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I. INTRODUCCION. LA RUPTURA DE LA UNIDAD
DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Hace ya unos afios, en su excelente estudio sobre las fuentes del
derecho, SANTAMARIA PASTOR (1) llamaba la atencién sobre la rup-
tura del modelo clasico de norma y la proliferacion de tipos normativos.
Esta proliferacion, sefialaba, se manifestaba de tres formas diversas. En
cuanto al origen, mediante una auténtica metéstasis de centros, publicos
y privados, de produccién normativa; en cuanto a la forma, mediante la

(1) SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo, 1, ed. Areces,
Madrid 1988, p. 305.
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diversificacion de los tipos unitarios de normas en un sinfin de varian-
tes, y en cuanto a su contenido, con la aparicion de modalidades de nor-
macion técnica desconocidas virtualmente hace sélo medio siglo.

Esta advertencia tiene una clara plasmacion en la figura del regla-
mento, ya que en la actualidad bajo esta denominacién ya no se
incluye tnicamente el producto normativo del Gobierno o de la Admi-
nistracién del Estado en ejecucién de una ley habilitante, o como mani-
festacién de una reducida potestad de autoorganizacién como norma
independiente. También son reglamentos de aplicacion directa por
nuestros Tribunales y Administracién los dictados por las instituciones
comunitarias, asf como las normas de ejecutivos vinculados a otras
asambleas representativas diferentes de la estatal, como los reglamen-
tos autonémicos o las normas de los entes locales, e igualmente lo son
una pluralidad de normas de segundo nivel emanadas por entes de
diversa naturaleza. En la determinacion del concepto de reglamento
prima lo material sobre lo subjetivo.

Pero si esta es la realidad, también es cierto que nuestra doctrina, de
forma generalizada, ha seguido estudiando la figura del reglamento
como una institucién unitaria, olvidando que bajo esta categoria se
incluyen normas diversas desde el punto de vista del sujeto, la forma,
la posicién ordinamental, la eficacia o la finalidad perseguida (2).

A partir de esta constatacion, esto es, que la figura dogmatica del
reglamento ha dejado de tener un contenido unitario, nos ha parecido
de interés analizar la potestad reglamentaria de las Autoridades
Administrativas Independientes, AAI, (aceptamos esta denominacién
general, aunque no creemos que se trate de verdaderas administracio-
nes), en la medida en que el reconocimiento a este tipo de entidades de
potestad normativa permite visualizar perfectamente la ruptura del
concepto unitario de reglamento y plantear algunos de los problemas
generales que derivan del ejercicio de esta potestad por entes diversos
del Gobierno. En particular nos interesa destacar la ruptura de la cla-
sica relacion ley-reglamento (asamblea representativa-ejecutivo depen-
diente de la misma) en base a la cual se legitimaba el ejercicio de una
potestad de ordenacién con efectos externos, asi como las consecuen-
cias de esta ruptura.

En el Estado constitucional parlamentario la existencia de una
potestad reglamentaria en manos del Gobierno se ha admitido en
razén de un criterio histérico-funcional, lo que ha comportado que se

(2) Recientemente, sobre esta cuestién, GALAN, La potestad normativa autonémica
local, Atelier, Barcelona 2001, pp. 25 y ss.
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destacara el caracter subordinado a la ley del dicha potestad norma-
tiva (salvo excepciones en los que se reconoce la reserva reglamenta-
ria). El titular de la potestad reglamentaria es el Gobierno, y esta
potestad se traduce por regla general en la emanacién de reglamentos
ejecutivos, siendo excepcién los independientes (reservados de hecho
a cuestiones de orden interno) y los de necesidad. Desde esta perspec-
tiva los estudios sobre esta potestad se centran en la relacién ley-regla-
mento, y en los procesos de habilitacion del ejercicio de la potestad
reglamentaria por parte del leglslador 3).

La legitimidad de esta potestad de ordenacién, a través de la cual el
Gobierno habilita la actuacién del poder ejecutivo y da cumplimiento al
principio de legalidad (en el sentido de necesidad de una norma previa
habilitante para que la Administraciéon pueda dictar actos ejecutivos),
se encuentra tanto en el hecho de contar con una habilitacién legal pre-
via (principio de reserva de ley), como en el hecho de que la potestad se
reconoce al Gobierno. Esto es, a un 6rgano que es fruto de un proceso
electoral y que posee una directa relacién con el legislativo. Cuando se
trata de ejercer un poder normativo externo, el titular de la potestad
reglamentaria es el Gobierno, y s6lo se admite la potestad normativa de
la Administracion (Ministros y 6rganos inferiores), para las cuestiones
de orden interno. Al mismo tiempo, la categoria del reglamento inde-
pendiente se contempla como un supuesto excepcional.

Este planteamiento estd de hecho reconocido en el propio texto
constitucional, ya que la Constitucién tan sélo alude a la potestad
reglamentaria del Gobierno, articulo 97, y de las Comunidades Auto-
nomas, articulo 153,c (y en este caso de forma indirecta). La referencia
a la potestad reglamentaria de los entes locales se debe deducir del
reconocimiento a los mismos de autonomia. En todo caso, la potestad
reglamentaria se reconoce a los aparatos de Gobierno vinculados a
asambleas representativas, el Parlamento estatal, los Parlamentos
autonémicos o los Plenos municipales.

Siguiendo con este mismo planteamiento, lo importante es asegu-
rar que el mandato del legislativo no es una remisién en blanco y que
el reglamento ejecutivo (el externo) da cumplimiento al mandato del
legislador (por ello, por ejemplo, se exige un dictamen previo del Con-
sejo de Estado u 6rgano autonémico equivalente que garantice esta
adecuacion sustantiva entre la ley y la norma reglamentaria).

(3) Un estudio clasico y de extraordinario valor que refleja esta preocupacion es el
de GARCIA DE ENTERRIA, Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial,
ed. Tecnos, Madrid, 1? edicién, 1970.
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Todas estas preocupaciones han tenido su desarrollo normativo y
jurisprudencial y han sido estudiadas con profundidad por la docirina.

Este planteamiento es, sin embargo, a todas luces insuficiente para
explicar la realidad actual. Por un lado, el Reglamento no sélo se vin-
cula a la ley interna, sino que también esta vinculado a la Constitucion,
a las normas comunitarias y a los principios generales del derecho.
Pero ademads, y esto es lo que nos interesa destacar, la potestad regla-
mentaria se reconoce a otros entes, por razén de su posicién constitu-
cional (Parlamentos, Tribunal Constitucional, Consejo General del
Poder General), por razén de la autonomia constitucionalmente reco-
nocida, (Universidades), por razén de su status constitucional (Cole-
gios profesionales), o por razén de su competencia técnica e indepen-
dencia (entes de regulacién, AAI). En estos casos la legitimidad de esta
potestad ya no puede ser la misma, ya que el ente que dictara la norma
no es fruto de un proceso electoral (o, en el caso de los Colegios profe-
sionales, su eleccién se ha realizado tnicamente dentro de un colectivo
limitado de caracter no territorial). En ocasiones, el ente se ha creado
precisamente para separarse del Gobierno, esto es, del 6rgario de
extraccién democratica y vinculado directamente a la mayoria parla-
mentaria. En definitiva, como apuntdbamos al principio, se hace
patente que el reglamento no es una categoria juridica unitaria. A partir
de esta constatacion, surge la pregunta que motiva nuestra reflexion:
c6mo aplicar a estas otras normas, diversas del reglamento dictado por
el Gobierno, los principios propios de la remisién normativa, la regula-
cién del procedimiento de elaboracién, los mecanismos de control, o,
c6mo determinar el &mbito material de regulacién que les corresponde.

Para dar una primera respuesta a estas preguntas examinaremos la
potestad normativa de las AAI, para destacar algunos de los proble-
mas juridicos que plantea la singularidad de este tipo de normas, pro-
blemas que no pueden resolverse con la remisién a la doctrina general
elaborada para la figura «unitaria» del reglamento de las Administra-
ciones ptiblicas.

II. LA POTESTAD NORMATIVA DE LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS INDEPENDIENTES
1. Planteamiento general

El surgimiento y desarrollo, con creciente fuerza, de las AAI se ha
justificado mayoritariamente por nuestra doctrina en base a dos razo-
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nes. Como ha dicho PAREJO (4) «en el orden politico se trata fundamen-
talmente de evitar una intervencion directa del Estado (el poder piblico) en
ciertos sectores, que se considera —significativamente— inoportuna e inade-
cuada; en el orden juridico, se trata de posibilitar una accion ordenadora o
reguladora mds adaptada a las exigencias, a tal respecto, de sectores especial-
mente sensibles, gracias al otorgamiento de las pertinentes facultades a nue-
vas instancias dotadas de formas de actuacion mds diversificadas (quiere
decirse mds blandas y concertadas y, en todo caso, mds aceptadas y eficaces)
que las propias de la Administracion piiblica directa».

Estas nuevas entidades, caracterizadas por la independencia y la
autoridad que se les reconoce para regular un determinado sector de
la intervencién publica (autoridad que deriva tanto de la propia inde-
pendencia como de la pericia que poseen sus miembros en los asuntos
sobre los que se pronuncian), deben dar respuesta a nuevos retos de
regulacién piblica que no encuentran fécil solucién mediante los
mecanismos tradicionales, legislativos, ejecutivos y judiciales.

Sin que proceda entrar ahora en el fondo de tan polémica como
interesante cuestion, si que nos interesa sefialar que los cometidos
asignados a estas entidades pueden llevarse a cabo a través de diver-
sos instrumentos juridicos. Estos instrumentos responden al modelo
mas tradicional (acto, reglamento), o bien suponen nuevas formas de
intervencién (regulacion, fomento de la autorregulacion).

La referencia a la regulacién nos obliga a precisar este concepto,
que no puede confundirse con el de reglamentacién. En este sentido,
entendemos por regulacién la intervencién que pretende alcanzar el
equilibrio entre las actuaciones de diversos sujetos que intervienen en
sectores de relevante interés social, por su importancia econémica o
por afectar al ejercicio de derechos fundamentales. El regulador no
impone un criterio previamente definido en la ley o norma previa.
Trata de buscar el equilibrio entre intereses enfrentados. Para ello no
suele acudir a mecanismos coactivos, primando el informe, el consejo,
la mediacién (5).

En determinados supuestos el ente regulador tendera a fomentar
procesos de autorregulacién, al asumir la dificultad de definir un inte-
rés prevalente que imponer a las partes implicadas. La autorregulacién

(4) PAREJO, «La potestad normativa de las Administracjones independientes», en
Administracion instrumental, libro homenaje a CLAVERO AREVALOQ, tomo L., Ed. Civi-
tas, M. 1994, p. 636.

(5) Sobre el concepto de regulacién, vid. TORNOS MAS, |. Las autoridades de regu-
lacion de lo audiovisual, Marcial Pons, Madrid 1999, pp. 51 y ss.
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puede contemplarse como una via previa que, en caso de mostrarse
insuficiente, de paso a una posterior intervencién directa del ente
regulador (6).

También el ente regulador puede adoptar actos juridicos. Asi, y
tomando como ejemplo el Consell Audiovisual de Catalufia, CAC (7),
informaréd preceptivamente sobre las propuestas presentadas en los
concursos de otorgamiento de concesiones para la gestion de emisoras
de radio-difusién sonora y de television (art. 10,c), dispondra el cese o
la rectificacién en relacién a las emisiones de publicidad ilicita o prohi-
bida (art. 10,0), o ejercera la potestad sancionadora en lo referente al
ambito de actuacién y las funciones del Consejo establecidas en la ley
de su creacion (art. 11).

2. El debate sobre la potestad normativa de las AAI

El reconocimiento a las AAI de potestad normativa ha suscitado
un importante debate juridico, centrado esencialmente en la constitu-
cionalidad de tal atribucion.

En nuestro pais el punto de partida de la discusién tuvo como
objeto el contenido del articulo 97 de la Constitucién, en la medida en
que del mismo podia desprenderse que el citado precepto trataba de
atribuir en exclusiva al Gobierno la potestad reglamentaria (8).

(6) Al respecto, ESTEVE PARDO, J. La autoregulacién, ed. Tecnos, Madrid 2003.

(7) El Consell Audiovisual de Catalunya fue creado por ley catalana 8/1996 de 5
de julio de regulacién de la programacién audiovisual distribuida por cable, y actual-
mente se encuentra regulado por la ley 2/2000 de 4 de mayo. El articulo primero de la
citada ley 2/2000 establece que el CAC «es un ente ptiblico de carécter institucional
que, como autoridad independiente dotada de personalidad juridica propia y plena
capacidad de obrar, tanto en el &mbito ptiblico como en el privado, actiia con plena
independencia de las administraciones priblicas en el ejercicio de sus funciones».

(8) En nuestro pais el debate sobre la potestad normativa de las AAI se inicia en
torno a la potestad normativa del Banco de Espana Al respecto, vid. PARADA VAZ-
QUEZ, «Valor juridico de la circular», RDBB, ntim. 2, 1981, y T.R FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ, «Los poderes normativos del Banco de Espafia», RDBB, ndm. 13, 1984, y
més tarde incide en la misma cuestion ARAGON, M. «Las fuentes de la contratacién
bancaria. En particular el problema de los estatutos de los bancos y de las circulares del
Banco de Espafia», REDC, ndm. 35, 1992. Posteriormente han dedicado su atencién a la
potestad normativa de las AAI desde un planteamiento general PAREJO ALFONSO,
op.cit. y MAGIDE HERRERO, Limites constitucionales de las administraciones independien-
tes, INAP, Madrid 2000, p. 426 y ss. Vid. También recientemente MOROTE SAEKRION,
Las circulares normativas de la Administracion piblica, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pp.
63a7l.
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La atribucién a diversas AAI de potestad normativa avivé la polé-
mica (9). No obstante, la clara posicion al respecto del Tribunal Consti-
tucional ha supuesto que hoy se admita ya con carédcter general la
constitucionalidad de esta atribucién.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 135/1992 de 5 de octu-
bre, fallé a favor de la habilitacién de potestad normativa a favor del
Banco de Esparia. Para el Tribunal la Constitucién no impide la des-
concentracion de la potestad reglamentaria, pues «en muchas ocasio-
nes es necesaria desde la perspectiva del contenido de la norma. Efec-
tivamente, la habilitacién al Gobierno de la Nacién que contiene el
articulo 97 de la Constitucién no puede entenderse con un criterio
estricto, al pie de la letra, sin limitar la advocacién del titular a un
6rgano colegiado especifico, el Consejo de Ministros, sino también a
éstos que lo componen y a instituciones como el Banco de Espafia».

El Tribunal afiade un argumento sustancial: «la especializacién téc-
nica del Banco de Espafia explica y hace razonable, en el contexto
constitucional, que se le confien determinadas misiones por delega-
cién del Gobierno o ex lege».

En definitiva, no cabe negar la posible habilitacién de potestad
reglamentaria a érganos diversos del Gobierno a partir de una estricta
interpretacion del articulo 97 CE vy, por otro lado, existen razones de
orden funcional que aconsejan permitir este tipo de habilitacion.

Ahora bien, admitida la potestad reglamentaria en érganos diver-
sos del Gobierno, la doctrina sefiala a continuacién que esta potestad
debe atribuirse de forma excepcional y en todo caso mediante una pre-
cisa habilitacién legal (10). Algunos autores afiaden que la potestad

(9) Las leyes de creacion de las diversas Autoridades Administrativas Indepen-
dientes de nuestro ordenamiento fueron atribuyendo potestad normativa a las nuevas
entidades. Asi, al Banco de Espafia, Comisién Nacional del Mercado de Valores, Agen-
cia de proteccion de datos, Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, Consejo
de Seguridad Nuclear, Comisién Nacional de la energia. Vid. Al respecto, MAGIDE
HERRERO, op.cit., p. 426 y SALVADOR MARTINEZ, Autoridades independientes, ed.
Ariel, Barcelona 2002, pp. 282 y ss. En este dltimo trabajo se contiene una completa
relacién de las autoridades administrativas independientes dotadas de potestad nor-
mativa.

- (10) En este punto la doctrina coincide. Se parte del principio segin el cual la
potestad normativa externa, esto es, aquella que impone reglas de conducta a personas
ajenas a la organizacién de la que emana la norma, debe corresponder a érganos repre-
sentativos directos o indirectos. Por ello, cuando se admite la potestad reglamentaria
de las AAI se afiade que esta potestad debe tener caracter excepcional, y se exige que
exista una habilitacién legal precisa que delimite el alcance de la misma. Asi, ARA-
GON, op. cit., p. 48 afirma que «aunque se haya puesto en cuestién que mediante tales
reglamentos puedan dictarse normas con efectos ad extra, esto es, que sobrepasen
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normativa de las AAI debe ademds contar con habilitaciéon del regla-
mento del Gobierno, ya que exigen que el ejercicio de la potestad nor-
mativa de las AAI sea funcionalmente dependiente de la administra-
cién gubernativa (11).

3. La potestad reglamentaria de las AAL Nuevos planteamientos

El analisis realizado hasta el presente de la potestad reglamentaria
de las AAI ha tenido como principal objetivo y consecuencias justificar
la constitucionalidad de esta habilitacién y sefialar los limites basicos
de la misma.

A nuestro entender, y de acuerdo con lo expuesto en la Introduc-
cién a este trabajo, procede dar un paso mas y analizar los problemas
que derivan de la singularidad de esta potestad a partir de la teoria
general de las normas. En particular, extraer las consecuencias necesa-
rias del elemento subjetivo de esta potestad, esto es, del hecho de que
no es una norma dictada ni por el Gobierno ni por la Administracién,
tal y como se entiende por ejemplo en el articulo 3,3 de la ley 30/1992
(«bajo la direccion del Gobierno de la Nacion, de los 6rganos de
gobierno de las Comunidades Auténomas y de los correspondientes
que integran la Administracion local, la actuacién de la Administra-
cién publica respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que
establecen las leyes y el resto del ordenamiento juridico»), sino por

el estricto campo de la organizacion administrativa, parece razonable sostener que tales
normas pueden producirse validamente siempre que se cuente con la suficiente habili-
tacién legal, se posea la correspondiente competencia y se respeten los limites que
imponen las materias reservadas a la ley»; BETANCOR, Las Administraciones indepen-
dientes. Un reto para el Estado social y democritico de derecho, Tecnos, Madrid 1994, p. 257;
T. R FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit., p. 26; PAREJO ALFONSO, op.cit., p. 651 y
MOROTE SARRION, op.cit., p. 68.

(11) Sobre este punto ha influido de forma notable la doctrina del Consejo Consti-
tucional Francés en relacién a la potestad normativa de las AAI, doctrina ademis ela-
borada en relacién a la potestad normativa de la Comisién Nacional de la Comunica-
cién y de las libertades y posteriormente del Consejo del Audiovisual de aquel pais. En
su decisién 86-217 el Consejo Constitucional admitié la constitucionalidad de las nor-
mas de la CNCL siempre y cuando se desarrollasen en un d&mbito determinado y en el
marco establecido por las leyes y los reglamentos gubernativos, doctrina reiterada al
enjuiciar la potestad normativa del CSA en su decisién 88-248 de 17 de enero de 1989.
En esta segunda decisién se afirma que el articulo 21 de la Constitucién francesa no
impide la atribucién a una autoridad distinta del Primer Ministro de potestad norma-
tiva para ejecutar una ley, con la condicién de que « esta habilitacién se limite a medi-
das de contenido concreto tanto por su campo de aplicacién como por su contenido».
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una Autoridad que se legitima por los principios de independencia y
capacidad técnica y que encuentra su razén de ser en el hecho de
situarse fuera de la linea de direccién del Gobierno.

En este sentido es necesario tener presente que las normas regla-
mentarias de las AAI emanardn de una autoridad independiente, que
no estd llamada a ejecutar en linea directa la voluntad de la ley (como
si corresponde al Gobierno), aunque evidentemente la norma debera
respetar la Constitucion, la ley y los principios generales del derecho.
Por otro lado, hay que tener también presente que las AAI pueden dic-
tar normas internas y externas (Estatutos e Instrucciones), las cuales
pueden poseer contenidos materiales muy diversos, asi como que las
normas que aprueban no se denominaran Decretos ni Ordenes, sino
normalmente Instruccién o Circular.

En definitiva, ante el silencio de la Constitucién, el legislador
puede habilitar a las AAI para dictar normas reglamentarias, pero esta
habilitacién debe respetar determinados limites. A continuacién nos
referiremos a estos limites.

4. Ambito material

El reconocimiento de potestad reglamentaria a las AAI debe partir
de una premisa fundamental. Esta potestad difiere sustancialmente de
la que pueda reconocerse a una entidad territorial o representativa, y
s6lo deberia reconocerse como poder de normacion externo en los casos
concretos en los que la funcionalidad de la AAI exigiera el poder ejercer
este poder de normacion. En este mismo sentido debe diferenciarse cla-
ramente la potestad normativa externa de la interna. Esta segunda, con-
trariamente a lo que acabamos de sefialar, puede ser muy amplia, preci-
samente por el hecho de estar ante un ente «independiente».

A) La potestad normativa externa

Las AAI suelen definirse como entidades de regulacién. Este califi-
cativo, como ya hemos apuntado, hace referencia a su modo de inter-
vencién, basado no en la imposicién de criterios sino en la negocia-
cion, la persuasion, la bisqueda de acuerdos. Es decir, la autoridad de
regulacién se singulariza por una forma particular y compleja de inter-
venir que se entiende més adecuada para conseguir hacer funcionar
correctamente un sistema de relaciones complejo. Esta forma de inter-
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venir supone también que la autoridad de regulacién, mas que fijar
normas propias, intermedia entre el poder que fija la regla y los opera-
dores del sector que regula.

Como consecuencia de la funcionalidad asignada a las AAI, las mis-
mas tendrén poderes de regulacién pero, en principio, no de reglamen-
tacién. Por ello, podria concluirse que no precisan de poder normativo
con el que imponer unas pautas de actuacién. La funcionalidad de las
AAI se garantizara reconociéndoles unos amplios &mbitos de discrecio-
nalidad técnica en la adopcién de sus actos, resoluciones o funciones
reguladoras. Més discutible, en cambio, es que para el ejercicio de sus
funciones deban disponer también de capacidad normativa externa. Por
ello, s6lo cuando el cumplimiento de su funcién reclame en exclusiva
este poder de ordenacién, la ley podrd habilitar esta potestad normativa.

Lo que acaba de sefialarse no supone que neguemos de forma
general la potestad normativa de las AAI, potestad por otra parte reco-
nocida hoy ya con caracter general. Lo que si nos importa destacar es
que esta potestad debera contar con una habilitacién general expresa y
que debera fundarse en la necesidad de hacer posible la funcionalidad
dela AAL

Por 1ltimo, dentro de lo que calificamos como poder normativo
externo, puede diferenciarse entre aquel que trate de imponer nuevas
conductas u obligaciones, de aquel que se limite a precisar el conte-
nido de la normativa aplicable con fines de dar al sistema mayor segu-
ridad juridica. La aprobacién de normas interpretativas tendra maés
facil justificacién (12).

B) La potestad normativa interna

La referencia a la potestad reglamentaria de las AAI obliga a dife-
renciar los reglamentos internos y los externos (13).

(12) En este sentido, pueden citarse las circulares interpretativas a que se refiere
MOROTE, op. cit.

(13) Este criterio de distincién no deja de plantear problemas. A los efectos de lo que
ahora nos interesa entendemos por reglamento interno el organizativo o reflexivo, el que
no incide en conductas de terceros, y que responde en principio a la autonomia del ente
que lo aprueba. Por ello, no precisa de habilitacién legal expresa. No incluimos en este
concepto, en cambio, el reglamento que pueda dictarse dentro de un ordenamiento secto-
rial, y que va dirigido sélo a los miembros del mismo, lo que en ocasiones ha llevado a
calificar también a estos reglamentos como internos'y a justificar también la no necesidad
de habilitacién legal, al afectar tan s6lo a los propios miembros de la organizacién.
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Los primeros presentan menos problemas desde la perspectiva de
su admisién, ya que son una consecuencia de la personificacién de la
propia AAL Como ente dotado de independencia se reconoce a la AAI
la aprobacién de su norma de organizacién y funcionamiento interna a
través de su reglamento organico o estatuto.

Al tratarse de una entidad dotada de independencia lo 16gico es
que el Estatuto sea auténomo, esto es, que se redacte y apruebe por el
propio ente (14).

5. Larelacion entre la ley y el reglamento de las AAI

En directa conexién con lo que acaba de sefialarse debe reconocerse
que la vinculacién de las normas de las AAI con la ley es diversa de la
que pueda exigirse en el caso de la relacion de la ley con la norma del
Gobierno, de los entes locales o de otros entes dotados de autonomia.

En la teoria general del reglamento se parte de su vinculacién
directa con la ley, de forma tal que el reglamento es su complemento,
pues trata de desarrollar la voluntad expresada en el texto de la ley. La
norma de la AAI parte de otros presupuestos. Se dicta en el &mbito
propio de su independencia, se legitima por la competencia técnica del
ente, y no pretende desarrollar una ley previa sino expresar el propio
criterio independiente.

La norma de la AAI se dictard en el marco de la ley. La ley es en
todo caso un limite externo.

Lo que acaba de afirmarse, y que seguramente requiere una cons-
truccién mas precisa, nos permite afiadir alguna consideraciéon mas.
Asi, en primer lugar, entendemos que el estudio de la potestad norma-
tiva de las AAI deberia diferenciar entre la ley que atribuye al ente la
potestad reglamentaria, de la norma que remite al reglamento de la
AAI su desarrollo.

La ley de creacién de la AAI debe contener una atribucién abs-
tracta de potestad normativa, ya que la misma no es inherente a la
AALI Esta misma ley deberia determinar el procedimiento de elabora-
cién de esta norma, ya que no existe una norma general que regule
este procedimiento.

Cuestién diversa es la determinacion del ambito material sobre el
que podra ejercerse esta potestad. Este &mbito puede delimitarse en la

(14) Sobre las clases de normas de autonomia, y en concreto los Estatutos, vd.
GALAN, op. cit.,, 151 y ss.
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misma ley de creacién de la AAI pero también puede existir una ley
sectorial que se remita al poder normativo de la AAI para regular
determinadas materias. Como ha sefialado MOROTE (15) «la capaci-
dad innovativa de estas disposiciones se encuentra, por lo general,
doblemente limitada en cuanto a su objeto, a diferencia de los regla-
mentos del Gobierno o de los Ministros; en primer lugar, por la delimi-
tacion del posible objeto que lleva a cabo la ley de creacion de la auto-
ridad y, en segundo lugar, por la ley concreta o por el reglamento que
tienen que desarrollar».

En segundo lugar, entendemos que la norma habilitante juega siem-
pre como un limite externo, no tanto como un mandato a desarrollar,
especialmente en el caso del reglamento del Gobierno. Frente a lo soste-
nido por alguna doctrina (16) la norma de la AAI no puede concebirse
como un desarrollo funcional del reglamento gubernativo, pues preci-
samente la AAI se crea para separarse de la direccion politica del
Gobierno. Con su independencia se pretende obtener decisiones legiti-
madas no en la ejecucién de una norma previa, sino en la autoridad
que sobre la materia se reconoce a la AAL Esta autoridad es la razon de
su creacion, y lo que justifica que en el ejercicio de su potestad ncrma-
tiva no deba actuar como ente ejecutor de una voluntad externa.

Pero esta fundamentacion de su potestad normativa es a su vez su
limite. S6lo en contados 4mbitos se admitira este poder normativo no
vinculado a la ejecucién de la ley y el reglamento. Sélo cuando exista
una habilitacién expresa en la ley, y una justificacién de tal habilitacion
basada en la necesidad de la misma para que la AAI pueda cumplir su
mision.

6. Régimen juridico

El ejercicio de la potestad normativa por parte de las AAI debe
sujetarse a unas previas reglas que fijen el régimen juridico de esta
potestad.

La critica a la potestad normativa de las AAI se basé de forma des-
tacada en la falta de sujecién de su ejercicio a las normas procedimen-

(15) MOROTE, op.cit., p. 67, «la regla general es que estos reglamentos se separen
del procedimiento comiin de elaboracién de disposiciones de caracter general, si bien
para salvar las exigencias del articulo 105 CE el procedimiento que se establece no
difiere mucho».

(16) MAGIDE HERRERO, op.cit., pp. 440 y ss.
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tales que vinculan al legislador estatal, autonémico o local (17). En tér-
minos generales debe admitirse que en tanto Administraciones publi-
cas, aunque dotadas de independencia, las AAI deberén respetar los
principios generales existentes sobre procedimiento de elaboracién de
disposiciones de cardcter general, y, en todo caso, el principio de
audiencia a los ciudadanos consagrado en el articulo 105,a de la Cons-
titucién.

La realidad nos demuestra que en la préctica, las leyes de creacion
de las diversas AAI cuando les han atribuido potestad normativa, han
establecido el cauce procedimental para la elaboracién de la
norma (18). Los problemas pueden surgir cuando esta regulacion se
muestre incompleta y se trate de identificar la ley de aplicacién suple-
toria. En este momento la cuestién a resolver es la relativa a determi-
nar a qué norma procedimental debe acudirse, ya que en la actualidad
no existe un procedimiento comtn a nivel estatal. La interpretacion
dada al articulo 149.1.18 CE, en el sentido de que se refiere al procedi-
miento comiin de los actos pero no de las normas reglamentarias, ha
llevado a que la regulacién del procedimiento de elaboracién de nor-
mas no se contenga en una disposicién de carécter general relativa a
«las Administraciones», sino en la ley del Gobierno. Por ello, hay que
considerar si se aplica la normativa estatal o autonémica, segtin se
trate de una AAI vinculada a la Administracién estatal o autoné-
mica (19).

En todo caso, lo que nos parece importante destacar es que la falta
de «legitimacién democratica» de las AAI —es decir, no ser emanacién
de un Gobierno que es fruto indirecto de una eleccién—, asi como el
hecho de suponer el ejercicio de una potestad normativa indepen-

(17) PARADA VAZQUEZ, op.cit., RDBB, nam. 2, 1981.

(18) Sobre este punto, puede consultarse el completo trabajo de MAGIDE
HERRERO, op.cit., pp. 426 y ss. Sobre el procedimiento de elaboracién de las circulares del
Banco de Espafia, vid. SARMIENTO ACOSTA, «La potestad normativa del Banco Central
Europeo y del Banco de Espafia: una transformacién», Noticias de la Unién Europea, nim.
217, febrero 2003.

(19) Sobre esta cuestién es de interés la STS de 3 de marzo de 2003, en la que se
hace referencia al procedimiento a seguir en el caso de elaboracién de los Estatutos
generales de una Corporacién profesional. El TS afirma que «el criterio orientador pri-
mordial sobre le procedimiento a seguir en aquella elaboracién no ha de ser el regulado
con caréacter general para las disposiciones que se originan en la Administracién del
Estado, sino que el factor esencial de dicho procedimiento habra de ser el recogido en
la propia ley reguladora de los Colegios». Esta doctrina se reafirma y amplia en las
SSTS de 20 de junio de 2003 relativas a las impugnaciones del Estatuto de la Abogacia
por parte de los Colegios de Graduados Sociales y Gestores Administrativos.
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diente —es decir, no se trata de desarrollar la ley en linea directa—,
comporta que el procedimiento de elaboracién de estas normas
adquiera una especial relevancia. Las garantias se trasladan al cumpli-
miento de la legalidad procedimental (20).

Desde esta perspectiva procedimental deberé tenerse igualmente
en cuenta la singularidad de las AAIL Asi, por ejemplo, el tramite de
audiencia y la solicitud de informes no pueden olvidar que estamos
ante una Administracién independiente que se legitima por su espe-
cial conocimiento de la materia, y de la que se exige una actuacién
neutral, no el correcto cumplimiento de una mandato normativo pre-
vio. Por tanto, la audiencia debe garantizar esta posicién neutral frente
a todas las partes con intereses en sus resoluciones, mientras que la
solicitud de informes deberia quedar limitada a aquellos que supon-
gan recibir informacién que no pueden aportar los miembros o los ser-
vicios de la propia Autoridad. Es decir, el procedimiento debe respon-
der también a la singularidad de las AAL

Por lo que hace referencia al control externo de estos reglamentos,
se someterdn a las reglas propias del control general de la potestad
reglamentaria y, por tanto, al control por la jurisdiccion contencioso-
administrativa. -

III. LA POTESTAD NORMATIVA DEL CONSELL
AUDIOVISUAL DE CATALUNYA

Un breve andlisis de la potestad normativa del Consell Audiovi-
sual de Catalunya nos puede servir como ejemplo con el que contras-
tar las ideas hasta ahora expuestas.

El Consell de I’Audiovisual de Catalunya (CAC) se define en el
articulo primero de su Ley reguladora (Ley 2/2000 de 4 de mayo)
como autoridad independiente dotada de personalidad propia y plena
capacidad de obrar. A continuacién se afiade que el Consejo se rige
por lo dispuesto en la citada ley, por las disposiciones que la desarro-
llan y por su Estatuto orgénico y de furicionamiento.

El parrafo segundo del mismo articulo primero atribuye al Consejo
sus funciones en los términos siguientes: «vela por el respeto de los dere-
chos y libertades que, en el dmbito de los medios de comunicacion audiovisual

(20) Vid. en este sentido, las consideraciones de CLARICH, M, Servizi pubblici e
diritto europeo de la concorrenza: l'esperienza italiana e tedesca a confronto, RTDP, 2002, pp.
121y 122.
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de radiodifusion sonora, television y cualquier otro sistema de transmision de
sonido o imagen, son reconocidos en la Constitucion y el Estatuto de Autono-
mia y, especialmente, garantiza el cumplimiento de la normativa reguladora
de la programacion y de la publicidad, y de las condiciones de las concesiones,
asi como el cumplimiento de la eficacia y observancia de la normativa europea
y de los Tratados internacionales relativos a la materia. El Consejo vela asi-
mismo por el pluralismo politico, religioso, social, lingiiistico y cultural en el
conjunto del sistema audiovisual en Catalufia, vela por la neutralidad y
honestidad informativas, y preserva el cumplimiento de las normas relativas
al uso de la lengua catalana y el impulso del aranés».

La definicién general del &mbito funcional del CAC se precisa y
desarrolla en el articulo 10 de su ley de creacion.

Sin necesidad de abundar ahora en esta cuestion, entendemos que
estos preceptos permiten identificar al CAC con la figura de las llama-
das Autoridades Administrativas Independientes (AAI) o Entidades de
regulacién independientes, en la medida en que la ley 2/2000 crea un
ente al que se dota de autonomia orgénica y funcional, y le atribuye la
competencia de intervencion en una materia que puede calificarse de
sensible, como es la regulacién del sector audiovisual en Cataluiia (21).

1. Potestad normativa y tipologia de normas.
El Estatuto orgdnico y la Instruccién general

El andlisis de la ley de creacién del CAC nos permite destacar, en
primer lugar, que la citada Ley 2/2000 no atribuye de forma expresa
potestad normativa al CAC. Tras definir de forma general sus funcio-
nes en el articulo 1, el articulo 3, con el titulo «régimen juridico» se
limita a regular el régimen juridico de los actos, remitiéndose a lo dis-
puesto en la propia ley y a lo establecido en «la legislacién reguladora
del régimen juridico de las administraciones ptblicas y del procedi-

(21) Sobre las llamadas Autoridades Administrativas Independientes existe ya en
nuestra literatura juridica una amplia bibliografia. Al margen de los estudios dedicados
a las diferentes autoridades, pueden citarse con caricter general los siguientes trabajos,
BETANCOR, Las Administraciones independientes. Un reto para el Estado social y democrd-
tico de derecho, Tecnos, Madrid 1994; MAGIDE HERRERO, M. Limites constitucionales de
las administraciones independientes, INAP, Madrid 2000, y RALLO, A. Las bases constitu-
cionales de las Administraciones independientes, Tecnos, Madrid 2001. Especial interés
tiene también el estudio del Conseil d’Etat francés, Réflexions sur les Autorités administra-
tives indeppendants, Etudes et documents 52, Paris 2001. En dicho Rapport se contiene
también una crénica de BETANCOR sobre las Autoridades administrativas en Espaiia
(«L'expérience espagnole en matiere d’administrations indépendantes», pp. 411-427).
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miento administrativo comun, asi como el resto de legislacién aplica-
ble en materia de régimen de los actos y funcionamiento de las Admi-
nistraciones ptiblicas». El parrafo cuarto del mismo articulo establece
que «los actos del Consejo ponen fin a la via administrativa». Como
vemos, ninguna referencia a la potestad normativa del CAC en el arti-
culo que lleva por titulo genérico «régimen juridico» (22).

Este hecho no supone, sin embargo, que la ley no contenga poste-
riormente alguna referencia concreta a la potestad normativa del CAC.
Estas referencias las encontramos en el articulo 10 en el que se enume-
ran las funciones del CAC. Asi, en la letra f «adoptar instrucciones
generales de carécter vinculante dirigidas a los operadores a fin de
garantizar el cumplimiento de la legislacién vigente en el ambito de
sus competencias, asi como adoptar decisiones vinculantes para sus
destinatarios en lo que se refiere a las quejas formuladas por los usua-
rios de los servicios de comunicacién audiovisual», y méds adelante en
la letra p, «aprobar y, si procede, modificar el Estatuto Orgénico y de
funcionamiento del Consejo».

La Ley 2/2000, por tanto, prevé de hecho que el CAC apruebe dos
tipos de normas, una interna, el Estatuto Orgéanico o de funciona-
miento, y otra externa, la que denomina instruccion general.

A) El Estatuto orgdnico

En ejercicio de la habilitacién legal contenida en la ley 2/2000, y en
concreto de conformidad con lo que prevén los articulos 1.1 y 10.p de
la misma, mediante Acuerdo 3/2001 de 28 de febrero (DOG
3377/2001, de 27 de abril), el Pleno del Consejo Audiovisual aprob6 su
Estatuto Organico y de funcionamiento. Ninguna duda plantea el
cardcter normativo de este Acuerdo, que responde a la figura del

(22) El articulo 2 del Estatuto organico y de funcionamiento, de 28 de febrero de
2001, bajo el titulo régimen juridico establece que «1. El Consejo, que goza de autono-
mia organica, funcional y presupuestaria, se rige por lo establecido en la ley 2/2000 de
4 de mayo, por las disposiciones que la desarrollan y por el presente Estatuto orgédnico
y de funcionamiento. Igualmente, en el ejercicio de sus funciones, queda sujeto a la
legislacién reguladora del régimen juridico de las administraciones ptblicas y del pro-
cedimiento administrativo comun. 2. Los actos del Consejo ponen fin a la via adminis-
trativa y son susceptibles de recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. 3.
Los contratos y convenios del Consejo se regirdn por la legislaciéon que en cada caso le
sea de aplicacion. 4. El Consejo gozaré de reserva de nombres, de los beneficios, de las
exenciones y de las franquicias de cualquier naturaleza que la legislacién atribuye a la
Administracién de la Generalidad».
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reglamento interno o de organizacion y funcionamiento. Por ello, la
norma establece los 6rganos del Consejo Audiovisual (Pleno, Presi-
dencia, Vicepresidencia, Consejeros, Secretaria, Intervencién, Personal
de Apoyo), Administracién al Servicio del Consejo, Procedimientos,
Presupuesto y Patrimonio. Ademés, la disposicién adicional primera
se autohabilita para continuar con el proceso de organizacién interna
(«el desarrollo de la estructura organizativa administrativa establecida
en el presente Estatuto se hard de forma progresiva, a medida que las
disponibilidades presupuestarias y la ampliacién de las instalaciones
del Consejo lo permitan»).

Como norma de organizacién interna, la aprobacién de esta norma
por el CAC tampoco se cuestiona, ya que responde al principio de
autoorganizacion que debe ser inherente a la creacion de una entidad
independiente.

B) Las instrucciones generales

La sucinta referencia a la potestad de dictar instrucciones generales
que se contiene en el articulo 10,f de la ley ha sido desarrollada por el
reglamento organico. Asi, en su articulo 30, a establece que «para el
ejercicio de las funciones de vigilancia y control el Consejo podrd adoptar ins-
trucciones generales de cardcter vinculante dirigidas a los operadores a fin de
garantizar el cumplimiento de la legislacion vigente en el dmbito de sus com-
petencias». Mas adelante, el articulo 32 contiene el régimen juridico de
esta norma: «1. Las instrucciones generales, aprobadas por el pleno del Con-
sejo son de cardcter vinculante. 2. El expediente de elaboracion de las instruc-
ciones se iniciard a instancia del Pleno. Los servicios juridicos del Consejo ela-
borarin el anteproyecto correspondiente, con informe juridico preceptivo, al
que se acomparfiardn un informe sobre la necesidad y oportunidad de la dispo-
sicién y un estudio especifico sobre la repercusion econdmica que la instruc-
cién tendrd sobre el sector audiovisual. 3. Para su tramitacion se designard
un consejero que dirigird el proceso, en el que habrin de ser escuchados los
sectores afectados, y, en cualquier caso, el proyecto se someterd a informacion
puiblica durante un plazo de quince dias hdbiles. En su elevacion al Pleno, se
acompariard de un informe de los servicios juridicos sobre el texto definitivo
que se somete a la aprobacién del Pleno. 4. Las instrucciones producirin efec-
tos desde su integra publicacion en el Diari Oficial de la Generalitat».

En ejercicio de esta habilitacién se ha dictado la Instruccién general
dirigida a los operadores de televisién a fin de definir un procedi-
miento que permita verificar el cumplimiento de las obligaciones esta-
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blecidas en los articulos 5, 6 y 7 de la Ley 25/1994 (Acuerdo 5/2001 de
31 de octubre, DOG 3510/2001 de 9 de noviembre). Esta Instruccién
posee naturaleza normativa, en la medida que tiene eficacia general,
no se agota en un acto de aplicacién y posee vocacién de integrarse en
el ordenamiento juridico (23).

La figura de una Instruccién general, o norma con efectos externos,
plantea ya mayores problemas conceptuales, al situarse en el niicleo
del debate general sobre el alcance de la potestad normativa. El exa-
men de la instruccién general antes citada (Acuerdo 5/2001) nos
puede servir de ejemplo con el que concretar nuestra reflexién abs-
tracta anterior sobre el &mbito material de la potestad normativa de las
AAL

La cuestién que plantea mayores problemas es la relativa a deter-
minar el alcance material de esta potestad normativa. Si atendemos a
las normas que habilitan el ejercicio de la potestad de aprobar la Ins-
truccion General vemos como tal potestad se crea para «garantizar el
cumplimiento de la legislacién vigente» (art. 10,f de la ley 2/2000), o
para «el ejercicio de funciones de vigilancia y control... y garantizar el
cumplimiento de la legislacién vigente» (art. 30,a del reglamento orga-
nico 3/2001). El propio Acuerdo de aprobacién de la instruccién esta-
blece que la misma se dirige a los operadores, de television, y tiene
como objeto «definir un procedimiento que permita verificar el cum-
plimiento de las obligaciones establecidas en los articulos 5, 6 y 7 de la
Ley 25/1994, de 12 de julio...».

Si atendemos al contenido de sus preceptos podemos agruparlos
en los siguientes bloques teméticos: fijacién de su &mbito subjetivo de
aplicacion (art. 2), determinacién de las obligaciones de los operadores
de television (art. 3), precisién de los conceptos utilizados en las nor-
mas que fijan obligaciones a los operadores (art. 4 a 12), procedimiento
para verificar el cumplimiento de las obligaciones (art. 13 a 16) y régi-
men sancionador (art. 17).

De este conjunto de preceptos que contiene la Instruccion entende-
mos que Unicamente forman parte de la potestad normativa externa
del CAC, tal y como se ha configurado por las normas de creacién de
la misma, aquellos que precisan conceptos o fijan el procedimiento de
actuacion del CAC. Por el contrario, exceden de dicha potestad norma-
tiva y deben entenderse contrarios a derecho los preceptos que impo-

(23) La Comisién Juridica Asesora, en su Dictamen 451/01 no duda en calificar a
la Instruccion de disposicién general «perque del seu contingut es dedueixen efectes ad
extra».
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nen nuevas obligaciones o regulan un procedimiento sancionador,
materias en todo caso reservadas a la ley. En relacién con estos tltimos
contenidos, la Instruccién podria limitarse a reproducir preceptos lega-
les o reglamentarios, pero tal proceder no es aconsejable desde la pers-
pectiva de una buena técnica normativa.

El contenido vélido de la Instruccién es el formado por aquellos
preceptos que tratan de precisar la normativa que debe aplicar el CAC
en su funcién de control sobre los operadores de television. Al fijar el
sentido de los conceptos que aplicard y determinar el procedimiento
de control reduce su propia discrecionalidad y aumenta la seguridad
juridica. En el ejercicio de esta potestad normativa de «instruccién» el
CAC podra precisar el significado de las leyes que debe aplicar, pero
obviamente no puede desvirtuar el sentido de unas normas superiores
que le vinculan. El CAC coloca una norma interpuesta entre la norma-
tiva superior a aplicar y su aplicacién concreta. Esta norma, la Instruc-
cién, se afirma que va dirigida a los operadores, pero de hecho se
dirige también al propio CAC, que debera tenerla en cuenta en el
momento de ejercer su funcién de vigilancia y control. Por ello posee
también en parte el cardcter de Instruccion interna o Circular con la
que se reduce la discrecionalidad de la Administracion en la aplicacién
de la normativa superior.

La denominacién de «Instruccién» responde a lo establecido en la
Ley 2/2000, articulo 10.f, y coincide con la denominacién comin que
se atribuye a las normas de las AAI (Instrucciones o Circulares). Por
otra parte, se recurre a una denominacion diversa a la reservada a las
disposiciones generales del Consejo de Gobierno o los Consejeros (24).

2. El procedimiento de elaboracién de las normas del CAC

El silencio de la Ley 2/2000 sobre la potestad normativa del CAC
ha llevado a regular en el Reglamento interno el procedimiento de ela-
boracién de sus normas. De esta forma parece reconocerse al Estatuto
organico una posicion interna supraordenada, que vincula a las nor-
mas posteriores emanadas del mismo ente por razén de un criterio

(24) En el Dictamen de la Comision Juridica Asesora 451/01 se afirma «Ates el
caracter de disposicié general que presenta el contingut del Projecte que és objecte
d’aquest Dictamen queda justificat que adopti la forma d’instruccié, segons que es
deriva de l'interpretaci6 del que disposa larticle 62 de la Llei 13/1989 del Parlament de
Catalunya».
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funcional. Esto es, los aspectos organizativos y procedimentales fijados
en el Estatuto orgdnico no pueden modificarse por la Instruccién que
se dicte posteriormente.

El articulo 32 establece en sus pérrafos 2 y 3, que antes reproduci-
mos, las reglas basicas del procedimiento de aprobacion de las Instruc-
ciones generales segiin el esquema general de aprobacién de disposi-
ciones de caracter general contenido en la legislacion estatal y
autonomica. De este modo, se refiere a la audiencia de los interesados,
memoria juridica y econémica, e informacién ptblica.

Sobre la conveniencia de respetar estos principios procedimentales
bésicos llamaron la atencién los Dictdmenes de la Comisién Juridica
Asesora ya citados, 31 y 451 del 2001. Al tratarse de reglas de procedi-
miento, su incumplimiento comportara la nulidad de la norma apro-
bada, en aplicacion de las reglas y principios generales en materia de
procedimiento y control del ejercicio de la potestad reglamentaria. Los
servicios internos del CAC, en particular sus servicios juridicos, deberdn
velar porque la tramitacién de las normas propias se lleve a cabo con un
escrupuloso respeto de las reglas procedimentales contenidas en el
Reglamento orgénico, debiendo quedar constancia en el preceptivo
expediente previo de la realizacion de todos los tramites necesarios.

3. Publicidad, eficacia y control

Por dltimo, las normas del CAC para ser eficaces deberan publi-
carse integramente en el DOG. Asi lo establece el articulo 32.4 del Esta-
tuto organico: «las Instrucciones producirdn efectos desde su integra
publicacién en el DOG», mientras que la disposicién final del citado
Estatuto dispone que «el presente Estatuto orgdnico y de funciona-
miento del Consejo Audiovisual de Catalufia entrard en vigor el dia
siguiente de haberse publicado en el DOGC».

El control corresponde a la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, a través del recurso directo o indirecto frente a los actos dictados
en aplicacién del mismo. El recurso directo se interpondra ante el Tri-
bunal Superior de Justicia (art. 10, Ley 29/1998).
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