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INTRODUCCION
1. La fuerza expansiva de la potestad reglamentaria

La quiebra mds clara del principio de la separacién de poderes
es el reconocimiento de una potestad reglamentaria al poder eje-
cutivo. En virtud de esta potestad, la Administracién dicta normas
juridicas que conforman no sélo sus propias relaciones con los ad-
ministrados, sino también la vida social. Eso si, son normas de
«segundo grado», sometidas a la Constitucién y a las leyes, pero no
por ello pierden su capacidad configuradora de enorme incidencia
en las sociedades contemporaneas. Semejante fenémeno hace im?
prescindible la constante reflexion sobre los requisitos necesarios
para que el ejercicio de esta potestad no se convierta en arbitra-
riedad negando el postulado del gobierno de las leyes y no de los
hombres.

En el reconocimiento inicial de-la potestad reglamentaria, ésta
se legitimoé en su ejercicio para la ejecucidn de las leyes. Asi en
Francia, en la Constitucién del afio VIII, en la Carta de 1814 y en
la Carta de 1830 se declara que corresponde al rey «hacer los regla-
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mentos y ordenanzas necesarios para la ejecucién de las leyes».
En Espafna, desde la Constitucién de 1812, el Rey ha tenido la
facultad de «expedir los decretos, reglamentos e instrucciones que
crea conducentes para la ejecucién de las leyes» (art. 171.1), férmu-
la que se repite casi literalmente en los textos constitucionales pos-
teriores. Aunque con matices importantes, un fenémeno similar se
producira en los paises anglosajones al permitirse a la Adminis-
tracién dictar reglamentos, pero dentro del marco y siguiendo las
directrices de una delegaciéon expresa del poder legislativo.

En esta primera etapa, el Legislativo mantiene un evidente pro-
tagonismo en la funcién normativa de la sociedad. Sélo correspon-
de al Ejecutivo una funcién normativa de concrecién y pormenori-
zacién de las normas legislativas.

Entrado el presente siglo, el protagonismo normativo del Ejecu-
tivo observara una constante expansién. Primero, por las diversas
formas de colaboracién legislativa reconocidas al Gobierno mediante
los Decretos-Leyes y los Decretos Legislativos. Segundo, por las fre-
cuentes habilitaciones para regular una materia apoyadas sobre las
remisiones de la ley al reglamento. Tercero, por el surgimiento de
una potestad reglamentaria independiente, reconocida en Francia por
el Consejo de Estado a la Administracion en los arréts Heyries, de
28 de junio de 1918, y Jamart, de 7 de febrero de 1936, para la orga-
nizacién de los servicios publicos, y en el arrét Labonne, de 8 de
agosto de 1919, para establecer medidas de policia. Reglamentos in-
dependientes que en Espafia han sido una practica habitual desde
el siglo x1x (1) y que sélo después de la Constitucién de 1978 co-
mienzan a ser controlados de forma clara por la jurisprudencia.
Este creciente protagonismo normativo del Ejecutivo se produce
también en los paises anglosajones donde las leyes de delegacién
van dejando enormes campos en manos de la regulacién que efectie
la Administracién.

Asi, pues, nos encontramos con que en todos los paises, salvan-
do las importantes peculiaridades propias de cada uno, el Legisla-
tivo mantiene una funcién normativa preeminente y principal, de
disefio y fijacién de los grandes principios y lineas maestras del
ordenamiento escrito. Pero, junto a esto, el Ejecutivo ha asumido

(1) Cfr. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR y GOMEZ-FERRER, La potestad reglamentaria
del Gobierno y la Constitucidn, en esta REVISTA, 87/1978, pag. 179, que citan la afir-
macién al respecto de Royo-VILLANOVA; en el mismo sentido, GALLEGO ANABITARIE y
MENENDEZ REXACH, Comentarios al articulo 97 de la Constitucion, EDERSA, Ma-
drid, 1985, pags. 63-64, quienes citan diversos ejemplos.
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una importante funcién de normacién secundaria, en virtud de la
cual se regulan aspectos importantes de la vida social.

Por lo que respecta a Europa, determinadas predicciones (2)
apuntan hacia un posible repliegue del intervencionismo estatal
que, de hecho, ya se esta produciendo claramente en paises como
Gran Bretafia, Dinamarca y Francia. Este repligue supondria la
prestacion de determinados servicios publicos por la iniciativa pri-
vada y haria que la Administracién dejara de ejercer en esos sec-
tores una actividad de servicio para asumir una irrenunciable fun-
cién de policia que, inevitablemente, se manifestaria en normas re-
glamentarias. Esto, al menos, es lo que nos ensefia la experiencia
de la Administracion norteamericana, cuyas agencias desempefan
ensencialmente funciones de policia para el control y canalizacién
de la industria, el comercio, los mercados financieros, los transpor-
tes, las comunicaciones, la educacidn, la sanidad..., servicios que, en
algan caso, también podrian pasar en los paises europeos a la inicia-
tiva privada y requeririan un control de policia por via reglamen-
taria, aunque no hay que dejar de observar también las crecientes
demandas y proyectos de «desreglamentacion». )

En definitiva nos encontramos con que la Administracién dis-
pone de un importante poder en la ordenacion juridica de la socie-
dad. Semejante poder debe ser enmarcado en las coordenadas defi-
nidas por los principios de un Estado Social y Democratico de
Derecho para que efectivamente responda a sus postulados. Desde
una perspectiva estrictamente juridica, nos encontramos ante una
potestad discrecional. Marcel WALINE sefialaba que la esencia del
Derecho Administrativo es «el estudio del poder discrecional de las
autoridades administrativas y de su limitacion de cara a la protec-
cién de los derechos de terceros» (3).

Esta preocupacién por el andlisis de la discrecionalidad regla-
mentaria me ha llevado a plantear una aproximacién a sus dife-
rentes grados y manifestaciones y a posibles técnicas de control que
fomenten una mejor realizacién de los intereses publicos, colectivos
e individuales.

(2) Vid. Laurent COHEN-TANUGI, Le Droit sans I'Etat. Sur la démocratie en
France et en Amérique, PUF, Paris, 1985. El autor intenta demostrar un proceso
social hacia un repliegue del intervencionismo, un mayor protagonismo de la ini-
ciativa privada y una creciente importancia del Derecho en la ordenacién social:
«moins d’'Etat, plus de Droits. (Ctr. mi recensién en la «Revista Espafola de Dere-
cho Administrativo», 49/1986, pags. 131 y ss.)

(3) Etendue et limites du controle du juge administratif sur les actes de !l'ad-
ministration, «Etudes et Documents du Conseil d’Etat», 1956, pag. 25.
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2. Objeto del estudio. Precisiones terminoldgicas

El planteamiento es, por tanto, el grado de discrecionalidad de
que dispone la Administracién en la elaboracién de los reglamen-
tos. Porque, obviamente, a mayor intensidad de discrecionalidad,
mayor debera ser la precision sobre el ambito de la potestad y sus
técnicas de control. Desde esta perspectiva, la distincién que intere-
sa es la realizada tradicionalmente por la doctrina y la jurispruden-
cia entre reglamentos ejecutivos e independientes.

La falta de concrecién del ambito y naturaleza del reglamento
ejecutivo (4) movié al Consejo de Estado a elevar al Gobierno la
conocida mocién de 22 de mayo de 1969, en la que traté de unifor-
mar los criterios y concretar el concepto de reglamento ejecutivo.
El Consejo consideré que éstos eran los que estaban

«directa y concretamente ligados a una ley, a un ar-
ticulo o articulos de una ley, o a un conjunto de leyes,
de manera que dicha ley (o leyes) es completada,
desarrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada
o ejecutada por el Reglamento» (5).

De otra parte, los reglamentos independientes serian aquellos
que vendrian a regular una materia ni reservada a la ley ni regula-
da ain por ésta. En esta primera y simple aproximacién queda
claro que donde es verdaderamente importante el grado de discre-
cionalidad es en el ambito de los reglamentos independientes.
Sin embargo, profundicemos un pococ mas y situemos —como es de
obligado cumplimiento— la potestad reglamentaria en el marco
constitucional, porque es este marco el que nos va a indicar los
diferentes niveles de discrecionalidad. Como sefiala TorNOS Mas,
el texto constitucional «impone no sélo un contenido sustancial en
relacién a diversos ambitos materiales, sino que también dispone el
mecanismo de ordenacién de las diversas fuentes del ordenamiento.
Reparto entre las fuentes que responde a una distribucién de come-
tidos, y por tanto de poder, entre diversos drganos constitucio-
nales» (6).

4 Cfr. S. MuNoz MacHapo, Sobre el concepto de reglamento ejecutivo en el
Derecho espanol, en esta REevisTA, 77/1975, pags. 139 y ss.

(5) El texto de la Mocion puedec encontrarse en el num. 69 de esta REVISTA,
pags. 469 y ss.

(6) La relacion entre la Ley y el reglamento: reserva legal y remision normativa.
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¢Cudl es por tanto en la Constitucion el cometido de la Adminis-
tracion en la produccién del Derecho, el ambito del poder reglamen-
tario? La respuesta queda subordinada a la cuestién principal, esto
es, el ambito del poder legislativo. Un ambito que tiene unos limites
minimos, definidos por las reservas de ley, pero que no tiene unos
limites maximos, puesto que la ley puede regular cualquier mate-
ria (7). De ahi que el ambito de la potestad reglamentaria en la
Constitucién sea esencialmente residual (8). La Administracion sélo
podra dictar reglamentos en aquellas materias ni reservadas por la
Constitucién a la ley (reserva material) ni ya reguladas por la ley
(reserva formal), salvo que exista remisiéon de la ley al reglamento.

Podriamos calificar entonces a los reglamentos dictados en ma-
terias ni reservadas ni reguladas como reglamentos independientes
y a los reglamentos dictados por remisién de una ley como ejecu-
tivos, como se viene haciendo hasta el momento. Ahora bien, esta
clasificacién y estos términos, (dan cuenta de la naturaleza de la
potestad ejercida por la Administracién? Pienso que merece la pena
apuntar algunas precisiones.

Respecto a los primeros, la jurisprudencia suele denominarlos
con frecuencia como reglamentos independientes, auténomos o
«praeter legem». (Entre otras muchas, cfr. las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 4 de febrero y 10 de diciembre de 1982, 16 de junio
de 1984 y 2 de diciembre de 1986.) Pero el término independiente
no parece coherente en el marco de nuestro sistema constitucional.
En efecto, no son independientes porque la materia regulada depen-
de estrictamente del ambito propio de la ley y porque la regulacién
que haga el reglamento también dependera de la Constitucién y de
los principios generales del Derecho. En este sentido se manifiesta,
por ejemplo, la Sentencia de 14 de mayo de 1984:

«Que el Real Decreto que nos ocupa entra, pues, den-
tro del ambito asignado a la referida potestad regla-
mentaria de la Administracién, aunque tal ambito no
deba ser favorecido con concesiones demasiado gene-
rosas, como las que se derivan de calificar de “inde-

Algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia constitucional, nams. 100-
102/1983 de esta REVISTA, pags. 471-472.

(7) Dentro, claro esta, de los ambitos competenciales definidos por el sistema
de descentralizacién territorial.

(8) Cfr. CarRrO y GOMEZ-FERRER, 0b. cit., pag. 188; M. BassoLs CoMA, Las diversas
manifestaciones de la potestad reglamentaria en la Constitucion, en esta REVISTA,
88/1979, pag. 115; GALLEGO ANABITARTE y MENENDEZ REXACH, ob. cit., pag. 88l.
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pendientes” a ciertos Reglamentos —Sentencias 17 no-
viembre 1975, 13 de diciembre 1977, 24 noviembre y
17 diciembre 1980—, ya que, de una forma directa, o
indirecta, un Reglamento siempre tendrd que mostrar-
se de acuerdo con la Constitucion y las Leyes.»

Por lo que respecta al calificativo de auténomos, es usual en
nuestra tradicién juridica y, por otra parte, es el que siempre se
ha empleado en Francia, pero es forzoso hacer la observacién de
que tal calificativo no induzca a pensar en la existencia de unas
materias reservadas al reglamento, segin pretendié la Constitucién
francesa de 1958, situacién que en nuestro sistema constitucional no
se da bajo ningun concepto, como ha reconocido unanimemente la
doctrina (9).

Por lo que respecta a los reglamentos ejecutivos, suele emplearse
esta denominacion para englobar a aquellos reglamentos que vienen
a desarrollar, cumplimentar o precisar el texto o la remisién de
una ley. Ahora bien, es importante subrayar que el grado de dis-
crecionalidad de que dispone la Administracién no es el mismo en
todos los reglamentos llamados ejecutivos. En efecto, como vere-
mos mas adelante, la discrecionalidad reglamentaria depende de la
profundidad vertical con que la ley regule la materia de que se trate.
Si la ley efectia una regulacién material detallada, sélo cabra un
reglamento efectivamente ejecutivo que pormenorice y concrete la
regulacién legal. Si por el contrario la ley se limita a la regulacién
de los aspectos mdas importantes o a la remisién en un aspecto,
abriendo al reglamento un ambito material pero no imponiéndole
todo un contenido articulado, entonces denominar a ese reglamento
«ejecutivo» no daria exacta cuenta de la operacién normativa que
ha realizado, disponiendo de un margen importante de libertad y
no meramente ejecutando. Este fendmeno ya ha sido descrito por
ToRNOS Mas.

«en este Ultimo caso no estamos ante un reglamento
independiente, pues existe una reserva material de ley,

(9) E incluso por lo que respecta a Francia, la labor de interpretacién de los
articulos 34 y 37 de la Constituciéon realizada por el Consejo de Estado y el Consejo
Constitucional ha relativizado enormemente la existencia de un ambito material ve-
dado a la regulacién legislativa. (Cfr. SaLas, De nuevo sobre los Reglamentos autd-
nomos en Derecho espariol, nim. 84 de esta REVISTA; FAVOREU, «Les réglements auto-
nomes existent-ils?», en Mélanges Georges Burdeau, Paris, 1977; Vingt ans d’appli-
cations de la Constitution de 1958: le domaine de la loi et du réglement, 2* ed.,
Paris, 1981.)
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y ha sido precisa una ley previa de la que trae causa
el Reglamento. Pero no es tampoco verdaderamente
ejecutivo, no desarrolla el contenido de ley alguna,
sino que regula de hecho sin limite material aquel
contenido que la Ley le permite. Pudiera, pues, reco-
nocerse la existencia de unos reglamentos que califica-
remos de “remitidos” o dictados “por remisién”, como
tercer género junto a los ejecutivos o independien-
tes» (10).

Asi, pues, podemos distinguir desde el punto de vista del grado
de discrecionalidad, tres tipos de reglamentos. Primero, los ejecu-
tivos, en los que el grado de discrecionalidad es minimo, al limi-
tarse su cometido a pormenorizar y concretar un esquema y un
contenido disefiado por la Ley. Segundo, los reglamentos remiti-
dos, que disponen de un grado de discrecionalidad que podriamos
llamar medio, al poder regular con libertad el campo que le ha
abierto la ley, pero respetando.los principios y clausulas de la remi-
sién. Tercero, los reglamentos autdnomos, que disponen de un gra-
do de discrecionalidad mdximo, al poder regular las materias ni
reservadas ni reguladas por ley, sin mas limites que la Constituciéon
y los principios generales del Derecho.

Esta perspectiva pretende subrayar que la existencia de mayo-
res niveles de discrecionalidad plantea la necesidad de técnicas de
control mas depuradas e incisivas porque, en definitiva, las materias
en que la Administracién dispone de un grado de discrecionalidad
medio 0 méaximo quedan a su libre configuracién. Configuracién
«libre», discrecional, pero no exenta de presupuestos y de limitacio-
nes disefiados por el ordenamiento juridico para que esos niveles
de discrecionalidad no se desvirtien en mera arbitrariedad.

Este planteamiento parece necesario porque, curiosamente, en
una de las potestades administrativas de mayor incidencia sobre
la sociedad se observa que los controles no son tan amplios como
deberian ser. Por poner solamente dos ejemplos que me parecen
significativos, los reglamentos ejecutivos necesitan, segin los ar-
ticulos 22.3 de la Ley Organica del Consejo de Estado y 10.6 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, el dicta-
men previo del Consejo de Estado y, sin embargo, los reglamentos
auténomos no lo necesitan; o, mientras los actos singulares requie-

(10) Ob. cit., pag. 486.
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ren la previa audiencia a los interesados —art. 91 de la LPA—, los
reglamentos no parecian hacerla necesaria. (Vid. infra.) En los dos
casos nos encontramos con dos supuestos de mayor discreciona-
lidad y de menores controles.

Veamos, por tanto, algunas técnicas disenadas por el ordena-
miento para el control de la potestad rcglamentaria.

3. Técnicas de control

No es mi intencién aqui hacer un desarrollo de todas las posi-
bles técnicas de control sobre la discrecionalidad reglamentaria.
Mas modestamente, so6lo se pretende llamar la atencién sobre algu-
nas técnicas que pueden facilitar ¢ste control: la existencia de po-
testad reglamentaria; la participacion de los interesados en la ela-
boracién de disposiciones generales; su sumisiéon a los principios
generales del Derecho y una aproximacién al control de proporcio-
nalidad.

I. LA EXISTENCIA DE POTESTAD REGLAMENTARIA

La primera cuestidon en el andlisis sobre la constitucionalidad
o legalidad de un reglamento es la propia existencia de una potestad
que habilite a la Administraciéon para actuar en este sentido (11).
En principio, la propia Constitucién en su articulo 97 atribuye la
potestad reglamentaria al Gobierno de acuerdo con la Constitucién
y las leyes. Ello fuerza una interpretacion sistematica para delimitar
el ambito de esa potestad reglamentaria. Ambito que es distinto
para los reglamentos auténomos y para los reglamentos remitidos,
que son los que ahora nos interesan desde el punto de vista de
su discrecionalidad.

1. El dmbito de los reglamentos auténomos

La Constitucién atribuye una potestad reglamentaria genérica
al Gobierno en el articulo 97, pero sin precisar su ambito. Por el

(11) Cfr. la explicacién técnica del principio de legalidad de GARCIA pE ENTERR(a,
Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Tecnos, Madrid,
1970, pags. 285 y ss.
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contrario, el texto constitucional si se ocupa de precisar las mate-
rias reservadas a la ley organica y a la ley ordinaria. De ahi que el
ambito de la potestad reglamentaria auténoma sélo pueda estar en
aquellas materias no reservadas a la ley ni tampoco reguladas por
ella (reserva material y reserva formal). (Cfr. Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 2 de diciembre de 1986 y 10 de marzo de 1982.)

Seguin GARcIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (12), este ambito
de la potestad reglamentaria debe ceiirse al ambito de las relacio-
nes organizativas internas y de supremacia especial, siempre que no
afecten a los derechos basicos de los interesados. Sin embargo, el
reglamento auténomo esta excluido en el ambito normativo externo
a Ja Administracién que implique definicién abstracta de deberes
y obligaciones para los particulares, porque esta materia esta reser-
vada constitucionalmente a la ley. Este criterio es claramente reco-
gido y sustentado por las Sentencias del Tribunal Supremo de 11
de abril de 1981 y 28 de febrero de 1983, entre otras.

Pero, como precisan los autores citados y también expone GOMEZ-
FERRER (13), no puede olvidarse que la propia Constitucién enuncia
algunas reglas de organizacion administrativa (arts. 97, 103, 104, 107,
etcétera) y que incluso reserva a la Ley determinadas materias orga-
nizativas y relativas a las relaciones de supremacia especial (régi-
men juridico de los érganos de la Administracién del Estado, ar-
ticulo 103.2; estatuto de la funcién publica, articulo 103.3; estatuto
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, articulo 104.2; legislacién
basica sobre los contratos y las concesiones administrativas, articu-
lo 149.1.18; dominio publico, articulo 132, etc.).

En definitiva, como concluye GOMEZ-FERRER, el ambito de la
potestad reglamentaria del Gobierno —independiente de la ley— no
estd previsto en la Constitucién, que, sin embargo, deja abierta la
posibilidad de que pueda delimitarse de forma residual, en la medi-
da en que determinadas materias no estén reservadas a la ley, o
no lo estén en su totalidad, y siempre que, aun en estos casos, no
se haya producido o produzca la reserva formal al estar reguladas
por ley (congelacién de rango).

Por ello, el control de la existencia de potestad reglamentaria
auténoma ha de realizarse caso por caso. Las materias normales
en que podra existir seran la organizacion interna y las relaciones

(12) Curso de Derecho Administrativo, 1, 4* ed., Civitas, Madrid, 1983, pé-
ginas 213 y ss.
(13) Ob. cit., pags. 189 y ss.
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de supremacia especial, pero teniendo en cuenta las limitaciones
antes apuntadas. Sin embargo, el analisis de la jurisprudencia nos
indica que ésta admite en determinadas ocasiones la existencia de
potestad reglamentaria auténoma en materia de policia, planteando
el problema de su legitimidad.

En este sentido, es significativa la doctrina de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1985, que conocié de un
recurso contra el Real Decreto de 25 de junio de 1982 que aprobéd
determinadas normas sobre la proteccion contra incendios de los
edificios:

«A este alegato (el de la reserva de ley por entender
que las medidas exigidas en el Real Decreto incidian
en la libertad y en la propiedad) tenemos que respon-
der que, por mucha que sea la vocaciéon de los Tri-
bunales al principio de legalidad, y dentro del mismo,
al de reserva de Ley, lo que ha de traducirse en la
practica en una defensa cerrada de estos principios,
sin embargo, ello naturalmente ha de producirse den-
tro de los limites que los propios principios presupo-
nen, porque la sola existencia de los reglamentos es
indicativa de su necesidad, reconocida en la Constitu-
cion espanola (art. 97); necesidad que se acrecienta
cuando, como con este Real Decreto sucede, se trata
de una auténtica “regla técnica”, alejada de los cono-
cimientos de la mayoria de los componentes de las
Camaras legislativas... se puede sostener que existen
materias, como en las técnicas que nos ocupan, en las
que se puede pensar, con todo el convencionalismo que
se quiera, en una “materia reservada al reglamento”.
Una reserva naturalmente condicionada al respeto al
principio de jerarquia normativa, a la Ley y al Dere-
cho, a la Ley y a la Constitucién... El que la materia
tratada por la disposicion en controversia lo haya sido
con el rango de reglamento, es consecuencia de ser una
medida de policia, a resolver con criterios puramente
técnicos.»

En sintesis, el juez administrativo viene a decir que la policia
exige —para el mantenimiento de la seguridad publica en este
caso— que la Administracién reglamente determinadas cuestiones
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técnicas. Cuestiones que, precisamente por este caracter técnico,
escapan a la perspectiva de la ley y deben, por tanto, ser abordadas
por el reglamento. Ademas, el juez argumenta las mayores posibi-
lidades de control sobre el reglamento que sobre la ley:

«Hoy dia, en efecto, se da el fenémeno de la prolife-
racion cada vez mayor de normas reglamentarias,
pero con la contrapartida de una exigencia, cada vez
mas rigurosa, en el control de su legalidad, que como
hemos visto se establece en los citados articulos 9,97
y 103 de la Constitucion, y se reafirma en los articu-
los 6 y 8 de la mencionada Ley Orgénica del Poder
Judicial. Control que se efectiia sin ninguna cortapisa,
a diferencia de lo que ocurre con respecto a las leyes,
marginadas del mismo (art. 1 de la LJ), pudiendo tan
sélo en cuanto a ellas plantear la cuestién de posible
inconstitucionalidad, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 5.2.° de la tan repetida Ley Organica.»

En la misma linea de legitimaciéon por la funcién de policia
se encuentra la Sentencia de 8 de junio de 1982, sobre las normas
de fijacion de precios del pan:

«no cabe entender que implique la ejecucion de actos
que recaigan sobre el derecho de propiedad privada
ni afecten al principio de libertad de empresa consa-
gradas en los preceptos constitucionales de que se ha
hecho mencion, por referirse los mismos sin duda a
actos mas trascendentes de incidencia directa y grave
sobre aquéllos, a lo que escapan reglas relativas a la
mera comercializacion de un producto que por su re-
percusién en la vida de la comunidad, dada la gran
difusién de su consumo, requiere normas especiales
en defensa de prevalentes intereses sociales y por tanto
la regulacion de la materia no es preciso que se aborde
mediante disposicion que ocupe en la escala de la jerar-
quia normativa el rango de ley, al no exceder de las
meras facultades propias de la funcion administrativa
de policia».
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Similar criterio al de las Sentencias anteriores se mantiene
también por la de 4 de febrero de 1982, relativa a los Decretos que
instauraron el control! de velocidad por radar, aunque aqui el juez
declara expresamente que seria deseable la existencia de una Ley
que regulara la circulacién y transporte por carretera.

Finalmente, y en la misma linea, se pronuncian las Sentencias
de 25 de junio de 1974 y de 11 de mayo de 1982, ambas recaidas
sobre Decretos que imponian determinadas medidas de seguridad
a las Cajas de Ahorro y a las entidades bancarias.

Sin embargo, con motivo de la Sentencia de 25 de junio de 1974,
GARCIA DE ENTERR{A se pronuncié en contra de que «una finalidad
de orden publico habilite un poder reglamentario especial, supues-
tamente mas extenso que el ordinario» (14), y toda una linea juris-
prudencial reaccioné en el mismo sentido precisamente con motivo
de un Decreto sobre vigilancia y seguridad en Bancos (Sentencias
del Tribunal Supremo de 15 de abril, 5 de mayo y 2 de junio
de 1982, entre otras). Como ejemplo de esta doctrina, la Sentencia
de 2 de junio de 1982, que contradice frontalmente a la de 11 de
mayo de 1982, dispone:

«(Considerando de la Audiencia Nacional) No es po-
sible invocar un presunto estado de sujecion especial
para abrir al Reglamento independiente la posibilidad
de llevar a cabo la regulacion recogida en el Decre-
to 2113/1977, ya que tras la entrada en vigor de la
Constitucién, la Administraciéon, sometida a esa pri-
mera norma y al resto del Ordenamiento juridico y
sujeta en su actuacion a los principios de legalidad y
jerarquia normativa, ha visto recortado el dmbito pro-
pio del Reglamento independiente al diseniarse un sis-
tema juridico en el que se proclama la primacia de
la Ley (arts. 1.1, 9.3 y 66) y en el que incluso aquellos
campos tradicionalmente reservados al poder domés-
tico de la Administracién requieren la preexistencia
de una ley formal habilitadora del ejercicio autdéno-
mo de la potestad reglamentaria (103.2 y 3; 984;
132.1 en relacion con el 97).» '

(14) Cfr. Sobre los limites del poder de policia general y del poder reglamen-
tario, «<REDA», 5/1975, pags. 203 y ss.
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La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 42/1987, de
7 de abril, puede prestar cierta claridad al problema al decla-
rar que:

«La reserva de Ley no excluye “la posibilidad de que
las Leyes contengan remisiones a normas reglamen-
tarias, pero si que tales remisiones hagan posible una
regulacion independiente y no claramente subordina-
da a la Ley” (STC 83/1984, de 24 de julio), pues esto
ultimo supondria degradar la garantia esencial que
el principio de reserva de Ley entrafa, como forma de
asegurar que la regulacion de los dmbitos de libertad
que corresponden a los ciudadanos dependen exclusi-
vamente de la voluntad de sus representantes.»

A la luz de esta Sentencia parece quedar proscrita la posibi-
lidad de reglamentos independientes que, en el ejercicio de la po-
testad de policia para el mantenimiento del orden publico, inciden
con su regulacién en dmbitos materiales reservados a la ley.
Por ello, cualquier normativa reglamentaria, por necesaria que pa-
rezca, que incida sobre estas materias debera disponer de la pre-
via cobertura de una Ley que, ademas, tampoco podra operar una
remisiéon en blanco.

En conclusién, del examen del texto constitucional, de las in-
terpretaciones doctrinales y de la jurisprudencia mayoritaria pa-
rece desprenderse que el ambito de los reglamentos independientes
queda extraordinariamente reducido porque hasta en las materias
que le venian correspondiendo —organizacién administrativa, rela-
ciones de supremacia especial— la Constitucién ha operado deter-
minadas reservas legales. De otra parte, y por lo que respecta a
posibles reglamentos auténomos en materia de policia, ha de sos-
tenerse que la Administracion debera contar con la cobertura de
previas habilitaciones legales siempre que incida en los dambitos
materiales reservados por la Constitucién a la ley; estando efecti-
vamente el problema en la existencia de una regulacion efectiva
de materias reservadas; cuestién que previamente ha de plantear-
se la Administracion y que toca controlar al juez. De las breves
referencias jurisprudenciales apuntadas cabria extraer un primer
criterio de interpretacién jurisprudencial: la regulacion de cuestio-
nes eminentemente técnicas cae en el dominio de los reglamentos
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auténomos (15), pero es preciso subrayar que sea cual sea la indo-
le del reglamento el juez debe siempre controlar caso por caso que
no incide en materias reservadas a la ley.

2. El dmbito de los reglamentos remitidos

Si en el anterior apartado nos hemos ocupado del ambito que
corresponde a la potestad reglamentaria en virtud de la reserva
horizontal de materias, nos toca ahora aproximarnos al ambito
de esa potestad en virtud de la reserva vertical de una materia.
La mayor o menor profundidad de la reserva vertical a la Ley en
una materia serd el indice de la mayor o menor discrecionalidad
que corresponda al reglamento. Si la ley ha efectuado una regu-
lacién en: profundidad de la materia, como regla general, el posi-
ble desarrollo reglamentario actuara con un grado de discrecio-
nalidad minimo, siendo entonces adecuado denominarle como
reglamento «ejecutivo». Ahora bien, si la regulaciéon legal de la
materia reservada ‘se limita a la enunciacién de los principios
fundamentales y a trazar las grandes lineas del régimen juridico
o, incluso, a remitir determinados aspectos a la regulacién del
reglamento, entonces el reglamento dispondra de determinados
espacios materiales en los que podra realizar su regulacién con
libertad, por lo que, aunque se haya dictado para la ejecucién de
la ley, parece mas adecuado denominarle como reglamento re-
mitido.

La cuestion esencial es el grado de profundidad con que la ley
estd obligada a regular las materias que la Constitucién le ha
reservado. La respuesta a esta cuestiéon, obviamente, debe encon-
trarse en la jurisprudencia constitucional capaz de controlar el
cumplimiento de la Constitucién por las leyes. A este respecto con-
tamos ya con un estudio clarificador e importante de TorRNOS Mas
sobre la relacion entre la ley y el reglamento en el que aborda
esta cuestion (16), llegando a las siguientes conclusiones: «Desde
mual es facil de comprobar en el «BOEx». Por citar sélo algunos ejemplos
ilustrativos: Orden de 1 de julio de 1987 por la que se aprueban los métodos ofi-
ciales de analisis fisico-quimicos para aguas potables de consumo publico; Real
Decreto de 25 de junio de 1987 sobre modificacién de la norma basica de edifica-
cién sobre condiciones de protecciéon contra incendio de los edificios; Real Decreto
de 8 de febrero de 1980 por el que se aprueba el Reglamento de almacenamiento
de productos quimicos; Orden de 10 de agosto de 1985 sobre nuevo margen de be-
neficios de las oficinas de farmacia.

(16) La relacion entre la Ley y el reglamento: reserva legal y remision norma-
tiva, nims. 100-102/1983 de esta REvisTA, pdgs. 471 y ss.
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esta perspectiva parece posible apuntar la inconstitucionalidad de
las remisiones en blanco (salvo en la esfera del reglamento inde-
pendiente) y una modulacién del alcance de la reserva legal segin
la materia a regular por la Administracion (“escala de la reserva
legal”). Si se trata de incidir en un derecho fundamental o en una
posiciéon de libertad, la Ley debe extenderse en su contenido.
Si se trata de un derecho colectivo, de un principio rector de la
politica social, de una intervencién ordenadora de la economia,
aunque se mantenga la reserva legal, la remisién puede ser mas
amplia, si bien en todo caso la Ley debe fijar el fin a alcanzar, el
procedimiento, la organizacién y los criterios basicos que deben
guiar el contenido material de la actuacién administrativa, dejando
al Reglamento su concreta articulacién.»

La citada Sentencia del Tribunal Constitucional 42/1987 ha abor-
dado esta cuestién con motivo del preceptivo alcance que debe
tener la reserva legal declarada por el articulo 25 de la Constitu-
cién. A este respecto nos interesa destacar las siguientes declara-
ciones del Tribunal:

«Aquel precepto constitucional determina “la necesa-
ria cobertura de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién en una norma de rango legal” (STC 77/1983,
de 3 de octubre), habida cuenta del caracter excepcio-
nal que los poderes sancionatorios en manos de la
Administracién presentan. Mas adn, y hecha la salve-
dad de las infracciones que se cometan en el seno de
las relaciones de sujecion especial, en las que la pro-
pia reserva de Ley pierde parte de su fundamentacion
material, en cuanto expresivas de una capacidad admi-
nistrativa de autoordenacion que las distingue de ius
puniendi genérico del Estado (STC 2/1987, citada),
puede afirmarse que la reserva de la Ley contenida en
el articulo 25.1 de la Constitucién despliega una efica-
cia semejante a las que establecen otras normas cons-
titucionales. Es decir, que como ha sefielado este Tri-
bunal con relacién a alguna de ellas, /a reserva de Ley
no excluye “la posibilidad de que las Leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias, pero si que lales
remisiones hagan posible una regulacion independiente
y no claramente subordinada a la Ley” (STC 83/1984,
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de 24 de julio), pues esto ultimo supondria degradar la
garantia esencial que el principio de reserva de Ley en-
trana, como forma de asegurar que la regulacion de
los dambitos de libertad que corresponden a los ciuda-
danos depende exclusivamente de la voluntad de sus
representantes.» (En este mismo sentido la STC 11 de
junio de 1987.)

Dejando aparte la mencién a las relaciones de supremacia espe-
cial que hace urgente una redefiniciéon de este tema en el marco de
nuestro sistema constitucional, si no queremos correr el riesgo de
posibles «agujeros negros» de las garantias constitucionales, la Sen-
tencia confirma, pues, las conclusiones apuntadas por Torxos Mas
en el sentido de que la reserva de ley proscribe las remisiones en
blanco al reglamento. Ahora bien, también se reconoce en la juris-
prudencia constitucional (por ejemplo, en la Sentencia 71/1982) el
caracter de colaboracion con la ley que tiene el reglamento, el cual
constituye un complemento indispensable, sobre todo en dreas en
las que la complejidad técnica, la prontitud de actuacién y las pre-
cisiones normativas permiten que la Ley se limite a definir el con-
tenido principal del derecho y las directrices de las limitaciones pre-
cisas para alcanzar el fin querido por el legislador. Luego, el regla-
mento, llamado con remisién explicita o implicita, regulara el cémo
hacer efectivo este derecho sin que ello suponga violar la reserva
legal (17).

En esta colaboracién entre la ley y el reglamento cabra un doble
control. Primero, el del Tribunal Constitucional sobre la ley, en el
sentido de verificar si la remisién al reglamento no ha vulnerado
las garantias minimas de regulacién que impone la reserva opera-
da por la Constituciéon. Segundo, el de los Tribunales contencioso-
administrativos sobre el reglamento, verificando su sumision a la
ley habilitante y al bloque de legalidad; e incluso sobre la propia
ley en el sentido antes apuntado, pues de no llegar al juicio posi-
tivo de constitucionalidad, el juez deberia plantear la cuestion de
inconstitucionalidad.

(17) Ibidem, pag. 491.
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3. Conclusion sobre el dmbito de la discrecionalidad
en la potestad reglamentaria

Analizado el juego de las reservas horizontales y verticales a
ley cabe concluir que el ambito de los reglamentos auténomos es
reducido en nuestro sistema juridico, aunque importante para la
regulacion de materias técnicas, segin admite la jurisprudencia;
teniendo que verificar, caso por caso, si el reglamento no vulnera
ninguna reserva legal.

Ahora bien, esta afirmacién no debe llevar a la conclusién de
que la gran mayoria de los reglamentos sean entonces ejecutivos.
En funcién de que estemos ante una materia relativa a derechos
fundamentales o posiciones de libertad, donde la regulacién legal
que cumple la reserva debe ser detallada, o ante materias que sélo
requieren una regulacién de los aspectos fundamentales, nos encon-
traremos con auténticos reglamentos ejecutivos o con reglamentos
que, aun dictandose para la mejor ejecucién de la ley, disponen de
espacios de libertad donde jugarid con mayor o menor amplitud la
discrecionalidad de la Administracién. La existencia de estos regla-
mentos remitidos debe suponer una verdadera conciencia de la im-
portancia del poder normativo que ejerce la Administracién y una
perspectiva distinta del juez en orden a su control.

II. LA PARTICIPACION DE LOS INTERESADOS EN EL PROCEDIMIENTO
DE ELABORACION DE DISPOSICIONES GENERALES

Ignacio DE OTTO, en una certera apreciacién, ha observado que
«en la tradicién continental europea la garantia de la libertad no ha
estado tanto en la génesis de la norma o del acto cuanto en la reac-
cion frente a él mediante la tutela judicial» (18), aspecto destacado
por NIETO respecto de un Derecho Administrativo elaborado esen-
cialmente de cara al control a posteriori de la Administracién en el
proceso contencioso-administrativo (19).

Cuando en un sistema constitucional como el nuestro se pretende
garantizar y promocionar los derechos fundamentales no parece su-

(18) Recensién al libro de BOCANEGRA, El valor de las sentencias del Tribunal
Constitucional, sREDC», 6/1982.

(19) Cfr. La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro tiempo, num. 76/
1975 de esta REVISTA, pags. 9 y ss.
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ficiente limitarse a concebir el Derecho Administrativo como con-
trol de remedio. Parece imprescindible, ademas, y con caracter prio-
ritario, la busqueda y puesta a punto de técnicas que faciliten una
actuacién administrativa legal y eficaz, que efectivamente promueva
una mejor realizacién de los intereses generales, facilitando el ejer-
cicio de los derechos fundamentales y libertades publicas.

Y éste es precisamente el sentido del estudioc sobre el proceso
que debe seguir la Administracién para su toma de decisiones,
plasmado en las diferentes regulaciones del procedimiento adminis-
trativo. Asi lo expresa con toda claridad el articulo 129.1 de la LPA:
«La elaboracién de disposiciones de caracter general y de antepro-
yectos de ley se iniciara por el Centro directivo correspondiente, con
los estudios e informes previos que garanticen la legalidad, acierto
y oportunidad de aquéllos.»

Una de las medidas con mayor capacidad de contribucién a la
legalidad, acierto y oportunidad de una disposiciéon me parece ser
la participacion de los interesados en su procedimiento de elabora-
cién. A este respecto, la experiencia en nuestro pais es escasa, por
lo que, para intentar fundamentar la anterior afirmacién, puede
ser conveniente hacer una aproximacién al sentido de esta partici-
pacién funcional en el sistema norteamericano.

1. Una aproximacion a la cuestion en el Derecho Administrativo
de los Estados Unidos

El principio fundamental del Derecho Administrativo americano
es que los reglamentos, al igual que la ley, son una fuente del dere-
cho, lo cual no fue pacificamente aceptado en un principio por los
tribunales. Ahora bien, su fuerza juridica debe estar sustentada en
una delegacion del Congreso: «el ejercicio de competencias quasi-
legislativas por las agencias y departamentos debe estar arraigado
en una concesion de tal poder por el Congreso» (20). Pero, como
subraya SCHWARTZ, mientras la teoria tradicional atribuia a los
reglamentos la labor de determinar y fijar los detalles complementa-
rios de las leyes, las delegaciones a las agencias se han ido amplian-
do de tal forma que eso ya no es cierto. En las leyes modernas la
linea entre el principio y el detalle es tan dificil de trazar como las
fronteras en los Balcanes. Cuando las delegaciones son tan amplias

(20) Chrysler Corp. v. Brown, 441 U.S., 281, 302 (1979).
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como en la actualidad, el mandato legislativo es un mero esqueleto;
lo que se delega no son detalles menores, sino también muchos de
los principios juridicos esenciales. De esta forma, los reglamentos
pueden tener una importancia practica mayor que las amplias pre-
cisiones legales para los ciudadanos que se relacionan con una
agencia (21).

Ante este fendémeno, primero la Ciencia Politica y después el De-
recho Administrativo, han respondido con la necesidad de la par-
ticipacion de los interesados en el procedimiento de elaboracion de
los reglamentos, en cuanto complemento de las deficiencias del prin-
cipio de la delegacién (22). Ante la desvinculacion del reglamento
con la delegacién y, consiguientemente, con el principio democra-
tico, segun explica STEWART, «en la actualidad el ejercicio de la dis-
crecionalidad de una agencia es visto inevitablemente como el pro-
ceso esencialmente legislativo de ajustar las pretensiones concurren-
tes de los diversos intereses privados que se ven afectados por las
politicas de una agencia» (23). En efecto, es un lugar comun de la
doctrina y de la jurisprudencia destacar que el interés publico es una
textura de multiples hebras, esto es, que no es un monolito y que, por
tanto, implica el equilibrio de muchos intereses. De ahi que los
tribunales hayan afirmado que las agencias deban tomar en con-
sideracion todos los diferentes intereses afectados por sus decisio-
nes como un requisito imprescindible para equilibrar todos los ele-
mentos esenciales para una determinacién justa del interés publico.

La participacion de los interesados en el procedimiento de ela-
boracién de reglamentos puede realizarse mediante cuatro tipos de
procedimientos. Primero, el «informal», instaurado por la Adminis-
trative Procedure Act (APA) de 1946 y que es el normalmente utili-
zado por las agencias. Segundo, el «formal», también regulado por
la.APA, concebido a semejanza y con las garantias del proceso judi-
cial, que debe ser exigido expresamente por una Ley (por ejemplo,
la Food, Drug and Cosmetic Act de 1938) y cuya tramitacién es tan
onerosa que en algunos casos impide llegar a la aprobacién final
del reglamento. Tercero, el «hibrido», exigido por determinadas sen-
tencias que creyeron necesario en determinados casos el cumpli-

(21) Bernard SCHWARTz, Administrative Law, 2 ed., Little, Brown and Com-
pany, Boston-Toronto, 1984, pag. 150.

(22) Cfr. GELLHORN, BYSE y STRAUS, Administrative Law, 7* ed., The Foundation
Press, Nueva York, 1979, pags. 77-79.

(23) The Reformation of American Administrative Law, «Harvard Law Reviews,
88 (1975), pag. 1638.
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miento de garantias superiores a las del procedimiento informal,
parcialmente enervadas por la Sentencia del Tribunal Supremo
Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Resources Defen-
se Council, Inc. de 1978. Y, cuarto, el negociado, recomendado
en 1982 por la Administrative Conference y que ya ha sido im-
plantado por cuatro agencias, como forma de evitar posteriores liti-
gios (24).

De estos procedimientos el utilizado normalmente por las agen-
cias es el «informal», regulado por la seccién 553 de la Administra-
tive Procedure Act. El procedimiento informal es aplicable a los
reglamentos sustantivos, pero no a los de procedimiento ni a los
interpretativos. De los primeros quedan excluidos aquellos cuya ma-
teria verse sobre asuntos militares o internacionales, asi como los
relativos a la direccién de personal, propiedades publicas, présta-
mos, concesiones, subvenciones y contratos.

El procedimiento a seguir es el siguiente:

— Primero, la agencia o departamento debe anunciar en el
Federal Register su intencion de publicar un reglamento. El anuncio
debe contener: 1. Una declaracién sobre los plazos, lugar y natura-
leza de los tramites concretos que se van a utilizar para dar audien-
cia a los interesados. 2. La referencia a la autorizacion legal que
respalda el reglamento propuesto; y 3. La descripcién de la materia
y cuestiones que el reglamento pretende regular.

— Segundo, la agencia debe dar a las personas interesadas y
grupos representativos una oportunidad de participar en la elabo-
racién del reglamento. Lo mas usual es un plazo para la presenta-
cion de alegaciones por escrito, aunque no son infrecuentes las
audiencias publicas.

— Tercero, finalmente la agencia es libre para redactar el texto
final que estime conveniente y debe publicarlo, pero no entrara
en vigor hasta pasados treinta dias. El texto final debe contener,
ademas de las normas, una breve declaracién sobre la finalidad del
reglamento y el fundamento juridico en que se apoya su redaccién.

La evaluacién del funcionamiento de estos requisitos de partici-
pacién es innegablemente positiva. Segin Harold SEiDMAN, la parti-
cipacién es un presupuesto esencial de una Administracién demo-

(24) Vvid. H. H. PerritT, Jr., Negotiated rulemaking and Administrative Law,
«Administrative Law Review», 38 (1986), pag. 471.
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cratica (25). O como han declarado los jueces: «los procedimientos
de notice and comment (el descrito anteriormente) de la APA exis-
ten por una buena razén: para asegurar que administradores no
elegidos, que no responden directamente ante el pueblo, estén obli-
gados a justificar su elaboracién quasi-legislativa de reglamentos
ante un publico informado y escéptico» (26). Segun Bernard
SCHWARTZ, este requisito de la elaboracién de reglamentos ha de-
mostrado su maxima utilidad practica. La APA ha realizado una
democratizacién del procedimiento de elaboracién de reglamentos,
sin destruir su flexibilidad por la imposicién de tramites demasia-
do onerosos (27).

Si en Europa, con frecuencia, se ha desconfiado de la participa-
cion de los administrados, aludiendo al riesgo del corporativismo
y del enfeudamiento de la Administracién por los intereses organi-
zados, precisamente la doctrina americana es unanime al reconocer
que la apertura del procedimiento a la participacién de cualquier
persona o grupo interesado ha disminuido los riesgos de que las
agencias sean prisioneras de los intereses de los grupos mas pode-
rosos con los que se relacionan (28). Ello es debido al mayor niime-
ro de perspectivas de que disponen los administradores para decidir
y también, de modo esencial, a lo que es un mecanismo imprescin-
dible de seguridad de la participacion: el derecho de los ciudada-
nos a acceder a los expedientes administrativos, garantizado por la
Public Information Act de 1967 (Freedom of Information Act) y por
la Government in the Sunshine Act de 1976.

Como apuntaba en un principio, el fundamento de la importan-
cia de este tramite procedimental se encuentra en una concepcién
que busca primariamente la garantia de la libertad en la produccion
de la actuacién administrativa. Walter GELLHORN describié ya
en 1941 esta concepcion; «En cualquier caso, el pensamiento juri-
dico contemporaneo ha asumido una plena conciencia de que, por
mucho que ensalcemos a los jueces sobre otros hombres, la revision
judicial de decisiones administrativas malas es una pobre sustitu-
cién de las decisiones administrativas buenas en primer término.

(25) Politics, Position Power. The dynamics of federal organization, 3.° ed., Ox-
ford University Press, Nueva York, 1980, pag. 279.

(26) New Jersey v. Department of HHS, 679 F. 2d 1261, 1281 (3rd Cir. 1981).

(27) Administrative Law, pag. 171.

(28) Y asi es reconocido nada menos que en un Informe del Senado. Vid. U. S. Se-
nate, Committe on Governmental Affairs, Study on Federal Regulation, 95th Cong.,
2d Sess. (1978), vol. 3, paAg. 2; ademas, vid. P, H. Cooper, Public Law & Public Ad-
ministration, Mayfield Pub. Co., Palo Alto, 1983, pags. 272-273.
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De esta forma, el Derecho Administrativo ha entrado en su tercera
gran fase, en la cual la atencién principal no se dirige ni a la divi-
sién constitucional de poderes, ni a la .apropiada delimitacion de
la revisidon judicial, sino al mismo procedimiento administrativo.
El problema esta en desarrollar métodos que aseguren que los asun-
tos van a recibir una consideracién completa y justa, de forma que
cuando se llegue a las decisiones no sean “arbitrarias”, sino que
manifiesten un sabia e informada deliberacion» (29).

2. El régimen actual de la audiencia en Esparna:
presupuestos constitucionales y fundamentacion,
regulacion legal e interpretacion jurisprudencial

El régimen actual de la audiencia a los interesados en el pro-
cedimiento de elaboracion de disposiciones generales se encuentra
en el articulo 130, parrafos 4° y 5.°, de la Ley de Procedimiento
Administrativo. Pero la correcta interpretacion de este articulo exige
su adecuado encuadre en nuestro ordenamiento juridico, presidido
por la Constitucién, porque de existir principios y preceptos consti-
tucionales sobre la materia, en virtud del principio de constitucio-
nalidad, éstos deberan aplicarse preferentemente e informar la apli-
cacién e interpretacién de las normas inferiores.

Y, a este respecto, tenemos que observar que la Constitucién se
ha ocupado del tema en su articulo 105, al disponer que:

«La Ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o
a través de las organizaciones y asociaciones recono-
cidas por la ley, en el procedimiento de elaboracién de
las disposiciones administrativas que les afecten.»

La primera observacion que hay que hacer, porque resulta obvia,
es que la Constituciéon ha querido positivamente que los interesa-
dos participen en el procedimiento de elaboracién de las disposi-
ciones administrativas que les afecten; de lo contrario, no habria
manifestado nada al respecto. La segunda es que esta participacién
debe ser regulada por la ley, remisién que no priva a la disposicién
constitucional de eficacia juridica como ha expuesto la doctrina,

(29) Federal Administrative Proceedings, 1941, pag. 43.

86



SOBRE EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD EN LA POTESTAD REGLAMENTARIA

entre otros Garcia pDE ENTERRIA (30} y NIETO (31), v también ha
reconocido, respecto de este articulo en concreto, el Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia 18/81, de 8 de junio:

«Debe sefialarse que la reserva de Ley que efectua en
este punto el articulo 105 de la Norma Fundamental
no tiene el significado de diferir la aplicacion de los
derechos fundamentales y libertades publicas hasta el
momento en que se dicte una Ley posterior a la Cons-
titucidon, ya que en todo caso sus principios son de
aplicaciéon inmediata.»

De esta declaracion cabe extraer dos consecuencias importanti-
simas: Primera, que el principio de que los interesados participen
en el procedimiento de elaboracion de reglamentos es de aplicacién
inmediata, dentro de las posibilidades de interpretacién del ordena-
miento juridico vigente. Segunda, que en el articulo 105 se regula
el ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas, extre-
mo esencial porque el articulo 105 podria parecer a primera vista
una norma meramente reguladora del procedimiento administrati-
vo; sin embargo, es muchisimo mas: el reconocimiento de una im-
portante manifestacion de derechos fundamentales; los derechos
de la defensa (art. 24 de la Constitucién) y el derecho a la partici-
pacién directa en los asuntos publicos (art. 23.1 de la Constitucién).

La primera interpretacion del articulo 105.a), en cuanto garantia
de los interesados o como manifestacion de sus derechos a la defen-
sa, ha sido desarrollada por Parapa VAzqQuEz (32). Otros autores
como GARRIDO FaLrLA (33) y SANCHEZ MoRroxN (34) han interpretado
el articulo 105.a) como manifestacion del derecho a la participa-
cién. En concreto, SANCHEZ MOROXN ha realizado una brillante inter-
pretacion sistematica de la participacion en la Constitucién que nos
pone ante la extraordinaria potencialidad de este principio. En efec-
to: la idea de participacion subyace en la explicacién de que la sobe-

(30) Vid. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3» ed., Ci-
vitas, Madrid, 1985, pags. 71 y ss.

(31) Vid. Peculiaridades juridicas de la norma constitucional, nams. 100-102/1983
de esta REvisTA, pags. 387 y ss.

(32) «Comentarios al articulo 105 de la Constitucién», en Comentarios a la Cons-
titucion esparnola de 1978, tomo VIII, EDERSA, 1985, pag. 300.

(33) «Comentarios al articulo 105 de la Constitucién», en Comentarios a la Cons-
titucion, 2.* ed., Civitas, 1985, pag. 1451.

(34) El principio de participacion en la Constitucion espariola, nam. 89/1979 de
esta REVISTA, pags. 171 y ss.
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rania reside en el pueblo espaiiol, del que emanan todos los poderes
del Estado (art. 1.2); se manifiesta en el principio general de que
corresponde a los poderes publicos facilitar la participacién de to-
dos los ciudadanos en la vida politica (art. 9.2); se concreta en el
derecho fundamental a la participacién directa en los asuntos
publicos (art. 23.1) y, finalmente, este derecho, entre otras moda-
lidades de ejercicio, se manifiesta en la participacién en el
procedimiento de elaboraciéon de disposiciones administrativas
{art. 105.a).

Por tanto, como decia antes, el articulo 105.a) de la Constitu-
cién no es una mera norma de procedimiento administrativo.
Es muchisimo mas, porque en ese articulo subyace un valor supe-
rior del ordenamiento juridico (la concepcion de la soberania); un
principio general del Derecho de rango constitucional y un derecho
fundamental. Es perfectamente correcto, por tanto, decir como
BassoLs Coma que el articulo 105.a) consagra un importante dere-
cho constitucional de participacién, individual y colectiva (35).

Si indagamos en la fundamentacion de esta importancia del ar-
ticulo 105.2), llegaremos a una conclusiéon no muy distinta de la
expuesta anteriormente con respecto del Derecho americano. En la
medida en que la potestad reglamentaria se desvincula de la ley, y
por lo tanto de la representatividad parlamentaria, es necesario
recomponer en su proceso de elaboracion la representacion de los
intereses afectados, de forma que, teniéndolos en cuenta y no igno-
randolos, se pueda llegar a un equilibrio entre los mismos que in-
tente la mejor aproximaciéon a la realizacién del interés general.
Asi ha sido ya apuntado entre nosotros por TorRNOS Mas (36).

Dentro de este contexto disefiado por los principios y normas
constitucionales se debe interpretar la regulacion de la Ley de Pro-
cedimiento.

El articulo 130.4 dispone que «siempre que sea posible y la indo-
le de la disposicion lo aconseje» y no «se opongan a ello razones de
interés publico debidamente consignadas en el anteproyecto» se
concederid a las entidades representativas la oportunidad de exponer
su parecer. Por su parte, el parrafo 5.° de este articulo 130 dispone
que «cuando, a juicio del Ministro, la naturaleza de la disposicion lo

(35) Las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria en la Constitu-
cion, num. 88/1979 de esta REvisTa, pag. 114.

(36) La relacion entre la Ley y el reglamento..., ob. cit., pag. 501.
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aconseje, sera sometida a informacién publica durante el plazo que
en cada caso se sefiale».

A la hora de interpretar una disposicién de procedimiento como
la presente me parece esencial la apreciacién de EISENMANN, en su
estudio sobre el principio de legalidad, segin la cual mientras el
fondo del acto administrativo requiere para ser meramente legal
una relacién de compatibilidad con la norma, sin embargo, la forma
del acto —la competencia y el procedimiento— requiere para ser
legal una relacién de estricta conformidad con la norma (37).

Al buscar una interpretaciéon verdaderamente conforme de este
articulo 130 de la LPA puede deducirse con facilidad que, en contra
de lo sostenido por la jurisprudencia, mientras el parrafo 5.° del
articulo si que deja la realizacién del tramite de informacién puabli-
ca «a juicio del Ministro», esto es, a su discrecionalidad, el parra-
fo 4.° supedita la audiencia a las entidades que ostenten la represen-
tacion o defensa de intereses de caracter general o corporativo a la
efectiva realizacion de auténticos conceptos juridicos indetermina-
dos, cosa distinta de la discrecionalidad como muy bien ha demos-
trado Sainz MoRENO (38).

Efectivamente, el parrafo 4.° no supedita la audiencia al juicio
del Ministro sino a tres condiciones:

12 Que sea posible.

22 Que la indole de la disposicién lo aconseje.

32 Que no se opongan a ello razones de interés publico debi-
damente consignadas en el anteproyecto.

Por tanto, si estas condiciones se dan, el Ministro no sera libre
para dar o no audiencia, sino que el parrafo 4.° le obligara a ello.
En esta interpretaciéon de las condiciones mencionadas es donde ha
de desempefiar un papel crucial la interpretacién de conformidad
con la Constitucién. Por los motivos anteriormente expuestos, en
principio, los reglamentos deberan someterse al tramite de audien-
cia a los interesados. Por otra parte, en el tema de si la indole de
la disposicién aconseja la audiencia o si se oponen a ella razones
de interés publico también puede ser ilustrativa la regulacién ex-
puesta que realiza la Ley de Procedimiento norteamericana sobre

(37) Cfr. Charles EISENMANN, Le droit administratif et le principe de legalité,
aEtudes et Documents du Conseil d’Etat», 1957, pags. 30 y ss.

(38) Vid. Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad admzmsrranva,
Civitas, Madrid, 1976.
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las materias reglamentarias excluidas (por ejemplo, defensa, asun-
tos exteriores, direccién de personal, propiedades publicas, régimen
de subvenciones y concesiones, etc.).

Finalmente, es obligado preguntarse por la actitud de la juris-
prudencia.

Hasta fechas recientes, como apuntaba antes, la jurisdiccion
contencioso-administrativa no habia admitido la omisién del tramite
de audiencia como causa de nulidad del reglamento. Dentro de este
monolito jurisprudencial, sélo constituia una excepcién la Sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1972, que declaré:

«su cumplimiento no constituye formalidad accesoria,
sino requisito y garantia esencial, ligada a la validez
del resultado del procedimiento elaborativo... no
constituye la expresion de una discrecionalidad de ar-
bitrio o infundado uso».

Pero tal declaraciéon sélo fue una excepcion en el seno de una
jurisprudencia que unanimemente reconocia que la realizacién del
trémite quedaba a discrecién del érgano competente.

Por su parte el Tribunal Constitucional tampoco ha querido has-
ta la fecha declarar preceptivo este tramite de audiencia y en su
Sentencia 61/1985, de 8 de mayo, declaré que

«la audiencia de los ciudadanos directamente o a tra-
vés de organizaciones y asociaciones —art. 105.a) de
la Constitucién— no constituye ni a aquéllos ni a éstas
en interesados en el sentido de partes procedimentales
necesarias».

Tal declaracién pienso que es obligado interpretarla en el con-
texto de los hechos que contemplé la sentencia y de la forma de
plantear la pretensién por los recurrentes y no comc una negativa
rotunda a privar de eficacia al articulo 105.a) de la Constitucién,
pues, como ya se ha sefialado antes, el mismo Tribunal habia decla-
rado en su Sentencia 18/81, de 8 de junio, que:

«Debe senalarse que la reserva de Ley que efectia en
este punto el articulo 105 de la Norma Fundamental
no tiene el significado de diferir la aplicacién de los
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derechos fundamentales y libertades publicas hasta el
momento en que se dicte una Ley posterior a la Consti-
tucién, ya que en todo caso sus principios son de apli-
cacién inmediata.»

Recientemente, parece que el nuevo contexto constitucional ha
hecho que el Tribunal Supremo modifique su actitud en la inter-
pretacién del articulo 1304 de la LPA. Tal modificacién de los
criterios jurisprudenciales requeria una buena dosis de prudencia
si se queria respetar la seguridad juridica evitando la retroactivi-
dad de las nuevas reglas jurisprudenciales, como analizé en su dia
Jean RIVERO (39).

A este respecto, la politica jurisprudencial —no sabemos si
consciente o no— del Tribunal Supremo no deja de ser interesante.

Parece ser que como punta de lanza se utilizé un caso que no
tuviera una trascendencia esencial para la vida nacional: la Orden
de la Presidencia del Gobierno de 4 de noviembre de 1982, regula-
dora del Registro Oficial de Ganaderias de Reses de Lidia, contra
la cual se habian interpuesto diferentes recursos.

Pues bien, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha dictado
tres Sentencias consecutivas anulando la misma Orden. La pri-
mera de 18 de diciembre de 1985, la segunda de 14 de marzo
de 1986 y la tercera de 18 de abril de 1986.

En la primera Sentencia, de 18 de diciembre de 1985, el Tri-
bunal declard:

«Pero es que Agricultura, ademdas de poner de relieve
los defectos sefialados, y varios mas, advertia sobre
el hecho de no haber dado oportunidad a estas Aso-
ciaciones de Ganaderos de exponer sus opiniones sobre
el objeto de la Orden de que se trata, aun reconocien-
do que, por la forma en que estd redactado el pre-
cepto del articulo 130.4.° de la Ley de Procedimiento
Administrativo, ello no es de cumplimiento impera-
tivo, conforme viene reconociendo la jurisprudencia.
Mas, a pesar de ello, por esas otras circunstancias an-
tes analizadas, una razén de prudencia, y de contri-
bucién a un resultado mas equilibrado y equitativo,

(39) Vid. Sur la retroactivité de la régle jurisprudentielle, en «Actualité Juridique
Droit Administratifs, 1968, pags. 15-18, y en «Pages de Doctrine», LGDJ, Paris, 1980.
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aconseja acoger la sugerencia dada por Agricultura en
via administrativa y decretar la nulidad de actuaciones,
retrotrayéndolas al momento inicial de formacién del
expediente, oyendo en €l a las citadas agrupaciones
de ganaderos de reses de lidia, y, tras seguir los demas
tramites de rigor, elevar las actuaciones de nuevo a la
Presidencia del Gobierno, para que, en vista de los
nuevos datos disponibles, dicte la disposicién mas
acorde a los intereses en juego y al Derecho.»

La fundamentacién del fallo se mueve en la linea que hemos
apuntado antes: necesidad de conocer los intereses afectados por
la disposicién para equilibrarlos.

En el aspecto de concebir los tramites como conceptos juridicos
indeterminados, aunque con vacilaciones, comienzan a incidir con
mayor claridad las Sentencias, también de la Sala Cuarta, de 14 de
marzo y 18 de abril de 1986 (cito por la segunda, que repite la pri-
mera):

«Aunque el articulo 130.4 de la Ley de Procedimiento
Administrativo constituye un trdmite de observancia
discrecional que ha de reconocerse al organismo que
lleve la iniciativa del Proyecto de elaboracién de la
Disposicién General, dicha discrecionalidad cede cuan-
do se acredita que los intereses en juego pueden afec-
tar gravemente a intereses generales o corporativos, en
cuyo caso sera preciso oir a las Asociaciones Sindica-
les nacidas al amparo de la Ley 19/1977, de 1 de abril,
a las que ha de entenderse referida la mencién que
dicho apartado cuarto del articulo 130 hace a la Or-
ganizacién Sindical y afectando en este caso concreto
la materia regulada de manera muy directa a los in-
tereses econdmicos e incluso a la actividad profesio-
nal de reses bravas... sin acreditar la concurrencia de
las dos excepciones que autorizan a prescindir del trd-
mite que sefiala dicho apartado, es decir, que no sea
posible y de otra que se oponga a ello razones de inte-
rés publico consignadas en el proyecto, no habiendo
tenido lugar el referido tramite previo ni concurrir
ninguna de las dos excepciones legales que pueden ex-
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cusarlo, declaré procedente, sin pronunciarse sobre el
fondo del asunto, anular la Orden referida dejandola
sin valor ni efecto.»

En estas dos Sentencias se comprueba claramente la voluntad
del juez de interpretar el articulo 130.4 en el sentido de controlar
efectivamente si las condiciones requeridas para que se dé audien-
cia se han producido o no. Como en el caso presente las condicio-
nes se daban y no se realiz6 el tramite se procede a anular la
disposicién administrativa.

Finalmente, la Sala Tercera del Supremo, mediante su Senten-
cia de 4 de julio de 1987, garantiza definitivamente el caracter pre-
ceptivo de la audiencia, con la solemnidad y fundamentacién que
requeria semejante cambio de criterio jurisprudencial y acogiendo
en buena medida las ideas que hemos expuesto anteriormente y
que ya habiamos apuntado con motivo del comentario a la prime-
ra Sentencia de 18 de diciembre de 1985 que abrié esta jurispru-
dencia (40). Obsérvese, ademas, que la Sentencia ha anulado una
disposicién de notable trascendencia: la Orden de Presidencia del
Gobierno, de 10 de agosto de 1985, sobre nuevo margen de benefi-
cios de las oficinas de farmacia. Veamos, muy sintéticamente, las
ideas esenciales de la larga fundamentacién de la Sentencia.

Lo primero que hace la Sala es manifestar con claridad que se
modifica el criterio jurisprudencial mantenido hasta la fecha por
el Tribunal Supremo, discrepando del obiter dicta antes sefialado
de la Sentencia constitucional 61/1985:

«... al socaire del conjunto de cuestiones expuestas a
nuestra atencién, hemos tenido ocasién de ahondar en
el estudio y la comprension de otro de los elementos
de juicio necesarios para la correcta produccién de
cualquier norma juridica, la llamada audiencia corpo-
rativa, hasta el extremo de hacer variar el criterio ju-
risprudencial predominante sobre su significado y
alcance. Por ello, creemos adecuado y util exponer
nuestras reflexiones en torno al tema y la conclusion
obtenida que, en sintesis, acepta el cardcter precepti-
vo de la intervencion de los ciudadanos».

(40) Vid. Cruz FERRER, Nulidad de Reglamento por violacion de los principios
generales del Derecho y omision de la audiencia a los interesados, «Revista Espano-
la de Derecho Administrativos, 52/1986, pags. 607-615.
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Ademas de sefialar que tal conclusién viene obligada por una
interpretaciéon conforme a los principios constitucionales, senala
que la idea que esta en la base del tramite de audiencia es la de la
participacion:

«e] denominador comun de los tres supuestos contem-
plados en el tan repetido articulo 105 consiste en la
participacion ciudadana y en la transparenc1a de la
estructura burocratica».

En definitiva, la audiencia es preceptiva por la vinculacién de
la misma en el articulo 1304 LPA a la realizacién de conceptos
juridicos indeterminados:

«Las dos cautelas que condicionan esta audencia y
la excepcidon que justificaria su omisién, aparecen con-
figuradas como conceptos juridicos indeterminados y
no permiten margen alguno de discrecionalidad, a
nuestro entender.»

En conclusion, puede afirmarse que la jurisprudencia, estable-
cida por las Salas Tercera y Cuarta del Tribunal Supremo, es unéni-
me en el reconocimiento del caracter preceptivo de la audencia a las
entidades representativas en el procedimiento de elaboracién de dis-
posiciones generales.

3. La participacién de los interesados en cuanto técnica
de control de la discrecionalidad

La participacién de los interesados en el procedimiento de ela-
boracién de disposiciones administrativas contribuye directamente
a fomentar un mejor ejercicio de la discrecionalidad administrativa,
cuyo fin es encontrar la opciéon que mejor realice el interés general.

No cabe duda de que cualquier eleccién humana es tanto mas
perfecta cuanto mayor es la informacion sobre la naturaleza y tras-
cendencia de las posibles opciones. La Administracién es consciente
de los intereses por los que debe velar, pero la participacién de los
ciudadanos le suministra una informacién imprescindible sobre la
repercusion que pueden tener sus decisiones sobre los dlferentes
intereses sociales.
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La gran virtualidad del tramite de audiencia ha quedado descri-
ta en las palabras anteriormente citadas de Walter GELLHORN: no
constituye un remedio, sino una prevencién. Contribuye positiva-
mente a la legalidad, acierto y oportunidad de la disposicién y pue-
de evitar, al menos en algunos casos, la necesidad de recurrir al
penoso remedio posterior del contencioso, puesto que el debate sobre
la disposicién se abre antes y la Administracién recibira alegacio-
nes no sélo sobre la oportunidad de la disposicion, sino también
sobre su legalidad, haciéndole descubrir posibles ilegalidades en las
que no habia reparado.

En definitiva, la participacion permite enriquecer el conocimien-
to del supuesto de hecho, de la realidad factica sobre la que la Ad-
ministraciéon pretende actuar conformandola mediante la aproba-
cion de una norma juridica. Este enriquecimiento del supuesto de
hecho abre unas enormes posibilidades a otro tipo de controles: el
respeto de los principios generales, la proporcionalidad de la deci-
sion administrativa, su razonabilidad, etc.

En una palabra, facilita el control de la interdiccién de la arbi-
trariedad, pues conociendo mejor la realidad sobre la que ha actua-

do la Administracién es mas facil juzgar sobre la razonabilidad o
arbitrariedad de la medida adoptada.

En este sentido, la participacion contribuye en un primer mo-
mento a la legalidad, acierto y oportunidad de las disposiciones, pero
en un segundo momento también contribuye a una mejor tutela
judicial de los derechos e intereses en presencia, puesto que el juez
dispondra de un caudal muy superior de informacién —ya conte-
nida en el propio expediente administrativo— para enjuiciar la
actuacion administrativa impugnada.

III. LA SUMISION A LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

La sumision a los principios generales del Derecho, en cuanto
técnica de control de la potestad reglamentaria, siempre ha estado
presente en la jurisprudencia. En Espafia los principios eran fre-
cuentemente invocados, aunque su infracciéon hasta la aprobacién
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y su refe-
rencia como parametros de control a los principios y a la norma-
tividad inmanente en la naturaleza de las instituciones, no consti-
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tuia normalmente causa de nulidad (41). En la actualidad, la sumi-
sion del reglamento a los principios generales es unanimemente pro-
clamada por la jurisprudencia (42).

Por lo que respecta a Francia (43), es extraordinariamente signi-
ficativo el testimonio de LAFERRIERE, ya en 1887, sobre la importan-
cia de los principios en la jurisprudencia del Consejo de Estado (44).
También es significativa la manifestacion de Le6n BLUM en las con-
clusiones sobre el caso Bossuge, arrét de 29 de abril de 1912: «us-
tedes se preguntan simplemente si el reglamento atacado es legal.
Pues bien, las dos partes son en realidad el reglamento, de una
parte, y la ley o principios generales del Derecho de la otra». La ne-
cesidad de controlar los «reglamentos auténomos», creados por la
Constituciéon de 1958 y desvinculados de la sumisién a la ley, con-
vierte a los principios generales en el mejor parametro de control
de aquéllos, desde el arrét Syndicat général des ingénieurs conseils,
de 26 de junio de 1959. Sin embargo, la inexistencia de un mecanis-
mo similar a nuestra cuestién de inconstitucionalidad impide con-
trolar la vulneracién de un principio general, o incluso de un pre-
cepto constitucional, por un reglamento ejecutivo, cuando la vulne-
racién proviene de la ley de cobertura, porque el juez administrativo
no es competente para analizar la constitucionalidad de la ley, con
lo cual ésta «hace de pantalla» al reglamento (45).

La Constitucién espafiola de 1978 aporta a los principios gene-
rales una doble garantia: primera, al someter plenamente la actua-
ciéon administrativa a la ley y al Derecho (art. 103.1) incluye, sin
lugar a dudas, a los principios generales dentro del bloque de lega-
lidad; segunda, al recoger expresa o tacitamente en su articulado
(principios de la separacién de poderes o non bis in idem, dedu-

(41) Cfr. M. CLAVERO, La doctrina de los principios generales del Derecho y las
lagunas del ordenamiento administrativo, nam. 7/1952, péags. 51 y ss., en especial la
jurisprudencia citada.

(42) Me parece, entre otras, suficientemente ilustrativa la Sentencia de 18 de
diciembre de 1985: «Disposicion de caracter general... con posibilidades innovatorias,
dentro de los limites marcados por el principio de jerarquia normativa y, por lo
tanto, guardando el debido respeto a las normas de rango superior, que no han de
ser exclusivamente escritas, al formar también parte de ese rango los principios
generales del Derecho e incluso la normatividad inmanente en la naturaleza de las
instituciones, como proclama la luminosa Exposicion de motivos de nuestra Ley
Jurisdiccional.»

43) Vid. mi estudio sobre Ld elaboracidn y desarrollo de la teoria de los prin-
cipios generales del Derecho Publico francés, nim. 111/1986 de esta REeVISTA, pa-
ginas 441-457.

(44) Cfr. Traité de la Juridiction administrative, pags. XII-XIIL

(45) Cfr. Ph. DoNboux, Droit Public Approfondi, vol. 1I, Fondation Nationale
des Sciences Politiques, Paris, 1983-1984, pag. XLVIIL
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cidos y garantizados por la jurisprudencia constitucional) la mayo-
ria de los principios generales de nuestro Derecho Publico, éstos
quedan automaticamente incluidos en el bloque de constituciona-
lidad. En consecuencia, la potestad reglamentaria queda plenamente
sometida a los principios generales, sin que tampoco pueda des-
vincularla de esta sumisién una ley de cobertura, al menos, respecto
de los principios generales de valor constitucional, que son la gran
mayoria.

Ahora bien, como certeramente ha observado GONzALEZ PEREz,
la garantia de un principio mediante su asuncién por una norma
no le hace perder su valor y caracter de fuente principal, su natu-
raleza propia (46). Esto es, su grado de abstraccién, generalidad y
fundamentalidad. Ni tampoco le hacen perder sus funciones pro-
pias, que, segin DE CASTRO, consisten en: constituir el fundamento
del ordenamiento juridico, por ser las ideas juridicas fundamenta-
les de la nacidn; ser la guia para la interpretaciéon de las otras nor-
mas; y aportar los criterios para complementar las lagunas del orde-
namiento escrito (47). Asi, pues, la gran utilidad de los principios
generales en cuanto criterios de control de los ambitos discrecio-
nales de la potestad reglamentaria es la sumision de ésta a los
valores de justicia material que constituyen los principios gene-
rales (48).

La cuestion esencial, a los efectos de comprender el funciona-
miento de los principios como técnica de control, es que su grado
de abstraccién y generalidad nos coloca ante el evidente protago-
nismo que corresponde al juez en su aplicacién e interpretacién.
En efecto, al juez compete concretar los principios para su aplica-
ciéon practica y, utilizando el término de ALonso Garcia, deducir
las normas subconstitucionales implicitas en los mismos (49). Es ex-
traordinariamente relevante, por tanto, que la sumision de los regla-
mentos a los principios generales equivale también en la actualidad
a su sumisién a las interpretaciones jurisprudenciales que han evi-
denciado y desarrollado su contenido. Este fenémeno significa que
la discrecionalidad reglamentaria se ve sometida hoy dia no sola-

(46) El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo, Real Aca-
demia de Ciencias Morales y Politicas (también en Civitas), Madrid, 1983, pags. 43-44.
(47) Derecho Civil de Espana, 1, reimpresion de Civitas, 1984, pags. 464 y ss.

48) Vid. E. GARcfa DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los principios gene-
rales del Derecho, Civitas, Madrid, 1984, en especial pags. 91 y ss.

(49) La interpretacion de la Constitucidn, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984, pag. 2.
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mente a la formulacién abstracta de los principios, sino también a
las concretas normas jurisprudenciales que los han desarrollado.

Piénsese como ejemplos extraordinariamente significativos en
los principios de igualdad o de autonomia, cuya interpretacién ha
obligado al Tribunal Constitucional a desarrollar toda una serie de
normas subconstitucionales que la discrecionalidad reglamentaria
debe evidentemente respetar.

Esta funcién de la jurisprudencia, cuya importancia es primor-
dial, nos aboca directamente al necesario replanteamiento de su
explicacién como fuente y de su posicién dentro de la jerarquia
de las mismas. En efecto, las normas deducidas por el Tribunal Cons-
titucional en la interpretacién de principios constitucionales deben
ser respetadas tanto por el legislador como por la Administracion; -
mientras que las normas deducidas por el Tribunal Supremo en la
interpretaciéon de principios deben ser respetadas por la Admi-
nistracién (50).

Respecto al control de esta sumision de los reglamentos a los
principios generales, es necesario observar que, mientras la viola-
cion de un principio general por un reglamento habilita al juez para
su anulacién, en el caso de los reglamentos ejecutivos, si la vul-
neracién del principio esta contenida en la propia ley desarrollada
por el reglamento, el juez debera plantear la cuestién de incons-
titucionalidad, puesto que la ley sirve de pantalla al reglamento,
pantalla que en nuestro sistema juridico caera si el Tribunal Cons-
titucional estima la inconstitucionalidad de la vulneracién produ-
cida por la ley.

Finalmente, una udltima observacién. Aunque, como se ha visto,
el reconocimiento por la jurisprudencia de la sumisién del regla-
mento a los principios es unanime, con frecuencia se utiliza la
expresion de que los reglamentos deben someterse al «bloque de
legalidad formal» (entre otras, Sentencias de 4 de febrero de 1982,
18 de marzo de 1985, 2 de diciembre de 1986). El calificativo «for-
mal» me parece equivoco porque podria inducir a pensar que en
el bloque de legalidad sélo se incluyen las normas escritas, postura
sostenida en su dia por EISENMANN (51), pero claramente rechazada

(50) Para una exposiciéon mas amplia del tema, vid. mi comentario Reflexiones
sobre el principio de constitucionalidad y el sistema de fuentes. A propdsito de una
sentencia paradigmdtica, «Poder Judicial», 6/1987, pags. 165-173.

(51) En Le Droit Administratif et le principe de legalité, cit. Sin embargo, las
certeras apreciaciones que hace el autor sobre el papel del Juez matizan claramente
esta opinion. De hecho, dos de sus discipulos han hecho posteriormente algunas de
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en nuestro sistema por la propia jurisprudencia y por la citada
Exposicion de motivos de la Ley Jurisdiccional, que propugna el
sometimiento a los principios generales del Derecho y a la norma-
tividad inmanente en la naturaleza de las instituciones.

IV. EL CONTROL DE LA CAUSA Y DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ exponen una concepciéon
del elemento de la causa extraordinariamente tutil para un control
incisivo de la actuacién administrativa: «el acto debe servir al fin
en consideracion al cual la norma ha configurado la potestad que
el acto ejercita; a la efectividad de ese servicio al fin normativo
concreto por el acto administrativo debe reservarse, justamente, el
concepto y el nombre de causa en sentido técnico». El parrafo 2 del
articulo 40 de la LPA autoriza esta conclusion:

«El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto
en el ordenamiento juridico y sera adecuado a los fines
de aquéllos.»

Siguiendo a ALESSI concluyen: «esa adecuacién o congruencia
efectiva a los fines propios de la potestad que se ejercita es la causa
para los actos administrativos» (52).

Sin embargo, en el Derecho Administrativo francés la nocién
de causa expuesta por HAURIOU estriba en «el hecho determinante
que clasifica un acto dentro de una categoria legal». Por ejemplo,
«en la categoria del permiso a peticién del funcionario, la peticién
es el hecho determinante, determina a la vez la categoria y la
causa del permiso». Como apunta SFez, a HAURIOU le parece muy
importante que la causa juridica en Derecho publico pierda el ca-
racter subjetivo que tenia en el Derecho privado: la causa es un
hecho y no un motivo subjetivo (53). Lo curioso es que, mientras
esta concepcién predominante de la causa difiere de la sostenida

las apreciaciones més brillantes sobre la funcién del Juez y la importancia de las
normas jurisprudenciales. Me refiero a Louis FAVOREU y a René CHAPUS.
(52) Curso de Derecho Administrativo, 1, 4 ed., Civitas, Madrid, 1983, pag. 512.
(53) L. SFez, Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif
frangais, LGDJ, Paris, 1966, pag. 463. Vid. en similar sentido a la tesis de HAURIOU,
de la que es deudora: G. VEDEL, Essai sur la notion de cause en droit administratif,
Sirey, Paris, 1934.
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por la doctrina italiana- que sigue a ALESSI y entre nosotros por
GARrcfA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ y que hemos expuesto al
principio; lo curioso, digo, es que coincida plenamente con esta
ultima, en cuanto técnica de control, la teoria del principio de
proporcionalidad como adecuacién entre el contenido y el fin del
acto en funcién del presupuesto de hecho. Una comparacién entre
la concepcién del principio de proporcionalidad expuesta por BRAI-
BANT (54) o GuiBAL (55) y la concepcién de la causa de ALESSI (56)
o de GARciA pE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, asi lo demuestra.

Entrando ya en el analisis de la causa y del principio de pro-
porcionalidad como técnicas de control, su alcance estriba en evitar
que el contenido del acto —en nuestro caso del reglamento— sea
excesivo o inadecuado en funcién del presupuesto de hecho y del
fin que se persigue, que debe ser el propio de la potestad ejercitada
por el acto. Es preciso analizar, por tanto, tres cuestiones: el pre-
supuesto de hecho, el contenido del acto y el fin concreto que se
persigue. En el equilibrio entre estas tres cuestiones o magnitudes
consiste la proporcionalidad.

Respecto a la fundamentacién del principio, BRAIBANT la explica
con innegable claridad: en la medida en que la Administracién dis-
pone de poderes que le permiten atentar a los derechos y libertades
de los ciudadanos, no debe usarlos mas que en la medida necesaria;
los atentados a estos derechos y libertades son ilegales desde el
momento en que sean superfluos o excesivos con relacién a la fina-
lidad de la actuacién administrativa (57).

El control de la causa y del principio de proporcionalidad es
perfectamente viable sobre la discrecionalidad de los reglamentos
en la medida en que constituye el ejercicio de una potestad para
la consecucién de un fin. Resulta evidente que el ordenamiento ha
concedido esa potestad reglamentaria para que su ejercicio en cada
caso concreto sea adecuado y congruente con el fin que se persi-
ga (58). Sin embargo, es imprescindible observar que el control de
proporcionalidad no habilita en ningiin caso al juez para sustituir la

(54) Cfr. «Le principe de proportionnalité», en Mélanges Waline, LGDJ, Paris,
1974.

(55) Cfr. De la proportionnalité, «Actualité Juridique Droit Administratif», 1978.
pags. 480 y ss.

(56) Cfr. Sistema istituzionale del Diritto Amministrativo [taliano, Giuffre, Mi-
lan, 1953, pdags. 258-262.

(57) Le principe de proportionnalité, cit., pag. 298.

(58) En este sentido ya se pronuncié LOPEz Rob6 en La discrecionalidad de la
Administracion en el Derecho espanol, «Revista de Estudios de la Vida Local», 1947,
pags. 494-495.
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apreciacién politica de la Administracién por la suya propia, como
ya expuso y justificé GARcia DE ENTERRIA en un trabajo magistral
y clarificador al respecto (59). En su etapa de Comisario del Gobier-
no, BRAIBANT se vio obligado a precisar este aspecto en las conclu-
siones sobre el arrét Ville nouvelle Est, de 28 de mayo de 1971,
en las que proponia un control de proporcionalidad: después de
pedir al juez que ejerciera su control «con tacto y mesura», exponia
que «no es cuestién de que ustedes hagan en lugar de la Adminis-
tracion las elecciones discrecionales que le pertenecen... lo que im-
porta es que su control permita censurar decisiones arbitrarias,
irracionales o mal estudiadas, y que obligue a las Administraciones
a presentar a los administrados en un primer momento, y después,
en su caso, al juez, las justificaciones serias y plausibles de sus
proyectos» (60).

En cuanto técnica de control, el principio de proporcionalidad
puede aplicarse de dos maneras: bien como comprobacién de la
adecuacion de los medios a los fines, bien como equilibrio entre
los intereses afectados por una determinada actuacién. Veamos
algunas aplicaciones de la técnica en el Derecho comparado y en
nuestra jurisprudencia.

En Francia, el Consejo de Estado aplica con frecuencia el prin-
cipio de proporcionalidad en el control de los reglamentos, aunque
por norma de sus métodos jurisprudenciales, sin invocarlo expresa-
mente. Pero esa aplicacién resulta evidente en cuanto a los regla-
mentos de policia que, a veces, son anulados por considerar a
sus medidas excesivas, lo cual refleja una desproporcién de medios
a fines. Dos ejemplos evidentes de este control son los arréts Bou-
vet de la Maisonneuve, de 4 de junio de 1975 (61), y Millet, de
17 de diciembre de 1975 (62), relativos a los reglamentos que im-
ponian la obligacién de llevar abrochado el cinturén de seguridad
en los coches y puesto el casco en las motos. En ellos, el Consejo

(59) Cfr. «La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria», en
Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Tecnos, Madrid,
1970, pégs. 221 y ss.

(60) Cfr. en LoNG, WEIL y BRAIBANT, Les grands arréts de la jurisprudence ad-
ministrative, 8.* ed., Sirey, Paris, 1984, pag. 553.

En el caso Ville nouvelle Est se controlaba una declaraciéon de utilidad publica
de un proyecto expropiatorio; vid. al respecto mi estudio Una aproximacién al con-
trol de proporcionalidad del Consejo de Estado francés: el balance costes-beneficios
en las declaraciones de utilidad publica de la expropiacién forzosa, «Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo», 45/1985, pags. 71-83.

(61) «Recueil», pag. 330.

(62) a«Recueil Dalloz», 1977, pag. 73, con nota de G. MORANGE.
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de Estado contrapone un atentado contra la libertad, de una parte,
y la proteccion general de la seguridad y de la sanidad, de la otra;
concluyendo en favor de la segunda por no considerar excesivo el
atentado.

En el Derecho Administrativo norteamericano también encontra-
mos técnicas de control de los reglamentos en las que interpreta
un importante papel la proporcionalidad. De hecho las dos técnicas
mas importantes de control son: la comprobacién de que el regla-
mento no se ha salido de los limites marcados por el Estatuto de la
agencia y por la Ley que lo autorice (ultra vires) y el control de la
arbitrariedad e irrazonabilidad (63). Una de las reglas esenciales
de este ultimo control es la de la «evidencia sustancial», definida
por el Tribunal Supremo como «una evidencia tan relevante que
una mente razonable la acepte como adecuada para sostener una
conclusién» (64). Asi, el control de la razonabilidad y de la evidencia
sustancial prestan una base solida para controlar la adecuacion
del contenido de los reglamentos al fin perseguido. Otros criterios
de proporcionalidad que deben orientar la elaboracién de normas
por las agencias son: la busqueda de la alternativa menos gravosa
para los intereses individuales, criterio obligatorio para los actos,
pero sélo orientativo para los reglamentos; y el analisis de los costes-
beneficios que supondra la aplicacién del reglamento, criterio cla-
sico reforzado por la Administracién Reagan, respecto del cual el
Tribunal Supremo ha declarado que no debe seguirse cuando estén
implicados intereses superiores a la economia, como puede ser la
sanidad (65).

Por lo que respecta a Espaifia, el Tribunal Constitucional ha de-
finido el principio de proporcionalidad como principio general del
Derecho en su Sentencia 62/1982, de 15 de octubre, y lo utiliza con
frecuencia en sus dos modalidades. Bien como adecuacién de los
medios al fin: proporcionalidad de las discriminaciones (Senten-
cias 22/1981, 2 de julio, y 34/1981, 10 de noviembre, en las que sigue
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sen-
tencias de 23 de julio de 1968 y 27 de octubre de 1975); relacién
entre libertad de expresién y proteccién de la juventud y de la

(63) Vid. ScHwarTz, Administrative Law, cit., pags. 153-155.

(64) En Consolidated Edison Co. v. NLRB, 305 U.S. 197, 229. Vid. sobre ¢l tema
K. C. Davis, Administrative Law, West Publishing Co., St. Paul (Minn.), 1977, pa-
ginas 76 y ss.

(65) American Textile Manufacturers Institute v. Donovan, 452 U.S. 490 (1981).
Vid. SCHWARTZ, ob. cit., pags. 155-157.
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infancia (STC 62/1982, 15 octubre); relacién entre libertad de ex-
presion y derecho al honor (SSTC de 17 de julio y 22 de diciembre
de 1986); proporcionalidad de las penas (STC 62/1982, 15 de oc-
tubre), etc. Bien en la modalidad de equilibrio entre los intereses
afectados por una actuacién: por ejemplo, equilibrio entre los inte-
reses de la mineria y de la proteccién del medio ambiente
(STC 64/82, 4 de noviembre).

En cuanto al control de proporcionalidad de los reglamentos,
realizado por el Tribunal Supremo, pueden encontrarse en su juris-
prudencia ejemplos de aplicacién del principio en sus dos modali-
dades. Como proporcionalidad o adecuacién entre las medidas del
reglamento y el fin perseguido constituye un buen ejemplo la Sen-
tencia de 20 de febrero de 1959 que enjuicié una Orden del Minis-
terio de Educacion que establecia, entre otras cosas, la obligacién
para los profesores de impartir la ensefianza de asignaturas distin-
tas de la suya propia, regulando importantes sanciones econdémicas
para los que la incumplieran. La Sentencia estimé la ilegalidad,
entre otros motivos, «por poder subvenir a ella (la necesidad) por
otros medios mds adecuados». GARCiA DE ENTERRIA comenté esta
Sentencia en su estudio sobre la interdiccion de la arbitrariedad:
«frase ésta de una extraordinaria importancia en el orden de los
principios, por cuanto que supone un auténtico juicio sobre la pro-
porcionalidad de medios a fines, proporcionalidad que se hace jugar
como un limite verdadero de la potestad reglamentaria» (66).

Respecto del control de proporcionalidad en cuanto analisis del
equilibrio entre los intereses afectados por la disposicién general,
constituye un ejemplo paradigmatico la Sentencia de 18 de diciem-
bre de 1985 que anul6 la Orden reguladora del Registro Oficial de
Ganaderias de Reses de Lidia. La Orden obligaba a las ganaderias
a contar al menos con 60 reses reproductoras y unos terrenos capa-
ces de suministrar un minimo de un 70 por 100 de la alimentacién.
El motivo esencial de la anulacién fue que en la elaboracién de la
disposicién se atendié unicamente a unos intereses afectados, desco-
nociendo otros: «de esta guisa la Orden tiene por base unos criterios
fijados por el Ministerio que atiende con preferencia a lo que en la
lidia de reses bravas hay de espectaculo, y, como derivacién, a lo que
en €l hay de orden publico... desentendiéndose de los problemas
verdaderamente afectados por esta disposicién general, que son los

(66) Ob. cit., pag. 198.
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de la ganaderia». Por ello, la Sala estimé que «una razén de pru-
dencia, y de contribucion a un resultado mds equilibrado y equita-
tivo aconseja... decretar la nulidad de actuaciones... para que, en
vista de los nuevos datos disponibles, dicte la disposicién mds acor-
de a los intereses en juego y al Derecho».

De otra parte, esta ultima Sentencia de 18 de diciembre de 1985
nos presenta una cuestion extraordinariamente interesante: la Sala
estimé que para que la disposicion fuera equilibrada era imprescin-
dible dar audiencia a las entidades representativas cuyos intereses
se veian afectados por el contenido de la disposicion. Es decir, la
proporcionalidad de la disposicion exigia la participacién de los
interesados. Y ello por un motivo evidente: la proporcionalidad con-
siste en el equilibrio entre los medios que actiian sobre un supuesto
de hecho en funcién del fin que se persigue. Para conocer la inci-
dencia de los medios sobre el supuesto de hecho es imprescindible,
por tanto, conocer en qué medida se ven afectados los intereses de
los administrados mediante la audiencia a sus entidades represen-
tativas. Quedan asi vinculadas dos técnicas de control expuestas en
este estudio: la participacién de los interesados y el control de pro-
porcionalidad se exigen en el analisis del correcto ejercicio de la
potestad reglamentaria.

Finalmente, es de destacar que el estudio de la proporcionalidad
de la actuaciéon administrativa permite una mejor comprensién de
la nocién de interés general.

Podria parecer que el interés general consiste meramente en la
visién iluminista del mismo que tengan los funcionarios o, desde
una perspectiva mds democritica, el interés general consistiria en
las metas definidas por la direccién politica de la Administracién
que cuenta con una legitimacién representativa. Pero vistas las
cosas desde la exigencia de la proporcionalidad de la actuacién
administrativa se comprueba que eso no es del todo correcto porque,
en nigun caso, las directrices politicas legitiman la eleccién de me-
dios desproporcionados.

La proporcionalidad parece ensefiar que el interés general, en
cuanto fin de la actuacién administrativa, consiste en el equilibrio
entre los diversos intereses afectados: los intereses colectivos y pri-
vados de los ciudadanos, en los que subyacen derechos que no pue-
den desconocerse. El equilibrio entre estos intereses logrado por la
actuaciéon administrativa podra ser mas o menos satisfactorio.
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Podria calificarse en los diversos casos como equilibrio maximo,
normal o minimo, siguiendo categorias de Michel GuiBaL (67).

Estudiando en concreto la potestad reglamentaria, el juez debe
respetar la discrecionalidad propia de esta potestad y no sancio-
narla mas que cuando se compruebe su degeneracién en ilegalidad
o arbitrariedad. Este ultimo caso quedard en evidencia si la dis-
posicion general no demuestra un equilibrio minimo entre los inte-
reses afectados. Pero si el juez pretende exigir un equilibrio normal
o maximo debera hacerlo con una extraordinaria prudencia, demos-
trando la vulneraciéon de los derechos afectados, para no sustituir
la apreciacién de oportunidad de la Administracién por la suya pro-
pia, para lo cual no le legitima en absoluto su funcién jurisdic-
cional.

(67) Cfr. De la proportionnalité, «Actualité Juridique Droit Administratif», 1978,
pags. 480 y ss.
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