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I. Introduccién

La Constituci6n espafiola de 1978 prevé en su articulo 105.2 que una ley regule la
participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos. Este pre-
cepto constitucional ha suscitado, como es bien sabido, una amplia problemdrica
vinculada fundamencalmente a su incidencia sobre la regulacién de la participacién en
la elaboraci6n de los reglamentos estarales; regulacién que en su dia establecié la Ley
de procedimiento administrativo en unos preceptos —art. 130, puntos 4y 5— que se
han mantenido vigentes tras la entrada en vigor de la Constitucién (y que todavia lo
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estan en la actualidad). Cuestiones como si el art. 130.4 LPA era acorde con el
mandato constitucional o, por el contrario, estaba precisado de una reforma para su
adecuacién; o cudl debia ser la incidencia de la norma fundamental en su fatura
interpretacién, han dado lugar, como es de sobra conocido, a una rica doctrina, asi
como a una extensa y vacilance jurisprudencia que ha terminado por consolidar una
reinterpretacién de aquel precepto de la ley procedimental en el sentido de hacerlo
més respetuoso al mandato del art. 105.# CE.

Pero, por si fuera poco con la problemitica que se ha generado en torno a la
participacién en el procedimiento de elaboracién de reglamentos estatales, la Consti-
tucidn reconoce la ticularidad de la potescad reglamentaria a las administraciones de
las respectivas comunidades auténomas, las cuales la ejercen con toda normalidad. No
cabe duda, por otra parte, de que el precepto constitucional incide asimismo en el
procedimiento de elaboracién de los reglamentos auronémicos. Es por ello que se
afiaden nuevas dudas, de no poca trascendencia, en retacién con la participacién en el
procedimiento elaborativo de disposiciones adminiscrativas por las comunidades auté-
nomas. ;C6émo alcanza el articulo 105.2 CE a los reglamentos de las comunidades
autbnomas? (A quién corresponde regular la participacién ciudadana en el procedi-
miento de elaboracién de éstos, al Estado de forma general o a cada Comunidad? ;Son
constitucionalmente admisibles las regulaciones que en la materia han emanado ya
algunas comunidades auténomas?

Estos son algunos de los temas que se plantean y que no han sido estudiados —de
forma general — por la doctrina, ni objeto de pronunciamientos jurisprudenciales. A
su comentario, y al intento de llegar a las conclusiones y soluciones que a nuestro
juicio sean mds adecuadas en nuestro ordenamiento juridico, va dirigido el presente
trabajo,

Para alcanzar ese objetivo iniciaremos el trabajo con el estudio de aquellos aspec-
tos del arc. 105.¢ CE que puedan tener un mayor y mds claro reflejo en materia
auton6émica (epigrafe 1I); continuaremos con un anilisis del régimen de reparto de
competencias legislativas encre el Estado y las comunidades auténomas en materia de
participacibn ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos auroné-
micos (epigrafe III); seguiremos con un breve comentario de las legislaciones vi gentes
sobre la materia en las diversas comunidades auténomas (cpigrafes IV y V), y fi-
nalizaremos con una propuesea de legislacién escacal bésica futura en la materia, pues
—adelantamos ya— llegaremos a la conclusién de defender esa competencia basica
del Estado (epigrafe VI).

II. Estudio del articulo 105.4 de la Constitucién

La Constituci6n espafiola prevé en su arriculado una pluralidad de posibilidades
de participacién de los ciudadanos, bien sea en el seno de la Administracién o de
cualquiera de los otros poderes publicos. En esa linea son dignos de mencionar —a
modo de ejemplo y sin dnimo de exhaustividad —: el arc. 6, que cataloga a los parti-
dos politicos como «instrumento fundamental para la participacién politica»; el art.
23.1, que reconoce a los ciudadanos un derecho fundamental para la participacién en
los asuntos piiblicos «directamente o por medio de representances»; el art. 27.7, que
reconoce un derecho a los profesores, padres y alumnos para intervenir en el concrol Y
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gestién de los centros de ensefianza sostenidos con fondos publicos; el art. 48, que
hace mencién especial de la participacién de la juvencud, la cual deberd ser promovida
por los poderes pablicos; el art. 51.2, que impone el fomento de la participacién de
los consumidores y usuarios, y la obligacién de oir a sus organizaciones en las cuestio-
nes que les afecten, «en los términos que la ley establezca»,’ y finalmente, el art. 129,
que remite a la ley para que se establezcan las formas de participacién ciudadana en la
Seguridad Social y en la «actividad de los organismos puiblicos cuya funcién afecte
directamente a la calidad de la vida o al bienestar general».’

Entre todos esos preceptos que con un mayor o menor grado de ambigiiedad y
generalidad contienen previsiones de participacién ciudadana, encontramos que el
art. 105.a de la propia norma fundamental establece un concreto cauce de participa-
cién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de reglamentos, materia
sobre la que versa el presente trabajo. La diccién liceral del precepto es la siguiente:

«La ley regulard:

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

El estudio de dicho articulo —que a pesar de incluirse en el titulo IV de la norma
fundamental («Del Gobierno v de la Administracién»), resulta vinculante no sélo
para la Administracién del Estado, sino cambién para las respectivas de las comunida-
des ancénomas y para las locales— resulra crucial para poder llegar a unas minimas
conclusiones en la cuestién analizada. De la interpretacidn que de él se haga depen-
den, como muy pronto se verd, cuestiones ean imporctantes como el régimen del
reparco de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas en materia de
participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracion de reglamentos; cudl es el
grado de vinculacién o de discrecionalidad que deja al legislador a la hora de dicar la
ley a la que remite, etc. Es por ello que le vamos a dedicar aqui algunas reflexiones.

Esas reflexiones serdn s6lo algunas pues no cabe duda de que el precepto puede dar
lugar a malciples comentarios, algunos de los cuales pueden resulear innecesarios para
el objeto del trabajo. Por otra parte no debe olvidarse que el andlisis a llevar a cabo ha
de ser puramente insirumental, o sea, no vamos a realizar un estudio dogmdtico, con
miras a la complitud, de su significado y su transcendencia o eficacia en todos los
dmbitos,’ sino que sélo nos referiremos a aquellos elementos que puedan mostrar

1. A este precepto se ha dado cumplimiento en la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la
defensa de los consumidores y usuarios, que a efecros de parricipacitn en la elaboracién de reglamentos
sobre la mareria establece (art. 22) la obligacién de prestar audiencia a determinadas asociaciones y para
decerminadas disposiciones. Dicho art. 22 ha sido a su vez desarrollado por el Real decreto 825/1990, de
22 de junio, sobre ¢l derecho de representacién, consulta y participacién de los consumidores y usuarios a
través de sus asociaciones.

Téngase en cuenta, a efectos de lo dicho, que el Tribunal Constitucional tiene declarado en su
Sentencia 15/1989, de 26 de enero, que el comencado arc. 22 de la Ley 26/1984 no es de aplicacién en las
comunidades auténomas con competencia sobre la materia.

2. También pueden incluirse otras férmulas de parricipacién referidas a los poderes legistacivo y
judicial. En el primero a través de la iniciariva popular (art. 87.3) y de los referenda (arc. 92); en et
segundo a través de la accién popular y de la institucién del jurado (art. 125).

3. Efecruar un estudio desde ese punto de vista nos llevaria a entrar en el andlisis de cuestiones como
por ejemplo, la adecuacién a la Constitucién del arc. 130, apartados 4 y 5 de la Ley de procedimiento
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algiin interés en lo que a las comunidades auténomas se refiere. Valgan por tanto las
consideraciones que siguen.

L. Contenido def precepto

A primera vista el contenido basico del art. 105.# CE parece bien claro: prever y
legitimar la apertura de una via de participacién en el procedimienco de elaboracién
de reglamentos, para rodos aquellos ciudadanos y organizaciones reconocidas por la
ley, que hayan de verse afectados por la norma proyectada. Ahora bien, al margen de
ese indiscutible contenido bdsico, se plantea una serie de dudas de naturaleza herme-
néurica cuya solucién es de capital importancia para contestar @ preguntas posteriores.

Concretamente, vamos a referirnos en este punto a dos cuestiones. La primera, el
significado y alcance de la reserva de ley que contiene, el conocimienco de los cuales
ha de permitirnos tomar una postura sobre las posibilidades que deben reconocerse a
la Administracién para regular la maceria a través de un reglamento. La segunda
cuestién a tener en cuenta se refiere a si el art. 105.2 CE es una mera directiva para el
legislador o si por el conrrario reconoce un verdadero derecho a la parricipacién ciuda-
dana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos y, en este caso, si se traca de
un derecho de naturaleza fundamentat o no. De ello depende en gran medida —como
en su momento se explicard con mayor detenimiento— el régimen de reparto de
competencias en la materia, entre el Estado y las comunidades aut6nomas.

A. Reserva de ley y alcance de la misma

La expresién cabecera del precepto, «la ley regulard», deja bien patente que el art.
105.2 CE encomienda al legislador la regulacién de la audiencia en el procedimiento
de elaboracién de disposiciones de cardcter general. Esto, como todos los casos de
reserva de ley, supone que, en principio, no tiene cabida la regulacién reglamentaria;
que la Administracién no puede entrar a normar por su cuenta y riesgo la maceria de
que se trata. Es el Parlamento, elegido por los ciudadanos en elecciones peri6dicas,
quien debe regularla, a través de un texto con rango de ley.

Ahora bien, la encomienda al legisiador de la regulacién de la mareria no significa
que la Administracién piablica no tenga ninguna posibilidad de emanar una normati-
va reglamentaria sobre la participacién en el procedimiento de elaboracién de regla-
mentos. Sin duda puede hacerlo, y asi lo ha manifestado el propio Tribunal Consticu-
cional, aunque en relacién con otros supuestos de reserva de ley.*

administrative y su reincerprecacitn, tanto doctrinal como jurisprudencial, llevada a cabo a la luz de
aquélla; cudl es su alcance en la Administracién local, a cravés del art. 49.4 de [a Ley reguladora de las
bases del régimen local, etc., cuestiones todas ellas que exceden del objero del trabajo, amén de haber
sido tratadas ya por algunos autores.

4. Sirva como ejemplo lo que en su dia estableci6, sobre el alcance de las reservas de ley, la STC
83/1984, de 14 de julio, en su fundamento juridico cuarro:

«Este principio de reserva de ley entrafia, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de
Derecho, y como ral ha de ser preservado. Su significado tltimo es el de asegurar que la regulacién de los
dmbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamence de la voluntad de sus
representances, por lo que rales 4mbitos han de quedar exentos de la accién del ejecurivo y, en consecuen-
cia, de sus productos normativos propiocs, que son los reglamencos. Ef principio no excluye, ciertamente, la
posibilidud de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pers 1f que tales remisiones bagan posible
una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacidn de la reserva
Jformulada por la Constisncion en favor del legisladors.
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Cosa bien distinta es el contenido y alcance que esas disposiciones administrativas
puedan tener. En otras palabras, no cabe duda de que la Administracién puede, en los
casos de existencia de una reserva de ley, dictar una normativa reglamentaria de
desarrollo. Pero no es menos cierto que no puede darle a ésta el contenido que desee,
sino que viene vinculada por la ley a la que pretende desarrollat.

Ha sido también el Tribunal Constitucional quien ha sentado ciertos criterios en
la materia, en el sentido de sefialar que los reglamentos que se dicten en desarrollo de
la ley no pueden constituir una regulacién independiente y no subordinada a la mis-
ma. El reglamento de desarrollo debe servir dnica y exclusivamente como comple-
mento de la Ley, como instrumento indispensable por motivos técnicos o para opti-
mar el cumplimiento de las finalidades constitucionales o legales.’

En definitiva, trasladando esas ideas a la materia que aqui nos interesa, puede
decirse que la reserva de ley que establece el art. 105.# CE significa que es el legisla-
dor quien debe dar tratamiento normativo a las cuestiones més importantes o sustan-
ciales —supuestos en los que cabe obviar la audiencia, quiénes estdn legitimados para
participar, plazo minimo... — de la participacién ciudadana en el procedimiento de
elaboracién de reglamentos; no pudiendo, bajo sancién de inconsticucionalidad, es-
tablecer Gnicamente una serie de cuestiones generales y abstractas, dejando en manos
de la Administracién la determinacién de aspectos esenciales.®

5. Significativa de esa linea de pensamiento es la propia STC 83/1984, de 24 de julio, que a renglén
seguido del pircafo transcrito en la nota ancerior afiade lo siguience:

«Esto se traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remisiones o habilitaciones
legales a la potestad reglamentaria, que pueden resumirse en el criterio de que las mismas sean tales que
restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la regulacién legal que sea
indispensable por motivos técnicos o para optimar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucién o por la propia Ley. Y este criterio aparece contradicho con evidencia mediance cliusulas
legales, del tipo de la que ahora se cuestiona, en virtud de la que se produce una verdadera desle-
galizacion de la materia reservada; esto es, una total abdicacién por parre del legislador de su faculrad
para establecer reglas limicadas, cransfiriendo esta faculead al citular de la porestad reglamentaria, sin
fijar ni siquiera cudles son los fines u objetivos que la reglamentacién ha de perseguir.»

6. Al ser el propio legislador el gue establece en la Ley rodas esas cuestiones mds trascendentales, se
consigue, ademds, evitar que la Adminiseracién, a través de sus disposiciones generales, determine unas
condiciones de ejercicio de la parcicipacién tan complejas ¢ ¢on tantos requisitos para su apertura, que en
la prdcrica sean muy pocas las ocasiones en las que deba celebrarse preceptivamence, y que los sujetos que
puedan concurrir sean los menos posibles.

La posibilidad de que la Adminiscracién no abra los erfmices partictpativos si la preceptividad de los
mismos no le viene expresa y claramente establecida por una ley, es un hecho constatable y que ha podido
verse desde la encrada en vigor de la Constitucién, precisamente en 1o que al trdmite de audiencia en el
procedimiento de elaboracién de reglamentos estatales se refiere. En efecto, a pesar de que una vez
vigente la Conscitucién lo l6gico hubiese sido una inmediata reinterpretacitn del arc. 130.4 y 5 de la Ley
de procedimiento administrativo, en el sentido de entender que recoge trdmites de realizacién no faculra-
tiva, lo cierto es que la Adminiscracion continud con su postura tradicional de hacer caso omiso del
precepto de la Ley procedimental. A su vez, la docrrina del Tribunal Supremo no vari6, y sigui6 decla-
rando el cardeter no obligaterio de la audiencia, la discrecionalidad del Ministro competente para abric o
no el trdmite. La situacién descrita pone de manifiesto cudles son las inclinaciones, la direccién que va a
seguir la Administracién piblica en su actuacién y nos lleva a entender lo ya sefialado, esco es, que la ley
emanada como desarrollo del art. 105.2 CE debe conrener la regulacién de rodos aquellos aspectos
relevanres para el ejercicio de la parricipacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamen-
tos, dejando al desarrollo reglamentario dnicamente las cuestiones instrumentales y de pure dmbito
interno de la Adminiscracién. De no hacerse asi, en caso de dejar a la Administracién un margen de
apreciacién o determinacién dernasiado amplio, de alguna de esas circunstancias primordiales (plazo,
causas de excepcibn, legitimados...), mucho nos tememos que ésta usard esa posibilidad para hacer el
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A su vez, la Administracién piblica mantiene la posibilidad de dictar reglamen-
tos de desarrollo en la materia, pero en ellos s6lo podri regular cuestiones instrumen-
tales e internas de la Administracién; establecer, en definiriva, una simple regulacién
complementaria, y nunca sustituriva, de la Ley.

B. El reconocimiento de un verdadero derecho de participacién en el procedimiento
de elaboracién de reglamentos

Sin duda, la cuestién en torno a la que el arc. 105.4 CE ha creado una mayor
polémica a nivel doctrinal es si la audiencia que prevé constituye una simple directiva
al legislador, dejando a su libre decisién el establecer un trdmite de facultativa o de
preceptiva realizacién o, pot el contrario, quiere que se contemple como un trimite
preceptivo o incluso como un verdadero derecho.

Dicho en otras palabras, la discusién principal gira alrededor de si el art. 105.«
CE impone un contenido previo del tedmite referido, el cual deberd ser respetado por
el legislador en su momento o, por contra, no fija tal contenido, siendo el legislador
libre para determinarlo segdn sus propios criterios.

Las posturas que la doctrina ha adoprado en rorno a esta cuestién pueden recondu-
cirse a tres. En primer lugar, hay autores que han defendido la ausencia de eficacia
juridica vinculante del precepto, de forma que el legislador tiene las manos libres para
declarar o no la preceptividad de la participacién. Otro sector de la doctrina considera
que el art. 105.2 de la norma fundamental reconoce un derecho a participar a los
ciudadanos, e incluso hay una tercera opcién que estima no sélo que reconoce un
derecho, sinc que éste es de nacturaleza fundamental, por ser el art. 105.4 CE una

trimite excesivamente graveso para quien esté llamado a participar, y asi, al ser pocos o ninguno los
concurrences, librarse de una formalidad mas.

Debe sefialarse en esce puneo gue existen publicados algunos crabajos sobre la evolucién jurispruden-
ctal de la interprecacién del referido arc. 130.4 LPA, en los cuales puede verse c6mo hasta finales de
1986, con 1a STS de 29 de diciembre (Ar. 1675 de 1987. Ponente: Francisco Javier Delgado Barrio), no
se inicia un progresivo cambio en la conceprién de la faculracividad de la audiencia, cambio que ha
acabado con el entendimiento de que el precepto de la LPA, a la luz del art. 105.4 CE, consagra un
tedmire totalmente obligarorio, Han sido necesarios, por tanto, ocho afios de Constitucién para aclarar
algo que ya debiera haber quedado muy clare en 1979, Ademds, debe decirse que a pesar de la doctrina
va uniforme del Tribunal Supremo, la Administracién sigue —aunque cada vez menos— en su ténica de
elaborar los reglamentos sin abrir ningan trdmite de participacién ciudadana, como lo demuestra la
preliferacién de recursos que por ese motivo llegan al Tribunal Supremo.

Algunos de los crabajos a los que haciamos referencia son: Sdnchez Blanco, Angel, «Sujecos, actores y
factores en el procedimiento adminiscrativon, en Revista de Administracidn Piblica, ndm. 111, 1986, Cruz
Ferrer, Juan de la, «Hacia la garantia jurisprudencial de la audiencia en la elaboracién de reglamentos»,
en Poder Judicial, ndm. 9, marzo de 1988; del mismo: «Sobre el control de la discrecionalidad en la
potestad reglamentarian, en Revista de Administracidn Piblica, nim. 116, mayo-agosto de 1988, Rebollo
Puig, Manuel, «La participacién de las entidades representativas de intereses en el procedimienco de
elaboracién de disposiciones administrativas generales», en Revitta de Administracidn Piblica, nim. 1135,
enero-abril de 1988; y Trayter Jiménez, Juan Manuel: ;Son nulos los regiamentos elaborados sin respetar el
trdmite de andiencia? Ed. Tecnos, Coleccitn «Jurisprudencia Prdctica», num. 34, Madrid, 1992, Esta
tiltima obra contiene una recopilacién de los pronunciamientos més significativos habidos en la materia
desde la eritrada en vigor de la Ley de procedimiento administracivo hasra su publicacién.

A su vez, un comenrario de la capiral $TS de 29 de diciembre de 1986 lo constituye el crabajo de
Cruz Ferrer, Juan de la, «Nulidad de reglamente por viclacién de los principios generales del Derecho y
omisién de la audiencia a los interesados», en Revista Espadiola de Derecho Administrative nam. 52, 1986.
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manifestacidn especifica del derecho a participar en los asuntos piblicos, consagrado
en el art. 23.1 CE.

Como resulta evidente, la solucién a este problema resulta de especial trascenden-
cia a nuestros fines. De ella depende en gran medida el régimen de reparto de compe-
tencias encre el Estado y las diversas comunidades auténomas en materia de participa-
ci6n ciudadana en el procedimiento de elaboracién de los reglamentos autonémicos.’
Asi, si entendemos que reconoce un derecho, parece indudable que encra en juego el
art. 149.1.1 CE, con lo cual, corresponderd al Estado la «regulaci6n de las condicio-
nes bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espaficles» en su ejercicio.

A su vez, si se considera que ese derecho es de naruraleza fundamencal por estar
incluido dentro del art. 23.1 CE, el reparto competencial vended presidido —ademds
de por el propio art, 149.1.1— por la reserva de ley orginica del art. 81.1 CE, la
cual, como es de sobra conocido, s6lo puede ser cumplida por el legislador estatal.

Veamos, por ello, cudles son los basamentos de las tres tesis anteriormente enun-
ciadas, para llegar a una toma de postura.

a) La interpretacién del art. 105.4 CE como mera directiva al legislador

Como ya se ha sefialado, ha habido algunos autores defensores de la idea de que el
are. 105.2 CE es un precepto sin eficacia juridica vinculante, de manera que su tnica
vircualidad es orientar al legislador en su labor pero sin imponerle previamente nin-
gin contenido minimo que dar a la regulacién de la participacién ciudadana en el
procedimienco de elaboracién de reglamencos. Ello significa que el legislador ciene las
manos libres para, segiin su propio criterio, establecer un trdmite preceptivo o pu-
ramente faculrativo, para dererminar de una forma amplia o restrictiva quiénes estdn
llamados a esa audiencia, etc. Sintomdricas de esta linea de pensamiento son las
tempranas manifestaciones de Alzaga Villaamil, para quien el precepto se limita a
prever que la ley regule esa audiencia, instando al legislador a «esforzarse por encon-
trar las méximas posibilidades priceicas de conceder estos trimites de audiencia a los
interesados»;? o las de Garrido Falla, para quien «nada afiade a lo que ya forma parte
de nuestro derecho positivo».”

Como puede constatarse por las obras en las que son vertidas las consideraciones
expuestas, es ésta una doctrina muy temprana, surgida de las primeras reflexiones
generadas por Ja norma fundamental. Sin embargo, en la actualidad puede decirse que
es una postura que carece pricticamente de apoyo, ' y que ha sido desbaratada por los

7. Amén, evidentemente, del diverso nivel de garantia y proteccién jurisdiccional que deriva, en base al
art. 53,2 CE, de la caractetizacién, en este caso, como derecho o como derecho fundamencal. Pero esta es una
cuestién que no resulra relevante a los fines que aqui pretendemos, razén por la que no va a ser desarrollada.

8. Vide Alzaga Villaamil, Oscar, La Constituridn Espariola de 1978 (Comentario Sistemdtico), Ediciones
del Foro, Madrid, 1978, pig. 650. Afiade que el articulo establece una regulacién en términos de
excesiva generalidad, dado que en muchos casos, puesto que pueden ser millones, serd imposible dar
audiencia a todos los afectados. Segin esta idea, afirma que hubiese sido mejor que la Consticucién no
hubiese dicho nada al respecto.

9. Vide Garrido Falla, Fernando, «Comentario al articulo 105», en la obra ¢olectiva por él mismo
dirigida, Comentarios & la Constitucién, Ed, Civitas, Madrid, 1980, pg. 1.055.

10. Un ejemplo de continuacién de esa doctrina en la acrualidad lo representa Juan José Diez
Sdnchez, quien se adhiere 2 la afirmacién de Garrido Falla relativa a que e are, 105.4 CE 0o afiade nada
nuevo al ordenamiento juridico (ofr. Ef procedimienio administrativo comtin y la dectring constitucional, Ed.
Civitas, Madrid, 1992, pdg. 163).
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autcres que posteriormente se han dedicado a esta cuestién. El razonamiento de estos
tltimos es muy sencillo: para no afiadir nada nuevo al ordenamiento juridico, no es
necesario que en la Consticucién se diga nada al respecto; ya existe una ley que regula
la participacién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de reglamentos
{el art, 130 LPA en sus apartados 4 v 5), resultando por ranto absurdo establecer en la
norma suprema algoe que ya se cumple sin mencién alguna a tan alto nivel.

A nuestro juicio, la Constitucion, con el art. 103.4, si quiere afiadir alguna cosa a
la realidad previa, pretende, en términos de Cruz Ferrer, «que los interesados partici-
pen en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les
afecten; de lo contrario, no habria manifestado nada».'' La conclusién a lo expuesto se
presenta clara: no puede considerarse cumplida esa voluntad constitucional si se deja
en manos del legislador la posibilidad de declarar el trdmite facultativo. En definitiva,
el are. 105.4 CE remite al legislador la regulacién de la audiencia, pero no le deja las
manos libres para darle a ésta el contenido que mads le plazca, sino que le impone la
naturaleza preceptiva del mismo, reservindole, en todo caso, la determinacidn de las
excepciones en que no lo sea.

En la linea favorable a la preceptividad de la audiencia, pero sin entrar a conside-
rar si es 0 no un derecho, se ha manifestado Santamarfa Pascor, al calificar el precepto
de «directiva» que ordena a la ley la regulacién de esa audiencia pero que «apunta a
una regulacién legislativa de este trimite en términos notoriamente més vinculances
para la Administracidn de los que se contienen en el poco comprometido texto del
articulo 130.4 LPA»."

&) La tesis de la audiencia en el procedimiento de elaboracién de reglamentos como
un derecho de naturaleza fundamental

Junto a la tesis que entiende que el art. 105.2 CE no tiene virtualidad juridica
vinculante, sino que deja en manos del poder legislativo la fijacidn de la regulaci6n
que crea mds oportuna del trimite de parcicipacién en el procedimiento de elabora-
ci6n de reglamentos, encontramos otra totalmente opuesea, que defiende, no sélo que
el arc. 105.2 impone su preceprividad, sino que, ademds, la configura como un dere-
cho fundamental.

Un primer razonamiento en esa direccién es el acufiado por Sdnchez Blanco. Para
este autor la audiencia en el procedimiento de elaboracién de disposiciones de cardceer
general es un derecho fundamencal por ser una manifestacién del derecho fundamental
a participar en los asuntos piblicos, reconocido por el art. 23.1 CE. Semejante en-
tendimiento se halla justificado en el significado de la nocién «asuntos pablicos» del
are, 23,1, en su identificacién con los asuntos de todos los poderes piblicos, con lo
cual, reconocer el derecho a parcicipar en los asuntos piiblicos equivale a reconocerlo
para participar en todos los poderes pliblicos. De ahi que para el auror el arr. 23.1 CE

11. Vide Cruz Ferrer, Juan de la, Sobre of comtrol..., cit., pig. 86. De forma similar se expresa Parada
Vizquez, José Ramén, «Articulo 105, Los principios de audiencia y publicidad en las actuaciones de la
Administraciény, en la obra colectiva dirigida por Oscar Alzaga Villaamil, Comentarios 2 las Leyes Politi-
cas, Constitucidn Esparola de 1978, volumen VIII, EDERSA, Madrid, 1984, pig. 316.

12. Vide esta explicacién en la obra colecriva dirigida por el propio Santamaris Pastor, Juan Alfonso,
junco a Parejo Alfonso, Luciano, Derechy Adminisirative. La jurisprudencia del tribunal Supremo. Centro de
Escudios Ramén Areces, Madrid, 1989, pdg. 95.
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recoja el derecho fundamental de participacién politica, que vendria manifestado en
los articulos 66 a 80 CE, el derecho fundamental de parcicipacién en la Administra-
ci6n de Justicia, con expresién en los arciculos 117 a 127 CE, y el derecho de partici-
pacién en la Administracién publica, del cudl seria una manifestacién el comentado
art. 105.4."

El argumento expuesto se ve respaldado por Pérez Moreno, quien ademds afiade
que el are. 23.1 no puede limitarse exclusivamente al derecho de participacién politi-
ca [que es la opinién general y cradicional al respecto], pues resultaria redundance e
incongruente. Redundante con el art. 6 CE, que configura a los partidos politicos
como «instrumento fundamencal» para esa participacién politica, e incongruente pot-
que las expresiones «asuncos piiblicos» y «directamente» apuntan a la amplitud de la
participacién. ™

A la hora de tomar una postura acerca de esa tesis, debemos sefialar que la nuestra
es de rechazo.

Con referencia a la afirmacién de posible redundancia entre los arciculos 6y 23.1
CE si se interpreta éste como reconocedor, exclusivamente, de la participacién politi-
ca, debemos sefialar que no nos parece acertada. El art. 23.1 CE reconoce un derecho
fundamenzal y el art. 6 regula un «instrumento fundamental» para la efectividad de
aquel derecho, como son los partidos politicos. Mds que redundantes son, a nuestro
juicio, precepros que se complementan a la perfeccién.

Respecto al primer argumento esgrimido, esto es, la interpretacién amplia de la
nocién de «asuntos piblicos», debe decirse que en principio cabrfa la posibilidad
— pues se trata de conceptos muy vagos, muy ambiguos— de identificarlos con asun-
tos de todos los poderes publicos." Empero, no nos parece que sea ésta la solucién
mids adecuada. Parece mis acertada la interpretacién dada por el Tribunal Constiru-
cional, que queda claramente perfilada en su Sentencia 63/1987, de 20 de mayo,
fundamento juridico quinte, que aqui reproducimos:

«Este derecho a participar en los asuntos piblicos, directamente o por medio de
representantes, lo ostentan sélo, segin el dicrado propio del precepro constirucional,
“los ciudadanos”, y asi ha venido a reconocerlo una muy reicerada doctrina de este
Tribunal, de conformidad con lo cual no son titulares de la situacién juridica asf
garantizada otras personas o entidades como los sindicatos o los mismos partidos
politicos. En particular, y por lo que aquf interesa, la parricipacidn directa que en los

13. Esta tesis se contiene principalmente en su trabajo «Los derechos de participacién, representa-
cién y de acceso a funciones y cargos piblicos; la coreeccién de la unilareral perspectiva politica», en la
obra colectiva, La participacidn. Anuari de la Fatultad de Dret 19853 . Estudi General de Livida, Promociones
y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1986, ir totumt (también publicado en Revista Espaiisla de
Derecho Administrativo, nam. 46, 1983); asi como en su otro articulo: «La participacién como coadyuvan-
te del Estado Social y Democritico de Derechor, en Revista de Adminisiracidn Paiblica, ndm. 119, mayo-
agosto de 1989, pdg. 142y ss.

14. Vide Pérez Moreno, Alfonso, «Crisis de la participacién administrativar, en Revista de Ad-
ministiracién Piblica, nGm. 119, mayo-agosto de 1989, pig. 107.

15. ‘También se han mostrado favorables a esa incerpretacién amplia: Santamaria Pascor, Juan Alfon-
50, en sus comentarios al art. 23 CE, dentro de la obra ditigida por Fernando Garrido Falla: Comenta-
vios..., cit., pig. 295; y Aguiar de Luque, Luis, en el rrabajo realizado en colaboracién con Sénchez
Maorén, Miguel, «Comentario al arc. 23.1 de la Constitucién. Derecho de participacién®, en la obra
colecriva dirigida por Alzaga Villaamil, Oscar, Comentarior..., cit. volumen 11, pag. 661.
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asuntos pablicos ha de corresponder a los ciudadanos es la que se alcanza a través de las
consultas populares previstas en la propia Constitucién (are. 92; 149.1-32% 150.1;
152.2; 167.3; 168.3), procedimientos éstos en los que habrin de hacerse presentes,
sin duda, los partidos y, en general, las agrupaciones politicas, mas no como titulares
del derecho mismo a la participacidn, sino en lo a que los partidos politicos se refiere,
como instrumentos fundamentales que son para hacerla posible, concurriendo, como
la Constitucién quiere, a la formacién y manifestacién de la voluntad popular. »'

Con esta Sentencia el Tribunal Constitucional deja claro —ademas de la referida
compatibilidad y complementariedad de los articulos 6 y 23.1— que el arc. 23.1 CE
no reconoce un derecho fundamental a parcicipar directamente en el poder judicial ni
en la Administracién. El derecho fundamental de participacién directa que reconoce
el arr. 23.1 CE queda limitado a la posibilidad de intervenir en las consulras popula-
res constitucionalmente previstas, mientras que en la Administracién pidblica y en el
peder judicial, la intervencién se produce sobre la base de otros titulos, ajenos al art.
23.1CE.

Queda por tanto desbaratada la argumentacién de Sdnchez Blanco, segiin ia cual
el art. 105.2 CE es una manifestacién del art. 23,1 Mds bien debe afirmarse, como ya
ha hecho Diez Sdnchez, que la inclusién de la participacién administeativa en el art.
23.1CE, haria superfluo y concradictorio al art. 105.2, «en la medida en que recorta-
ria indrilmente la efectividad de un derecho consagrado como fundamental en la
misma norma supremas, "’

Finalmente, se ha dade un tercer argumento a favor de la naturaleza de derecho
fundamental de la audiencia en el procedimiento de elaboracién de reglamencos. Ar-
gumento que crea, cuando menos, una cierta sorpresa, dado que se apoya en un pasaje
de una Sentencia del Tribunal Constitucional que, como inmediatamente se podrd
comprobar, no guarda ninguna relacién con el erdmice del are. 105.4 CE, sino con la
audiencia en el procedimiento para elaborar actos adminiscracivos. La Sencencia en
cuestién es la 18/1981, de 8 de junio, que su fundamento juridico quinto dice lo
siguiente:

«[...] por lo demds, debe sefialarse que la reserva de ley que efecrda en este punto
el articulo 105 de la Norma Fundamental no tiene el significado de diferir la aplica-
ci6n de los derechos fundamentales y libertades piblicas hasca el momento en que se
dicte una Ley posterior a la Constitucion, ya que en codo caso sus principios son de
aplicacién inmediata.»

En este pdrrafo se apoya Cruz Ferrer para defender que el art. 105.2 CE reconoce
un derecho fundamental a la audiencia en el procedimiento de elaboracién de regla-
mentos, por ser una manifestacién del art. 23.1 CE. Concretamente, deduce del
pasaje transcrito dos conclusiones, a saber: 1) que el principio de que los interesados
participen en el procedimiento de elaboracién de reglamentos es de aplicacién inme-
diata, dentro de las posibilidades de interprecacidn del ordenamiento vigente; y
2) que en el articulo 105 se regula el ejercicio de derechos fundamentales y libereades

16. En términos parejos se expresan las STC 53/1982, de 22 de junio, 23/1983, de 24 de marzo, ¥
51/1984, de 25 de abril.
17. Vide Diez Sdnchez, Juan Jos€, E/ procedimienta. .., cit.. pag. 165 a 167,
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piblicas, los derechos de defensa (art. 24 de la Constitucién) y el derecho de partici-
paci6n directa en los asuntos piblicos (art. 23.1 de la Constitucién). 18

Produce una cierta extrafieza que se saquen semejantes conclusiones relativas a la
participacién en el procedimiento de elaboracién de reglamentos, siendo que este
pronunciamiento no versa sobre esa materia. La STC 18/1981, de 8 de junio, trata de
la audiencia en el procedimiento de elaboracién de actos administrativos y, mis con-
cretamente, en el procedimiento sancionador (resuelve un recurso de amparo de unos
funcionarios de correos a los que se impuso una sanci6n sin prestatles la debida au-
diencia). Es a ese procedimiento, y no al de elaboracién de reglamentos, al que van
referidas las manifestaciones del Tribunal Constitucional; es la audiencia en ese proce-
dimiento la que constituye una manifestacién de un derecho fundamental, del dere-
cho de defensa consagrado en el are. 24 CE y que, seglin reiterada jurisprudencia
constitucional, despliega sus efectos no sélo en el &mbito procesal-penal, sino también
en el procedimiento administrativo sancionador.

En ese sentido, es al arr. 105.¢ CE al que va referida la Sentencia, el cual no tiene
el significado de diferir la aplicacién dei derecho fundamental del que es manifesta-
cién. Asi lo deja bien claro el propio pronunciamiento al decir que es «en este punto»
en el que el articulo no tiene ese sentido. Ese punto es el de la audiencia en el
procedimiento de elaboracién de actos administrativos, es el art. 105.¢ CE y no otro.
Nada dice, ni nada tiene que ver, en definitiva, la STC 18/1981, con el arc. 105.2 de
la Constitucién.

En conclusi6n, del parrafo transcrito de la STC 18/1981, no puede inferirse que el
art. 105.2 CE reconozca un derecho fundamental a la audiencia en el procedimiento
de elaboracién de disposiciones administrativas generales. '

¢) Posici6n que se mantiene: la audiencia en el procedimiento de elaboracién de regla-
mentos como un derecho no fundamental

Rechazada la postura segiin la cual el arziculo 105.2 CE carece de eficacia juridica
vinculante y no condiciona el contenido de la normativa que el legislador debe ema-
nar; rechazada asimismo la tesis que defiende que reconoce un derecho fundamental,
resta manifestar cudl es la naturaleza juridica que a nuestro entender ciene el precepto
constitucional que impone la audiencia en el procedimiento de elaboraci6n de disposi-
ciones generales.

En nuestra opinién, el art. 105.2 CE contiene un derecho, pero un derecho no

18, Cfr. Cruz Ferrer, Juan de la, Hadia..., cit., pdg. 131, en idénticos cérminos en su ocrro trabajo:
Sobre..., cit., pig. 87.

19. A pesar de ello, produce asimismo cierco grado de perplejidad la postura que el Tribunal
Supremo ha adoprado en rorno a esta Sentencia constitucional. Postura que lejos de aclarar la cuestién,
viene a enturbiarla rodavia mds, dada la falta de uniformidad de su cratamiento. En ese sentido, encon-
tramos alguna sentencia aislada en la que se coincide con la interpretacifn en este trabajo defendida,
como por ejemplo, la de 21 de oceubré de 1986 (Ar. 5498. Ponence: Angel Rodriguez Garcia). Sin
embargo, son mayortitarias aquéllas coincidentes con la interprecacidn expuesta y defendida por Cruz
Ferrer; por ejemplo, y entre otras muchas: STS de 4 de julio de 1987 (Ar. 5504. Ponente: Rafael de
Mendizibal Allende); STS de 19 de mayo de 1988 (Ar. 5060, Ponente: Rafael de Mendizdbal Allende);
STS de 5 de octubre de 1990 {Ar. 9032, Ponente: Jos€ Duret Abeleira). Realmente, a parcir de la citada
de 19 de mayo de 1988, y tal vez por emanar ésta de la Sala de Revisién del Tribunal Supremo, puede
decirse que el grueso de la jurisprudencia sigue sus considerandos sobre este particular.
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fundamental, de todos aquellos que puedan verse afectados en sus intereses por una
disposicién reglamentaria, a poder mostrat su parecer sobre el contenido de la misma
antes de que le sea dado su rexto definitivo; todo ello de cara a conseguir un mayor
acierto y oportunidad de la norma proyectada.®

Para formular esta afirmacién nos apoyamos en unos argumentos que creemos
suficientes para defenderla y que a continuacién exponemos brevemente,

1. Un primer argumento favorable a la existencia de un derecho de participacién
en el procedimiento reglamentario se halla en el propio art. 105.4 CE. Como ya se ha
sefialado, la razén de ser del precepto consiste en afiadir algo a lo ya existente en el
ordenamiento juridico vigente, superar los términos del art. 130.4 LPA. De no ser
as{, su existencia seria absurda por innecesaria. El objetivo principal del arr. 105.4
CE es establecer un trimite preceptivo para la Administracién, que la participacién en
el procedimiento de elaboracién de disposiciones generales sea de obligada realiza-
cién.?' Ocurre por eflo que al margen de las excepciones que de esa preceptividad
deben existir —y que, como ya hemos sefialado, deberian ser fijadas por el legislador,
no dejindolas al criterio y determinacién de la Administracién, para asi evicar que
ésta abuse de esa posibilidad y use la via de ta excepcién para liberarse de la carga que

20. No vamos a detenernos a comentar detenidamente cuél es la funcién que la participacién ciuda-
dana viene a cumplir en el procedimienco de elaboracién de reglamentos. Es suficiente sealar, a efectos
de este trabajo, que son dos las tesis manifestadas al respecto. La primera defiende que el erdmite cumple
una funcién garantista, esto es, que la audiencia en el procedimiento de elaboracién de reglamentos se
establece para que los posibles afectados por la norma puedan defender sus legitimos intereses ante la
actuacitn de la Adminiscracién. La argumentacién a esta postura es manifestada por su méximo exponen-
te: Parada Vdzquez, José Ramén, Comentaria..., cit., pig. 300.

Por el contrario, la docerina mayoricaria —y con ella coincidimos— es de la opinién de que la
participacién persigue el objerivo de favorecer ¢l acierto y la oporrunidad de la disposicién proyectada, al
margen de gue pueda ser utilizada como via de defensa de sus intereses por parce de la ciudadania,
Defensor de esta tesis es, por ejemplo, Santamaria Pastor, Juan Alfonsa, Fandamentos de Derechs Ad-
ministrativa, ed, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, pig. 803-804.

Por su parte, el Tribunal Supremo se muestra vacilante en su postura al respecro. Asi, en algunas
sentencias ha proclamado la funcién garantista de la audiencia. Por ejemplo, STS de 16 de mayo de 1972
(Ar, 2971. Ponente: José Maria Cordero de Torres); STS de 1 de diciernbre de 1982 (Ar. 773 1. Ponente;
Manuel Delgado-Iribarrren Negrao); STS de 22 de diciembre de 1982 (Ar. 8081. Ponente: Manuel
Delgado-Icibarren Negrao); STS de 7 de mayo de 1987 (Ar. 4730. Ponence: Carmelo Madrigal Gareia);
STS de 19 de mayo de 1988 (Ar. 5060. Ponente: Rafael de Mendizdbal Allende); $TS de 5 de febrero de
1990 (Ar. 1899. Ponente: Carmelo Madrigal Garcia).

Pero también a favor de la tesis aqui defendida hay un grueso nimero de sentencias, capitaneadas por
la STC 61/1983, de 8 de mayo. que en su fundamento juridico tercero sefiala que:

«[...] en tal procedimiento {se refiere al de elaboracidn de Reglamentos] no hay interesados que
tengan que ser lamados a adoprar en el mismo la posicién de «inceresados». La audiencia de los ciudada-
nos directamente o a través de organizaciones y asociaciones (art. 105.4 de la Constitucién) no consti-
tuyen a aquétlos ni a éstas en interesados en el sentido de parres procedimentales necesarias. Se trata de
un caso de participacitn funcional en la elaboraci6n de disposiciones de cardcter general, directamente o
mediante organizaciones de representacién de intereses, a las que, aun participando en el procedimiento,
no se les asigna el cardcrer de parte procedimental (o interesado)».

21. En esta linea de pensamiento se sicta el Consell Consuleiu de la Generalitat de Caralunya en su
Dictamen sol-licitat pel Parlament de Catalunya, en relacid amb Fadequacid a la Constitucid i g P'Estatut & Anuto-
nomia del Dictamen de la Comisiid d'Organitzacié, Procediment i Rigim Juridic de F'Administracid de la Ge-
neralitat de Catalunya, mim. 161 de 22 de junio de 1989, Ponente: Antoni Bayona i Rocamora, en la
coleccibn «Consell Consulriu de la Generalitat de Catalunya. Dictimens», volumen V111, 1989, funda-
mente VIII.
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supone el crimite de audiencia en materias 0 supuestos donde esa exclusién resulte
injustificada—, los afectados por la disposicién, al ser el trimite de inexcusable prac-
tica, tienen derecho a que se les dé la oporrunidad de manifestar su parecer sobre el
contenido de la norma, adquieren un derecho a la participacién.

2. Un segundo argumento que nos lleva a defender esta naturaleza juridica de la
intervencién de la ciudadania en el procedimiento de elaboracién de reglamentos,
pasa por una concepcién del art. 105.4 CE como integrante de una Constitucion que
se muescra favorable a la participacién ciudadana en su mds amplio sentido, abstracca-
mente considerada.

La norma fundamental en su conjunto constituye un marco altamente acogedor
para todas aquellas previsiones concretas de participacién que las leyes establezcan.
Ese contexto viene configurado por la propia calificacién de Espafia como Estado
social y democrdtico de derecho (art. 1.1 CE) y la residenciacién de la soberania
nacional en el pueblo (art. 1.2 CE). La participacién ciudadana, en el orden que sea, y
bien entendida, puede contribuir a una mis ficil consecuci6n de los objetivos que esa
calificacién constitucional del Estado impone.

En cuanto al Estado social, los poderes ptiblicos verdn allanada su labor de garan-
tizar la «procura existencial» de los individuos® en la medida en que éstos tengan la
oportunidad —y los participativos son mecanismos que dan esa oporeunidad — de
darle a conocer cudles son sus necesidades, cuéles son su voluntad y sus deseos. En
otras palabras, los poderes pablicos. pueden cumplir mejor con los criterios del Esrado
social si tienen conocimiento de la verdadera dimensién de la problemdtica social,
conocimiento que se verd facilitado si se da a la propia sociedad la posibilidad de
dérsela a conocer, de aportarles datos que quizd para ellos hubieran pasado desaperci-
bidos.? :

Respecto a la idea de Estado democrético y la localizacién de la soberanfa nacional
en el pueblo, puede decirse que existe hoy en dia cierta unanimidad en entender que
la verdadera democracia no debe limitarse a su nocién originaria, esto es, a la eleccién
por los propios ciudadanos de los representantes del pueblo en las cdmaras legislati-
vas.? Una verdadera y moderna democracia debe superar esa cota tan estrecha y
permitir la penecracién —siempte que no sea perjudicial o contraproducente— de la
ciudadania en la estructura estatal en sus diversas instancias y, per tanto, también en
la Adminiscracién.

Pues bien, una forma sencilla de penetracién ciudadana en la Administracién son
las férmulas participativas. A ello se ha referido Santamaria Pastor, al sefialar que la

22. No parece necesario entrar en la aclaracién de una rerminologia tan arraigada en la ciencia
juridica espafiola como la referida al Escado social, pues a buen seguro es de sobra conocida por todos los
lectores. Baste por ello decir que el de «procura existencial» es un concepto debido al alemdn Forschoff, y
que se halla ampliamente comentado en el ya cldsico trabajo de Manuel Garcia Pelayo, Lay transformacio-
nies del Estads contempordnes, Alianza Editorial, Madrid, 1979, pig. 27.

23. Sobre la participaci6n ciudadana en el Estado social puede consultarse —al margen de obras mis
generales sobre el modelo politico espaiiol, en la que se hacen algunas referencias a la idea de l2 ‘participa-
cién— el crabajo de Luciano Parejo AMonso, «la participacifin en el Estado Socialy, en " Actualidad
Administrativa, nim. 5, semana 26 enero- 1 febrero de 1987.

24. A esta cuesti6n se ha referido, entre otros, Santamarfa Pastor, Juan Alfonso, Fandamentos ..., op.
cit., pdg. 234. Asimismo Forrés Engel, José Maria, La informacitn pitblica en e Derecho administratito,
Insticuro de Escudios de Administracién Local, Madrid, 1977, pig. 33.
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democracia en la Administracién piblica significa el reconocimiento de una serie de
directivas estructurales y funcionales, entre las que se encuentra la participacién. A
continuacién afiade que la importancia de la participacién ciudadana en la Adminis-
tracién pdblica, en un Estado democritico, se debe «a ia evidencia de dos constatacio-
nes de base; de una parte, la crisis del sistema de democracia representativa por
asambleas elegidas (parlamentos, ayuntamientos), asi como el desplazamiento del
poder decisorio efectivo a la Administracién y, dentro de ella, a la alca burocracia; de
otra, la comprobacién de que la complejidad tecnoldgica de las sociedades industriales
avanzadas lleva irremisiblemente al autoritarismo burocritico. Ante esos hechos, la
realizacidn efectiva del principio democritico pasa necesariamente por una prolonga-
¢ién de la represencacién popular al 4mbiro administrativo; esto es, pot una partici-
pacidén o insercidn (directa o indirecta) de los ciudadanos y de las organizaciones en
que €stos se encuadran en las propias estructuras administrativas en las que radican los
poderes decisorios de facto».?

Pero no s6lo el modelo de Estado que define la Constitucién crea un marco general
favorable a la participacién. También contribuyen a ello ocros dos preceptos, a saber:

@) El art. 9.2 CE, que establece la participacién en la vida politica, econ6mica,
cultural y social como uno de los mecanismos a utilizar por los poderes piblicos de
cara a alcanzar el objetivo que se le encomienda, de conseguir «las condiciones para
que la libertad y la iguaidad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas».

£) El arc. 103.1 CE y los principios de eficacia y objetividad que deben presidir en
todo caso, la actividad administrativa de servicio a los intereses generales.

En relacién con ello debe notarse que la participacién puede resultar beneficiosa
por partida doble. A través de la parcicipacién, los ciudadanos pueden aportar datos
sobre el sector de la realidad social en el que la Administracién va a incidir y que quizd
hubieran pasado desapercibidos para ella. Al tiempo, esa participacién permitits al
6rgano correspondiente, conocer aprioristicamente el grado de acepracién o repulsa
que va a merecer su actuacion,

Siendo eso asi, el conocimienco de esas cuestiones redundard en una actividad

23. Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Fundamentos..., op. cit., pig. 236 a 248. Entre las menciona-
das directivas escructurales y funcionales, el auror incluye —al margen de la participacién ciudadana—
las siguientes: principio de la nacuraleza vicarial de la Adminiscracién, o sea, que debe estar subordinada,
en su esteuctura y funcionamiento, a tas instancias politicas que representan formalmente al tiwlar de la
Soberania, y la regla del pluralismo de las adminiscraciones pablicas, que se desglosa en los principios de
descentralizacién, desconcentracién y participacién.

26. Se ha interpretado este precepto como una marerializacién o concrecién de la cliusula mds
general que constituye la calificacién de Espafia como un Estado social. En esta idea coinciden, entre
otros: Bassols Coma, Martin, «Los principios del Estado de Dereche y su aplicacién a la Administra-
cién en la Consritucidny, en Revista de Administracifn Piiblica, nim. 87, 1978, pig. 142; Basile,
Silvio, «Los "valores superiores”, los principios fndamentales y los derechos y libertades pablicass, en
la obra colectiva dirigida por Alberto Pedrieri y Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucitn Espariola de
1978 (Estudio Sistemdtics), Civitas, Madrid, 1981, pdg. 276; Parejo Alfonso, Luciano, Ertads Social y
Administracidn Piblica. Los postuladas constitucionales de la reforma administrativa. Civitas, Madrid,
1983, pég. 67; Garrorena Morales, Angel, E! Erado espaiiol como Estade Social ¥y Democrdtico de
Derechs, Tecnos, Madrid, 1984, pig. 57: Sanramaria Pascor, Juan Alfonsn, Fundamentes.... cit.,
pag. 228.
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administrativa mds eficaz,” pues podri eliminar o cambiar de antemano aquelios
elementos de su actuacién que provoquen un rechazo ciudadano; y, por otra parte,
més objetiva, pues conocerd mejor todos los intereses parciales afectados y podrd
actuar de forma mds equilibrada a vodos ellos.

En definiciva, resumiendo este tiltimo aspecto tratado, entendemos que la Consti-
tucién, a través de la calificacién de Espafia como un Estado social y democritico de
derecho (art. 1.1), de la localizacién de la soberanfa nacional en el pueblo (art. 1.2), as{
como a través de los arciculos 9.2 y 103.1, crea un marco, un conrexro altamente
favorable a que se reconozca un derecho de participacién en la elaboracién de reglamentos.

3. Finalmente, existe un tercer y dltimo argumento a favor de la idea de que el
art. 105.2 CE reconoce un derecho de parcicipacidn. Se trata en este caso de su
ubicacién sistemidtica. Al margen de la audiencia en el procedimiento de elaboracién
de reglamentos, el arc. 105 CE regula, en su punto 4, el acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administeativos, y en su punto ¢, el procedimiento de elaboracién
de actos administrativos y la audiencia en el mismo. Pues bien, tanto uno como otra
han sido declarados como derechos, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
régimen juridico de las administraciones piiblicas y del procedimiento administrativo
coman, art. 35 y 37 (referente al acceso a archivos y registros), y por reiterada juris-
prudencia del Tribunal Constitucional (referente a la audiencia en el procedimiento de
elaboracién de acros adminiscrativos). Siendo eso asi, dado que en las reglas & y ¢, el
art. 105 CE recoge sendos derechos, en buena légica debe reconocerlo en su regla a,
mixime si se tiene en cuenta que la estrucrura de las cres es idéntica, al prever actua-
ciones en el seno o ante la Administracién pablica.*®

2. Eficacia normativa del articalo 105 .4 de la Constitucion

De lo expuesto hasta este punto se deduce cudl es a nuestro juicio la eficacia
normativa del art. 105.4 CE. El precepto pretende establecer un cauce de parricipa-
cién preceptivo en el procedimiento de elaboracién de disposiciones administrativas.
Se trara, en ese sentido, de una norma que dirige un mandaro al legislador («la ley
regulard...») para que emane una regulacién sobre esa participacién ciudadana.

27. Evidentemente la participacién ciudadana se configura como un arma de doble filo frente a la
eficacia, pues si bien es, por una parte beneficiosa, por otra puede acruar como elemento discorsionador y
antieficaz si —como ha sefalado Lorenzo Marcin-Retortillo Bagquer — quien comparece no es consciente
de que con su intervencién viene a colaborar con la Adminiscracién, pero en ningin caso a susticuirla en
su poder de decisién. Al tiempo, segiin como se ordenen los concretos cauces participatives, pueden
repercutir en una obscruccién o un mal funcionamiento del 6rgano actuante. (ffr.: «La participacién en la
Administracién pablica: principios y limites», en la obra colectiva: La participacién. Anuari.. ., ci., pig.
102-103).

28. Han tratado al trémire de audiencia en el procedimienco de elaboracién de reglamentos como un
derecho, aunque sin dar ninguna justificacién a ello, por ejemplo y entre otros: Bassols Coma, Martin,
«Las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria en la Constitucién», en Revisia de Adminisira-
cidn Piblica, ntm. 88, 1979, pig. 114, que con roda rocundidad afirma que «se consagra un importante
derecho constitucional de participacién, individual y colectiva, en la elaboracién de las disposiciones
administrativas —es decir, de cardcrer reglamencario— que puede afectarles, extremo que deberd ser
objeto de una adecuada matizacion por la importancia de la cuestibn»; y Alonso Garcia, Entique, «la
participaci6n de individuos en la toma de decisiones relativas al medio ambiente en Espafia. Aspectos
constitucionales», en Revista Espafiola de Derecho Administrative, nim. 61, 1989, pig. 53,
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Sin embargo, y a pesar de ello, no puede decirse que establezea un mandato en
blanco, en la linea de dejar la determinacién del contenido concreto de esa norma en
manos de la volunrad dei legislador. Al contrario, el art. 105.24 CE, ademds de impo-
ner la obligacién de regulacion, establece un niicleo de condiciones que estima esen-
ciales sobre el ejercicio de la participacién, de forma que el legislador ordinario, al
ejercer su funcién, podrd dictar la norma que considere mds oportuna, pero sin que-
brantar —en ningin caso— ese contenido esencial derivado de la interpretacién del
precepto constitucional.

Por otra parte, esa vinculacién del legislador al precepto tiene la consecuencia
obvia de que, €n caso de que la normativa emanada vulnere el referido nicteo esencial,,
ésta deberd ser tachada de inconstitucional.

Ahora bien, el hecho de la existencia de un nacleo inquebrantable por la legisla-
cién ordinaria, no quiere decir que el art. 105.2 de la Constituci6n sea un precepto de
aplicacién directa, en el sencido que puedan serlo los art{culos reconocedores de dere-
chos fundamentales. A nuestro entender no lo es. Como de su propia literalidad se
deriva, el art. 105.2 CE precisa, para poder ser aplicado de forma absoluza, una ley
intermedia —a la cual remite — cuya elaboracién prevé.

La solucién descrita es légica, si se tiene en cuenta —ademds del propio articu-
lo— que de la Constitucién no pueden deducirse mds que algunos elementos inspira-
dores de la legislacién posterior en la materia.

Por lo ranto, y en definitiva, ha de concluirse que el art. 105.2 CE precisa de un
desarrollo posterior que dé tratamiento normativo completo a toda la materia de
la participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos,*

HI. El reparto de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas
en materia de participacién ciudadana en el procedimiento para
la elaboracién de reglamentos autonémicos

Es de sobra conocido que las comunidades auténomas son titulares de la potestad
reglamentaria, esto es, sus respectivas administraciones pueden ernanar disposiciones
generales para regular aquellas materias en que la Comunidad tenga competencia.

Ahora bien, de ahi no se deriva que también sean titulares de la competencia para
determinar el procedimiento a seguir para su elaboracién. Bien pudiera ser que dispu-
sieran de la potestad material para elaborar normas reglamentarias, pero no de la
formal, debiendo respetar la tramiracién establecida por la legislacién estaral con
cardcter general para todo el territorio nacional.

Sin embargo, no parece ser esa la postura de nuestro Tribunal Constitucional que
en su Sentencia 15/1989, de 26 de enero, declar6 expresamente la no aplicabilidad

29. De rodo lo dicho se deduce la posibilidad de calificar al are. 105.2 CE de norma incomplera.
Cumple las caracteristicas de las normas que la docerina califica de esa forma. Sobre los caracteres de ese
tipo de preceptos —que por orra parte abundan en la Constitucién— puede consulrarse el trabajo del
profesor Alejandro Nieto: «Peculiaridades juridicas de la Norma Consticucional», en Revista de Ad-
ministvacidn Piblica, nim. 100-102, enero-diciembre de 1983, En esa sede el autor comenta, ademds de
la apazici6n a nivel docerinal de las normas incompletas, cudles son los problemas que plantean —como
el bisico, relativo a su eficacia juridica y quiénes son sus descinatarios— y las caracteristicas que las
definen o permiten identificarlas.
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directa en las comunidades auténomas con competencias al respecto, del are. 22 (en
sus puntos 1, 2, 3, 4 y 6) de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio), precepto en el que se contienen previsiones
sobre ¢l procedimiento de elaboracién de reglamentos en la materia. El argumento del
citado pronunciamiento no fue otro que la pertenencia del trimite previsto en aquel
precepto —curiosamente se trata del trdmite de participacién— al procedimiento de
elaboracién de disposiciones generales, cuya determinacién es comperencia exclusiva
de cada comunidad auténoma.
Veamos un pasaje de su fundamento juridico séptimo:

«El precepto [se refiere al art. 22 de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios] no puede justificarse, como pretende el abogado del Estado en el
cardcter bdsico de la previsién, ya que si bien el Estado ostenta competencia exclusiva
para establecer el procedimiento administrativo comiin, en el presente caso no nos
encontramos propiamente ante el ejercicio de dicha competencia. Efectivamente, el
procedimienco de elaboracién de disposiciones de cardcter general es un procedimiento
especial, respecto del cual las Comunidades Auténomas gozan de competencia exclusi-
va cuando se trate del procedimiento para la elaboracién de sus propias normas.»°

Tres son las conclusiones a las que se puede llegar tras la leccura del pasaje repro-
ducido. La primera y mds importante a nuestros efectos, que la potestad reglamentaria
de las comunidades auténomas no se limita a su sentido material, a poder determinar
el contenido de cada disposicién, sino que alcanza a su sentido formal, a la posibilidad
de emanarlos siguiendo el procedimiento que sus propios legisladores establezcan para
tal fin. La segunda es que las reglas procedimentales contenidas en la legislacién del
Estado se mantendrdn como derecho supletorio; es decir, sélo se aplicarin en aquellas
comunidades auténomas que no hayan regulado su propio procedimiento reglamenta-
rio.® Finalmente, la tercera afirmaci6n a la que induce la STC 15/1989, de 26 de
enero, es que la competencia para fijar el procedimiento de elaboracién de disposicio-
nes generales corresponde a todas y cada una de las comunidades auténomas. Ello es
asi porque el pronunciamiento no se apoya en ningin titulo competencial del art.
149.1 CE, lo que significaria, caso de hacerlo, que sélo las comunidades auténomas
de miés alto techo competencial’® que en su estatuto hubiesen asumido cal competen-

30. Sobre esta supletoriedad del derecho emanado del Estado ha sefialado Juan Pemin Gavin, gue
debe excluir la idea de aplicacién acurnulativa de dicha Jegislacién estatal con la de la correspondiente
comunidad auténoma, de forma que a los tedmices previstos en la Ley autonérica se le afiadan los fijados
en la Ley de procedimiento administrativo y no establecidos en aquélla. «Quiere decirse con ello que si la
Ley autonémica ha previsto unos determinados tedmites y no otros, realiza con ello una opcion sobre el
grado de formalizacién que desea exigir a la Administracién auronGmica en el ejercicio de su potestad
reglamentaria, opcifn que no cabe desvirruar por la via de la aplicacién supletoria del Derecho esraral.
Creo, por tanto, que la LPA deberd aplicarse en esta materia tan s6lo en ausencia de regulacién au-
tonémica, no en susencia de previsiones sobre erfmires concreros» {en su trabajo: «Sobre el ejercicio de la
potestad reglamentaria por la Comunidad Auténoma de Aragén», en Revista Aragonesa de Administracién
Piblica, oom. 1, diciembre de 1992, pag. 80, aora 43).

31. Se incluyen en la mencitn de comunidades aurénomas de mds alto techo comperencial, al Fafs
Vasco, Galicia, Catalufia, Andalucfa, Canarias (tras la ampliacién de competencias por Ley orgdnica
12/1982, de 10 de agosto, de transferencias complementarias para Canarias), Comunidad Valenciana
{tras Ley Orgdnica 1171982, de 10 de agosto, de cransferencia a la Comunidad Valenciana de comperen-
cias en maceria de rirularidad estatal) y Navarra.
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cia podreian regular el procedimiento estudiado. El Tribunal Consticucional no dife-
rencia entre unas y otras comunidades auténomas; todas pueden, por tanto, fijar la
tramitacin a seguir en la elaboracién de sus respectivos reglamentos.

En definitiva, el reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional a las co-
munidades auténomas, de competencia exclusiva para regular el procedimiento de
elaboracién de disposiciones de cardcter general, significa que éstas pueden establecer
los tedmites especificos y con el grado de preceprividad que consideren mds conve-
niente —siempre dentro del respeto a la Constitucién—, sin que el Estado disponga
de citulo competencial alguno que le permita fijar siquiera unas pautas minimas
unitarias para todo el territorio estartal.

Perc lo cierto es que los pocos autores que se han referido a ello no estin de
acuerdo con esa conclusién derivada de la docerina del Tribunal Constitucional. En
efecto, es posible encontrar en el texto de la norma fundamental titulos que permiten
sostener que el Estado es competente para emanar una normativa de minimos, para
imponer la realizacién de determinados trimites en el procedimiento de elaboracién
de reglamentos, sean éstos estatales o de cualquier Comunidad Auténoma. Nos referi-
mos concretamente a los titulos contenidos en las reglas 1y 18 del art. 149.1 de la
Consritucién. Al andlisis de esas reglas y de la naturaleza y caracteristicas de la com-
petencia que segin ella cabe predicar a favor del Estado, asi como al razonamiento que
nos lleva a defender su operacividad en este émbito especifico va destinado el presente
epigrafe del trabajo.

L. La posible incidencia del articuls 149.1.18: el procedimiento administrative comsin
El arc. 149.1.18 CE dice lo siguiente:

«El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: [...] 18, Las
bases del régimen juridico de las Administraciones Pblicas y del régimen estacurario
de sus funcionarios que, en todo caso, garantizarin a los administrados un tratamiento
comun ante ellas; el procedimiento administrativo comin sin perjuicio de las especia-
lidades derivadas de la organizacién propia de las Comunidades Aut6nomas; legisla-
cién sobre expropiacién forzosa; legislacién basica sobre concratos y concesiones ad-
ministrativas y el sistema de responsabilidad de todas tas Administraciones publicas. »

Se trara, como de su simple lectura puede deducitse, de un precepto complejo,
con unas dimensiones y un alcance que exceden en mucho de su ambigua y vaga

32. Hasra el momenco las comunidades auténomas que han emanado tal regulacién son las siguien-
res: Pais Vasco, arr, 55 a 58 de la Ley 7/1981, de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno; Navarra, art. 54 a
61 de la Ley Foral 23/1983, de 11 de abril, reguladera del Gobierno y de la Administracién de la
Comunidad Foral de Navarra, Canarias, art. 43 a 45 de la Ley 1/1983, de 14 de abril, del Gobierno y de
la Administracién piblica de la Comunidad Auténoma de Canarias; Castilla-Le6n, art. 45 2 47 de la Ley
1/1983, de 29 de julio, del Gobierno y de la Administracién de Castilla-Leén; Aragén are. 57 y 58 de la
Ley 3/1984, de 22 de junio, del presidente, de la Diputacidn General y de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Aragén; y Cacalufia, art. 61 a 66 de la Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de
organizacién, procedimiento y régimen juridico de la Administrzcién de la Generalidad de Cataluiia.

En el resto de comunidades auténomas igualmente se regula la potestad reglamentaria, pero en
cuanto a tramitacién, se acostumbra a escablecer dnicamente el requisito de la publicacién en el diario
oficial correspondiente.
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liceralidad. De hecho, es una norma que en los {ltimos afios ha suscitado ricas refle-
xiones doctrinales sobre cuestiones como por ejemplo el significado de los sintagmas
«bases del régimen juridico de las Administraciones Piblicas» y «procedimiento ad-
ministrativo comiin»; sobre la posible inclusién de ese procedimiento administrativo
comin en el propio régimen juridico; sobre si las especialidades autonémicas permiti-
das al procedimiento administrativo comin son dnicamente las derivadas de la propia
otganizacién administrativa —como reza el propio art. 149.1.18 — o si, por el con-
trario, son igualmente legitimas las especialidades establecidas por razén de la ma-
teria, por razén del derecho sustantivo de cada Comunidad, tal como en relacién con
el derecho procesal establece el arc. 149.1.6 CE y ha sido previsto por algunos es-
tatutos de autonomia.*

Pero a nuestros efectos, el (nico concepto que interesa analizar, puesto que su
estudio —adelantamos ya— ha de llevarnos a postular que el Estado es competente
para establecer unos minimos procedimentales a seguir con cardcter general y obliga-
torio en la elaboracién de reglamentos, aunque éstos sean autenémicos, es el concepto
de «procedimiento administrativo comiin». En efecto, se afirmard en esta sede que el
Estado es competente para regular determinados crimites del procedimiento de elabo-
racién de reglamentos, y ello porque dichos trimites forman parte de lo que el art.
149.1.18 CE denomina «procedimiento administrativo comin», cuya determinacién
atribuye al Estado.

Parece ser que el concepto polémico del sintagma es ni mids ni menos que el
términoc «comin». De hecho, existe una cierta claridad en lo que debe entenderse por
procedimiento administrativo. Ahora bien, ¢cudndo ocurre que ese procedimiento
administrativo deja de ser Gnicamente eso, para ser ademds comiin? ;cuiles son las
caracteristicas que le hacen merecer el apelativo de comun?

Al comentario del concepto se ha dedicado la STC 227/1988, de 29 de noviembre
(Sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de aguas),
donde se sefiala lo siguiente:

«El adjetivo “comiin” que la Constituci6n utiliza lleva a entender que lo que el
precepto constitucional ha querido reservar en exclusiva al Estado es la determinacién
de los principios o normas que, por un lado, definen la estrucrura general del ser
procedimental que ha de seguirse para la realizacién de la actividad juridica de la
Adminiscracién y, por otro, prescriben la forma de elaboracién, los requisitos de

33, V. gr.: art. 10.6 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, donde se asume competencia
exclusiva en materia de «normas procesales y de procedimiento adminiscrativo y econdmico-adminisera-
rivo que se deriven de las especialidades del derecho sustantivo y de la organizacién propia del Pais
Vascow, art. 9.3 del Estaturo caraldn: «Normas procesales y de procedimiento administrativo que se
detiven de las particularidades del Derecho sustantivo de Caralufia o de las especialidades de la organiza-
cién de la Generalidad»: arr. 27.5 del Estaturo gallego: «Las normas procesales y procedimientos ad-
ministrativos que se deriven del especifico Derecho gallego o de la organizacién propia de los poderes
piblicos gallegos»; art. 49.1.c de la Ley orgdnica de reintegracién y amejoramiente del Fuero de Nava-
fra; «Normas de procedimiento adminisceativo y, en su caso, econémico-administrativo que se detiven
de las especialidades del Derecho sustantive o de la otganizacién propios de Navacean; art, 11.2 del
Estaturo balear: «Las normas procesales y de Derecho administrative derivadas de las peculiaridades del
Derecho suseantive de las islas Baleares o de las especialidades de la organizacién de la Comunidad
Auténoma»; y art. 32.3 del Estatuto canario: «Normas de los procedimientos administrarivo, econ6mi-
co-adminiscrativo y fiscal que derivan de las especialidades del régimen administrativo, econémico y
fiscal canarios.
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validez y eficacia, los modos de revisién y los medios de ejecucién de los actos ad-
ministrativos, incluyendo sefialadamente las garantias generales de los pareiculares en
el seno del procedimiento. Ahora bien, sin perjuicio del obligado respeto a esos prin-
cipios y reglas del “procedimiento administrativo comin”, que en la actualidad se
encuentran en las Leyes generales sobre la materia —lo que garantiza un tratamiento
asimismo comin de los administrados ante todas las Administraciones Pablicas,
como exige el propio art. 149. 1-18, coexisten numerosas reglas especiales de procedi-
miento aplicables a la realizacién de cada tipo de acuvidad administrativa ratione
materiae. La Constitucidn no reserva en exclusiva al Estads la reguiacidn de estos procedid-
mientos administrativos especiales. Antes bien, hay que entender que éta e una competencia
conexa a las que, respectivamente, el Estads ¢ las Comunidadss Auténomas ostentan para la
regulaciin del régimen sustantivo de cada actividad o servicio de la Administracién. »

El pasaje transcrito deja meridianamente claro en qué consisce la competencia que
sobre la base de la menci6n del procedimiento administrativo comin se reconoce al
Estado. Esa atribucién no legitima al Estado para establecer un procedimiento ad-
Ministrativo tipo, a través de una ley aplicable de forma general y directa en todo el
territorio espafiol, una tramitacién completa, no desarrollable, a la que cualquier
Admi?istracién publica espafiola deba acudir para encauzar u ordenar su actua-
cién,**?

34, A la idea de que segiin el arc. 149.1.18 CE el Estado pueda regular un procedimiento tipo
general se llegaria en caso de identificar «procedimiento administrative coman» con «dereche comiin» o
«ley comin». A ello se ha referido Francisco Lépez Menudo: «Los principios generales del procedimiento
administrativon, en Revisia de Administracidn Piblica, nam. 129, septiembre-diciembre de 1992, La ley
comun, en ese ¢aso, se caracterizaria por configurarse como una «norma que a més de incidir sobre la
toralidad de un dmbito establece una regulacién abselura, inderogable e incluso no desarrollable por
ninguna otra, © sea, norma que alcanza una posicién de primacia frente a cualquier derecho particular,
sitiandose éste, caso de existir, en un segundo nivel y limitado a regular aspectos no previstos, o simples
pormenorizacienes de la Ley comin» (pdg. 64). Nos pone como paradigma de Ley comiin en ese sentido,
el art. 13.1 del Cédigo civil y 149. 1.8 de la Constitucién, en los que se declara que en determinadas
materias civiles la regulacién estatal serd de aplicaci6n general y direcra en toda Espafia.

35. Cabe sefialar, por otra parte, que la elaboracién de ese pretendido procedimiento tipo roparia
con una situacién de imposibilidad material, Es Francisco Gonzdlez Navarzo quien ha sefialado que «en
nuestro derecho no existe ese pretendido procedimiento comiin o general, pracedimiento tipo al que
habria de referirse a otros especiales». Las razones que da como basamento a esa afirmacifn son, en
primer lugar, la propia [ya derogada] Ley de procedimiento administrative, que en su préambule, punto
V, sefiala que «la Ley ha huido de la ordenaci6n rigida y formalisca de un procedimiento unitario en que
se den rtodas aquellas actuaciones integradas como fases del mismo, y, en consecuencia, no regula la
iniciacién, ordenacién, institucién y terminacién como fases o momentos preceprivos de un procedi-
miento, sino como tipos de actuaciones que podrdn darse o no en cada caso, segiin la naturaleza y
exigencias propias del procedimienco de que se trate [...}». Evidentemente este primer argumenro parte
de la creencia —por cierto, muy mayoritaria— e que el procedimiento adminiscrative comin venia
contenido en el titulo IV de Ia Ley de procedimiento administrativo (sobre esta polérmica, los argumentcos
a favor y en contra, y el estado de la cuestitn ances de la vigencia de la Ley de régimen juridico de las
administraciones piblicas, resulta ilustrativo el libro de Juan José Diez Sanchez: Ef procedimients. .., cit.,
pdg. 56 a 62).

El segundo argumento que Gonzilez Navarro da sobre la imposibilidad de un precedimiento tipo lo
constituye «la inabarcable, inagorable e incluse impredecible variedad de fines de la acrividad 2dminis-
trativa que exige una pluralidad de cauces procesales, los cuales s6lo en algunos casos --muy pocos en
comparacifn con la masa ingente de posibilidades — se encuentran en una norma legal o reglamentariax».
Lo que hay en nuestro ordenamiento no es un procedimiento-tipo sino varios procedimientos formaliza-
dos que sirven de cauce al cumplimiento de fines administrativos concretos. El autor diferencia encre
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Asi, si el sintagma «procedimiento administrativo comin» no se refiere a la
existencia de un procedimiento general y arquetipico, ¢cudl es su significado?

Con bastante transparencia se deduce de la STC 227/1988, de 29 de noviembre,
que lo que el art. 149.1.18 CE pretende con la acribucién de esta concrera comperen-
cia al Estado es asegurar la existencia de unas minimas pauras procedimentales comu-
nes de general, directo y obligado respeto por cualquier Administracién pablica en su
actuar, de forma que cualquier administrado, sea cual sea la instancia burocrdtica ance
la que esté actuando, disponga de la garantia de que va a ser tratado con un minimo
de igualdad que en el caso de estar actuando ante otra Administracién. Especialmente
claras y a nuestro juicio acertadas resultan las consideraciones que al respecto hace
Lépez Ramén y que, a pesar de su extensidn, creemos que merece la pena reproducir
fntegramente:

«[...] en relacién con ese problema cabe destacar la finalidad que el Legislador
atribuye a la competencia estatal sobre el procedimiento administrativo. Se trara de
posibilitar “un marco juridico o comin” a todas las administraciones, “que permita a
los particulares dirigirse a cualquier instancia administrativa con la cerreza de que
todas actiian con criterios homogéneos” (Exposicién de Motivos LRJAP, 4). El ob-
jetivo es lograr una homogeneidad procedimental desde el punto de vista de las garan-
tfas del ciudadano; establecer, en definitiva, unas garantias procedimentales comunes
en todo el Estado.

»No podia ser de otra manera. El procedimiento administrativo comin no es
concebible como una regulacién encaminada direccamente a la adopcién de decisiones
por las Administraciones Piblicas, sino como un conjunto de garantias procedimen-
tales que las Administraciones deberdn observar en la toma de las decisiones que, con
arreglo a determinados procedimientos y para el logro de ciertas finalidades de interés
piblico, les permitan adoprar las Leyes y Reglamentos reguladores de los distintos
sectores de la actividad piblica. En otro caso, la competencia estatal sobre el procedi-
miento administrativo comin eliminaria las competencias sectoriales de las Comuni-
dades Auténomas» .

En definitiva, y simplificando, el procedimiento administrativo comin se confor-
ma como un «conjunto de principios, técnicas o preceptos de obligado acatamiento
por todas las administraciones publicas» (Lépez Menudo)”’ cuyo objetivo es garantizar
un minimo tratamiento igualitario a los administrados con independencia de que
estén tratando con la Administracién estatal, con la autonémica o con una entidad

procedimientos formalizados (fijados en una norma juridica) y no formalizados (no previstos en una
norma, con lo cual serd el inscrucror quien deba determinar la tramitaci6n a seguir, atendiendo a las ideas
de simplicidad, eficacia y garancia).

La poscura de Gonzilez Navarro se encuencra en su obra: Derecho Administrative Espaiiol, Ediciones
Universidad de Navarra (EUNSA}, Parmplona, 1988, tomo 1, pdg. 181-182; aungue hace algunos afios
mds que fue acufiada, encontrdndose ya plasmada en su trabajo: «Procedimiento Administrativo Comiin,
procedimientos triangulares y procedimientos complejos», en Revista de Estudios de la Vida Local, nim.
211, julio-septiembre de 1981, en especial pdg. 411 a 423,

36. Vide lLépez Ramén, Fernando: «Reflexiones sobre ¢l 4mbito de aplicacién de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas», en Revista de Administracién Piblica, nim. 130, enero-abril
de 1993, pig. 108. :

37. Vide Lépez Menudo, Francisco: Los principios..., cit., pig. 67.
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local. Se trata por ello, como bien ha sefialado Lopez Menudo, de «derecho direcca-
mente aplicable, inderogable por hipotéticas leyes territoriales o especiales, excluyen-
do a radice, por tanto, la idea de supletoriedad» .

En este punto ya sabemos qué sentido tiene la atribucién al Estado de la compe-
tencia para fijar el procedimiento administrativo comin. Pero ;qué riene que ver lo
expuesto hasta este momento con la participacién ciudadana en el procedimiento de
elaboracién de disposiciones generales? A simple vista nada en absoluto. Sin embargo
se ha sefialado que sobre la base de esa competencia, el Estado podria entrar a regular
determinados aspectos del procedimiento reglamentario.

Es Pemdn Gavin quien ha postulado que, con aquel objetivo de garantizar un
cratamiento coman a los administrados, «seria constitucionalmente admisible que el
Estado fijara algunas paucas unitarias sobre el procedimiento de elaboracién de Regla-
mencos».

Con ¢l coincidimos. En efecto, si de asegurar un trato igualitario se crara, ;pot
qué no ha de poder el Escado establecer unas reglas comunes que lo garanticen en el
dmbiro de la elaboracién de disposiciones generales? ;acaso el tratamiento comin
debe limitarse al procedimiento de elaboracién de actos administrativos? ;no resulta
de pura légica que todos los ciudadanos tengan la garantia de ocupar una posicién
minimamente comin ance la elaboracién de un reglamento, con independencia de
cual sea la Administracién emanadora?

Siguiendo esa l{nea, sélo falta concretar qué aspectos o tramites especificos deben
tener la caracteristica de comdn en este dmbito. Segin el propio Pemédn Gavin, hay
dos aspectos en los que, por estar en juego de forma manifiesca aquel tratamienco
comun, estaria especialmence justificada la existencia de unas normas bésicas. Se trata
de los siguientes: primero, la fijacién de unas reglas sobre la participacién ciudadana
en el procedimiento de elaboracién de reglamentos que, sin perjuicio de previsiones
adicionales de la legislacién auronémica, establecieran una pautas unttarias sobre la
mareria y que vendrian a constituir un desarrollo legal general —hoy inexistente —
del art. 105.2 CE; y segundo, la exigencia general de un trdmite de informaci6n
previo de los reglamentos por un 6rgano consultivo especializado en derecho y dotado

de unas garantias minimas de independencia respecto a la Administracién acti-
40,41,42
va, "t

38. Vide thidem, pag. G7.

39. Vide Pemin Gavin, Juan: Sebre o/ efercicia..., cit., pdg. 82.

40, Vide ihidem, pig. 82. A favor de que la nocién de procedimiento administrativo comiin rambién
despliegue sus efectos en el dmbiro del procedimiento de elaboracién de reglamentos se ha manifestado,
asimismo, Lépez Menudo. Se opone asi a la doctrina establecida por la STC 15/1989, de 26 de enero, que
declara la competencia exclusiva de las comunidades autondnomas para regular su propio procedimiento
para la elaboracién de disposiciones generales. Se muestra contrario a que el procedimiento reglamentario
sea excluido del procedimiento adminiscrativo comin, alegando que tal planteamiento se basa en el esque-
ma que oftecia la Ley de procedimiento administrarivo, donde el procedimienco para la elaburacién de
reglamentos figuraba entre los «procedimientos especiales» del titulo VI {es el dnico que como tal se
mantiene vigente en la LPA] por contraposicitn al «procedimiento» — por antonomasia— del citulo 1V
[que es el que tradicionalmente se ha identificado con el procedimiento administrativo comiin},

Sefiala el aucor que ese criterio distintivo entre ambos procedimientos es demasiado formalisea,
ademds de poco sélido. Las razones esgrimidas a favor de esta afirmaci6n son las siguientes:

1. En primer lugar sefiala que no porque la LPA incardine el procedimiento reglamencario entre los
especiales, es aquél menos troncal que los del resto de la Ley. Realmente, el procedimiento de elabora-
cién de reglamentos es esencial, pues a cravés de €| surge la mayor parte del ordenamienco juridico.
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En definitiva, y como conclusi6n a este apartade, puede decirse que segiin la regla
18" del articulo 149.1 de la Constitucién, el Estado es competente para regular con
cardceer general aquellos aspectos del procedimieneo de elaboracién de reglamentos en
los que esté en juego el tratamiento comdn de todos los administrados ante dicho
procedimiento. Encre ellos se encuentra, a nuestro juicio, indiscutiblemente, el tré-

2. El segundo morivo aducido es que el procedimiento reglamentario contempla garantias que
rraducen principios constitucionales de informacién y participacién ciudadana, pertenecientes de iure al
procedimiento administrativo comiln que correspende asegurar al Escado.

3. El tercer argumento dado consiste en la afirmacién de que dicho cricerio difumina el auténtico
concepto de lo «comiine, confundiéndolo con lo «genéricor, contraponiéndolo a su vez, por tanto, a lo
«especifico» o «particularizado», lo cual supone admitic que no pertenecerd a la categoria de «comiin»
todo aquéllo que no se encuentre en ¢l patrén general y ordinario de resolver asuntos, lo que minimiza el
superior alcance que sin duda tiene la previsién constitucional. Intreduce la dindmica propia del binomio
«comun-especial», lo que hace peligrar el sentido del adjetivo «comun» que la Constitucién concibe
como derecho estatal de aplicacién directa y no subsidiaria.

Hay que aclarar que ¢l autor diferencia dos parejas de adjetivos referidos a las leyes. La primera es
«comin-particular» y la segunda «general especial». La primera pareja responde a la pregunta ;qué se
regula?, y el criterio diferenciador consiste en que la ley comin se caracreriza por configurarse como una
«norma que a mds de incidir sobre la rotalidad de un 4mbito establece una regulacién absoluta, inderoga-
ble e incluso no desarrollable por ninguna otra, o sea, norma que alcanza una posicién de primacia frente
a cualquier derecho particular, sicudndose éste, caso de existir, en un segundo nivel y limitado a regular
aspectos no previstos, o simples pormenorizaciones de la Ley comdn». Nos pone como ejemplo de la ley
comiin en ese sentido, el art, 13.1 del C6digo civil y €] 149.1.8 de la Constitucidn, en los cuales se
declara que en determinadas materias civiles, la regulacién estatal serd de aplicacién general y directa en
toda Espafia.

El segundo par de adjetivos {general-especial) responde a la pregunta ;qué relacién guardan encre si
el derecho general y el especial? El derecho general se aplica supletoriamente al especial, mientras que el
comdn se aplica ditectamente y con cardcter general.

4. En cuarto lugar, el autor afiade que el cardcter de ese criterio discintivo [el urilizado por la STC
15/1989, de 26 de enero} se ve por otra parte desmentido por la LRJAP, que incluye marerias del
procedimienco sancionador y reclamaciones previas, que son procedimientos (especiales) en el esquema de
la Ley de procedimiento adminiserativo.

Toda la doctrina de Lépez Menudo sobre el procedimiento adminiscrativo comiin y el procedimiento
de elaboracién de reglamentos se encuentra expuesta en su trabajo: Los principios..., cit., pig. 69-70.

41. Por otra parte, es digno de sefialar que el propio Consejo de Estado se ha manifescado a favor de
la inclusitin del procedimiento de elaboracién de reglamentos en el concepto de procedimiento ad-
ministrativo comtin. A su vez se ha referido expresamente a la idea de que la sede natural para el
desarrollo del are. L05.2 CE es la ley reguladora de dicho procedimiento administrativo coman.

Concretamente, en su Dictamen 1076/1991, Secci6n 1.%, de 31 de ocrubre, sobre el anteproyecto de
ley de régimen juridico de las administraciones piblicas y del procedimiento administrativo comiin
{«Recopilacién de Doctrina legal-1991», en especial, y por lo que aqui interesa, pdg. 106), dice lo
siguieare:

«La vigente Ley de Procedimiento Administrativo incluye un Capitulo I (el primero del Tit. VII
[quiete decit VI]) en el que se fija el procedimiento de elaboraci6n de disposciones de cardceer general, El
texto consultado {se refiere al Anteproyecto de LRJAP] omite toda regulacidn al efecto sin que la
Exposici6n de Morivos haga referencia a las razones que hayan sido tomadas en consideraci6n para
excluirla de un texto que —en una de sus partes principales como es la acinente al procedimiento
comiin— comprende con nacuralidad a las disposiciones generales. Considera el Consejo de Estado que
debiera figurar en el texto objeto de consulta el indicado “procedimiento”, al que se remite la Constitu-
cién en el Tiwule IV, dedicado al Gobierno y a la Administracién. El articulo 105.# de aquélla dispone
que la ley regulard “la audiencia de los ciudadanos, directamente ¢ a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley en el procedimiento de elaboracitn de las disposiciones adminiscraci-
vas que les afecten”. No es dificil inferir que al legislador correspande establecer ese procedimienco en el
que, desde luego, ha de quedar garantizado el derecho de participacién de los ciudadanos. La sede propia
de esta regulacidn es el texto objeto de la consulta.»
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mite de participacién ciudadana. Dicho en otros términos, el Estado es competente
para imponer la apertura de trimites de participacién ciudadana en el procedimiento
de elaboracion de cualquier disposicién administrativa, con el objetivo de garantizar
que todos los ciudadanos ocupen una posicién de partida esencialmente igual ance esa
elaboracién, con independencia de la Administracidn piblica normadora.

2. Elarticulo 149.1.1 CE: la igualdad en las «condiciones bdsicas de ejercicios de los
derechos constitucionales

Junto al ya comentado art. 149.1.18 CE existe un segundo ticulo que a nuestro
modo de ver permite reconocer al Estado una competencia para establecer con cardcter
obligatorio un trimite de participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién
de reglamentos por las comunidades auténomas. Se trata del art. 149. 1.1, cuyo texto
es el siguiente:

«El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes marterias: 1.7 La regu-
lacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de rodos los espafioles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. »

La posibilidad de reconocer al Estado la competencia mencionada segiin este ar-
ticulo depende, como de su texto se desprende, de dos condiciones previas. La prime-
ra, que se considere que el art. 105.2 CE reconoce un verdadero derecho de participa-
cién ciudadana. La segunda condicién es que se entienda que dicho art. 149.1.1 CE es
aplicable a rodos los derechos reconocidos constitucionalmente y no sélo a los de
determinada ubicacién sistemdtica, esto es, que segin él pueda predicarse la compe-
tencia del Estado para fijar las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos
los espaiioles en el ejercicio de todos los derechos, y no sélo en el de determinada
categoria o localizacién constitucional.

En torno a la primera de las condiciones, estd claro que si el arc. 105.2 CE no
reconoce un derecho de participacién, no cabe sostener que el Estado pueda regular las
condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en su ejercicio.

En general, la postura que mantiene el Consejo de Escado en torno a la audiencia de los ciudadanos en
el procedimiento de elaboracion de disposiciones adminiscrativas —si bien s6lo se refiere a las estatales —
se encuentra expresada en: Memoriz del Consefo de Estads-1993, Publicaciones del Consejo de Esrado,
Madrid, 1994, pig. 107 a 126, En dicha sede se expone, bdsicamente, cudl es el valor que para el alto
6rgano consulcivo tiene el art. 105.2 CE, asi como la reinterpretacidn que en base a él debe hacerse del
art. 130.4 LPA, de cara a la preceprividad de la audiencia.

42, La doctrina expuesta ha sido parcialmente reconocida en la acrualidad por el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 204/1992, de 26 de noviembre, en la que —siguiendo el mismo razonamiento—
reconoce una competencia bisica del Estado para imponer la preceptividad de un informe previo de
6rgano consultivo. Veamos un fragmento de su fundamento juridico cuarto:

«La intervencién precepriva de un 6érgano consultivo de las caracreristicas del Consejo de Estado, sea
0 no vinculante, supone en determinados casos una importantisima garantia del incerés general y de la
legalidad objetiva y, a consecuencia de ello, de los detechos y legitimos intereses de quienes son parte de
un determinzdo procedimiento administrative. En razén de los asuntos sobre los que recae v de la
nacuraleza del propio 6rgano, se craca de una funcién muy cualificada que permite al legislador elevar su
intervencién preceptiva, en determinados procedimientos sean de la compecencia escacal o de la au-
tonfmica, a la categoria de norma bisica del régimen juridico de las Adminiscraciones Piblicas o parte
del procedimiento adminiscracive comin (are. 149.1.18 CE).»
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La razén es que el art. 149. 1.1 CE sélo se refiere a derechos, sélo atribuye la compe-
tencia al Estado cuando del ejercicio de derechos se trate. En todo caso, este posible
obsticulo ya ha quedado salvado en este trabajo, al defender —y dar lo que a nuestro
entender son suficientes basamentos— que, efectivamente, el arc. 105.2 CE recoge
un verdadero derecho de participacién en el procedimiento de elaboracién de regla-
mentos. All{ nos remitimos (Vide supra 11, 1, B).

La segunda cuestion planteada era si por su ubicaci6n sistemdtica, el derecho que
reconoce el are. 105.a CE estd dentro del drea de influencia del comentado arc.
149.1.1 CE. La duda se presenta porque algn sector de la doctrina ha postulado que
este Glaimo acribuye al Estado compertencia para regular solamente las condiciones
basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos reconocidos en el
capitulo I del ticulo I de la Constitucién.®

Pezo lo cierto es que no parece ser esa la tesis de la doctrina mayoritaria, sino todo
lo contrario, esto es, que el art. 149. 1.1 CE produce sus efectos en relacién con todos
los derechos constitucionalmente reconocidos. La razén que nos lleva a emitir esta
afirmacién es la propia literalidad del precepto. Del texto del articulo ne se desprende
ningin tipo de diferenciacién entre unos y otros derechos por razén de la ubicacién
constitucional de su reconocimiento. No vamos, por tanco, a hacerla nosotros.

Por otra parte, en esa misma linea se ha situade la interpretacién del propio
Tribunal Constitucional. Son varios los pronunciamientos en los que, amparandose
precisamente en el titulo del are. 149.1.1 CE, ha declarado la existencia de compe-
tencia estacal para fijar las condiciones que garanticen la igualdad en el ejercicio de
derechos ajenos al Capitulo I del Ticulo 1.

43, Defendi6 esta tesis, por ejemplo, Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis: «Contenido y alcan-
ce de la competencia del Estado definida en el arc. 149.1.1." de la Constitucién», en Revista Espafiola
ds Derecho Congstitucional, nirn. 1, enero-abril de 1981, pig. 147. En ese trabajo se manriene que el
dmbito del precepro se reduce al capitulo 11 del citulo I CE, aunque tanto a la seccién primera como a la
segunda.

44, Tanto Tudela Aranda, José: «Aproximacién a la caracterizacién jurisprudencial del art.
149.1-1." de la Constitucién espafiolan, en la obra colectiva: Evrudios sobre la Constitucion Espaiiola. (Home-
naje al Profesor Eduards Garcla de Entervfa), ed. Civitas, Madrid, 1991, tomo 1V, pig. 3.514-3.516,
como Pemin Gavin, Juan: lgualdad de los cindadancs y Autonomias territorialer, Civitas, Madrid, 1992,
pdg. 231 a 241, hacen un recorrido por las sentencias del Tribunal Consrirucional y elaboran una
enumeracién casufstica de los derechos que en ellas han quedado afectados por el art, 149,1,1 CE. Se
comprueba en ambas enumeraciones que el citado precepro se refiere a todos los derechos, sea cual sea su
ubicacién en la norma fundamencal, sin hacer ninguna diferenciacién. Veamos una muestra de las sen-
tencias que por uno y/u otro autor se citan: STC 71/1982, de 30 de noviembre y 32/1983 de 28 de abuil,
en relacién con el art. 43 CE (derecho a la salud); STC 6/1982, de 22 de febrero y 82/1986, de 26 de
junio, relativas al art. 3.1 CE (derechos lingiiisticos);, STC 37/1981, de 16 de noviembre y 52/1988, de
23 de marzo, relativas al arr, 38 CE (libertad de empresa), y STC 227/1988, de 28 de noviembre, en
relacién con el art. 33 CE (detecho de propiedad).

Al tiempo, debe reconocerse la existencia de pronunciamientos en los que el Tribunal Constitucional
se aleja de esa interpretacién amplia, y parece excluit los derechos del capirulo LI del cfwulo ] CE. Al
respecto, Pemin Gavin cita, en la misma sede, las STC 152/1988, de 28 de julio, relaciva al art. 47 CE
(derecho a la vivienda) y 15/1989, de 26 de enero, relativa al art. 31 CE (proteccién de los consumido-
res). En todo caso, la existencia de pronunciamientos favorables a la inclusi6n en el &mbito de influencia
del are. 149.1.1 CE, de derechos reconocidos en diversas ubicaciones sistemdticas de la norma fundamen-
tal, parece abonar la idea de que no debe hacerse, & griori y de forma general, ninguna exclusién, de que
—en principio— todos los derechos constitucionalmente reconocidos son objeto de comperencia estatal
en la fijacién de las condiciones bésicas de su ejercicio en cualquier lugar del territorio espafiol.
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Parece, en definitiva, que lo mds correcro es afirmar que todos los derechos consti-
tucionales quedan sujetos al régimen de reparto de competencias que el are. 149.1.1
CE realiza. Por tanco, ha de entenderse que —dado que el are. 105.2 CE establece un
derecho— el Estado es competente para fijar las condiciones bésicas que garanticen la
igualdad de rodos los espafioles en el ejercicio del derecho a participar en el procedi-
miento de elaboracién de reglamentos, con independencia de cudl sea la Administra-
ci6n emanadora de los mismos.

3. Cobonestacién del contenido de ambos titulos competenciales

Hasta este punto hemos visto que existen dos titulos competenciales a favor el
Estado en materia de participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de
reglamentos: las reglas 1 y 18 del art. 149.1 CE. A simple vista parece que la compe-
tencia que ambos otorgan es diversa. Del art. 149.1.18 se deriva la competencia para
regular algunos aspectos del procedimienco de elaboracién de reglamentos autonémi-
cos, entre los cuales se encuentra la participacién. Del art. 149.1. 1, empero, lo que se
deriva es una competencia exclusiva y plena del Estado para legislar inicamente las
condiciones bésicas del ejercicio de aquel derecho de participacién.

Sin embargo, esa diferencia sélo se da a primera vista. En realidad, si se profundi-
za en el verdadero sentido que ambos titulos tienen, se llega a la conclusién de que los
dos son coincidentes en su alcance, y atribuyen al Estado una dnica competencia.
Analicemos por ello cada una de las reglas.

La primera caracteristica comin que vienen a reducir la disparidad entre ambos
preceptos es que los dos tienen una misma finalidad, cual es, la ya conocida garantia
de una igualdad de trato, de un estatus juridico esencial y comin para todos los
ciudadanos en cualquier parte del terrritorio nacional.

Efectivamente, ademds de ser el objetivo esencial de la mencién que el art.
149.1.18 CE hace al procedimiento administrativo comiin, es también la finalidad
bisica del 149.1.1. Asi se deduce, con toda claridad de su propio texto («[...} garan-
ticen la igualdad de todos los espafioles {...1»).** La diferencia entre uno y otro reside
tinicarnente en el cardcter genérico de la regla 1 frente a la 18. Mientras el art.
149.1.18 va dirigido a conseguir esa igualdad en un 4mbito marerial concrero, el art.
149.1.1 es mds amplio, y pretende conseguirla en relacién con el ejercicio de todos los
derechos y deberes constitucionales sin excepcién.

Centrindonos ya en el arr. 149.1.1 CE, se constata que es precisamente por esa
finalidad por la que no se faculea al Estado para regular la coralidad de las condiciones

45. Asf se han manifestado, encre owros: Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis: Contenido. .., cit.,
pég. 134; Gareia de Enterria, Eduardo: «La significacién de las competencias exclusivas del Escado en el
sistemna autonfmicox», en Reviita Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 5, mayo-agosto de 1982, pig.
81 y; Pemdn Gavin, Juan: lgualdad. .., cit., pig. 230.

46. Es por ello que se le ha calificado de «regla de cierre en el sistema de teparto de competencias
que conciene la Constitucién. En virtud de lo dispuesto en el art. 149.3 CE, las comunidades auténomas
pueden asumir todas aquellas materias no reservadas al Esrado (dicha asuncién deberdn hacerla en su
Estatuto de autonomia). Pero, en base al arc. 149.1.1 CE, el Estado mantiene una posibilidad de
intervenir siempre que estén en juego esas condiciones basicas a las que se refiere. Se configura, pues,
como una cléusula atributiva de competencias a favor del Estado y restrictiva de las competencias asumi-
das por las comunidades auténomas [Pemdn Gavin, Juan: Igualdad. .., cit.; pdg. 230-231}.
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del ejercicio de los derechos constitucionales, sino que s6lo se le permite fijar aquellas
condiciones que sean bdsicas para alcanzar la igualdad. La Constitucién presupone,
por tanto, que para alcanzar cierco nivel de igualdad en el ejercicio de los derechos
constitucionales no es preciso que el Estado regule ese ejercicio en su totalidad, sino
que es suficiente que determine una serie de condiciones que la propia norma funda-
mental califica de «bdsicas». No puede el Estado, por tanto, regular de forma absolu-
ta la participaci6n ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos, sino
que s6lo puede fijar aquellas condiciones bdsicas o indispensables para conseguir el
tratamiento coman.

Ahora bien, ;cudles son esas condiciones bdsicas? ;En qué consisten? Se crata de
un concepto muy vago y por lo tanto de muy dificil definicién. Tudela Aranda lo ha
intentado y ha llegado 2 una doble definicién que tiene como eje central, en sus dos
vertientes, la finalidad por la cual su determinacién se deja en manos del Estado. El
autor sefiala que en sencido amplio «las condiciones bdsicas podrian identificarse con
el ndcleo competencial atribuido al Estado como expresién de la unidad de la nacién
espaiiola, pudiéndose, consecuentemente, sintetizar la esencia del articulo 149.1 en
este su primer punto; y desde un punto de vista mds estricto vendrian a resultar dos
dtomos esenciales a ese nicleo: la garantia de una igualdad en el ejercicic de los
derechos y deberes constitucionales y una cliusula residual que impidiese cualquier
divergencia esencial de los ciudadanos espaiioles en el ejercicio de sus posiciones juri-
dicas fundamentales».*’

En definitiva, son bdsicas aquellas condiciones que garantizan un minimo esta-
tus juridico comiin a todos los ciudadanos respecto al ejercicio de sus derechos cons-
titucionales. Y ocurte que la consecucién de ese estatus no exige que el Estado de-
termine todas las condiciones de ejercicio, lo cual, lejos de la igualdad, llevaria a la
uniformidad. Bastari por tanto con que el Estado dicte unos minimos, que serdn los
comunes.

Nada impide, empero, que al margen de esos minimos, de esas condiciones bsi-
cas, y sin contravenirlas, las respectivas comunidades auténomas emanen su propia
normativa sobre el ejercicio de cada derecho constitucional.

Como bien puede entenderse, la estructura expuesta coincide plenamente con la
férmula bases-desarrollo, férmula que también persigue, con la atribucién de las bases
al Estado, conseguir una cierta unidad normartiva y de tratamiento en las diversas
materias. Asi, al Estado corresponde dictar las condiciones bisicas del ejercicio de los
derechos, que coinciden materialmente con lo que se denominaria legislacién bdsica
sobre el ejercicio de esos mismos derechos. Al tiempo, las comunidades auténomas
pueden establecer aquellas condiciones de ejercicio que no merezcan el apelativo de
basicas, para completar la normativa, lo que coincide materialmente con la legislacién
de desarrollo. Dicho de otra forma, las condiciones bdsicas fijadas por el Estado cons-
ticuyen una regulacién incompleta del ejercicio de los derechos por los ciudadanos,
pero como la competencia estatal no tlega mids alld, el desarrollo de esa normativa, la
cumplimentaci6n de esas condiciones bdsicas y el dictado de las que no merezcan tal
adjetivacién, corresponde a las comunidades aucénomas.

Otro taneo cabe decir respecto al art. 149.1.18 CE. La doctrina ha venido se-
fialando que la competencia atribuida por €l al Estado en mareria de procedimiento

47, Vide su trabajo: Aproximacién. .., cit., pig. 3.056.
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administrativo comin, se configura en la prictica como una competencia pata dictar
las bases del procedimiento administrativo. !

En efecto, al igual que deciamos del art. 149.1.1 CE, para conseguir ese trata-
miento comdn basta con que el Estado fije algunas pautas concretas y comunes alli
donde esa igualdad esté en juego. No es preciso que el Estado regule —en nuestro
caso— el procedimiento de elaboracién de reglamentos en su totalided —lo cual
llevaria a la uniformidad y no a la igualdad o tratamiento comin—; basta con que
establezca unos minimos criterios generales para todo el territorio estatal, de forma
que todos los ciudadanos ecupen una posicién sustancialmente igual ance la elabora-
cién de un reglamento por su respectiva Comunidad Auténoma.

Ahora bien, una vez alcanzado ese objetivo, nada impide que las comunidades
auténomas desarrollen esas previsiones generales, reforzando o ampliando las garan-
tias en cada dmbito material (nunca reduciéndolas, pues ello irfa concra la legislacién
estatal y supondria una desigualdad para el ciudadano propio respecto al de otras
comunidades).

Materializando lo dicho en el concreto marco de la participacién ciudadana en el
procedimiento de elaboracién de reglamentos, el régimen de reparco de competencias
derivado conjuntamente de las reglas 1 y 18 CE supone que el Estado puede fijar las
bases del procedimiento de elaboracién de disposiciones generales. Dentro de esas
bases, y por estar en juego la igualdad de tracamiento a los espafioles, puede imponer
determinados criterios que garanticen que todos los ciudadanos van a cener la oportu-
nidad de participar en la elaboracién de reglamencos por sus respectivas comunidades
auténomas, y que aseguren, asimismo, que van a poder intervenir en determinadas
condiciones.”® Ahora bien, partiendo de eso, que constituye la legislacién bésica, cada

48. En ese sentido son dignas de resaltar, a modo de ejemple, las palabras de Fernando Lépez
Ramén, para quien «cabe afirmar que, en realidad, la competencia estaral sobre procedimiento ad-
ministrativo debiera ser caracterizada como una competencia sobre las bases del procedimiento adminis-
crativo. Los condicionamientos escablecidos en el arriculo 149, 1. 18 de la Constitucién, al exigir que el
procedimiento administrativo de competencia estaral sea inicamente el comin y que se respeten las
especialidades derivadas de la organizacién auténomica, fuerzan a esa conclusidnn (Vide: Reflexianer. ..,
citr,, pag. 110},

49. Disconforme con esta solucién se muestra Francisco Lépez Menudo: Los principios..., cir., pig.
68, para quien el adjetive «comin» referido al procedimiento administrativo supone que «el alcance de
esa legislacién procedimental del Escado es andlogo al de una Ley de bases, aunque se producen, cierta-
mente, notables diferencias en cuanto al mecanismo bases-desarrollo, ya que por definicién el procedi-
miento administrativo comin del estade ha de surgir como un cuerpo legal autosuficiente, sin previsio-
nes acruales sobre su futuro desarrollos.

Esta interprecacién encuentra acomodo, comoa el propio autor sefiala, en la exposicidn de motivos de
la LRJAP, punto 2:

«La delimitaci6én del régimen juridico de las Administraciones piblicas se engloba en el esquema
“bases mis desarrotlo” que permite a las Comunidades Aurénomas dictar sus propias normas siempre que
se ajusten a las bases estatales. Sin embargo, respecto del procedimiento administrative comin y al
sistena de responsabilidad de las Administraciones piblicas, aunque su formulacién juridica sea la
manifestacién expresa o la traduccidn prictica para los ciudadanos de la aplicacién regular del propio
régimen juridico, la Consritucién las contempla como una normativa plena y exclusiva del Estado»,

50. Es digno de sefialar que el Estado ya ha hecho uso de esa citularidad que aquf se defiende. Se
teata, en concreto, del art, 113.2 del Real decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana. Ese precepro impone
la obligacién de asegurar el trdmite de informacién pablica en el procedimienco de elaboracitn de los
planes directares rerritoriales de coordinacifn.

Pues hien, la disposicién final dnica del propio Real decreto legislativo 1/1992, declara el cardicter
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Comunidad puede dictar su propio desarrollo. Ese desarrollo puede afectar tanto al
procedimiento globalmente considerado, preveyendo trdmites no fijados por el Estado
por no afectar en nada a la igualdad o tratamiento comin de los ciudadanos, como al
ejercicio de la participacién ciudadana en dicho procedimiento, mejorando o faciliran-
do las condiciones de su prictica, o regulando cuestiones puramente instrumentales o
que sin serlo, tampoco afectan a la igualdad de eszazzs juridico de los ciudadanos, por
lo que tampoco forman parte de la legislacién bésica estatal.

IV. Anilisis de las legislaciones autonémicas vigentes en materia
de participacién cindadana en el procedimiento de elaboracién
de reglamentos. Los casos de Navarra, Catalufia y Aragbn

Se hz sefialado més atrds que han sido varias las comunidades auténomas que han
emanado una regulacién propia del procedimiento a seguir en la elaboracién de sus
regla.mentos.51 Sin embargo, no todas ellas han previsto, en esa normativa, trdmites
de participacién ciudadana en el seno de ese procedimiento. Sélo tres han legislado en
esa linea: Aragén, en la Ley 3/1984, de 22 de junio, del presidente, de la Diputacion
General y de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén (art. 58);
Catalufia, en la Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de organizacién, procedimiento y
régimen juridico de la Administracién de la Generalidad de Caralufia (art. 64); y
Navarra, en la Ley foral 23/1983, de 11 de abril, reguladora del Gobierno y de la
Administracién de la Comunidad Foral Navarra (art. 37.2). En el resto de comunida-
des auténomas que regulan el procedimiento de elaboracién de reglamencos, se prevén
otros trimites, pero no se hace mencién alguna a la participacién ciudadana.

La diversidad de los regimenes que los tres precepros sefialados establecen exige
un comentario independiente de cada uno de ellos. Para llevarlo a cabo se empezard
por el anélisis de la normativa navarra y se continuari con el de la caralana, para
terminar con la Comunidad Auténoma aragonesa. La razén de este orden es, amén de
un criterio cronolégico,*? comentarlas en linea creciente a su mayor aproximacién al
art. 105.4 CE, aunque la conclusi6n serd la misma para las tres, esto es, que ninguna
de ellas supone un correcto desarrollo de aquél.”

bésico de ese arciculo, lo cual es buena muestra de que el Estado es competente pama imponer en el
procedimiento de elaboracién de reglamentos (pues los planes directores territoriales de coordinacién
tienen esa naturaleza jurfdica), la apertura de trimites que permican la participacién ciudadana.

Ademds, puede afiadirse que el Estado se considera competente en esa materia segtin las reglas 1y 18
del are. 149.1 CE, pues de todos los citulos competenciales que en la mencionada disposicifn final
enumera para apoyar la declaracién de la naruraleza bésica de los precepros (149.1.1, 8, 13, 18y 23),
s6lo ésos pueden dererminar el cardcter bésico de un precepto como el art. 113.2.

51. Ver nora 32.

52. Ha de tenerse en cuenta que la regulacién aragonesa vigente en la actualidad en la materia es
inceoducida por la Ley 3/1993, de 13 de marzo, de reforma de la Ley 3/ 1984, de 22 de junio, del
presidente, de la Diputacién Genetal y de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Arag6n.

53. Ances de entrar en el estudio de los concretos precepeos de las legislaciones aragonesa, catalana y
navarra, no estd de més recordar algo, aunque sea ya de sobras conocido. Se trara de la idea de que la
existencia a favor del Estado, como en esta sede se defiende, de una competencia bisica en materia de
participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos, no impide a las comunida-
des aucénomas entrar a regular la maceria, con cardcrer previo a la aparicién de la ley escaral bdsica. Es el
propio Tribunal Constitucional quien desde sus inicios ha acufiado esta tesis. Una clara manifestacién de
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1. Regulacién navarra

La Comunidad Auténoma de Navarra regula el procedimiento de elaboracién de
sus propias disposiciones reglamentarias en los articulos 54 a 61 de la Ley foral
23/1983, de 11 de abril, reguladora del Gobierno y de la Administraci6n de la Comu-
nidad Foral de Navarra. A su vez, en el arc. 57.2 prevé la posibilidad de abrir un
periodo de informacién piblica para que los ciudadanos y las organizaciones y asocia-
ciones reconocidas por la ley puedan hacer las alegaciones que crean oportunas. Vea-
mos cudl es su texto:

«2. El Consejero competente podri someter los proyectos a informacién piblica
siempre que la indole de la norma lo aconseje y no existan razones para su urgente
tramitacién.

»El plazo de informacién publica no serd inferior a veinte dfas, a partir de la
publicacién del correspondiente proyecto en el Boletin Oficial de Navarra.»

Con la simple lectura del precepto se constara que presenta una grave deficiencia
en relacién con el art. 105.4 CE. Como se habri adivinado, la deficiencia consiste en
que configura la posibilidad de participacién como un trémite de informacién piblica
de apertura plenamente faculcativa para la Administracién navarra. En efecto, si bien
en su primer pirrafo parece someter su apercura a las circunsrancias de que «la indole
de la norma lo aconseje y no existan razones para su urgente tramitacién» — circuns-
tancias que bien podrian operar como conceptos juridicos indeterminados, en la linea
del art. 130.4 LPA—,* lo cierto es que la utilizacién del verbo «poder» («El Conse-
jero competente podri {...}») y no del verbo «deber», hace que la apreciacién de
aquellas dos circunstancias quede a la total discrecionalidad de la Administracién,

la misma la encontramos, entre ocras muchas, en la Sentencia 5/1982, de 8 de febrero, fundamento
juridico primero:

«[...] cuando se uriliza esta segunda férmula (la de Bases {Estado]-Desarrotlo [Comunidades Auténo-
mas]) se intente sujerar m4s estrechamente la competencia legislativa comunicaria ai margen de la legis-
lacién bisica del Estado, pero en modo alguno a sostener que se ha privado con ello a la Comunidad
Aurtbnoma de legislar hasta que sea habilitada para ello por una Ley estaral, pues esto equivaldria una vez
més a equiparar legislacién bésica con Leyes marco, tesis ya rechazada por esce Tribunal».

Defender lo concratio, esto es, que las comunidades auténomas no pueden legislar hasta que el Escado
dicte la legislacién bisica, equivaldria a afirmar que étas no pueden ejercer sus propias competencias de
desarrollo hasa que al Estado se le acurra dicrar dicha legislacién (a esta idea se refiere la STC 32/981, de
28 de julio, fundamento juridico sexco).

En todo caso, la normariva auton6mica previa a las bases estatales queda condicionada a éstas, de
forma que si las bases posteriores son contrarias 2 las leyes auronémicas anteriores, se produciri una
aplicacién prevalente de la norma bésica estaral respecto a la legislacién autonémica, aquélla desplazacd a
ésca a la hora de su aplicacién,

54. El Tribunal Supremo, en un intento de conciliar el art. 130.4 LPA con el 105.4 CE, en el
sencido de entender que et primero impone un wimite de naturaleza preceptiva, ha llevado a cabo una
reinterprecacién del mismo, en la que se dice que, efectivamente, el art, 130.4 LPA prevé un trémite de
obligado cumplimiento, ya que las tres circunstancias que establece —que sea posible, que la indole de

_la disposicién lo aconseje y que no se opongan a ello razones de incerés publico debidamente consignadas
en el anteproyecto— operan coma cres concepros juridicos indeterminados, de forma que la apertura va
no queda a la discrecionalidad de la Administracién, sino que, al ser los tres conceptos controlables
jurisdiccionalmente, s6lo en caso de que concurra alguno de ellos, podrd la Administracién obviar la
celebracién de la audiencia. Esta hermenéutica del arc. 130.4 LPA arranca con la ya citada STS de 29 de
diciernbre de 1986, y puede considerarse hoy consagrada y uniforme.
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siendo por tanto facultativo el abrir 0 no el perfodo de informacién piiblica. Es preci-
samente en el supuesto de que concurran esas condiciones, cuando la discrecionalidad
desaparece, es decir, si la indole de la norma lo desaconseja o si existen razones para su
urgence tramiracién, el 6rgano competente viene obligado a no abrir el trimite; pero
si la indole de la disposicién no lo desaconseja y no existen razones para su urgente
tramitaci6n, ese mismo 6rgano tiene autonomia de opcién para abrirlo o no.

Como bien puede comprenderse esa discrecionalidad choca frontalmente con el
art. 105.z CE, en cuyo espiritu late el objetivo de que la participacién ciudadana en el
procedimienco de elaboracién de reglamentos sea preceptiva.

Adn cabe dar otro argumento de cara a la inconstitucionalidad del precepto. El
art. 105.2 CE no habla de informacién pablica sino de audiencia. Puede pensarse por
ello que la participacién en el procedimiento de elaboracién de reglamentos ha de
canalizarse necesariamente a cravés del trimite de audiencia. Siasi se piensa —y ese €s
nuestro caso— , el hecho de que la ley navarra sélo hable de un periodo de informacién
publica sirve de argumento a favor de la inconstitucionalidad del precepro, pues el
art, 105.2 CE impone la audiencia.”

En todo caso, lo que no deja lugar a dudas es que la caracterizacién de la informa-
cién pablica prevista como trimite facultativo, no garantiza la participacién ciudada-
na en el procedimienco de elaboracién de reglamentos por la Administracién de la
Comunidad de Navarra. La conclusién a ese razonamiento no puede ser, pues, mds

55. Podria defenderse que el arc. 105.2 CE no utiliza el término «audiencia» en su sentido técnico-
juridico, para referirse a un rrimite administrativo que conlleva una serie de formalidades; sino que lo
utiliza en su sentido més vulgar, como derivada del verbo oir, significando sencillamente escuchar, dar la
posibilidad de exponer algo, con independencia de los formalismas que para ello se sigan. De esta forma,
el precepto se veria cumplido con un perfodo de informacién piblica. Razones hay para defender esta
intecpretacién. Por ejemplo, el hecho de que a través de la informacién piblica, los comparecientes
podrian hacer las mismas alegaciones que a través de la audiencia, ademds con una descarga de formalis-
mos imporrante para la Administracion. Asimismo, cabe pensar en esa posibilidad si se riene en cuenta
que el término «audiencia» se introduce en el texco de precepto de una forma un tanto subrepticia, ya
que originalmente, el concepto utilizado era el de «participacién» —que puede cumplitse a través de
cualquiera de los dos crimites—, y fue la Comisién de Asuntos Constitucionales y Liberrades Pablicas
del Congteso de los Dipurados, la que, al elevar su propuesca al pleno cambié los términos, sin ninguna
enmienda al respecto y sin dar ninguna explicacién,

Los trabajos parlamentarios de la Constitucién han side consultados en la recopilacién preparada por
Fernando Sainz Moreno: Constitucidn Espafiola. Trabajos Parlamentarios, 4 volimenes, Cortes Generales,
Madrid, 1980.

No pensamos, empero, que sea asi. La razén que nos lleva a defender la obligatoriedad de la audien-
cia es, ademds de la literalidad de la Constirucién, el hecho de que el art. 105.2 CE legitime para
participar a los «ciudadanos directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por
la ley, en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administracivas que les afecten». La
participacién sélo es obligatoria en relacidn con aquellos que puedan verse afectados por el reglamento,
no para cualquiera. Pues bien, siendo eso asi, la forma ordinaria de oir a los afectados por una actuacifn
administrativa no es la informacién piblica —que es un trimite generalmente abierco a toda la sociedad,
sin ningtn requisito de legitimidad — sinc la audiencia, con los correspondientes notificacién y emplaza-
miento para hacer las alegaciones.

Evidentemente somos consciences de la dificulead e incluso imposibilidad de que en la mayoria de los
casos puede supaner dar audiencia, en el sentido téenico del término, a todos los afectados por un
reglamento. Por eso no debe cerrarse la puerta a interpreraciones que atemperen la literalidad del precep-
to, sin renunciar a su esencia, sin prescindir coralmente del ttdmite de audiencia. A una de esas interpre-
raciones —propuesta en la docrina y que ya riene un amplio reflejo legislativo— nos referiremos mis
adelante (vide infra nota 58).
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clara: la inconstitucionalidad del are. 57.2 de la Ley foral 23/1983, de 11 de abril,
reguladora del Gobierno y de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra.

2. Regulacitn catalana

La participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos por
la Administracién de Catalufia se regula en el art. 64 de la Ley 13/1989, de 14 de
diciembre, de organizacién, procedimiento y régimen juridico de la Administracién
de la Generalidad de Caralufia. Su cexto es el siguiente:

«S1 una ley asi lo exige o si lo decide, segin los casos, el Gobierno o el Consejero
competente, la propuesta de disposicién general serd sometida a informacién piblica
o audiencia de las entidades que, por ley tienen la representacién y defensa de incere-
ses de cardcter general o afectados por dicha disposicién.»

El comentario que el precepto merece es idéntico al que ya hemos hecho del art.
57.2 de la Ley foral 23/1983, de 11 de abril. Establece unas posibilidades de partici-
pacién ciudadana a través de trdmites de apertura absolutamente facultativa para la
Administracién de la Generalidad de Cacalufia,” sin que esa discrecionalidad quede
reducida por ningiin condicionamiento que, en la linea del art. 130.4 LPA, pueda
actuar como concepto juridico indeterminado. Al igual que ocurre en el caso navarro,
ese régimen de discrecionalidad es conerario a la orientacién favorable a la obligarorie-
dad de la participacién, del art. 105.2# CE.” :

Otra observacién que suscita el art. 64 de la Ley 13/1989 se refiere a la forma en
que conjuga los rrimites de audiencia y de informacién publica. La conjuncién dis-
yuntiva «o» situada entre la mencién a uno y otro trimite lleva ficilmente a pensar

56. Como ha sefialado Lluis Cases i Paliarés, la previsién de la apertura de los trimites de participa-
¢ién cuando una ley asi lo exija, es innecesaria por no aporear nada nuevo, pues si aquella ley ya lo
preveia, huelga la repericién de ral disposiciéin en esta Ley 13/1989, de 14 de diciembre, (Cff.: «La Llei
13/1989, de 14 de desembre, d'organitzaci6, procediment i régim juridic de 1'Administracié de la
Generalitar de Catalunya i la participaci6 dels ciutadans en el procediment d'elaboracié de disposicions
administrativess, en Autonomies, Revista Catalana de Dret Piiblic, niam. 12, diciembre de 1990, pig.
241).

57. En esta postura de la inconstirucionalidad del precepro por prever trdmites puramence faculeati-
vos coincidimos con Lluis Cases i Pallarés: La Lfei..., cét., pAg. 242 y con Juan Manuel Trayeer Jiménez:
¢Som nulos. .., cit., pag. 24-25.

Es curioso, por otra parre, que fuera aprobade con la diccién actual, pues el Parlamento cataldn ya fue
advertido de su inconscitucionalidad por este motivo cuando la Ley 13/1989 era aiin un proyecto. La
advertencia fue hecha por el Consell Consultiu de la Generalitat de Catalunya en su Dictamen nim. 161 de
22 e junio de 1989. .., cit., Fundamento VIII, punto 3, en los siguientes términos: «Pues bien, como
acabamos de sefialar, la Constitucién (el arr. 105.a) impide que el rrimice de audiencia a las organizacio-
nes y asociaciones reconocidas por la ley pueda quedar configurado en términos de absoluca discrecionali-
dad del correspondiente 6rgano administrativo. Esto nos lleva a concluir que el legislador no puede
adoprar un criterio tan flexible y amplio como el contenido en el inciso mencionado del arr. 66 {64
vigente], que desnaturaliza un trimite esencial del procedimiento reconocido a nivel censtitucional».

El texco del Proyecto decia lo siguiente:

«5i una ley lo exige o si lo decide el consejero competente, la propuesta de disposicién general debe
ser sometida a informacién piblica o a audiencia de las entidades que, por ley, tienen la representacién y
la defensa de intereses de cardcrer general afectados por dicha dispasicién».

Como puede verse, el articulo fue modificado en algunos puntos, pero no en el sentido propuesto por
el Consejo Consulrive, a quien se hizo caso omiso.
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que son incompatibles entre si, que la apertura de la informacién piblica excluye la
posibilidad de abrit un eventual trimite de audiencia y viceversa.

Si a ello se afiade que el precepro limita la legitimacién para concurrir a la audien-
cia a «las entidades que, por ley, tienen la representacién y defensa de intereses de
carécter general o afectados por dicha disposicién», resulta que, en caso de ser abierto
el tramite de audiencia, al quedar vetada la posibilidad de abrir el periodo de informa-
ci6n piblica, se niega la posibilidad de participar a los ciudadanos directamente y a
las entidades a las que la ley no reconozca la funcién representativa y defensora de
intereses. Esta situacién, como ya se habrd comptobado, es igualmente contraria al
art. 105.2 CE, que legitima la intervencién de todas las personas (fisicas y juridicas})
mencionadas, sin distinguir encre ellas,”®

En todo caso, y al margen de cualquier otra consideracién, hay que concluir que la
naturaleza faculeaciva con que se dota a los cauces de participacién ciudadana en el
procedimiento de elaboracién de reglamentos por la Administracién catalana en
el arc. (5594 de la Ley 13/1989, de 14 de diciembre, hace de éste un precepto inconstitu-
cional.

58. En efecto, el art. 105.2 CE no establece un criterio de alternatividad en la parricipacién de los
ciudadanos y de las asociaciones y organizaciones reconocidas por la ley. En ese senride, la conjuncién
disyuntiva «o» («[...]J directamente “o" a través [...]») deber ser inteprecada con un sentido conjuntivo,
de forma que canto los ciudadanos direcramente como las asociaciones y organizaciones puedan concurris
al procedimiento de elaboracién de un mismo Reglamento. (Esta interprecacién es debida a Garrido
Falla, Fernando: Comentarios. .., cit., pdg. 1.033).

Cabria la posibilidad, en todo caso, de interpretar asimismo en sentido conjuntivo, la conjuncién
disyuntiva «o» utilizada por el art. 64 de la Ley 13/1989. Con esa hermenéutica se llegaria —caso de que
el precepto declarara la preceptividad de la participacién— ni mds ni menos que al régimen propuesto
por alguncs autores para el arr. 105.4 CE. Es una realidad que dat cumplimiento al are. 105.a2 CE en su
lireralidad, puede resultar en los més de los casos imposible. Piénsese en todo lo que acarrearian, por
ejemplo, las nocificaciones y emplazamientos individualizados a rodos los pesibles afectados (personas
fisicas y juridicas) por un futuro reglamento en materia de cributos o de consumo, si se quisiera ofrlos a
todos a través del trimite de audiencia. Serfa sencillamenre imposible. Por eso se ha interprerado el art.
105.a CE en et sentido de reservar la audiencia para las asociaciones y organizaciones reconocidas por la
Ley, y abrir —por necesidades materiales, que no porque asi lo establezca el precepro constitucional —
un periodo de informaci6n piblica para que todas las demds asociaciones y organizaciones, asi como los
ciudadanos directamente tengan rambién la oportunidad de participar.

Esta intepreracién es debida a Garrido Falla, Fernando: Comentarie al art. 105 CE..., at., pig.
1.055; siendo posteriormente recogida y asumida por Trayter Jiménez, Juan Manuel: ¢Sor nulos..., ¢it.,
pig. 25.

Esta interpretacién ha sido, ademds, la que ha cuajado en materia de urbanismo por parte de las
comunidades auténomas. En efecto, algunas comunidades auténomas, al emanar sus leyes de ordenacién
territorial han optado por coordinar — para el procedimiento de elaboracién de sus planes generales de
ordenacién— un trimite de audiencia abierto a asociaciones y agrupaciones presuncamente afecradas por
el Plan, con un periodo de informacién piiblica abierto a roda la poblacién. Ambes ceimites se acostum-
bran a declarar, ademds, preceprivos. Buen ejemplo de estas leyes son la Ley madrilefia 10/1984, de 30
de mayo, de ordenaci6n territorial de la Comunidad Auténoma y la Ley asturiana 1/1987, de 30 de
marzo, de coordinacién y ordenacién terricorial,

59. Resulta altamente interesante sefialar en este momento la postura que respecto al arr. 64 ha
comado la Comisién Juridica Asesora de la Generalidad de Caralufia, expuesta en su Memiria 1992,
Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1993,

La Comisi6n coincide con la tesis aqui mantenida, a favor de la no adecuacién del precepro al art. 105.2
CE, si bien la solucién a la que llega es muy diversa, y se guarda de proponer su inconstitucionalidad.

Propone, en cambio, una reinterptetacién del arcicule, en un incenro de conciliacién con la norma
fundamental. Veamos los términos en que mantiene su postura:
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3. Regulacidn aragonesa

La Comunidad Auténoma de Aragén regula el procedimiento de elaboracién de
disposiciones generales en el capitulo V del titulo IV de la Ley 3/1984, de 22 de
junio, del presidente, de la Diputacién General y de la Administracién de la Comuni-
dad Autbnoma de Aragén (art. 57 y 58). En su articulo 58 prevé la posibilidad de
participacién de los ciudadanos y las asociaciones en dicho procedimiento. Su texto es
el siguiente:

«1. Cuando la indole del reglamento lo aconseje y no existan razones de urgencia
en su promulgaci6n, por acuerdo del Presidente de la Diputacién General de Aragén, a
propuesta del correspondiente Consejero, se podrd someter el proyecto de reglamento a
informacién pablica. En dicha informacién piiblica, el Departamento afectado deberd
dirigirse especificamente a las asociaciones representativas de intereses colectivos rela-
cionados con la materia a reglamentar, cuando la existencia de estas asociaciones conste
de manera indubitada para ta Administracién de la Comunidad Auténoma.

»2. El 6rgano competente de la Administracién de la Comunidad Aurénoma
deberd dar audiencia previa a los Sindicatos de trabajadores y a las asociaciones empre-
sariales, asi como a las corporaciones representativas de intereses econémicos y sociales
en los proyectos de disposiciones de cardcter general que afecten a los intereses que
representan y en la forma que ella misma regule reglamentariamente. »

Antes de entrar en su comentario, debe decirse que el texto vigente se introduce
por Ley 371993, de 15 de marzo, de reforma de la Ley 3/1984, de 22 de junio.® La

«La previsién canstitucional (art, 105.4) de esta participacion ciudadana en la elaboracién de regla-
mentos hace particularmente exigente el cumplimienta, de manera que éste no pueda quedar a la libre
discrecién del Gobierne o de los Consejeros. La jurisprudencia del Tribunal Supremo es cada vez mds
rigurosa en ese extremo, abonando el carceer preceptivo del informe de entidades representarivas, y
también el Consejo Consuirivo de la Generalidad (Dicramen 161/1989) y esta comisién Juridica Asesora
mantienen la doctrina de negar el cardcter discrecional del trimite. En alguna circunsrancia excraordina-
ria puede ser imprescindible mantener la reserva en la elaboracién del reglamento, a fin de evitar movi-
mientos especulativos o presiones contrarias al incerés piiblico; una evenrualidad de este tipo exigiria,
empero, una justificacién razonada y una acreditacién suficiente en el expediente mismo» (pig. 15).

Realmence, parece dificil mancener la linea propuesta por la Comisién Juridica Asesora. Deducir del
art. 64 de la Ley 13/1989 la preceprividad de los trdmites de parricipacion que prevé es muy dificit, hay
que forzar mucho los términas del precepto para Hegar a tal conclusién. Al fin y al cabo, del arciculo sélo
puede inferirse Ja existencia de unos trdmites de apertura toralmente discrecional. Ningdn elemento,
ningin indicio puede llevar a la conclusién contraria. Por ranto, no debe procederse a una reinterprera-
cidn desvircuadora de la propia letra del arciculo, sino a declarar su inconstitucionalidad; médxime cuando
€sta es ran manifiesta como en el presente caso.

60. La diccién original del precepro era la siguience:

«1. El Presidence, a propuesra de los Consejercs carrespondientes, podrd someter los proyectos de
normas reglamentarias a informacién publica, siempre que la norma lo aconseje y no exisran razones para
Su urgente Tramitacion.

»2. El plazo de informacidn piblica no serd inferior a veinte dias.

»3. Podrin acceder a ella y presentar alegaciones y escricos oportunos los ciudadanos, las organiza-
ciones y asociaciones reconocidas por la Ley, asi como las demds personas puiblicas y privadas».

De este precepro fue manifestada su dudosa constitucionalidad por Trayter Jiménez, Juan Manuek:
¢Son nulos..., cit., pig. 24-25 y por Pemin Gavin, Juan: Sabre ef ejercicio. .., cit., pag. 78. Las razones eran
semejantes a las esgrimidas en torno a la legislacién catalana: s6lo preveia un perfodo de informacién
pdblica, cuando el art. 105.a CE exige un trdmite de audiencia; y la apertura de dicho periodo quedaba a
la toeal discrecionalidad de la Adminiscracién («El Presidence {...], poded someter [...]»).
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reforma se llevd a cabo, segiin sefiala la exposicién de motivos de la Ley 3/1993, de 15
de marzo, con la voluntad y objetivo de adecuar la regulacién de la participacién
ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamencos a los «principios dedu-
cidos de la mejor jurisprudencia».® Si ha conseguido o no semejante objetivo lo
veremos tras el breve comentario que del precepto vamos a realizar.

Lo primero que se aprecia en el articulo es la previsién de un trdmite de informa-
ci6n piblica absoluramente facultativo. Ello es asi a pesar de las apariencias. Si bien
parece someterlo a dos circunstancias que podrian operar como conceptos juridicos
indeterminados (que la indole del reglamentos lo aconseje y no existan razones de
urgencia en su promulgacién), mantiene la facultad de decisién final sobre su apertura
en manos del presidente de la Diputacién General, al decir que es en caso de que la
disposicién lo aconseje y no existan razones de urgencia cuando éste podrd (utiliza el
verbo poder, no el verbo deber) otorgarla. Tenemos aqui, pues, un primer motivo de
discordancia con el art. 105.2 CE.

Una segunda caracteristica de la informacién piblica es la articulacién procedi-
mental de su convocatoria. Junto a la convocatoria normal, o general para toda la
ciudadanfa, el precepto comentado prevé un trato diferenciado para las «asociaciones
representativas de intereses colectivos relacionados con la materia a reglamentar». Ese
trato diferenciado consiste en que, ademds de la apertura general de la informacién
publica a través del correspondiente anuncio en el Boletin Oficial de Aragén, la Ley
prevé que, cuando la existencia de las mencionadas asociaciones «conste de manera
indubitada para la Administracién de la Comunidad Auténoma», ésta deberd dieigir-
se a ellas «especificamente», anuncidndoles esa apertura del tedmite individualizada-
mente.

Por otra parte, junco al periode de informacién piblica se precepria, ademds, la
realizacién de un trdmite de audiencia. Dicho trdmite es declarado obligatorio de
forma clara y sin excepcidn, circunseancia, en principio, plenamente conforme con el
art. 105.2 CE. Lo que resulra chocante es la legitimacién que el precepto requiere
para poder concurrir a la audiencia. Y es que el trimite no va dirigido de forma
indiscriminada a toda persona (fisica o juridica) que pueda verse afectada en sus ince-
reses por la disposicién proyectada. Ni siquiera queda abierto, de forma genérica, a las
asociaciones y agrupaciones a las que la ley reconozca la funcién de representacién y
defensa de los intereses afectados, lo cual, si fuese acompafiado de un periodo de
informacién piblica preceptivo que encauzara la participacién del resto de evenruales
afectados, constituiria la manifestacién de la interpretacién antes sefialada —en el
sentido de compaginar una audiencia reservada a las asociaciones y agrupaciones a las
que la ley encomiende la funcién represencativa de intereses, con un perfodo de infor-
macién piblica sin exigencias de legitimacién— y que a nuestro juicio es respetuosa
con el act. 105.2 CE. La Ley aragonesa limita la audiencia a tres colectivos muy
concretos, a saber: los sindicacos de trabajadores, las asociaciones empresariales y las

61, En el punto 3 de la exposicién de motivos se dice lo siguiente:

«De la misma ferma que aprovecha la oporrunidad de la innovacién normartiva para incorporar ciertos
preceptos relativos a la configuracién y al ejercicio de la poresrad reglamentaria que repercutirdn, sin
duda, en un mejor usa de esta potestad. En particular debe llamarse la atencién. .. sobre la incorporacién
al texeo de la Ley de los principios reducidos de la mejor jurisprudencia sobre la participacién social
mediante fos procedimiencos de informacién publica y audiencia en el procedimiento de elaboracin de
las disposiciones de cardcrer generals,
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corporaciones representativas de incereses econdmicos y sociales. Establece, en defini-
tiva, una legitimacién muy similar a la que prevé el art. 130.4 LPA.

La duda que inmediatamente se plantea es muy clara, jtiene justificacién, a la luz
constitucional, esa restriccidn en la legitimacién? A nuestro juicio la respuesta es
negativa. El art. 105.1 CE no establece esa limiracién que, por otra parte, resulta
injustificada por la propia 16gica. Al fin y al cabo, parece evidente que no siempre van
a ser esos tres colectivos los que representen més directamente los intereses que el
reglamento pretende regular. Son esas agrupaciones que mds directamente represen-
tan esos intereses las que en cada caso concreto deberian ser oidas, no tres concretas
formas colectivas, siempre y en rodo case las mismas. Piénsese por ejemplo en un
reglamento en materia de medio ambiente ;no resulearia mds l6gico prestar audiencia
a las principales organizaciones ecologistas —que por no ser de base corporativa no
tendrian la posibiliad de manifestar su parecer a no ser que al presidente de la Dipura-
cién General de Aragén se le ocurriese la idea de abrir el perfodo de informacién
publica— que a los sindicatos de trabajadores o las asociaciones empresariales? ;debe
entenderse que quedan sin ninguna posibilidad de parcicipacién todas las asociaciones
de consumidores, por no ser de naturaleza corporativa, cuando se elabore un regla-
mento sobre materia de consumidores y usuarios? Evidentemente, estos son dos ejem-
plos de los cientos que podrian ponerse.

En torno al tema de las entidades legitimadas para participar a través del trimite
de audiencia, parece que en el legislador aragonés ha pesado demasiado la normativa
estatal vigente en la materia (art. 130.4 LPA). El arciculo de la ley aragonesa faculta
para concurrir a la audiencia, a los mismos sujetos, aunque en terminologia aceualiza-
da, que legitima el art. 130.4 LPA. La diferencia es, sin embargo, patente; mientras
las menciones de la Ley estacal son ldgicas si se tiene en cuenta que la LPA daca de
1958, época de la historia espafiola caracterizada por el corporativismo, no resultan
tan adecuadas en una ley de 1993, momento en que el Escado es definido como
democrérico (art. 1.1 CE) y la Constitucién reconoce ia asociacién como un derecho
fundamental (art. 22 CE).*

Como conclusién se constata que la vigente regulacién aragonesa supone una
mejora, un paso adelante tespecto de la originaria. No en vano, amplia las posibilida-
des de participacidn, estableciendo la preceptividad del trimite de audiencia, si bien
restringido a sindicaros, asociaciones de empresarios y corporaciones, Pero a pesar de
ello, y de 1a sensibilidad mostrada por el legislador aragonés, con su voluntad de
adecuar 1a regulacién de la participacién ciudadana en el procedimiento de elabora-
cién de reglamentos a los «principios deducidos de la mejor jurisprudencia», no
puede decirse, por las razones expuestas, que dicha normativa se adeciie al rtexto

62. Debe decirse, por ocra parce, que no parece que esta situacién vaya a cambiar. En la actualidad
estd en fase de tramitacién en las Cortes de Arag6n un proyecto de Ley del presidence y del Gobierno de
Aragdn (Boletin Oficial de las Cortes de Aragén, nim. 90, de 16 de noviembre de 1993). En él se regula
nuevamente el procedimiento de elaboracién de disposiciones de cardcrer general, pero, por lo que hace
referencia a la participacién ciudadana en dicho procedimiento, el art. 36 del Proyecto, no intreduce
ninguna variacién respecto al aqui comentado are. 58 de la Ley 3/1984, de 22 de junio.

Debe sefialarse, asimismo, que el Proyecto de Ley citado, junco al también en cramicacién Proyecto
de ley reguladora de la organizacién y funcionamiento de la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Aragén (Boletin Oficial de las Cortes de Aragfn, nam. 97, de 15 de diciembre de 1993), escd llamado 2
suscicuir a la Ley 3/1984, de 22 de junio.
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constitucional. La razén que lleva, de forma mds manifiesta a emitir esta afirmacidn,
es, bisicamente, que no garantiza la participacién de todos aquellos a los que el art.
105.2 CE se la reconoce como derecho. Insuficiencia que hubiese sido ficilmente
salvada con la declaracién de la preceptividad del trdmite de informacién piblica que
ya prevé, y con la apertura de la audiencia a las asociaciones y agrupaciones reconoci-
das por la ley para la representacién de los intereses en juego.

V. La participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de
reglamentos de las comunidades auténomas sin previsién legal al respecto

Se tiene defendiendo en este trabajo que las comunidades auténomas tienen com-
pecencia para establecer el procedimiento de elaboracién de sus propios reglamentos,
pero que ello no es Gbice para el reconocimiento a favor del Estado de la porestad para
imponer unos trimites minimos garantizadores de que el ejercicio de la potestad
reglamentaria ofrezca a los ciudadanos y asociaciones unas posibilidades de parricipa-
¢cién semejantes en todo el tetritotio nacional. También se ha visto que han sido varias
las comunidades auténomas que han hecho uso de esa competencia, e incluso las hay
que han previsto en su iter procedimental, cauces de participacién ciudadana.

Precisamente el hecho de que no hayan sido todas, las comunidades auténomas
que han regulado la participacién externa en el procedimiento de elaboracién de sus
propias disposiciones generales, plantea la duda de cudl serd en ellas el régimen de esa
participacién. Dicho de otra forma, ;podrin prescindic de oir a los ciudadanos y
asociaciones afectados en sus intereses por la norma proyectada?

A nuestro juicio, la respuesta debe ser negativa. El art. 105.4 CE reconoce un
derecho de audiencia en el procedimiento de elaboracién de reglamentos. Se erata de
un precepto de eficacia general, esto es, no vinculance dnicamente para la Adminiscra-
ci6n del Estado, sino también para la de todas las comunidades auténomas y para la
local. Por tanto, ninguna comunidad autdnoma puede prescindir de oir a los posibles
afectados por las disposiciones administrativas que emanen, en los trimites de su
elaboracidn. Seria un contraseritido afirmar lo concrario, pues equivaldria a reconocer
un derecho de audiencia en el procedimiento de elaboracidén de reglamencos estatales y
no en ¢l de los autondmicos, cuando las necesidades de oporrunidad y acierto de la
norma adminiscrativa —a las que ha de contribuir de forma imporrante la parricipa-
cién— se dan en ambos casos por igual.

Ahora bien, ;a qué normativa deberdn atenerse para llevar a cabo dichas férmulas
de participacitn?

Para dar respuesta a esta cuestién resulta oportuno diferenciar dos situaciones
diversas:

1. Supuesto de una comunidad auténoma que no haya regulado el procedimiento
de elaboracidn de sus propios reglamentos. En este caso consideramos que entraria en
juego la regla de la supletoriedad del derecho estatal (art. 149.3), de forma que las
disposiciones generales autondmicas deberfan ser elaboradas siguiendo los trimites
previstos en la —en esta cuescién adn vigente — Ley de procedimiento administraci-
vo, aunque con las adaptaciones necesarias a la realidad adminiscraciva de la propia
comunidad auténoma. Y concrecamente, en materia de participacién ciudadana, serfa
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de aplicacién el art. 130, en sus apartados 4 y 5 (el primero de ellos reinterpretado en
la linea marcada por la jutisprudencia del Tribunal Supremo),

2. Supuesto de una comunidad auténoma que si ha regulado el procedimiento de
elaboracién de sus propios reglamentos, pero no ha establecido en su seno previsién
alguna de participacién ciudadana.

Lo primero que puede pensarse ante semejante situactén es que, por la regla de la
supletotiedad del derecho estatal, se incardinarian en el procedimiento previsto por la
normativa auctondmica, los precepros estatales reguladores de la participacién ciuda-
dana en la elaboracién de reglamentos.

A nuestro entender, sin embargo, creemos que se puede llegar a otra solucién. Ha
de tenerse en cuenta que la regulacién del procedimierito de elaboracién de disposicio-
nes generales es competencia de las propias comunidades auténomas (STC 15/1989,
de 26 de enero). Siendo asi, pensamos que debe colegirse que la fijacidn de los concre-
tos trdmites, asi como el grado de formalizacién de dicho procedimiento, es una
cuestién cuya determinacidén corresponde a cada comunidad auténoma, Es decir,
cuando una comunidad auténoma escablece el procedimiento a seguir en la elabora-
cién de sus propios reglamentos, y lo conforma con unos crimites y no con otros
diversos, esa comunidad estd ejerciendo una opcién perfectamente vélida, pues lo hace
en ejercicio de una competencia de su ticularidad.

Partiendo de ese entendimiento, es posible postular que esa omisién de trdmices
procedimentales concretos en la norma de la comunidad auténoma, no deberfa ser
completada por la regulacién estaral en la mareria, segiin el juego del principio de
supletoriedad. En ese sencido, puede pensarse que esa aplicacién supletoria del dere-
cho del Estado vendria a desvirtuar la opcién normaciva elegida por el legislador
autondmico en el ejercicio de una competencia propia. En definitiva, se produciria
una intromisién del Escado en el legitimo ejercicio de una competencia autonémica.®

Ahora bien, si no se aplica supletoriamente el derecho estatal, ;acaso ha de en-
tenderse que en esa comunidad aucénema no serd preceptiva la participacién?

La respuesca es evidentemente negativa, pues es la Consticucién —a la que tam-
bién estin sujetas las comunidades auténomas— quien impone esa participacién. Esa
es precisamente la diferencia entre el trdmite de audiencia y otros trimites no impues-
tos por la norma fundamental. Mientras la no previsién autonémica de esos otros
crdmites no trae ninguna consecuencia juridica, la omisién de la preceptuacién del
trimite de participacidn ciudadana si ha de traerla, pues éste lo impone con cardcrer
general la propia Constirucién.

Pero, ¢cudl serd esa consecuencia juridica? La consecuencia de que la Comunidad

63. De hecho, el posible alcance del principio de supletoriedad del Derecho eseatal cuando existe
una normativa autonémica en una determinada mareria, es una cuestidn poco clara y que presenta
algunos aspectos concretos sobre los que no existe acuerdo doctrinal. En torno a estas cuestiones, asi
como sobre el significado general de la regla de supleroriedad, pueden consulrarse, entre otros, los
siguientes trabajos: Mufioz Machado, Santiage: Derecho priblico de las Comunidades Auténomas, vol. 1,
Civitas, Madrid, 1982, pdg. 409-413; Balza Aguilera, J. y Pablo Contreras, P. de: «El Derecho estatal
come suplecorio del Derecho propio de las Comunidades Aucénomas», en Revista Espafivla de Derecho
Administrativa, niim. 55, 1987, Balaguer Callején, Francisco: «La integracién del Derecho Autonémico
y la aplicacién supletoria del Derecho estatal», en Revista de Administracisn Piiblica, nam. 124, enero-
abril de 1991 y Lasagabaster Herrarte, Ifiaki: Los principios de supletoriedad y prevalencia del Derecho estatal
vespecro al Derecho autondmics, Civiras, Madrid, 1991, especialmence pdg. 51 a 82.
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Auténoma no prevea ninguna via de intervencién ciudadana en el procedimiento de
elaboracién de sus propias disposciones es, a nuestro juicio, la inconstitucionalidad de
esa ausencia de previsi6n.

En efecto, cuando una comunidad auténoma no regula la participacién ciudadana
en el procedimiento de elaboracién de sus reglamentos, se produce una situacién de
anomia en la materia, y esa falta de ley es contraria a la Constitucién, pues es la propia
notma suprema la que exige su existencia, en el art. 105.4 («La ley regulard: [...]I»).

La pregunta que se plantea de inmediaro s la siguiente: ;c6mo puede solucionarse
esa inconstitucionalidad? Verdaderamente, creemos que ha de concluirse que no es
posible solucién alguna, dado que no existe ningtn medio juridico que permira com-
peler al legislador autonémico para que emane una normativa sobre la materia.

Realmente este es un problema general, que se plantea en todos aguellos supues-
tos en que la Constitucién exige la regulacién de una determinada materia, y el
legislador no cumple con ese mandaco. En todos esos casos, el derecho carece de
medios coercitivos para imponerle la realizacidn y dictado de la correspondiente regu-
lacién. Unicamente la voluncad de la propia instancia normadora puede acabar con esa
situacién de anomia.

Por lo tanto, parece que debe concluirse que mientras el propio legislador de la
Comunidad Auténoma no se decida a regular la participacién ciudadana —y dada la
inaplicabilidad direcra del are. 105.2 CE—, no se dard la intervenci6n de los ciudada-
nos en el procedimiento de elaboracién de sus reglamentos. Aunque esa situacién, esa
falca de participacién, no sea acorde al texto constitucional.

Evidentemente, la situacién seria diversa en caso de que el Estado ya hubiese
emanado la normativa bdsica en la materia. Si asi fuera, esa ley bisica seria de aplica-
cién directa en la Comunidad Auténoma sin previsién legal de participacién ciudada-
na en la elaboracidn de disposiciones generales, con lo cual, dicha participacién seria
ineludible, si bien, claro estd, en las condiciones fijadas por el Estado con cardcter
bésico.

V1. Propuesta para una regulacién bdsica de la participacién ciudadana
en el procedimiento de elaboracién de disposiciones de cardcter general

Se viene postulando que el Estado goza de competencia para establecer con cardc-
ter bdsico la regulacion preceptiva de algunos trimites —como el de participacién
ciudadana— en el procedimiento de elaboracién de todas las disposiciones generales,
con independencia de que la Administracién normadora sea la propia o la de una
comunidad auténoma. Es por ello por lo que dedicamos este epigrafe a exponer los
criterios que a nuestro juicio deber{an presidir la labor del legislador estaral a la hora
de fijar esas bases.

Pero antes es conveniente hacer una precisién de tipo general. El objeta de la
acribucién de la competencia bdsica al Estado es garantizar una igualdad de erato a
todos los ciudadanos, conseguir un minimo estatus juridico comin de todos en el
ejercicio del derecho de parricipacién en el procedimiento de elaboracién de regla-
mentos, sea cual sea la Administracién competente. Esta idea debe determinar el
contenido de la legislacién bésica, en el sentido de que sélo debe escablecer aquellos
criterios, trimites o condicionamientos que sean indispensables para conseguir ese fin;
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ningtn otro. En caso de extralimitarse en esa fijaci6n, la ley bisica estatal deberd ser
tachada de inconstitucional.

Un primer elemento que necesariamente deberia concener la ley biésica es la decla-
racién expresa de la precepeividad de la participacién. Si bien es cierto que esa ca-
racteristica se deduce con toda claridad del propio art. 105.2 CE, no lo es menos que
la interpretacién que hasta el momenco han llevado las comunidades auténomas ha
ido en la linea contraria, en el sencido de prever la discrecionalidad de los erdmites
PAartiCipativos.

Precisamente por ello, para evitar la desvirtuacién de la norma fundamental a
través de leyes autondémicas que dejen un excesivo margen de discrecionalidad a la
Administracién sobre la apertura o no de los trdmites participativos, seria conveniente
que el legislador escatal manifestara en la normariva bisica, 1a obligatoriedad de esa
apertura.

Siguiendo en esa linea, también deberfan establecerse con cardcter bisico, las
posibles causas de exclusién general de la obligatoriedad de abrir cauces participati-
vos. Resulea un hecho evidente que pueden concurrir, en un caso concreto, determi-
nadas circunstancias que hagan desaconsejable dicha participacién, o que recomien-
den mantener la reserva en la elaboracién del reglamento. Esas circunstancias, a
nuestro juicio, deberian ser determinadas con cardcter general y bdsico, para eviar
que las comunidades auténomas, argumentando la necesidad de reserva o la inoportu-
nidad de ta participacién, cerrasen sistemdcicamente las puertas a la incervencién
¢iudadana.

Resulta asimismo imporcante e] mecanismo de determinacién de esas causas ex-
cluyentes. En ese sentido, deberian ser evitadas cldusulas totalmente abiertas e inde-
terminadas cuya valoracién dltima quede en manos de la propia Administraci6én ac-
tuante. Dicho en otros términos, las causas de exclusién de la participacién deberdn
establecerse con criterios objetivos, respecto de los que la Administracién, para apre-
ciar su concurrencia y, por tanco, concederla o no, tan sélo deba constatar la existencia
0 no de unos elementos. Deberian desterrarse, asi, criterios valorativos como los
utilizados por el vigente art. 130.4 LPA (que sea posible, que la indole de la disposi-
cién lo aconseje y que no se opongan razones de interés piblico debidamente consig-
nadas en el anteproyecto).

Pero, ;cudles son los concretos criterios que deberian determinar la no apertura de
los cauces de participacién?

A nuestro juicio son bdsicamente dos, a saber:

1. En caso de necesidad de tramitacién urgente de la norma. Parece evidente que
si por alguna circunstancia de la naturaleza que sea, es preciso emanar ¢on urgencia
una normativa para hacer frente a una determinada sicuacién, no se difiera el momen-
to de dicrar esa norma, para dar audiencia a los ciudadanos. Lo importante en ese
momento no es que los ciudadanos participen, sino que el reglamento alcance la
vigencia para atajar la coyuntura que ha provocado su dicrado.

Debe tenerse en cuenta, respecto a lo dicho, que la urgencia precisa de una valora-
cién previa por parte de la Administracién actuante. Ahora bien, no es menos cierto
que la urgencia puede actuar como un concepro juridico indeterminado, de manera
que, una vez declarada por el érgano correspondiente su concurrencia, es susceptible
de control jurisdiccional. Quiere decirse con ello, que si bien es a la Adminiscracién a
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quien corresponde decidir en primera instancia si la norma debe tramitarse con urgen-
cia, al tener cabida el control judicial posterior, queda salvaguardada la posibilidad de
que ésta recurra excesivamente al criterio de la urgencia para librarse de oir a la
ciudadania.

2. En segundo lugar, la exclusién de la obligatoriedad de la apertura de los
trimites de participaci6n estaria asimismo justificada en el supuesto de que los tHama-
dos a intervenir ya hubieran tenido la oportunidad de hacerlo a través de otros cauces,
bien funcionales, bien orgédnicos.

Piénsese simplemente, que de imponerse la aperrura de la audiencia en este caso,
se estaria dando pie a una duplicidad de participacién por parte de unos .mismos
sujetos. Ello seria —amén de una clara pérdida de tiempo— una actividad contraria
al principio de eficacia que debe presidir la actuacién administrativa (arc, 103.1 CE).

Tan sélo resta afiadir, en relacién con la fijacién en la ley bdsica, de las causas que
permiten la exclusién de la necesidad de participacién, que esa determinacién no
deberfa ser obsticulo para que las comunidades auténomas la permitan en alguno de
esos casos, estableciendo unas méds amplias posibilidades de parcicipacién ciudadana.
De lo que se trata ¢s de que las comunidades auténomas no puedan escablecer unas
condiciones participativas m4s gravosas, pero que si puedan mejorar las que garanti-
cen el tratamiento comin de los administrados. En ese sentido, el cardcter bésico de
esas excepciones actuaria como limite mdximo al legislador autonémico, el cual no
podria establecer otras exclusiones genéricas, pero si mejorar las previstas, permitien-
do en ellas la participacién.

Orra cuestién que en nuestra opinién deberfa venir determinada en la ley bésica es
la referente a los sujetos legitimados para participar. Se deberia desarrollar con cardc-
ter bdsico el art. 105.2 CE, en el sentido de definir si estdn legitimados los ¢iudadanos
y todas ias asociaciones y agrupaciones reconocidas por la ley, o los ciudadanos y
solamente aquellas asociaciones a las que «por ley» corresponda la defensa de los
intereses afectados. %!

Es necesario precisar, en este punto, que la legislacién bdsica deberfa determinar
quiénes estdn legitimados para participar. Sin embargo, creemos que no deberia espe-
cificar el cauce concreto a través del cual debe hacerlo cada uno de ellos; esto es, no
deberia entrar a decir si todos han de parcicipar a través del trdmite de audiencia —lo
cual serd en muchos casos imposible—, o si es preferible conjugar ésta con un periodo
de informacién pablica.

Parece mds l6gico que la regulacidén de esta cuestion quede en manos de cada
comunidad auténoma. La razén que nos lleva a hacer esta afirmacién es que no pensa-
mos que para garantizar un tracamiento comun a todos los espafioles en el ejercicio del
derecho de parcicipacién en el procedimiento de elaboracién de reglamentos sea nece-
sario asegurarles ese ejercicio a través de un cauce concreto. Lo importante —y eso es

64. Téngase en cuenta que hemos sefialade mds atrds que la conjuncién disyuntiva «o» del art,
105.a CE puede ser interprerada en un sentido conjuntivo, de forma que la intervencién directa de los
ciudadanos sea compatible con la de las asociaciones y agrupaciones (ver nota 58).

Siendo asi, la problemdtica se centra en rorno al rema de si se da cumplimiento al art. 109.2 CE
permitiendo concurrir a la audiencia sélo a las ascciaciones a las que la ley reconozea la funcién de
representacitn y defensa de intereses o, por contra, es preciso ddrsela a todas las asociaciones y agrupacio-
nes, aunque la ley no les atribuya aquella funcién.
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lo que ha de hacer la normativa bdsica— es garantizar que los ciudadanos y asociacio-
nes puedan hacer alegaciones; es en este punto donde estd en juego el tratamiento
comiin. Pero la concreta via de intervencién —siempre que ésta no sea negada— no
afecta al ejercicio del derecho, no entra dentro del tracamiento sustancialmente iguali-
tario que todos los ciudadanos han de recibir, dado que pueden hacer las mismas
manifestaciones a eravés de la audiencia que de la informaci6n piblica.

En todo caso, las comunidades auténomas deberdn tener en cuenta, a la hora de
regular su propio procedimiento reglamentario, que a tenor del arc. 105.2 CE, la
forma tipo de canalizar la participacién ciudadana es el trimite de audiencia. Ello
significa dos cosas; en primer lugar, que no podrin prescindir de ella, oyendo a todos
los legitimados a través de un eventual periodo de informacién pablica; y en segundo
lugar supone que, en la medida de las posibilidades concretas de cada supuesto,
deberd hacer un esfuerzo por oir a través de ella (de la audiencia) al mayor nimero
posible de sujetos.

Finalmente, la Gltima cuestién que merece tratamiento basico es la fijacién de un
plazo minimo que garantice a los legitimados el tiempo suficiente para elaborar sus
escritos de alegaciones. Con ello se evita, precisamente, que las comunidades auténo-
mas hagan de éste un trimite puramente nominal, estableciendo unos plazos tan
cortos que impidan a los legitimados formular unas alegaciones minimamente serias y
elaboradas. En todo caso, las respectivas comunidades auténomas podrian fijar un
plazo minimo para la participacién en el procedimiento de elaboracién de sus propios
reglamentos, pero dicho plazo deberia ser igual o superior al establecide por el Estado
en su legislacién bdsica.

Un plazo que nos parece vélido y suficiente, si se consiera que ha de ser minimo,
ya se prevé en la misma materia de la participacién en el procedimiento de elaboracién
de reglamentos, pero en el dmbito de la Administracién local. En efecto, el art, 49,4
de la Ley reguladora de las bases del régimen local prevé un periodo de treinea dias
para la audiencia y la informacién publica en el procedimiento de elaboracién de
ordenanzas. Nos parece un plazo suficiente y que podria generalizarse.

Estas son, muy resuamidamente, las cuestiones que, por afectar manifiestamente al
tratamiento comin de los ciudadanos respecto al procedimiento de elaboracién de
reglamentos autonémicos, deberfan establecerse con cardcter bésico por el Estado. El
resto de elementos, por no afectar a aquellas condiciones bdsicas que garanticen la
igualdad de todos los espaficles en el ejercicio del derecho de participacién en el
procedimiento de elaboracién de disposiciones administrativas, deberian corresponder
a la determinacién de cada legislador autonémico.

VII. Conclusién final

Como ha podido comprobarse, el desarrollo del art. 105.4 CE en el dmbito del
procedimiento de elaboracién de reglamentos autonémicos presenta un nivel de ex-
tremada pobreza. Cartorce de las diecisiete comunidades aut6nomas no prevén ningu-
na posibilidad de participacién ciudadana en el seno del procedimiento de elaboracién
de sus disposiciones generales, y las tres restantes lo hacen a cravés de preceptos
irrespetuosos con el art, 105.« de la Constitucién.

Ello nos lleva a afirmar que si en el dmbito estatal parece necesaria una nueva
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regulacién de esta participacién —dadas las dificultades que en su aplicaci6n plancea
el are. 130.4 LPA en relacién con el art. 105.2 CE—; ninguna duda cabe que esa
necesidad es patente también en el 4mbito autonémico, en el cual los preceptos en la
materia, si es que existen, se alejan tan claramente de la norma fundamental.

Por ello seria deseable que el Escado ejerciera su competencia para dicear las bases
de la participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos.
Asi, con una normariva de naturaleza bdsica, de general y obligado acaramiento, se
habré dado el primer paso de cara a la superacién de la deficiente situacion existente.
No en vano, la emanacién de esa ley bésica daria los criterios correctos a seguir por las
comunidades auténomas a la hora de dictar su propia regulacién, evitando de esa
forma sicuaciones como las actuales en Navarra, Catalufia y Aragén y, como no, en el
resto de comunidades auténomas, en las que ni siquiera existe un tratamiento norma-
tivo del rema.

Una dltima reflexién merece la pena ser hecha. Siendo como es, la participacién
cindadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos, una materia que forma
parte de procedimiento administrativo comiin, ha de concluirse que el Estado ha
dejado pasar una ocasi6n de oro para llevar a cabo esa regulacién, insertando los
preceptos necesarios en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del régimen juridico de
las administraciones piiblicas y del procedimiento administrativo coman.








