
representativosuna oportunidad de participar en la elaboración del
reglamentomediante la presentaciónde alegacioneso comentariospor
escrito.Lasaudienciassonpocofrecuentes.

En último lugar, la agenciaeslibre de redactarel texto final de la norma,
entrandoenvigor pasadoslos treintadías.

• El segandoprocedimientoesel “formal”, tambiénreguladopor la APA.
Este modelo de procedimientose concibe a imagen y semejanzadel
procesojudicial. Debe ser exigido expresamentepor una Ley y su
tramitación es muy costosa,lo que lleva en algunos supuestosa la
imposibilidadde aprobarel Reglamento.

Suutilización esescasa.Sólosi unaLey así lo prevéexpresamentesedará
entradaa la utilización de esteprocedimiento.

• El tercerprocedimientoesel “hibrido”. Esteprocedimientoesexigidopor
determinados pronunciamientos jurisprudenciales que consideran
necesariala utilización del mismo en determinadossupuestosen los que
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son exigibles unasmayores garantíasque las que se establecenen el
procedimientoinformal. Normalmente,estos supuestostienen relación
con lo que comentábamosanteriormenteen cuanto a las actuaciones
administrativasque incidenen la vida, en la libertad o en la propiedadde
los ciudadanosy las posibilidadesde reacción que conforme a la V
Enmiendade la Constitución se reconocenen favor de los ciudadanos
afectados.

• El cuarto procedimientoes el “negociado”. Este procedimientoes
recomendadopor la Administrative Conferenceen 1982 y tiene como
objetivo el evitar litigios posteriores ante los tribunales. Este
procedimientova pocoa pocosiendoimplantadopor algunasagencias.

Como vemos, la flexibilidad en cuanto a la regulación de distintos
procedimientosde elaboraciónde reglamentosesevidente.E igualmentelo
es el hechode la importanciaque se le otorga a la participaciónde los
sectoressocialeso ciudadanospotencialmenteafectadospor el contenidode
la norma,la cual estácontempladaen loscuatroprocedimientosindicados.

Esta importanciaes mucho más relevanteque la que se ha reconocido
tradicionalmente en Europa. “Si en Europa, con frecuencia, se ha
desconfiadode la participaciónde los administrados,aludiendoal riesgodel
corporativismo y del enfeudamientode la Administraciónpor los intereses
organizados,precisamentela doctrina amencanaes unánimeal reconocer
que la aperturadel procedimientoa la participaciónde cualquierpersonao
grupo interesado ha disminuido los riesgos de que las agencias sean
prisionerasde los interesesde los grupos más poderososcon los que se
relacionan.”29’ Paraesteautor, el pensamientojurídico contemporáneoha
asumidouna plena concienciade que, por mucho que ensalcemosa los
juecessobreotros hombres,la revisiónjudicial de decisionesadministrativas
malases unapobresustituciónde las decisionesadministrativasbuenasen
primer término. Paraél, el Derechoadministrativoha entradoen su tercera
gran fase, en la cual la atenciónprincipal no se dirige ni a la división
constitucionalde poderes,ni a la apropiadadelimitación de la revisión
judicial, sino al mismoprocedimientoadminisrativo.Afirma que el problema
está en desarrollarmétodos que asegurenque cuando se llegue a las
decisiones,éstas,no seanarbitrarias, sino que manifiestenuna sabia e
informadadeliberación.)

29! CRUZ FERRER, 1.: “SobTc el control...” op., cii., página 85.
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4. Posibilidadesde importaro extrapolaralgunosaspectosde la regulación
norteamericanaal ordenamientoespañol

La comparaciónentre la realidadjurídica norteamericanay españolaen
cuantoa las posibilidadesque sereconocena la participaciónciudadanaen
el procedimiento de elaboración de los reglamentosmuestra el mayor
desarrolloal que sehallegadoenaquelpaís. Sin embargo,puedeobservarse
comoen los últimostiemposasistimosa un lentoperoprogresivoprocesode
acercamientoy convergenciadel Derechoeuropeoen generaly españolen
particularal sistemanorteamencano.

En el casoespañolestefenómenosedebea dos hechosfundamentales.En
primer lugar, la aprobaciónde la Constituciónde 1978, que con un talante
modernoimpone y regula la necesariaaudienciaque debe darse a los
ciudadanos en el procedimiento de elaboración de las disposiciones
administrativasque les afecten. Es éste un precepto que no puede ser
interpretadode maneraaislada,sino quehay queenmarcarloen el contexto
general del conjunto del articulado constitucional de fomento de la
participaciónde los ciudadanosen los asuntospúblicosy de favorecimiento
de la vertebraciónsocial por medio de las Asociaciones,cuyo derechose
regulaen el artículo22, de los ColegiosProfesionales,cuyo reconocimiento
seefectúaenel artículo36, de los PartidosPoliticos,reguladosen el articulo
6, de los Sindicatosy de las AsociacionesProfesionalesde Empresarios,
previstasen el artículo7, etcétera.

Por tanto, el articulo 105 de la Constitucióndebeser interpretadocomo un
auténticoderechosubjetivodelos ciudadanosa la participaciónpública.

El segundomotivo que incide en la progresivaconvergenciade sistemas
viene derivado del anterior y se encuentraen el hecho de la creciente
participaciónde las asociacionesciudadanasen la vida pública y del cada
vez mayor número de asociacionesreconocidaspor las leyes como
consecuenciade los interesesque las mismasrepresentan.La afirmaciónde
Lavilla Rubiraesperfectamentegráficade lo queestásucediendoennuestro
país en el sentido de que “parece empezara superarseesa suerte de
resignaciónfatalistafrentea las decisionesadoptadaspor el poderpúblicoy
la cohortede gruposprivados de presiónen la sombra.- .EI tejido social se
fortalecey articula, los españolesseasociany se extiendela convicciónde
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que la tutelade los interesesdifusosno puededeferirsesóloa la acciónde la
Administración.”292

Es por ello que si se estáproduciendoel hechode la aproximaciónde
régimenentreel derechoespañoly el derechonorteamericanoen cuantoa la
toma de concienciade la importanciaque seestáempezandoa otorgara la
participaciónciudadanaenel procedimientode elaboraciónde disposiciones
reglamentarias,quizásdebamosacudir al Derechonorteamericanoparaver
sí de la larga experienciay tradición que alli se tiene en tomo a estas
cuestionessepuedenextraeralgunasconsecuenciaspositivasque pudieran
ser implantadasen esteterrenoen nuestropaisy tambiéndesecharalgunos
aspectosque sehayanmostradocomonegativos.

No pareceadecuado,debidoa las enormesdiferenciasexistentestodavíaen
la actualidadentrelos dos ordenamientos,que se puedanacogermuchosde
los parámetrosque en aquelpaísse manejan.Sin embargo,del estudiodel
Derechonorteamericanose puedeconcluir que algunosde los siguientes
principios podríanserperfectamenteaplicablesal casoespañol.En nuestro
sistema,esactualmentela Ley del Gobierno,de recienteaprobación,la que
regulaestamateriade la participaciónde los sectoressocialesafectadospor
el contenidode unanormaen la elaboracióny posteriorpromulgaciónde la
misma,comoseexpresóen otroapartado.

4.1. Aspectos más positivos oue podrían ser tomados del derecho
norteamencano

• En primer lugar,la necesidadde establecerlimites al principio generalde
participación previa, basada en motivos absolutamentetasados y
resfringidos, ya que dichas excepciones al principio general de
participaciónciudadanadebeninterpretarseen sentidorestrictivo.En este
sentido,digamosque la nuevaLey del Gobiernoacogeestasolución al
estableceren su artículo 24.1 c) último párrafo, que el trámite de
participacióno de información pública sólo puedeser omitido cuando
gravesrazonesde interéspúblicoasí lo exijan.

Además, también se priva del trámite de audiencia pública a las
disposicionesque regulan la composición orgánicay organizativade la
propia Administración pública, justificada éstaexclusión en el poder de
direcciónque sele reconocea la Administraciónen esteterreno,poderque
es similar al que tiene instituido el empresarioprivadoen el ámbito de su

2tAVILLA RUBIRA, J. 5.: “La participación op., dL, página346.
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organizaciónempresarialpor el Derecholaboral. Sin embargo,el ejercicio
que de ese poder lleve a cabo la Administración es perfectamente
fiscalizable por los tribunales, reconociéndosea los ciudadanos una
legitimación activa para acudiranteellos en los supuestosen los que esa
poderde autoorganizacióno reestructuraciónafectealgún interés legítimo
de los mismos.

• Un segandoaspectoa teneren cuentadel Derechonorteamericanoesla
potestadreconocidapor esesistemaal juez para que estecontrolede
maneraplenala decisiónadministrativaacercade la procedenciao no de
escuchara los potencialesafectados.Este principio también parece
haber sido incorporado a nuestro ordenamiento,ya primero por la
Constitución en base al juego de los artículos 24, 103 y 106 y,
recientemente,por la nuevaLey del Gobierno específicamentepara el
ámbito de la Administración General del Estado al estableceren el
artículo 26.3 que todos los actos del Gobierno y de los órganosy
autoridadesregulados en la presenteLey son impugnables ante la
jurisdicción contencioso-administrativa.

Por otraparte, la previsióncontenidaen el apartadofl del artículo24.1 del
mismotextonormativocuandohablade que seconservaránen el expediente
todos los estudiosy consultasevacuadosy demásactuacionespracticadas
en el procedimiento,debeser interpretadaen el sentidode otorgaral juez
unasmayoresposibilidadesde control del procesode elaboraciónde la
normaen generaly de la opción por suprimir el trámite de consultaso de
audienciapúblicaen particular. De estaforma sepretendeeliminar de una
manera más efectiva la discrecionalidadadministrativa y la posible
soslayaciónporpartede éstadel control a priori que suponela participación
ciudadanamedianteel control a posterioride estadecisión de suprimir los
caucesparticipativosque sereconocena los interesadosy afectadospor el
contenidodeunanorma.

• Otro aspectoimportanteen el que la experiencianorteamericanaha dado
resultadosaltamentepositivosy que puedesertomadaen cuentaaquí es
la opción por dotar de gran amplitud a la legitimación para intervenir
en el procedimientode elaboraciónde las disposicionesreglamentarias.
En los EEUU esta legitimación está reconocidaa todas las personas
fisicaso jurídicaspor el simplehechode efectuaralegaciones.No esesta
la opción que ha tomado nuestro legislador, el cual ha limitado la
legitimación generalpara actuar en este tipo de procedimientosa las
organizacionesy asociacionesreconocidaspor la Ley cuyosfines guarden
relación directa con el objeto de la disposición. Asimismo, parece
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contigurarse el trámite de audiencia pública como un supuesto
excepcionalquedebeseracogidocuandola naturalezade la normaasí lo
requiera, puesto que el trámite general es el la audiencia a las
organizacionesy asociacionesreconocidaspor la Ley. Pensamosque no
debe ser criticada la solución que adopta en este punto la Ley del
Gobierno,puestoque si se da entradaa la participaciónde cualquiera
potencialmenteafectadose correel riesgo de que, al igual que sucedeen
el ámbito del Derechopenal con la figura de la acción pública,existan
entidadeso personajesa título individual que, sin representarun interés
concretoy definido en la cuestión,desvirtúenel objetivoy la finalidadde
reconoceresaparticipacióncomoelementoenriquecedorde la calidadde
la norma. Por el lado contrario, existe el riesgo de caer en manosde
gruposimportantesdesdeel puntode vista económicoy políticoque sean
los únicoscapacesde alcanzaresereconocimientoy legitimación para
participaren el procedimiento.Lo que sí es criticable es que el carácter
imperativode la consultaa las citadasorganizacionesy asociacionesse
establezcacuando el texto del Reglamento está elaborado, siendo
discrecionaly potestativo para el órgano administrativo competente
otorgaraudienciaa esasentidades,medianteconsultas,en el procesode
elaboraciónde la norma.

Dar entradaa la participaciónuniversal supone,adicionalniente,reducir el
índice de posiblesconflictos e impugnacionesposterioresde la normapor
las partesque se considerenlegitimadaspara ser escuchadasy que no lo
hayansido,por lo quesepuedeevitarla impugnacióny posibleanulaciónde
la norma por los tribunalesen aquelloscasosen los que no se ha dado
audienciaaasociacionesu organizacionesquela Administraciónpensabano
legitimadasparaello.

Sin embargo,pensamosque si se actúacon cierto grado de prudenciapor
partedel órganoadministrativo,sepuedensolucionaresetipo decuestiones,
favoreciendola concesiónde la audienciaen los casosmás dudosose
interpretando,por tanto,la limitación de la mismade unamanerarestrictiva.
Por lo demás,la experienciajurisprudencia]demuestraque son pocoslos
casosen los que se llegaa obtenerla anulaciónde la normaporestavía.

• Tambiénesinteresantereflexionaren torno al caráctertemporalque se
le otorgaen los EEUU a las normasquese promulganprescindiendo
de los trámitesde participaciónciudadanacuandono concurrejusta
causaparadenegarlo,basandola promulgaciónde la normaasí aprobada
enrazonesdeurgenciade la vigenciade la nusma.
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4.2. Aspectosmenospositivosdel sistemanorteamericano

• Debiera evitarse lo que Lavilla Rubira ha denominado“balcanización”
de la materia293en el sentido de que las distintas leyes sectoriales
puedenrecogerespecialidadesde cada sector concreto,tales como el
procedimientode elaboración,el tipo de participaciónque seotorgaa los
interesados.Sin embargo,los rasgoscomunesde cadaprocedimiento,
tales como la publicidad, los píazos, la legitimación debieran ser
reguladosen unasolanormaaplicablea todoslos supuestosconel fin de
evitar la inseguridadjurídica y las discriminacionesinjustificadas. En
España,actualmenteexistendiversasleyesqueprevénla participaciónde
los ciudadanosy regula cada una de ellas las especialidadesde cada
sectorsobreel que seproyecta.No obstante,no podemoshablarde que
contemoscon una regulacióngeneral de los aspectoscomunesen la
materia,ya que la Ley del Gobiernoaprobadarecientementeno puedeser
consideradacomo la normageneralque desarrollael artículo 105 de la
Constitución.Parael desarrolloadecuadode esepreceptoconstitucional
se necesitaafrontar la promulgaciónde una Ley aplicable de manera
comúna todasy cadaunade lasAdministracionespúblicasexistentesen
nuestropaísen el momentoactualy que regulede una forma muchomás
pormenorizadalos aspectoscomunesmásrelevantesaplicablesa todos
los procedimientosde participaciónde los interesados,ya seamediante
consultaso medianteaudienciapública.La publicidad, los plazosen los
que puedeactuarse,la legitimación debieranser cuestionesinvariables
independientementedel ámbitoen el quenos movamossi queremosoptar
por unaefectivay eficazregulaciónde la materiaen la queel principio de
seguridadjurídicaseael pilar sobreel quesesostengaesteedificio.

Evitemos,por tanto que seproduzcala “balcanización”,de la que habla
Lavilla, queha tenido lugaren los EEUUy pongamosremedioa la misma
mediantela inclusión en una Ley general los aspectosesencialesde la
materia, que deben ser de aplicación común a las diferentes
administracionesy que, repetimosaqui, bienpudieraser la nuevaLey de
RégimenJuridicoy ProcedimientoAdministrativoComúnquesepretende
aprobar.

• Un segundoaspectoque se ha presentadocomo problemáticoen la
experienciaamericanay que es convenientequeseevite esel constante
intento de la jurisprudencia por tratar de controlarpor todoslos medios
posibles la actuaciónadministrativa,llevando este control al limite de

2~LAVILLA RUBIRA, J. J.: “La participación op.. cit., página 352.
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pretender sustituir en los juicios de valor a la Administración
medianteel examende fondo no basadosen todos los supuestosen
criteriosde estrictalegalidad.Esteproblemano sehapresentadohastael
momentoen España.

Aquí, la jurisprudenciacuandoha tenido la oportunidadde pronunciarse
sobreestostemas,ha efectuadoun control de legalidadestricto,limitándose
a comprobarsi se ha cumplido con la obligación de dar audienciaa los
interesadosen el procedimientode elaboraciónde las disposicionesque les
afectan y si se ha respetadola legalidad por parte de la norma que se
aprueba.De todosmodos,no estáde másadvertirde estepeligro paraque
aquí, que estamoscasi empezando,no sucedalo que alli, que ya llevan
mucho camino recorrido y donde la jurisprudenciaha ido cadavez más
lejos, suplantandoen algunossupuestosla posición constitucionalde la
propia Administración. Es necesarioy debe ser impuesto un control
jurisprudencial,pero ese control debe estar basadoen unos criterios de
legalidad,intentandodesterrardel mismolos criteriosdeoportunidad.

e Un tercer aspectoque se ha revelado como negativo en algunas
ocasionesen los EEUU es que la Administración,a veces,tiende a
haceruna dejaciónde funcionesy seguíasólo y exclusivamentepor
lo que argumentanlos sectoresimplicados.Esto es muy palpableen el
supuestoamericanocuandose aplica el procedimientonegociado.Sin
embargo, a pesar de que deban tenerseen cuenta los argumentos
aportadosal procedimientopor las parteslegitimadasparaintervenir en
el mismo, la Administracióndebeser la quedecidaen última instancia,
ya queesla instituciónpúblicaquetieneencomendadala defensade los
interesesgeneralesy la que tiene atribuida con esa finalidad una
capacidadnormativapara declarar los que es Derecho. Así se ha
entendidobastaahoraen nuestroDerecho,dondela escasafuerzade los
sectoressocialesafectadospor las normas que pretendeaprobar la
Administraciónno ha hachoque estase dobleguea suspretensiones,
sinomásbientodolo contrario, aunqueen los últimostiemposempiecen
a denotarsesintomasque inducen a pensaren lo contrario. De todos
modos,pareceque en esteaspecto,en los EEUU sepecapor excesoy
aquípor defecto,de momento.

Un cuarto y último aspectoque ha incidido negativamenteen los
diferentesprocedimientosdeparticipaciónde losinteresadosreguladosen
los EEUU es la formalizacióny tecnocratizaciónque han sufrido los
mismospor la excesivarigidez en el establecimientode mecanismosque
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asegurenel conocimientoy la participación,lo que ha derivadoen “una
reprobabletendenciaa la tecnocratización.”2~

En cualquiercaso, esees un riesgo que es necesariocorrer si se quiere
asegurar fehacientementela participación de los interesadosen el
procedñnientoreglamentario.El conocimientode la normaque sepretende
aprobary la oportunidadde formular comentariosa la mismapor partede
los sectoressobrelos quemásva a incidir la misma sonbienesdemasiado
preciadosy elementostan imprescindiblesque no puedenser dejadosde
lado porquese puedacorrerun riesgo de segundoordenen su regulación
efectiva.

5. Reflexiónfinal

Nos encontramosen nuestropaísen unaetapatodavíaprematuraen cuanto
a la regulaciónde la participaciónde los interesadosen los procedimientos
deelaboraciónde disposicionesgenerales.

No obstante,en los últimos tiempos se observacomo se otorgacadavez
mayorimportanciaa estacuestióncomomanerade acercarla normaa los
ciudadanos afectados por la misma para su mejor conocimiento,
entendimientoy posterioracatamiento.

El principio democráticoy la calidadde la normasale fortalecidacon todo
ello.

Se ha producido,por tanto, un acercamientode nuestro sistemaen este
aspectoa los paísesdondemásdesarrolloha conocidoestafórmula.Por ello
es precisoestudiaresossistemasmásavanzadospara extraerde ellos los
aspectospositivos que pudieranser tomadosy advertir de los aspectos
negativos.

Los principios generalesqueseextraendel Derechonorteamericanoesque
los buenosresultadosqueallí sehan conseguidocon el desarrollode estos
métodossedebenprincipalmenteal juegodedosprincipios: la regulaciónde
un principio general de participación que la jurisprudenciay la práctica
administrativava modulandoy la vis atractiva de la participación en el
procedimiento reglamentario, que ha hecho que la práctica y la
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jurisprudencianorteamericanahayan ido extrayendo cada vez mayores
exigenciasa esegenéricoprincipio departicipación.

Tambiénparececlaroqueparaservirmejor a eseprincipio departicipación
debeefectuarseuna regulaciónflexible que,comodecimos,seadesarrollada
posteriormentepor la práctica habitual y la vía jurisprudencial.Se debe
tendera la regulación en una norma general de los principios comunes
aplicables a todas las Administraciones españolas y a todos los
procedimientosy a desarrollarlas especialidadesde cadaámbito concreto
ennormassectoriales.

La regulaciónactual de la materiaen Españaesinsuficiente,porque,entre
otras cosas,no desarrollaen susjustostérminosla previsiónconstitucional
contenidaen el artículo 105 ni otorgaa estamateriala importanciaque el
estudioconjuntode esey otros artículosconstitucionales,comopor ejemplo
el 1, el 9.2, el 23.2demuestran.

6. Conclusiones

1. La participación pública en el procedñniento de elaboración de
reglamentossuponeunamejoraen la calidadde lasnormasreglamentariasy
un plus de legitimidad democráticade las mismascuandose configuraun
procedimientojusto de elaboraciónen el que se tiende a equilibrar las
ampliaspotestadesde decisióncon que cuentala Administración,mediante
la imposicióna la entidadadministrativacompetenteparala elaboracióndel
procedimiento del requisito previo de notificar a los posibles sectores
afectadospor el contenidoflituro de la normala aperturadel procedimiento
de elaboraciónde una normay se les reconocela posibilidad de efectuar
comentariosa la misma.

2. La participación pública en el procedimiento de elaboración de
reglamentos,ademásde mejorarla calidadde la normay de aportarun plus
de legitimidad democráticaa la misma,acercala normareglamentariaa los
ciudadanosy facilita notablementesu posterior aplicación, ya que los
sectores llamados a cumplirla han tenido la oportunidad de recibir
explicacionespor parte de la autoridadadministrativa responsablede la
elaboraciónde la normay de aportarargumentosque, en muchasocasiones,
son incorporadosal texto definitivo de la norma, hechosambosque hacen
concebira los ciudadanosel nuevoReglamentocomomásjusto.

3. La participaciónciudadanaen el procedimientode elaboraciónde normas
reglamentarias,bien articuladacomo es el casode los EEUU, suponeun
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control efectivoy apriori de la actuaciónadministrativay, por lo tanto, más
beneficiosoal serpreventivoy no paliativo, como lo es el judicial, por lo
que se reducen las posiblesarbitrariedadesen que pudiera incurrir la
Administracióny produceel efectoinmediatode la posibleampliaciónde la
remisióndela Ley en favordel Reglamento.

4. La aplicación del sistema norteamericanode articulación de la
participación ciudadanaen el procedimientode elaboraciónde normas
reglamentariases imposible que tenga virtualidad práctica en España
actualmente.Seríannecesariasnumerosasreformasjurídicasy politicas para
quepudieseinstaurarseun sistemadeparticipaciónpúblicatandesarrollado.

No obstante,puedeser,y seriadeseable,queamedioplazoseconsiguiese.

En los últimos tiempos,la actuaciónde nuestrasdiferentesadministraciones
públicasha experimentadounaimportantevariaciónen el sentidode otorgar
cadavez mayor importanciaa la participación de los ciudadanosen la
elaboraciónde las normasque les afectanpero sin quesele hayaotorgado
todavía la importancia que nuestraConstitución refleja e impone en su
articulado.
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HACIA UNA MEJORA EN LA CALIDAD Y EN LA PUBLICIDAD

DE LAS NORMAS REGLAMENTARIAS

1. Introducción

No es esteun trabajoen el quesepretendaabordardeunamaneraprofunda
los cambiosnecesanosque sc debenoperarparala mejorade la calidadde
las normas.Tan sólo sepretendeen esteapartadofinal de nuestrotrabajo
llamar la atenciónen torno a un problemaimportanteen nuestrosdías. Un
problemaque todo el mundoconoce,al quetodoshacemosalusión alguna
vez tanto en conversacionesformalescomo informales, pero sobre el que
ninguno, siquiera sea en la modestamedida de nuestrasposibilidades,
hacemosnadaparasolucionarde formadefinitiva.

Es un hecho objetivamente constatableque la calidad de las normas
jurídicasen generaly las de los reglamentosen particularha descendidode
maneraalarmanteen los últimos tiempos.Los factoresque han propiciado
estedescensopuedenservarios,sin queseafácil determinarel origende los
mismosni priorizarlosporordendeimportanciaen el resultadofinal.

Por lo que hacereferenciaa los reglamentos,se puedeninducir algunas
variables como causantes del fenómeno. Por ejemplo, el aumento
espectaculardel númerode este tipo de normas que se deben aprobar
anualmente,lo que influye en el menortiempode reflexión quesededicaa
cadaunade ellas, siendo inversamenteproporcionalel númerode normas
aprobadascon la calidadde las mismas.Tambiénse puedeaducirque es
diferente el funcionamientoactual de las Administracionespúblicasy la
composiciónde sus estratosdirectivos,lo que influye en que seansujetos
distintoslos queprocedena la elaboracióndelas normasreglamentarias.

Sin embargo,como decíamosmás arriba, es complicadodetenninartodos
los factoresinfluyentesen el hechodefinitivo y en quémedidaintervienen
cadaunode ellos.

Por lo tanto, no pretendemosaquí más que recordarla existenciade este
fenómenoy reflexionaren voz alta acercade algunasposiblesactuaciones
que, desdelos poderespúblicos,deben llevarsea cabo para paliar esta
situación.
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2. La necesidadde mejorar la calidad de las normasreglamentariasen el
orocedimientode elaboración

El Derechoy el lenguajehanestado,estány estaránsiempreintrínsecamente
relacionados.Ambosposeen“una vinculaciónesencial.”295

Es necesanoconstruir un discursojurídico alejado de toda pretensión
barroca,asentadosobre una cierta higiene del lenguaje entendidocomo
insustituiblemedio de comunicaciónhumana)~

La calidad lingúistica de las normas supone la interdicción de la
arbitrariedad.Esta rotundaafirmación debeser consideradaen susjustos
términosy otorgarlela importanciaquerealmentetiene.

En efecto, si en el procesode elaboración de las normas se apuesta
decididamenteporotorgara lasmismasel mayorgradode calidady claridad
posible,se estaríanevitando interpretacionesposterioresno ajustadasa la
finalidad de la normani acordescon los objetivosque la mismapersigue,a
menos que lo que se pretendadeliberadamenteseala dilkultad en la
interpretación,cosa que no creemosque suceda en la mayoría de las
ocasiones.Si la normano es clara, si no se apuestapor dotarle de una
calidad considerable,se estaría dejando paso a la posible entrada de
interpretacionesespurias que desvirtuasenprobablementeel sentido
prmiario de la norma.Contodoello, seestaráfavoreciendoindudablemente
la seguridadjurídica.

Con este mismo objetivo de favorecer la interpretaciónde la norma y
mejorarsu calidad normativa,debenevitarsela incorporaciónfinal al texto
normativodeconceptosjurídicos indeterminadosen la medidade lo posible,
de maneraque puedacontrolarsemás eficazmentelas discrecionalidades
administrativasy tutelarmejor los derechosde los ciudadanos,tal y como
estableceel artículo 24 de la Constitución. Los conceptosjurídicos
indeterminadosno favorecenla claridadni la interpretaciónde la nonnay
han servido de refligio a intereses administrativos más o menos
inconfesablesa lo largo de muchotiempo. Hoy en día,esposibleprecisar,

295 sAiNz MORENO, F.: “Conceptosjurídicos, interpretacióny discrecionalidadadministrativa”

Madrid 1976, Civitas, página 97.
~ Esta reflexión la encontramosen GARCÍA DE ENTERRLA, E.: “El Derecho,la palabra y el libro”,
Madrid 1992. página 199 y Ss. Es imprescindible, en este contexto como forma de comprender la
formulación histórica y actual del discursojurídico, la lectura del libro él mismo autor que sirvió de
base al discurso dc su ingreso en la Real Academia, “La lengua & los derechos. La formación del
DerechoPúblicoeinnpeotraslaRevoluciónFrancesa’,Madrid i994< Editorial Alianza Universidad.



determinaro sujetaral ordenamientode unamaneramás sólida las posibles
discrecionalidadesa quedan lugarestetipo de conceptos,casi fraudulentos,
nos atreveríamosa decir. El control judicial y las diversas técnicas
desarrolladaspor las diferentesjurisdiccionesde los distintos paisespara
tratar de controlar los conceptosjurídicos indeterminadosy las posibles
discrecionalidadesa lasquepudierandar lugarhansido muypositivasy han
dado resultadosnotables,sin que ello sea óbice para que desdeaquí,
aboguemospor una mayor claridad lingúistica de las normas como
condiciónpreviade elaboraciónde la normaqueelimine controversiasen la
interpretaciónde la misma y como modo, al mismo tiempo, de evitar las
posiblescorreccionesque, a posterioriy forzadopor diferenteselementos,
tuviesequeefectuarla jurisprudencia.297

La preocupaciónpor la faltade calidadde las normasjurídicasy el lenguaje
utilizado por las Administracionespúblicasen la actualidadesun hechotan
evidenteque laspropiasinstanciasoficialeshanmostradointerésen mejorar
la situación. Así, el Consejode Ministros aproboel 18 de octubrede 1991
las Directricessobrela forma y estructurade los anteproyectosde Ley y,
posteriormente,eseámbitode Directricesse lite ampliandohastaalcanzara
las normasreglamentariascon la aprobacióndel Rl) 1486/1993,de 3 de
septiembre.Las citadasDirectriceshacenreferenciaa cuestionestanto de
forma como de fondo. En cuantoa las primeras,sehacenrecomendaciones
y advertenciasen tomo a la forma en quedebenser estructuradoslos textos
normativos y su división en Títulos, Capítulos, Secciones,Artículos y
párrafos.

En cuantoa las cuestionesde fondo se abogapor la utilización de ciertos
manualesde estilo, como el editadoya en 1990 por el Ministerio para las
AdministracionesPúblicas bajo el título Manual de estilo del lenguaje
administrativa El objetivo de esos manualesde estilo es hacer más
comprensibleslas expresionesjurídicas al común de los ciudadanos
llamadosa cumplirlas.

Son las normasreglamentariassobrecuya mejoratécnicanos centraremos
enesteapartado,sin dejarde expresarnuestroconvencimientodequedeben
operarsealgunosretoquesen el procedimientode aprobaciónde las leyesen
orden a dotar a eseprocedimientode mayor flexibilidad y agilidad, pero
sobre todo, con el objetivo fundamentalde mejorar con esasreformasla
calidadde lasnormasconrangode Ley.

297 Sobrelos conceptosjurídicos adeterminados,véaseE SAINZ MORENO “Conceptos jurídicos...”

op..cli. Este libro esel resultadodela tesisdoctoraldel citadoautor.
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Juegaun papel importanteen estecontexto,por lo que hacereferenciaal
procedimientode elaboraciónde lasnormasreglamentarias,la previsiónque
se contieneen el apartado 1 letra t) del artículo 24 de la recientemente
aprobadaLey del Gobierno,en el sentidode que ‘junto a la memoriao
informe sucintosque inician el procedimientode elaboracióndel reglamento
seconservaránen el expedientetodoslos estudiosy consultasevacuadosy
demásactuacionespracticadas.Sin duda, estees, como apuntamosen el
apartadocorrespondiente,un acierto importante de la nueva regulación,
puesto que, a pesar de que la práctica habitual de las diferentes
administracionespúblicas lo venia así haciendo,no existíahastaahoraun
precepto semejanteen nuestralegislación que impusieseesta saludable
obligación, la cual favorece sin duda la interpretacióndel sentido de la
normay de todosu iter procedimentalhastasu definitiva aprobación,con lo
quela interpretaciónteleológicadela mismasalefavorecida.

De estemodo,se puedesabercuálesfueronlos argumentosesgrimidospor
unosy otrosy encajarmejorlas piezasdel puzzle.

Estaprevisiónestápensadafundamentalmenteen los mayoreselementosde
juicio con los que puedecontarel juez a la hora de enjuiciar la validez o
nulidad de la norma dentro de un procedimiento.Sin embargo,también
puede servir de elemento interpretativo importante para el resto de los
operadoresjurídicosque seacerquenal Reglamentode quesetrate.

Se ha puesto de manifiesto en otros apartadosde este trabajo que la
participaciónde los ciudadanosen el procedimientode elaboraciónde los
reglamentosesun elementoimportantequefavorecela mejoratécnicade la
norma.Es esteun aspectoquedebeserresaltadoaquí también,sin quepor
ello podamospecarpor reiteración.Es evidenteque la entradade nuevos
actores en el procedimientode elaboración de las normas aporta un
enriquecimientoal debateabiertoen tomo a la aprobaciónde la mismay
enfocala regulaciónde la materiade que setratedesdediferentesópticas.

No sólo se tienen en cuenta los pensamientosde la Administración
implicada,sino queotros sectoresconocedoresde la cuestióne interesados
en la mejor regulaciónde la materiapuedenaportarelementospositivosal
debate.

En definitiva, la claridad luiguistica y la participación ciudadanaen el
procedimientode elaboraciónde las normasreglamentariasse configuran
como elementosex antequemejoranla calidadde las normasy facilitan su



mterpretación. La calidad de las normas, a su vez, reduce las
discrecionalidadesy arbitrariedadesy sirve de elementode garantíaparalos
ciudadanos.

3. La necesidadde otorgarmayorpublicidadinstitucionala las normas

La necesidadde que el Derecho sea conocido y comprendidopor sus
destinatarios,vieja aspiraciónrevolucionaria,tiene mucho que ver con la
voluntad que en estesentidotenganlas autoridadesencargadasde crearlo
tenganal respecto.

Si hemospuestonuestroacentoen el fomentode la participaciónpúblicaen
el procedimientode elaboraciónde normasreglamentariasy en la mejorade
la claridad lingúistica de las mismascomométodosex ante de mejorar la
calidadde las mismas,ahoraqueremosponerel énfasisen la necesidadde
dara conocerla normaunavezque estaestáaprobaday plenamentevigente
en el ordenamientocomoforma de facilitar el conocimientoy el posterior
cumplimiento de la misma por las personasllamadas a observarla. La
publicidad de las normas favorece la transparenciaen la gestiónde los
interesespúblicosy no debehacersesólo a posteriori unavez que la misma
estáelaboraday ha entradoen vigor, sino que la mismaha de efectuarse
desde el momento mismo en que la
Administraciónseimponellevara cabo la regulacióno modificaciónde una
determinadamateria. Vimos como en el Derecho norteamericanoesta
exigenciadepublicidadanteriora la elaboraciónde la normaeramuchomás
sóliday exigentequeen el Derechoespañol,en el que tan solo se prevé, la
posibilidad de que el centrodirectivo encargadode acometerla regulación
de unamateriaevacueconsultasa los sectoresafectadosporla normadentro
del procesode elaboraciónde la misma, potestadreguladacon carácter
dispositivoy no obligatoriapor el articulo24.1 b) de la Ley del Gobierno,
que si impone la consultay participaciónde los sectoresafectadosunavez
elaboradala normareglamentaria,perono queenel procesode elaboración
dicha participaciónla contiguracon un carácterpotestativo,como se ha
dicho.

Si laxaesla regulaciónenlo que serefierea la imposiciónde obligacionesa
las diferentesadministracionespúblicasen arasa favorecerla publicidadde
las normasquesedisponena aprobar,aunmásindolenteesla mismapor lo
que se refiere a la publicidad que hay que dar a las normas una vez
aprobadas,a menosqueconsideremossuilcientela obligacióncontenidaen
el artículo 2.1 del CódigoCivil de publicarlas normasen el Boletín Oficial
del Estado.



NuestraConstituciónestableceen el artículo9.3 la genéricaobligaciónque
tienen los poderespúblicos de dar publicidad a las normas,sin que se
especifique nada más al respecto. Sin embargo, consideramosque es
suficientela previsióncontenidaen esepreceptoconstitucionalparaotorgar
la importanciaque tal obligaciónconstitucionalimponey que los diferentes
poderespúblicos procedan,de este modo, a dar cumplimiento a dicho
principio constitucional mediante el establecimiento de medidas
favorecedorasdel mismo.

Pensamosque la simplepublicaciónenel Boletín Oficial del Estado,aunque
necesariae importante,es insuficienteparadara conocerel contenidoy el
sentido de las normasque se publican,tanto las normaslegalescomo las
reglamentarias.Se debenacometerproyectoscomplementariosde mejorade
la publicidad institucional de las normas que acerquenlas mismasa los
ciudadanos.

La publicidad de las normasdebeser tanto mayorcuantomás importante
seael contenidode la mismay másgenéricamenteafectea la pluralidadde
los ciudadanos,esdecir, cuandoexistaun númeroimportantede ciudadanos
quepotencialmentepuedenestarafectadospor la norma,mayordebeser la
publicidadquedebeotorgarsea la misma.En estesentido,son interesantes
las campañaspublicitariasque en los distintosmediosde comunicación,en
ocasiones,se han llevado a cabo para informar a los ciudadanosde
cuestionesimportantes.

Si seotorgasemayorpublicidadal trabajollevadoa cabopor el legisladory
por los diferentesórganosadministrativos,se solventaríanen gran medida
las críticas que los ciudadanosa vecesplanteanacercade la escasalabor
que llevan a cabo tanto los parlamentarioscomo los fimcionarios y los
argumentosque en su defensaesgrimenunos y otros en el sentidode que
existenimportantesparcelasde su trabajoqueson desconocidaspor el gran
público.

El dato másevidentede que se necesitaunamayorpublicidadinstitucional
de las normases que, si las personasque nos dedicamosa rastrearlas
mismasaplicando cierto sentidojurídico y conociendolos lugares donde
puedenhallarsetenemosproblemasparaencontrarel paraderode algunasde
ellas, a las personasqueno tienen formaciónjurídica, que esla mayoríade
la Sociedad, evidentemente,debe parecerles una tarea imposible el
conocimientodel contenidode las mismas.¿Cómovan a podercumplirselas
normas que no se conocen?.¿Porqué no se favorece el accesode las



personaslegasa ellas?.¿Cómopuedeentenderseque el Boletín Oficial del
Estadose lleve a las afuerasde la capital del país, a un lugar apanadoy
recónditoal quesetienendifidil accesolos mediosde transportepúblicos?.

¿Esquesequieredificultar la consultadel mismo?Si no esasí,¿porquéno
hapermanecidoen la calle Trafalgarla secciónde consulta,aunquehubieran
sacadofiera del centro el resto de seccionesmenosimportantesdesdeel
punto de vista general?¿Por qué se pone la tarifa de las fotocopias al
“módico” preciode 20 la unidaden un servicio tan esencial,cuyo objetivo
primario no debieraserobtenerun beneficioeconómico?Si se quiereponer
el acentoen el beneficio, el mismo puedeobtenersepor otras vías menos
onerosasparalos ciudadanos.

Por otra parte, los centros de información administrativa hasta ahora
existentesno han dado de si todo lo que cabe esperarde ellos. Debe
mejorarseel servicioqueprestanalos ciudadanosestetipo de centros.En el
ámbito de la AdministraciónGeneraldel Estado,el Centrode Información
Administrativa de la Calle María de Molina de Madrid es notoriamente
insuficientepara atenderla demandaque tiene. Si llamas por teléfono, al
5 86 14 00, prefijo 91 para llamadasfriera de Madrid, es imposible
comunicarcon ellos antesde las 18,00 horas,que es cuandose produce,
segúnse indica, menorsaturaciónde llamadas.Si finalmentelogras que te
atiendanel teléfono, es un milagro que te respondancorrectamentea la
consultaque les haces.Hacerunavisita al propio centrono puedereportar
otro beneficioque no seael de lamentarel tiempoperdidoenel trayecto.

No, no esque queramoshacerun sarcasmode todoesto. Es que queremos
utilizar estetipo de lenguajeácido comoejercicionemotécnicoparaque se
quedegrabadoen el subconscientede la mejor maneraposible.Estaesuna
cuestiónprioritariaque hay queabordarlo antesposibley solucionarde la
mejormanera.

Pero, si en el ámbito de la Administración General del Estado el
conocimientoy accesoa lasnormasesdeficiente,la publicidadqueotorgaa
susnormas esaAdministración se convierte en maravillosacuandose la
comparacon la queefectúanlas diferentescomunidadesautónomas,por no
hablar de los Boletines Oficiales de la Provincia. En este terreno, la
situación roza la cienciaficción. Las consultasdel BOCAM, por ejemplo,
Boletín Oficial de la ComunidadAutónomadeMadrid, queesel ámbitoque
mejor conocemos,sólo puedenhacerseen horario de mañana,hastalas
13,30,sin dudaparafacilitar la consultaa laspersonasquetrabajan.Bueno,
debenhaberpensadolos gestoresdel BOCAM que estono suponemucho
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inconvementeporque cadavez son menos las personasque trabajan,o
quizás, porqueno se ha llegado a calibrar la importanciade un servicio
públicode estascaracteristicas.

Avispadosagentesprivados han intentadoponer algo de remedio a esta
situaciónmediantesistemasde publicidadde las normasde carácterprivado
quetienenun elevadocostey que vandirigidos a sectoresprofesionalesque
manejan información jurídica de manera frecuente y que ante esta
insuficiencia institucional encuentranproblemas en su labor diaria y
cotidiana.Peroesosno sonserviciosa los que puedanteneraccesoel resto
de los ciudadanos,debido a su alto coste y a su elevado grado de
especializacion.

No estamosabogandoaquípor anunciospublicitariosagresivos,parecidosa
los de los de otros productosde consumo,en los mediosde comunicación
paradarpublicidadinstitucionala lasnormas.Entreotrascuestionesporque
hay que tenermucho cuidado con la utilización de estetipo de publicidad
debido a la tentación que puedentener algunos de utilizar la misma en
beneficio propio. Recursos judiciales contencioso-administrativoshan
habido ya ante nuestrostribunales por estos motivos. Sin embargo, sí
pensamosque la publicidadinstitucional es insuficiente,que debe echarse
mano de los medios de comunicacióncuando las cuestionesseanmuy
relevantes,como por ejemplo la que se lleva a cabo actualmentecon el
objeto de explicarlos efectosqueproducirála sustituciónde la pesetaporel
euro.

Encualquiercaso,y como medidamásinmediataes imprescindiblemejorar
los sistemasdeaccesoa los diferentesboletinesoficiales,siendointeresante
en estesentidola posibilidad existenteya de poderconsultarel mismo a
travésderedesinformáticas,talescomo Internet.

4. Conclusiones

1. Es necesariohacer hincapié en la mejora de la claridad lingúística y
sistemáticaa la horade aprobartanto leyescomo reglamentoscomomanera
demejorarsucalidad.

2. Es importanteasimismoprocedera la mayor divulgación de las normas
por partede los poderespúblicos,no sólo las reglamentariasen estecaso,
smo de todasen general.Es inadmisibleque a las puertasdel siglo XXI
existala deficienciade publicidadqueexistetodavíahoy en el mundode las
normasjurídicas. Pareceque en los últimos añosestoha sido paliado,más



por la acciónde sectoresprivados,los cualesobtienenpinguesbeneficiosde
la ineñcaciapúblicaenesteterreno,quepor los propiospoderespúblicos.

3. Los centrosde informaciónadministrativa,comoel existenteen el ámbito
de la AdministraciónGeneraldel Estadoen Madrid en la Calle María de
Molina, son de una indudable inutilidad por lo que se refiere al
funcionamientoque estánllevando a cabohastaahoray de una indudable
utilidad si se les dotan de los mediostécnicosy humanosnecesariospara
llevara cabosulabordeunamaneraeficaz.

4. No pretendemosaquí apostarpor una publicidad institucional de las
normasque se van a aprobaro que estánvigentesmeramentecomercial o
agresivacomoexistentantasotras en los mediosde comunicación.Estetipo
de publicidad es muy sensiblee influye en derechosconstitucionalesmuy
importantes,por lo que debeser controladay vigilada estrechamentepara
queno puedaserutilizadaenbeneficiode algunosinteresespartidistasy en
detrimentode los interesesgenerales.



CONCLUSIONESGENERALESDE LA TESIS

Primera nade

:

Primera:El origende la potestadreglamentariacontemporáneaseencuentra
en el mantenñnientode las potestadesnormativas de las que el poder
ejecutivonunca se vio desposeídotras la Revolución francesa,si bien su
surgimiento,concepcióny justificación no es la mismaen todoslos sistemas
jurídicos. Lo que sí escomuna todosellos esel inicial fracasode desterrar
de la faz del ordenamientotodacapacidadnormativaprovenientedel poder
ejecutivocomoconsecuencialógica de la aplicaciónprácticade la doctrina
de la separacióndepoderes.

~~g!Jp4~:La contribución fundamental de la doctrina alemana a la
explicaciónde las relacionesentrela Ley y el Reglamentoesla formulación
de la reservade Ley. La evoluciónhistóricade la instituciónde la reservade
Ley ha supuestouna radical transformaciónde la misma,pasandoa tener
actualmenteun significado bien distinto del originario. La clave para la
comprensiónde la institución de la reservade Ley hay que buscarlaen la
concepciónmaterial de la Ley que tiene la doctrina alemanadel siglo
pasado. En Alemania se da una situacióndiferente, tanto con respectoal
mundo anglosajón como con respecto al modelo europeo. Allí, la
supremacíade la Ley se afirma sólo respectoa determinadasmaterias,“las
reservadasa la Ley”, que deben ser reguladaspor el legislativo, como
manera de garantizar los derechosde los ciudadanos.En el resto de
materias, la Administración no necesita una habilitación legal para
intervenir, puesto que las mismas no afectan a los derechosde los
ciudadanos,al pertenecera la esferainternadel Estado.

Tercera: En el sistemafrancés, al igual que en el sistemaalemán, las
relacionesentre la Ley y el Reglamentohan estado condicionadaspor
presupuestosideológicos e institucionales. En la más pura concepción
jacobinainicial, derivadade la teoríade la división de poderestriunfante
tras la Revolución francesa,la Ley es, en el sistema francés,la norma
soberanay superioren todos los ámbitosdel ordenamientojurídico. Existe
una absolutapredilecciónpor la Ley como la única normajurídica que
puede crear Derecho. Pero pronto se ve la imposibilidad de poner en
práctica esaradical posturarevolucionariade los primeros tiempos y se
reconocela necesidadde otorgaral poderejecutivola capacidadde dictar
normasque,subordinadasa la Ley, completenla regulaciónde detenninadas
materiasa travésde habilitacionesespecialescontenidasen la propianorma
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legal, las cualesterminanpor convertirse,a la entradade este siglo, en
auténticoschequesenblanco en favor del poderejecutivo. Mi, se produce
una gran reaccióndoctrinal en Franciaque tratade devolvera esepaís lo
que habían sido sus tradicionalesconcepcionesacerca de la Ley. Sin
embargo, las habilitacionesen favor del Reglamentoson cada vez más
frecuentesy, prácticamente,en blanco.En estecontexto,la Constituciónde
la Quinta República intenta, con una fórmula novedosaen el Derecho
occidental,zanjarlas polémicasrelacionesexistentesentrela normalegal y
la reglamentariaen Francia, otorgandoa cada una de ellas un ámbito
determinado de materias de su competencia. Sin embargo, lejos de
solucionarla cuestión,éstaopciónplanteaotras consideracionesde tipo no
menor.

Cuarta:El estudiosobrelasfrentesdel Derechoen la Españadel siglo XIX
esconvenientecentrarloen la dicciónliteral de los textos,sin quesepueda
obtenermucho apoyo por parte de la doctrina o de la jurisprudencia
decimonónica. Del estudio pormenorizado de los sucesivos textos
constitucionalesdel siglo pasadoy de la prácticanormativaquesegeneraba
en tomo a ellos se pueden sacar interesantesenseñanzas,siendo la
Constituciónespañolade 1978deudoraen algunosaspectosde la regulación
que en tomo a las relacionesentrela Ley y el Reglamentose conteníanen
las Constituciones del siglo pasado. En este sentido, existe un
reconocimiento generalizado en todas nuestras constituciones a la
posibilidadque tiene el poderejecutivode dictarnormasreglamentarias,en
definitiva, de crearDerecho.Tambiénparececlaro que en todasellas hay
determinadasmateriassobrelas que la Ley es la únicanormajurídica que
puedepronunciarse,al menosenprimerainstancia.Todasestasmateriasson
reconduciblesa la cláusulalibertad y propiedaddesdeun punto de vista
abstractoy estánreferidas,desdeun punto de vista más tangible, a las
prestacionespersonalesy económicasquelos ciudadanosestánobligadosa
efectuaren favor del Estado.Eseesel espírituque tienennuestrossucesivos
textos constitucionales,donde la fórmula de colaboraciónentre el poder
legislativoy el poderejecutivoqueseacogeesla de reconoceral ejecutivo
la potestaddedictarreglamentosen desarrolloo ejecuciónde las leyes. Las
quiebrasa eseprincipio generalestánrepresentadaspor el EstatutoReal de
1834, el Proyecto de Constitución de Bravo Murillo de 1852 y el
Anteproyectode Primode Riverade 1929,en los queseprevéla posibilidad
de otorgar ciertos ámbitosde autonomíaen cuantoa la regulaciónde los
mismos en favor del poder ejecutivo. El falseamientode esemodelo de
colaboraciónentreambospoderesha venido caracterizadosecularmentepor
el reconocimientoen favor del poderejecutivo en todaslas constituciones
del siglo XIX de la posibilidadde intervenir en cualquiermateriaen baseal
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genéricotítulo de conservarel ordenpúblico en lo interior y la seguridaddel
Estado en lo exterior. Esa previsión dio lugar a que,paralelamentea la
proteccióny al encajedentrodel sistemaque suponíala institución de la
reservade Ley referidaa la cláusulalibertad y propiedad,se desarrollase
otrainstituciónquechiniaba;la cláusulade ordenpúblico.

Ouinta: La práctica normativaque rodea a las constitucionesespañolas
anterioresa la de 1978 desdeel puntode vista de lasfuentesdel Derechova
porun caminodistinto al previstoen los textosconstitucionales.La función
del Reglamento,relegadoen los textosconstitucionalesa simpleejecutorde
los mandatoslegales,es, en la práctica,de gran importancia,debido a la
necesidadque tienenlos sucesivosgobiernosde preservarsu podera base
de golpes de timón, vía Decretos. También influye en este factor el
progresivodeteriorodel idearioconstitucional,motivadopor la necesidadde
fortalecerla Administracióncomo elementoque refuerzael dominio social
por partede las clasesdirigentes.La convulsasituación socio-políticaque
vive Españadurantetodoel siglo XIX y granpartedel siglo veintepropicia
la efimera vida que conocennuestrassucesivasconstitucionesy, como
consecuenciade ello, el reforzamiento del papel del Reglamento en
detrimentodela Ley.

Sexta: Sin embargo, a pesar de que las relacionesentre la Ley y el
Reglamentoque se formulan en las constitucionesvan en la práctica por
otros derroteros,resultacomplicadoencontrarreglamentosindependientes,
puescasi todoslos dictadosse vinculan de una u otramaneraa la Ley. En
este sentido, entendemospor Reglamento independienteaquella norma
jurídica de eficaciageneralemanadadel poderejecutivoy dictadasin una
habilitación legal previa en base a la atribución de una potestad
reglamentariagenéricaque el ordenamientojurídico le otorga al poder
ejecutivocomo instrumentocomplementariopara el mejor ejercicio de las
potestadesgubernativasqueésteposee.

SéDtima: La inexistencia de una jurisdicción constitucional hasta la
Constitución de 1931 ha tenido como consecuencia dos hechos
fundamentales:primero, el poco respeto adquirido por nuestrostextos
constitucionalesy, segundo,el no planteamientofrontal por parte de la
doctrinaespañolade la delimitaciónmaterialentreLey y Reglamento.

Octava: Las sucesivasconstitucionesque conoció la vida política española
del siglo XIX recibieronnotablesinfluenciasforáneas.Eranmásapreciables
en los primerostiemposlas influenciasde cuño francéspara,pocoa poco,
dejar la prevalencia a las germánicas. Sin embargo, siempre hemos
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conservadouna fórmula clásica, un reductoúltimo propio, de regular las
relacionesentreLey y Reglamento,por lo quela herenciahistóricaespañola
recibidapornuestraConstituciónactualesreconocibleenmuchosaspectos.

Segundaparte

:

Primera: En este siglo el protagonismo normativo del ejecutivo ha
experimentadounaconstanteexpansión.Asimismo, asistimosactualmentea
una ampliación del númerode sujetosque tienen capacidadpara dictar
normas reglamentarias como consecuencia de los procesos de
descentralización,tanto territorial como fimcional, llevadosa cabo en los
diferentespaíses.

%gy~~: El Reglamentoindependiente,entendidocomo normajurídica de
eficacia general dictada sin habilitación legal previa en virtud de una
potestadreglamentariagenéricamenteatribuida en favor de un ente, es
posible despuésde la aprobación de la Constituciónde 1978. No es
contradictorioel Reglamentoindependientecon el principio de legalidaden
nuestrosistemaconstitucional,ya que el citado Reglamentodebe respetar
las limitacionesquela propiaConstituciónimponeal ejerciciode la potestad
reglamentariaque genéricamentese reconoceen favor del Gobiernoen el
artículo97.

Tercera:Existe una gran divergenciade opinionesentretodos los sectores
implicadosen la materia,fundamentalmenteentrela doctrina,acercade los
ámbitosen los quepuedendictarseestetipode reglamentos.Existe,además,
gran confrsión entrealgunoscontenidosteóricos y la prácticahabitual de
nuestraAdministración, como, por otra parte, ha sido nuestra constante
histórica. Sin embargo, la Administración ha mantenido su tendenciaa
seguir dictando reglamentos independientestras la aprobación de la
Constituciónde 1978, si bien escieno que,poco a poco,se ha ido dando
cumplimientoa todaslas reservasmaterialesde Ley que se prevén en la
Constitución y cubriendo los ámbitos normativos necesitados, por
imperativoconstitucional,de una normacon rangolegal, por lo que se ha
reducido considerablementelas materias que actualmente se hallan
reguladasporreglamentosindependientes.

Cuarta:Lajurisprudenciadel Tribunal Supremoaceptódesdeel principio de
la promulgación de la Constitución la existencia de reglamentos
independientes,otorgándolesuna amplia libertad de acción, lo que se
traducía en la posibilidad de que pudieran ser dictadosen numerosas
materias.En los últimos tiempos,se ha modificado sensiblementela línea
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jurisprudencialseguidapor nuestroAlto Tribunal. Se sigue aceptandola
existenciadereglamentosindependientes,peroseles circunscribeal ámbito
organizacionaly de relacionesespecialesde sujeción, siguiendo en este
punto, a grandesrasgos,la teoría que defiende García de Enterría. Sin
embargo,siempreestápresenteen nuestrajurisprudenciala tentación,bien
porrazonesprácticasbienpor tradiciónjurídica, de otorgargranamplitudde
acción al Reglamentoindependiente.Esta tendencia jurisprudencial se
traduce en entender que la Administración puede emitir reglamentos
independientesen todas aquellasmaterias sobre las que no exista una
reservamaterial o formal de Ley, desvirtuandode esta forma la propia
doctrinade Garcíade Entenia,la cual pretendenaplicar. Por lo que hace
referenciaal Tribunal Constitucional,éstesiempreha sido muy precavidoa
la hora de pronunciarse en tomo a la existencia de reglamentos
independientesen nuestro ordenamiento tras la aprobación de la
Constituciónde 1978, pero se puededecirque los aceptaimplicitamenteal
no pronunciarseni una sola vez fininementeen contrani corregir la línea
jurisprudencialdel Tribunal Supremo.

Quinta: Existe una evidentedificultad prácticaa la hora de establecercon
perfiles nítidos los ámbitos sobre los que puede operar el Reglamento
independientedentrode nuestroordenamientoconstitucionalsi atendemos
tan sólo a los pronunciamientosde nuestranormasuprema,la cual utiliza
una sistemáticaque no ayuda mucho, inspirada seguramenteen nuestra
tradiciónhistórica,excepciónhechade la Constituciónde Cádiz,consistente
en enunciardesperdigadamentepor el conjuntodel articulado,las diferentes
materiasquedebenserobjeto deregulaciónimperativaporLey.

Sexta: Sin embargo,del contextogeneralde nuestrosistemanormativo,de
la concepciónmaterial de la Ley que nuestraConstituciónacoge y del
sistematan amplio de reservasque establece,se puede afinnar de una
maneramáso menosrotundaque los ámbitossobrelos que puedendictarse
reglamentosindependientesson absolutamenteresidualesy sólo puedenser
determinadosnegativamente,puesto que la Constitución consagra los
principios de reservade Ley y de primacíade la Ley y, por el contrario,no
estableceningúnámbitoreservadoala potestadreglamentariaparaqueésta
seaejercitadademaneraautónoma.

$~pi~a: La Constitución españolade 1978, sin estableceruna reserva
absolutadeLey, si queprevénumerosase intensasreservasa la normalegal
en casi todos los terrenosy, especialmenteen materia de derechosy
libertades,protegidospor una reservageneral de Ley, contenidaen el
articulo 53.1, en cuanto a la regulación del contenido básico de los
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reconocidosen el Titulo 1, Capítulo II. Esta previsión supone que el
Reglamento independientequede relegado a los ámbitos residuales
señaladosen la segundapartedenuestrotrabajoy tengaun papelsecundario
por la primacíaquela Constituciónotorgaa la normalegal.

Octava: Del estudio del articulado de nuestra Constitución actualmente
vigente,sepuedese puedeintuir que la Administracióntiene reconocidaen
basea eseespiritude la normaconstitucional,unafacultadparaejercitaruna
potestadnormativa que se puede traducir en el dictado de reglamentos
independientessiempreque se respetenlas reservasmaterialesde Ley y la
jerarquíanormativa,al quedarclaramentesubordinadoel Reglamentoen
favor de la Ley. Reservamaterialy reservaformal son los limites quedeben
observarlos reglamentosindependientes,y de ahi su delimitación negativa
que tiene la consecuenciade que sólo puedandictarseen los terrenosno
afectadosporesosdosprincipios.

Novena:La distinción entreReglamentoejecutivode unaLey y Reglamento
independientese hace,en ocasiones,dificil, puestoque a la mayoríade los
reglamentosejecutivosse les reconoceuna capacidadinnovativa en la
materiaqueregulany, además,cadavezconmayorfrecuenciano selimitan
a serel complementonecesariode la Ley. Sin embargo,no puedeadoptarse
la exigencia del trámite de la consulta al Consejo de Estado en el
procedimientode elaboración como criterio formal de distinción entre
ambos, tal y como formula nuestrajurisprudencia y parte de nuestra
doctrina,ya quedichotrámitedebieraserexigido, con mayorrigor si cabe,
en el supuestode los reglamentosindependientescomocriterioadicional de
control de lasposiblesarbitrariedadesen quepudieranincurrir los mismos.

A este respecto,hay que recordar que los reglamentosindependientes
puedenser controladosjudicialmente tanto por su debido respeto a la
Constitución como por su necesariaconfonnidad con los Principios
Generalesdel Derecho.

Décima:La Ley lo puedetodo: el Reglamentopuedelo que le deje la Ley.
El legisladorpuedeinterveniren cualquiermomentosobreuna materiaque
estéreguladapor un Reglamentoindependiente,con lo que la superioridad
formal del Parlamentono se ve afectadapor la existenciade estetipo de
normas, porque si las mismas existen, en buena medida, es por la
aquiescenciadel legislador. Por ello decíamoscon anterioridadque el
Reglamentoindependienteno esincompatiblecon el principio de legalidad,
yaque la Ley siguemanteniendosu superioridadformal y el Reglamento,en
basea ello, deberespetarunaseriede limites.
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Decimoprimera: El que sea predicable la posibilidad de que la
AdministraciónPúblicapuedadictar reglamentosindependientesen nuestro
sistemajurídico actualmentevigente, no suponeobstáculopara afirmar al
mismo tiempo que la utilización de los mismosdebe ser absolutamente
excepcional,apoyadaen una justa causay para cubrir posibles lagunas
normativas,pueseseesel papelquele otorganuestraConstitución,es decir,
el de la posibilidadde serutilizados de unaforma excepcionaly sólopor el
Gobierno de la nación, que es el que tiene atribuida directamenteuna
potestadreglamentaríageneralen la Constitución. El resto de entidades
públicasexistentesen el ámbito de la Administración Generaldel Estado
sólopuedendesplegarunapotestadreglamentariasi asíseles reconoceesta
competenciapor una Ley, por lo que su capacidadreglamentariaes
formalmente ejecutiva, aunque en ocasionespueda ser más o menos
independientedebidoa las ampliasremisionesque, en ocasiones,efectúaen
sufavor la Ley.

Decimose2unda:Las ComunidadesAutónomasy las EntidadesLocales
tienenreconocidapotestadreglamentariaparala gestiónde susrespectivos
interesesen basea las potestadesgubernativasde las que gozan. Sin
embargo,sólo el Gobiernode la nacióny los Consejosde Gobiernode las
Comunidades Autónomas, los cuales tienen reconocida una potestad
reglamentariageneral por sus respectivosEstatutoso por las Leyes de
Administración y Gobiernopuedendictar reglamentosindependientes.No
sucedelo mismo en el casode las CorporacionesLocales,puessusórganos
de Gobiernotienen claramentemarcadastanto las competenciaspropias
como las delegadaspor normasestatalesy autonómicasa las que deben
ceflirseenel ejerciciode suspotestadesreglamentarias,aunqueesciertoque
ostentanun último reductode autonomia,consagradoconstitucionalmente
en el articulo 137, quedebeserrespetadotanto por el Estadocomopor las
ComunidadesAutónomas.Estos,sólo puedenejercer controlessobre las
entidadeslocalesbasándoseencriteriosdelegalidady no de oportunidaden
base a ese reconocimiento constitucional de una potestad de
autoorganizarse,lo cual no debesignificar independencia,puestoque esa
autoorganizacióndebeejercitarseen términosparecidosen todoel territorio
nacional, teniendo el Estado reconocidauna capacidaden el articulo
149.1.18parafijar unasreglasbásicas,paraimponerunosminimos,a todas
las entidadeslocalescon el objetivode queno se produzcaunaquiebradel
sistemajurídico general. No creemosaplicable a nuestro país la teoría
alemanade la legitimación democráticadirecta de los órganoslocalesen
orden a reconocerlesuna potestadreglamentariageneral e independiente,
sino que los más de 8.000 municipios existentesen nuestropaís deben



respetarunosmininos establecidosen normasestatalesy autonómicaspara
darcumplimientoal artículo 139 dela Constitución.

Asimismo,ni las Universidadesni los ColegiosProfesionalesestándotados
de potestadreglamentariaindependiente,sin que puedancalificarse como
taleslos reglamentosde organizacióny Thncionamientointerno que ambas
instituciones dictan, los Estatutos Generales,los cuales se basan en
concretashabilitacionescontenidasennormasestatales,que imponenclaros
limites al ejercicioposteriorque en desarrollode esashabilitacioneshagan
esasentidades.Ambasmateriasestánreservadasconstitucionalmentea la
Ley, por lo queesnecesarioel pronunciamientopreviode la normalegal en
ambos casos. Además, en coherenciacon lo anterior, el Estado y las
ComunidadesAutónomas ostentan adicionalmentepotestadesde tutela
sobrelasmismas,comorepresentantesúltimos del interésgeneraly no deun
interéssectorialconcretocomoel querepresentantanto Universidadescomo
ColegiosProfesionales.Por consiguiente,ni formalmente,ni materialmente,
puedenserconsideradoscomoreglamentosindependienteslos Estatutosde
las Universidadeso los EstatutosGeneralesde los ColegiosProfesionales,
puesson,en nuestramodestaopinión, reglamentosejecutivosdotados,es
cierto, de un gradode autonomía material mayorde lo que es habitual,al
ser las remisionesde las leyes que les habilitan mayores.Sin embargo,
recordemosque las citadas leyes son el marco de delimitación de la
actuaciónde estetipo de reglamentosy que los mismos,al igual que sucede
en otros ámbitos,tal como tiene declaradocon caráctergeneralel Tribunal
Constitucional,tienenunaciertacapacidadinnovativasiempreque respeten
el marco establecidolo previsto en la Ley que les habilita. En estos dos
ámbitos,el Estadoy lasComunidadesAutónomassereservanpotestadesde
fiscalizaciónen ordena eseobjetivo concreto,es decir, ver si el ejercicio
quede la habilitación seha hechopor partede estetipo de entesha sido la
correctay seharespetadoel marcofijado previamentepor la Ley.

Decimotercera:1-lay quereplantearsesenamentela posibilidadde otorgarun
status más relevante al Reglamento, no por la vía de dar un mayor
protagonismoal Reglamentoindependiente,como normaque, sometidaal
principio de legalidad y respetuosacon las fórmulas constitucionalmente
establecidasde relaciónentrela Ley y el Reglamento,puededesempeñarun
papelmuy importanteen algunossectoresqueno puedenserreguladosde
una maneratan efectiva por la Ley. En estesentido,es preferible que se
pueda estableceruna armonía, una colaboraciónleal y fiel entre ambas
normaspara que cadaunadesarrollede unamaneraeficaz las cualidades
quemejor sabeexplotar.



Decimocuarta: Ante la dificultad material de fijar de manera seguray
definitiva las fronterasentrela Ley y el Reglamentoy los ámbitosdondese
puedenpromulgar los reglamentosindependientes,al no existir ni una
reservatotal de Ley ni una reservaa Reglamentoen nuestroordenamiento
constitucional,pensamosquela opciónmásconvenienteesoptarpor otorgar
a la remisión normativa como técnicade colaboraciónentre una y otra
normajurídica un papel decisivo, entre otras cuestionesporqueante las
numerosasreservasde Ley que cubrenel espectronormativo, pocosserán
los ámbitosen los queno concurranambasnormas,ya que la Ley ni puede
agotar la regulación de toda la materia, ni puedeefectuarremisionesen
blanco en favor del Reglamento, posibilitando que éste realice una
regulación independiente,por lo que ambas normas coinciden en los
diferentessectoresnormativosen la inmensamayoríade las ocasiones.

Decinioauinta:Estapareceser la linea seguidaen los últimos tiempospor
nuestradoctrinay nuestrajurisprudencia,las cuales imponen a la Ley la
regulación de las cuestionesesencialesde una materia, sin que puedan
admitirse las remisionesen blanco, y al Reglamentose le reconocela
capacidadde desarrollaraspectosconcretosque no tienen porque ser
simplementelos de detalle.Evidentemente,cuantomayorseala reservade
Ley quepesasobreunadeterminadamateria,menorescuestionespodránser
dejadasal desarrolloreglamentario,pero aún en ese caso, siempredebe
quedar una puerta abierta a la colaboración y complementacióndel
Reglamento. Cabe hablar en este sentido de lo que Tomos Mas ha
denominado“escalade la reservalegal”, ya que la intensidadde la reserva
no esla misma,y, por ende,tampocoson las mismaslas posibilidadesdel
Reglamentoen cadauno de los terrenos,dependiendounay otracuestión
del camponormativoenel quenosmovamos.

Decimosexta:La citada solución es conforme a nuestro ordenamiento
jurídico, no sólo actual sinotambiénhistórico,queestablecela superioridad
de la Ley y el caráctersecundariodel Reglamento.Con la técnicade la
remisiónnormativaserespetaríael principio delegalidady secumplidacon
la intuiciónmásprobablequede lasrelacionesentrela Ley y el Reglamento
quiereestablecerla Constituciónde 1978,puestoque la Ley estableceríalos
contenidos esencialesde la materia y el Reglamentodesarrollaríalas
cuestionesde detalle, pudiendo ir más allá en los ámbitos en los que la
reservadeLey no fuesetanintensa.
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Terceranarte

:

Primera: El Reglamento tiene atribuida una importante función
constitucional,la cual no estálimitada a serun complementoinocuo de la
Ley, sino que tienesustantividadpropiay capacidadinnovativapararegular
aspectosimportantesen determinadasmaterias,bien por delegacióndel
legislador,bien porquedirectamenteél las reguleen los ámbitosen los que
estáautorizadoporla Constituciónparahacerlo.

~gyp~: Si desdeun punto de vista sustantivoes fhndamentalestablecer
fórmulasde colaboraciónentre la Ley y el Reglamentopor su mevitable
convivenciaen casitodoslos terrenosjurídicos,igualmenteesencialresulta,
desdeun puntode vista adjetivoo procedimental,otorgar importanciaa la
participación ciudadanaen la elaboración de normas reglamentarias,
fundamentalmentede las independientes,lo que podría paliar el déficit
democráticoque se achacaa esetipo de normasy, de igual manera,podría
suponerla reducciónde arbitrariedadesen el procesode formación de la
voluntadadministrativa,suponiendoun eficazmétodo de control a priori o
preventivo.

Tercera: El Reglamentoes una normaque puedeprotegerde una manera
idénticao, incluso,mejorlos interesesde los ciudadanossi seobservaen el
procedimientode elaboración del mismo el principio de participación
constitucionalmenteprevisto en el artículo 105 a). Con las reformas
oportunas en el procedimiento reglamentarioen cuanto a su mayor
publicidad y a la mayor importanciaque ha de darse a la participación
ciudadanaen su elaboración,no puedeesgrimirseel principio democrático
comoelementosobreel que se basala concepciónsuperiorde la Ley, smo
queson otro tipo de argumentoslos quedanbasea esasupremacía.En este
sentido,debemosdecirque el artículo 105 a) de la Constituciónno es una
meranormade procedimientoadministrativo.Es muchomás,porqueen ese
articulo subyaceun valor superior del ordenamientojurídico, como es la
concepciónde la soberanianacional,un principio generaldel Derechode
rango constitucional y un derechofundamentala la participaciónde los
ciudadanosen los asuntos públicos, que, previsto genéricamenteen el
artículo 23.2 de la Constitución, es concretadoen uno de sus aspectos
esencialesen el artículo lOS a). Como consecuenciade esa regulación
constitucional el legislador ha procedido a dar cumplimiento a dichas
previsionesen las últimas normasadministrativasque ha aprobado,con
especialmencióna la nuevaLey del Gobierno,que siguela tónica iniciada
con la Ley 30/1992en el sentidode acercarla actividadadministrativaa los
ciudadanos. También la jurisprudencia más reciente ha variado sus



planteamientos,exigiendo con rotundidadel trámite de audienciaen el
procedñnientode elaboraciónde los reglamentosy declarandola nulidad de
los mismossi no respetadichotrámite.

Cuarta: La participación de los interesados en el procedñniento
administrativo es importante porque da cumplimiento a importantes
principios jurídicos presentesen un Estado Social y Democrático. Así,
produceunamayorlegitimaciónde la normareglamentariay otorgamayores
posibilidadesde remisión de la Ley en favor del Reglamento,sin que por
ello sufra el principio de legalidad y es especialmenteconvenienteen
determinadosámbitosdondela intensidadde la reservano esmuygande,o
en materiaseminentementetécnicas.

Ouinta: La participaciónpública en el procedimientode elaboraciónde
reglamentossuponeunamejoraen la calidadde lasnormasreglamentariasy
un plus de legitimidad democráticade las mismascuandose configuraun
procedimientojusto de elaboraciónen el que se tiende a equilibrar las
ampliaspotestadesde decisiónconque cuentala Administración,mediante
la imposición a la entidadadministrativacompetentedel requisitoprevio de
notificar a los posiblessectoresafectadospor el contenidofuturo de la
normala aperturadel procedimientode elaboraciónde un Reglamentoy se
les reconozcala posibilidaddeefectuarcomentariosa la misma.

Sexta: La participaciónpública en el procedimientode elaboraciónde
reglamentos,ademásde aportarun plus de legitimidad a la misma,acercala
normareglamentariaa los ciudadanosy facilita notablementesu posterior
aplicación, ya que los sectores llamados a cumplirla han tenido la
oportunidadde recibir explicacionespor partede la autoridadadministrativa
responsablede la elaboraciónde la normay de aportarargumentosque, en
muchasocasiones,son incorporadosal texto definitivo, lo que facilita la
aplicaciónposteriordelmismo.

Sévtima:La participaciónpública en el procedimientosuponeun elemento
importantede control de la legalidaden la actuaciónde la Administración,
un control muchomásbeneficiosoen cuantoes un control a priori y no a
posteriori,como el judicial, por lo quesepuedenprevenirde una formamás
adecuadalos posiblesvicios y arbitrariedadesen que pueda incurrir la
Administraciónen el ejerciciode su potestadreglamentaria.De estemodo,
la norma legal aprobadapor el Parlamentopuede delegar, sin tantos
temores,mayoresámbitosde poderen favor del Reglamento,sobretodo en
determinadossectoresdonde la composiciónpolítica de los miembros del



Parlamento descubre sus dificultades para afrontar la regulación de
determinadasmaterias.

De todosmodos,esnecesariotenermuchaprecaucióna la horade otorgar
legitimacionesa las asociacionesu organizacionesciudadanasen aras a
asegurarseuna buena defensa del interés de los sectores concretos
implicados en unadeterminadamateria,teniendocuidado en no favorecer
tan sólo los interesesde los sectoressocialesmásfavorecidosy, por tanto,
con mayor pesoe influencia. El objetivo no es favorecerlos interesesde
esospocos notables,sino articular, vertebrarla Sociedady canalizaríaa
través de la participación pública en defensa de los interesesde la
colectividad.

Octava:Es necesariohacerhincapiéen la mejorade la claridad lingúísticay
sistemáticaala horade aprobartanto leyescomoreglamentoscomomanera
de mejorarsu calidad.La calidadlingúísticay la mejora en la publicidad
institucional de las normas sirven eficazmentede freno a las posibles
arbitrariedadesy discrecionalidadesnojustificadasen quepudieraincurrir la
Administraciónal ejercitarsus potestadesreglamentarias.En ese sentido,
sería conveniente que se publicasen de forma general y efectiva los
proyectosde reglamentosque la Administraciónquiereacometerde manera
inmediata,paraque los sectorespotencialmenteafectadospudieranexpresar
sus posiciones al respecto en el proceso de elaboraciónde la norma
reglamentariay no cuandoéstaya estádefinitivamenteredactada.En este
sentido,son loableslas últimasprácticasllevadasa cabopor las diferentes
administracionespúblicasen los últimos tiempos,dandoa conocercon una
antelaciónrazonablelosproyectosnormativosquevan a acometeren fechas
próximas como modo de que los sectoresafectadose, incluso, otras
administracionespuedanopinar lo que creanconveniente.Sin embargo,no
optamosaquí por unapublicidad institucional de las normasque se van a
aprobaro queestánvigentesmeramentecomercialo agresivacomo existen
tantasotrasen los mediosde comunicación.Estetipo de publicidadesmuy
sensiblee influye en derechosconstitucionalesmuyimportantes,por lo que
debesercontroladay vigiladaestrechamenteparaqueno puedaserutilizada
en beneficiode algunosinteresespartidistasy en detrimentode los intereses
generales. Apostarnos, en cambio, por una mejora de la publicidad
institucional.
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RELACIÓN DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
EXAMINADAS PARA LA ELABORACIÓN DEL CAPÍTULO
REFERENTE A LA JURISPRUDENCIA

ANO 1990
Norma-Normas
1. Circulares. (Aranzadi 2144). No tienen carácterordinamentalni, por

tanto,naturalezade disposicióngeneral.
2. Decreto-Ley.(Aranzadi3753).Finalidad.Gobernacióndel País.Doctrina

jurisprudencialconstitucional
3. Decretos.(Aranzadi335). Naturalezajurídica. Instrumentosa través de)

cual la administraciónejercesupotestadreglamentaria.
4. Potestad reglamentaria. (Aranzadí 4917). Competencias. Doctrina

general. Ministros. Examen.(Aran.zadi 4000). Ejercicio por Ministro en
materiasqueexcedende su competencia.Improcedencia.(Aranzadi406,
408). Formasde ejercitarla.(Aranzadi 395). Permitela modificaciónde
un Decretopor otra normade igual rango, siempreque la modificada
respondaal marcode la mismaLey de cobertura.

5. Potestadreglamentaria.Administración.(Aranzadi9636).
6. Reservade Ley. (Aranzadi 1075). También Aranzadi 10548 y 4223
(relacionesde sujeciónespecialy relacionesde sujecióngeneral).
7. Rango de Ley. (Aranzadi 7968 y 7970). Posibilidad de remisionesa
normasreglamentarias.Doctrinadel TC.
8. Reglamentosdictadosen desarrollode Ley. (Aranzadi574). Examende
loslimites establecidosporesta.
9. Reglamentosejecutivose independientes.Distinción. (Aranzadi408).
10. Reglamentosindependientes.Sólocabenen materiade organizaciónque
no afectena derechosbásicosde terceros.(Aran.zadi6773).
Quetraigansu habilitación de normaspreconstitucionales:inaplicabilidad.
(Aranzadi1143)

ANO 1991
Norma-Normas
1. Circulares.Naturalezajurídica. (Aranzadi7638)
2. Decreto-Leyanteriora la CE. Disfrutede la mismajerarquíaque las leyes

formalescon la mismaeficaciay permanencia.(Aranzadi2063)
3. Decretos.Extralimitaciónrespectode la Ley de cobertura. Inexistencia.

(Aranzadi8533)
4. Preconstitucionales.Reserva de Ley. Exigencia. Examen (Aranzadi

8731).Exigenciacon carácterretroactivo.(Aran.zadi8387)
5. Publicidadde las normasemanadasde órganosdel Estadoa través del

ROE. (Aranzadi7573)
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6. Reglamentos.Dictadosen desarrollode Ley que suprimen un requisito
establecidoporaquella.Nulidad. (Aranzadi7775)
Ejecutivos.Limites. (Aranzadi9369)
Ejecutivos.Concepto.(Aranzadi8178)
Naturalezajurídica. Doctrinageneraldel Reglamento.Relacionescon la

Ley. (Aranzadi6350).TambiénAranzadi3505 desdeel puntode vista de la
distinciónconhabilitacionesafavor deun concretoMinisterio.
7. Reservade Ley. Cuandola CE la establece.Obligaciónparael legislador
autonómicoo estatá. Si la CE no la establece,se puedeoptar por Ley
autonómicao normareglamentaria.(Aranzadi7760)

No extensióna normaspreconstitucionales.(Aranzadi 6960, 6962, 9216,
9619)

ANO 1992
Norma-Normas
1. Circular no publicadaen el BOE no surte efectosjurídicos “ad extra”.

(Aranzadi3498).
2. Decreto-legislativo.Impide subdelegación.(Aranzadi6332).
3. Decreto-Leyen materiade juego. No vulneración del articulo 86 CE.

(Aranzadi9802)
4. Decreto.Apoderamientolegal.Exceso.Inexistencia.(Aran.zadi2981)
5. Deslegalización.(Aranzadi 1592, 8939, 9019, 9021, 9026, 9029, 9032,

9033,9214,9217,9218,9795,9801,9806,9807,9864,9867,9930)
6. Disposiciones de carácter general. Naturaleza jurídica, carácter

organizativo. (Aranzadi 662, 681). Distinción entre naturaleza
organiizativa y normasjurídicas por el procedñnientode elaboración.
(Aranzadi5346)

7. Jerarquíanormativay deslegalización.A) Válida, salvo si existereserva
de Ley. (Aranzadi728)

B) Circularquevulnerael principio dereserva.(Aranzadi740)
Cl> Vulneración. Inexistencia.Reglamentoque deroga preceptoslegales

con coberturaen Ley 37/1988de PresupuestosGeneralesdel Estado.
(Aranzadi4934)

O) Vulneración. Inexistencia. Reglamento de organización. (Aranzadi
3236)

8. Ordenanzasmunicipales. A) Contenido. Limites. Mandatos nuevos.
Improcedencia(Aranzadi6258,8103)

8) Naturalezajurídica (Aranzadi6258,8103).También4462.
9. Potestadreglamentaria.A) De Ministros en materiaspropias de su
Departamento.(Aranzadi 10418)

B) Sometidaa la Ley y a la CE. (Aranzadi 4874).También 2835.
Cl> CCAA/IEstado.(Aranzadi6576)

422



10. Principio de legalidad.A) Falta de habilitación suficiente.Reglamento
de carácterorganizativo.Infraccióninexistente.(Aranzadi3236)

B) Potestadsancionadora.Posibilidadde remisióna normasreglamentarias
siempreque quedenbien delimitadoslos elementosesencialesde la
conducta.(Aranzadi794y 4706)

11. Reglamentos.A) Concepto.Clases.Doctrinageneral.(Aranzadi3236)
B> Dictados en desarrollode Ley. Cabeun cierto contenido innovativo.

(Aranzadi926)
Cl> Emanadosde técnicadeslegalizadora.No desarrollauna Ley anterior

sino que suponeunaregulaciónpropia e innovadora.(Aranzadi8939,
9019,9021,9026).

Dl> En ejecución de Ley. Delegación del Gobierno en un Ministro.
Improcedente.(Aranzadi2902,4104)

E) Extralimitación respecto de la Ley que le sirve de cobertura.
Inexistencia.(Aranzadi8458)

o Independientes.Concepto. Evolución doctrinal. Doctrina general.
(Aranzadi3236).

Gl> Reglamentosjurídicosy administrativos.(Aranzadi3744,3882)
12. Reservade ley. A) No remisiónincondicionada.(Aranzadi2835)

8) No debeagotarregulaciónde la materiael legislador.(Aranzadi926)

ANO 1993
Norma-Normas
1. Reservade Ley. A) Aplicación retroactivaa normaspreconstitucionales.

Improcedencia.(Aranzadi705,844,850, 854, 1809,2732, 7185)
B) D. Administrativo sancionador. Tipificación de infracciones.

Graduacion, colaboración reglamentariay doctrina constitucional.
(Aranzadi5471).

Cl> No remisionesen blanco.(Aranzadi846, 10053)
Dl> La Ley no debeagotarla regulaciónde la materia.(Aranzadi4390)

2. Deslegalización.(Aranzadí229
3 Reglamentos.A) Distinción entrereglamentosejecutivosy reglamentos
independientes(Aranzadi 5594). Reglamentos independientes:carácter,
propios de materiaorganizativa:carácterad intra : no en sentidoabsoluto:
Validezlegal.

8) Circularno publicadaen BOE no surteefectosconplenitud“ad extra”.
(Aranzadi 61, 62, 665, 1614, 1618, 1681)

4. Potestadreglamentaria.A) Sometidaa la CE y a las leyes. (Aranzadi
5594).

8) Clasesde reglamentos.- Conceptode ejecución. Doctrina del TC.
(Aran.zadi 3610).-De desarrollode la Ley: limites: no remisiones
incondicionadas por entrañar desapoderamientodel Parlamento.

423



(Aranzadi 5040). - Independientes:examende su concreto ambito
normativo.(Aranzadi3610)
• Concepto de Reglamento independiente: engarce con la Ley.

(Aranzadí 1772)

ANO1994
Norma-Normas
1. Reserva de Ley. A) Irretroactividad a normas preconstitucionales.

(Aranzadi 9045)
B) No remisiones incondicionadasque hagan posible una regulación

independiente.(Aranzadi10657)
Cl> Vulneración del art. 53 CE: improcedencia. RD que regula la

InspeccióndeTributos: examen.(Aranzadi2072)
2. Deslegalización. A) Autorización al Gobierno para que ejercite su
potestadreglamentaria.(Aranzadi 8830, 8831, 8955). Limites: materias
reservadas a la Ley. (Aranzadi 3803, 3845, 3846, 3874...)
3. Reglamentos.A) Publicación:circular no publicadaen BOE no surte
efectosconplenitud“ad extra” : examen.(Aranzadi1758, 1760, 1899...)

E) Relaciones con la Ley: doctrina general. (Aranzadi 10054)
Cl> Potestad reglamentaria: doctrina general. (Aranzadi 10054). Potestad

reglamentaria:limites. (Aranzadi5857)
Dl> Dictados en desarrollo de Ley: examende los límites establecidospor

esta.(Aranzadí2254)
E) Clases de reglamentos. - Independienteso ejecutivos. (Aranzadi

10203). - Reglamentos que no tienen el carácter de ejecutivos.
(Aranzadi 2178)

ANO1995
Norma-Normas
1. Reservade Ley. A) No aplicacióna normasanterioresa la CE. (Aranzadi

6457)
E) No exclusiónde la posibilidad de remisión a normasreglamentarias,

pero sí que tales remisiones hagan posible una regulación
independiente.(Aranzadi1559, 1586)

2. Reglamentos.A) Publicación:circular (si no BOE no efectosplenos ad
extra). (Aranzadi 4044,6767)
3. Potestadreglamentaria.A) Doctrinageneral.(Aranzadi330,338)

E) Limites (Aranzadi 8544)
4. Circulares. (Aranzadi 1663). A) Naturalezajurídica. (Aranzadi 1285.

1288). B) Oficio-circular.(Aran,zadi5991)

ANO 1996
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Norma-normas

1. Reglamentos
A> Relacionescon la Ley. Colaboraciónreglamentariacon la normativa

sancionadora,pero no cabe una regulación independiente y no
claramente subordinada a la Ley. (Aranzadi 1213>

B) Prohibición de remisión en blanco. (Aranzadi 1830)

2. Potestad reglamentaría
A> Naturaleza. Sometida a la CF y a las leyes. (Aranzadi 1213, 8651 y

9256). Valor subordinado a la Ley, a la quecomplementa.

B) Ejercicio por la Administración. Doctrina general. (Aranzadi 5408,
8651,9256)

C) Discrecionalidad. Control por la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa.(Aranzadi5408)

D) Prohibiciónde remisionesenblanco.(Aranzadi1830)
E) Posibilidad de delegar en Ministro por Consejo de Ministros en

cuestiones accesorias para un desarrolloobjetivoy puntual de la norma
reglamentaria. (Aran.zadi 9233)

3. Clases de reglamentos
A) Independientes

a) Concepto. Aprobación y requisitos (Aranzadi 6345, 7203)
b) Reglamentojurídico o normativo. (Aranzadi1213)
c) Circulares. Distinción con reglamentosde carácter orgánico o

administrativo con naturaleza de disposición general. (Aranzadí 6363).
Circulares: no publicadasen el ROE no producen efectos “ad extra”.
(Aranzadi 270, 1058,2529)
4. Deslegalización. Límites. Materiasreservadasa la Ley. (Aranzadi179)

5. Potestad reglamentaria de los Ministros. Posibilidadde deferiral Ministro
correspondiente puntos concretos y de carácter accesorio que no
supongan una modificación o alteración sustancial de la materia.
(Aranzadi 9233)
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SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXAMINADAS PARA LA REALIZACIÓN DEL CAPÍTULO
REFERENTE A LA JURiSPRUDENCIA

Relacionesentre la Lev y el Reglamento

• STC de 8 de abril de 1981 (BOE de 25 de abril). No esposible exigir el
cumplimiento de la reservalegal con efecto retroactivo. Derecho de
Huelga.

• STC de 13 de febrero de 1981 (BOE 24 de febrero). El reglamento puede
complementarla regulaciónde unamateriaen aquellosaspectosque no
alcancena la reservalegal,perola estructurabásicadebeserfijadapor la
Ley. Estatuto de Centros Escolares.

• STC 58/1982 de 27 dejulio (BOE dc 18 de agosto).No esposibleque el
Reglamento proceda a regularmaterias alcanzadaspor una específica
reserva de Ley. Ley de Patrimonio de la Generalidad.

• STC 71/1982 de 30 de noviembre (BOE de 29 de diciembre). El
reglamentoes el complementoindispensablede la Ley. La Ley no debe
agotarla regulaciónde unamateria. Estatutodel Consumidordel País
Vasco.

• STC 83/1984y 99/1987.Prohibicionesde remisionesen blanco.La Ley
debepredeterminaren algún sentidoel contenidodel Reglamentoque la
desarrolla.

• STC 13/1988 de 4 de febrero (FJ 4O)~ La potestadreglamentariano
pertenece en exclusivaal Gobierno.

• STC 4/1991 de 14 de enero.Control de legalidadde los reglamentospor
el TC si infringen derechosfimdamentales.El Reglamentono puede
establecerdiferenciasdondeno diferencióla Ley.

• STC 101/1991 de 13 de mayo. La introducciónpor la Constituciónde la
categoría de Ley Orgánica no altera las relaciones entre Ley y
Reglamento.

• STC 212/1996 de 19 de diciembre (BOE 22 de enero de 1997). La
reserva de Ley en una materia conlíeva la necesaria predeterminación
normativa, sin que puedarealizarla normalegal remisionesgenéricasen
favor del reglamento, especialmente en materias, como la sancionadora,
dondela reservade Ley es másintensa,por mor del artículo 25.1 de la
CE.
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• SIC 6/1983 (BOE 9 de marzo). Financiaciónde las HaciendasLocales.
En todaslas sentenciasen materiatributariase destacapor el TC que la
Ley debe contener en todo casola creaciónex novo de un tributo y la
determinación de los elementosesencialeso configuradoresdel mismo.
Tanto en el ámbito tributario comoenel sancionador,la reservadeLey es
intensa.

• STC 219/1991.FJ 20. Toda remisión a la potestad reglamentaria para la
definición o introducciónde nuevassancionescarecede virtualidad y
eficacia.

• SIC 305/1993. Principio de reserva de Ley intenso en materia
sancionadora.

• SIC 120/1994de 25 de abril. Ámbito de la potestadreglamentariaen
materiasancionadora.Necesidadde habilitaciónlegal.

• SIC 145/1995.Incumplimientodehorariode cierre. El artículo25.1 de la
Constitución requiere cobertura legal, sin que sea suficiente la que
otorgaba el RD 2816/1982anteriormentevigente hastala Ley Orgánica
1/1992 y que desarrollabala Ley de orden público. Fi 30 dice que el
derecho fundamentaldel artículo 25.1 incorpora una garantía doble:
formal y material.

SSTC afines a esta 305/1993,333/1993, 109/1994, 111/1994,253/1994,
276/1994, 310/1994y 323/1994.

• Sentencias que exigen con gran escrupulosidadla reservade Ley en
materia sancionadora: SSTC 26/1994, 42/1994, 45/1994, 97/1994 y
109/1 994.

ComunidadesAutónomasy Estado

• STC 136/1991.El Reglamentoque se dicte en desarrollode la Ley de
Bases anteriormentepromulgadapor el Estado en una materia de
competenciabásicaestatal,debequedarsubordinadoa la Ley de Bases
que le habilitaparaquepuedaserdictado. No puedeinnovaren materia
básica.Si así lo hace,infringe el principio de igualdad.

• SIC 203/1993 de 17 de junio. Fijación de bases por normas
reglamentarias.Perfectamenteposible si no existereservade Ley en la
materia.EnesemismosentidoSIC 13 1/1996 de 11 dejulio(FJCO2<».

• SIC 198/1991.Conflicto positivo con respectoa la aprobaciónpor el
Estadodel ReglamentoGeneralpara la ejecucióny desarrollode la Ley
de Costas.Fi 20 Inadmisibiidadde la normareglamentariaque vuinera
las competenciasde una ComunidadAutónoma. FJ 70 Nulidad de los
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artículos reglamentarios que reproducen artículos de una Ley ya
declaradosinconstitucionales.En parecidostérminos en cuanto a la
nulidad de los reglamentosde carácterbásico estatalesque vulneran
competenciasautonómicas,STC 197/19%de 28 de noviembre(BOE de
3 deenerode 1997).

• STC 15/1989, de 26 de enero. PonenteLuis Díez Picazo. (E. J. 70El
procedimiento de elaboración de disposiciones generales es un
procedimientoadministrativoespecial,respectodel cual las Comunidades
Autónomas gozan de competenciasexclusivas cuando se trata del
procedimientopara la elaboraciónde sus propias normasde carácter
general.)

• STC 204/1992, de 26 de noviembre. (F. J. 4”Interpreta el articulo
149.1,18CE deunamaneradistintaa como lo hacela 15/1989,poniendo
el acentoen el aspectogarantistaen detrimentodel conceptoprocesalista,
reconduciendoel procedimientoadministrativocomún al conjunto de
garantíasque aseguranel tratamientocomúnde los ciudadanospor parte
de lasAdministracionespúblicas.

Reconocimientode ciertos márgenesde discrecionalidadadministrativa

.

fiscalizables en vía judicial

• STC 9/1995. Fi 30 dice que las AAPP disfrutande un ampliomargende
actuacióna la horade consolidar,modificaro completarsusestructurasy
de configuraro concretarel statusdel personala su servicio. Se reconoce
unamenorsubordinacióndel Reglamentoen estosámbitosde relaciones
de sujeción especial, dotándole de amplios márgenes de maniobra
extramurosde la Ley.

SSTC afines a ésta: 57/1990, 293/1993y Autos del TC 1053/1988 y
52/1992.

• STC 34/1995. EJ 30 dice que, si bien la Constituciónno ha definido
cuáleshan de ser los inslrwnentosprocesalesque hagan posible el
controljurisdiccionaldela actuaciónadministrativa,sí queha afirmadola
necesidadde quedichosmecanismosasegurenuna fiscalizaciónplenade
lasatribucionesadministrativas.Sin embargo,hayque introducirmatices,
como el respeto a la discrecionalidad técnica de los órganos
administrativosencuantopromueveny aplicancriteriosresultantesde los
concretos conocimientos especializados requeridos por la naturaleza de
la actividad desplegada por el órgano administrativo. Pero, aun en esos
supuestos,es posible controlarjudicialmentela actividad que llevan a
cabolos citadosórganosadministrativos.
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