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I. Entroduccién

Dentro del conjunto de problemas planteados por la articulacién de las diferentes
fuentes del derecho en nuestro sistema constitucional, ocupa un lugar central el sub-
conjunto formado por las relaciones entre los productos normativos del Parlamento y

1. El presente arriculo tiene su origen en el curso sobre fuentes del derecho administrativo, en el marco
del programa de doctorado «Nuevas Tendencias del Derecho Administrativor (Bienio 1994-1996) del
Departamento de Derecho Administrativo y Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Barcelona. El citado curso fue impartido por Elisenda Malaret i Garcia, a quien desearia agradecer
publicamente sus maltiples indicaciones en la realizacién del presente trabajo y, asimismo, el interés mos-
trado desde un primer momento por su publicacién.

La realizacion de este trabajo hasido posible gracias a una beca recibida del Comisionado para Universi-
dades e [nvestigacion,

Autonomies, nim. 21, diciembre de 1996, Barcelona.
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los del Gobierno.? Particularmente interesantes {y conflictivas) resultan las cuestiones
que en este ambito plantea la reserva de ley y su extension.

Es en este contexto donde se inserta el objeto de las siguientes reflexiones, concreta-
mente a partir de una problematica (que ms adelante rendremos ocasién de constatar):
se trata de la existencia de problemas materiales en la delimitacién de la reserva de ley,
producto de la configuracién por parte de la Constitucién espafiola de un campo ma-
terial muy amplio de reservas de ley sin determinar de una forma clara su extensién. De
este modo se ha admitido claramente, como también weremos, la posibilidad de entrada
del reglamento en determinados sectores de aquel campo. No obstante, ello habri de
contar con rigurosos limites y obligard a establecer criterios claros que permitan articu-
lar aquella entrada sin vulnerar ninguna regla constitucional.

Por otra parte, €l tema de la participacién ciudadana (que cefiiremos aqui al proce-
dimiento de elaboracién de los reglamentos)® resulta susceptible de proyeccién, tal y
como ha sefialado Font i Llovet,! sobre elementos centrales de la construccién dog-
matica de nuestra disciplina.

Por tal razén, creemos que puede resultar interesante una nueva reflexién sobre el
carictery las funciones de esta participacién al objeto de verificar hasta qué punto puede
convertirse en uno de los posibles criterios en el marco de la problemiérica inicialmente
presentada.

1. La distribucién constitucional de poderes (democracia representativa)

Habiendo sido ya definido el objeto de nuestra reflexién, desde un principio habrd
que tener en cuenta que su adecuado desarrollo dependerd en gran medida del trato
matizado de dos factores: la concepcion tradicional del papel absolutamente central del
Parlamento y de la ley, y la rigidez en la interpretacién de las materias reservadas a ley.
En este apartado nos referiremos al primero.

1. La ley como tinica fuente de legitimacion de la toma de decisiones y el Parlamento
como tinica sede de definicién del interés general

Es evidente que la reflexién que aqui se propone deberd situarse en el marco de la
Constitucién espafiola de 1978, que establece un modelo de Estado de derecho y de
democracia representativa. Las caracteristicas e implicaciones de este modelo no son,
sin embargo, inicamente producto de la decisién constituyente, sino que incorporan

2. Aunque la articulacién encre ley, Administracién y tribunales da lugar a una unidad de debate
—debate que ha ocupado, ocupa y ocupard el centro de nuestra disciplina, como ha puesto de relieve
Embid Irujo {«La relacién encre los poderes del Estado en la reciente dogmdrica alemanan, RAP, nam. 115,
1988, pp. 403, 404 y 423)— también queda claro que el de las relaciones ley-Administracién es uno de los
dos momentos claramente perfilados en este conjunte de problemas.

3. Tema, por otra parte, de rotunda actualidad, come lo demuestra la reciente STC 119/1995, de 17
de julio.

4. En cuanto a nuestro campo conereto de investigacidn, este auror ya advirté en su momento que,
entre los elementos estructurantes de la dogmatica juridico-administrativa a revisar en un fucure préximo
desde la perspectiva participativa, se encuentra «la propia reoria general de las fuentes en ¢l ordenamicnto
juridico-administrativo [...]» («Algunas funciones de la idea de participaciéne, REDA, ndm. 45, 1985,
p. 33).
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elementos histdricamente acumulados, en un proceso de confluencia de factores distan-
tes en el tiempo y en los principios que los rigen. He aqui la razén por la que hemos
hablado de una «concepcién tradicionaly, refiriéndonos a una visién del siscema consti-
tucional que pone especial énfasis en los elementos histéricos, sin lugar a dudas presen-
tes, aunque casi con seguridad sin extraer las necesarias consecuencias de las mutaciones
que con el transcurso del tiempo han modulado aquellos elementos.® Este punto de
vista, en el caso que nos ocupa, se centra en el papel absolutamente central del Parla-
mento y de la ley, a partir del hecho:de que la Constitucién recoge la aportacién histéri-
ca del Estado de derecho, inclusive con la referencia al «imperio de la ley». Ante tales
planteamientos,® cabe recordar los inconvenientes que se derivan de una interpretacién
«petrificanten de ciertas expresiones que figuran en el texto constitucional 7 En definiti-
va, se trata de tener en cuenta que si bien resulta innegable el papel central de la ley y del
Parlamento, no menos claro resultard que el contexto de un Estado como el disefiado
por la Constitucién espaiola en 1978 no encaja con el caricter absoluto y general de la
ley propio del Estado liberal.

Y es en el citado contexte donde deberia hallar su tratamiento una afirmacién parti-
cularmente problemdtica que consiste en aseverar que el procedimiento legislativo es el
Ginico mecanismo posible de definicién del interés general,’ en contraposicién a una
participacién ciudadana directa que no puede en modo alguno cumplir aquel objetivo.
Pensamos que el riesgo de ese tipo de afirmaciones radica en su generalizacién indiscri-
minada. Nadie duda que los espacios concedidos a la actuacién administrativa, y en su
seno a la participacién ciudadana, deben encontrar su articulacién en el marco del
ordenamiento general. Tampoco ofrece lugar a dudas el hecho de que laley no es, en
general, asimilable a un reglamento de elaboracién participada.’ No obstante, a partir
de aqui, si que deberé cuestionarse el hecho de generalizar la conclusién que niega la
entrada de los citados mecanismos participativos en la configuracién del interés general.
Creemos que los profundos cambios experimentados por el Estado contemporaneo!®
justifican el replanteamiento de esta clase de conclusiones en favor de una mayor mari-
zacién que tenga en cuenta la complejidad y diversidad de supuestos que pueden llegara
presentarse en la toma de decisiones de relevancia piblica.

5. En este sentido resulta muy ilustrativo el estudio de Ferndndez Farreres en un 4mbito concrero, las
subvenciones, excrafio con relacién al contexto que vio nacer el principio de legalidad {La subvencién:
concepte y régimen juridico, 1EF, Madrid, 1983, pp. 471-552). Véase ademds el apartado I11.

6. Las coordenadas histéricas son expuestas por el profesor Garcia de Enterria (Revolucidn Francesa y
Adminisiracién contempardnea, Civitas, Madrid, 1994, pp. 21-34).

7. En este sentido, véase a Alvarez Conde, Ef régimen politice espafiol, Tecnos, Madrid, 1990, pp.
35-36; Rubio Llorente, «Fl procedimiento legislativo en Espafia. El lugar de la Ley entre las fuentes del
Derecho», REDC, niin. 16, 1986, pp. 99-100, y de un modo especial De Otto y Pardo, Derecho Constitu-
cional Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1988, p. 129.

B. Véase sobre esta concepcién, centrada en la idea de la unidad de la comunidad politica, a Garcia de
Enterria, «Principios y modalidades de la participacién ciudadana en la vida administrativas, en Libro
Homenaje a [.L. Villar Palast, Civicas, Madrid, 1989, p. 443; y a Garcia de Enterria y a Ferndndez Rodri-
guez en Curso de Derecho Adminiserative I, Civitas, Madrid, 1993, p. 88.

9. Tal y como afirma Tornos i Mas en «La relacién entre la Ley y el Reglamento: reserva legal y
remisién normativa. Algunos preceptos conflictivos a fa luz de la jurisprudencia constitucionals, RAP,
nam. 100-102, 1983, p. 502.

10. Véase al respecte el aparaado [1L
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2. El contraste de este sistema con el modelo de EUA

En el contexto de las posturas que centran de forma prioritaria la atencién en ciertos
elementos histéricos, resulta también habitual la oposicién frontal entre la naturaleza de
los sistemas europeos, basados en el juego de los partidos politicos ante el Parlamento, al
sistema de EUA, mids inclinado a recibir influencias y presiones de ciertos grupos. Ante
los peligros del corporativismo (que afectarian a todo el desarrollo de la actividad ad-
ministrativa participada) hay que conservar —se dice— la funcién central, Gnica fuente
de legitimidad del procedimiento parlamentario, donde intervienen unos partidos poli-
ticos que son expresivos del pluralismo politico (art. 6 CE)."

Con relacién a esta perspectiva es importante sefialar en primer lugar que si bien es
cierto que la Constitucién recoge la realidad de la democracia de partidos, en modo
alguno puede afirmarse que ésta limite el juego del pluralismo politico a tal dimensién
(vide art. 87.3 CE, por ejemplo), resultando, por el contrario, exigible la potenciacién
de los conductos participativos a todos los niveles, dinica forma de dar completo cumpli-
miento al mandato del art. 9.2 CE.*2

Recuperando sin embargo el hilo de la comparacién-oposicién con el sistema
norteamericano, cabe indicar que son efectivamente constatables las diferencias de con-
cepto entre éste y el sistema europeo.!* Ahora bien, consideramos importante destacar
que el hecho de que ello sea cierto no significa que haya que extraer autométicamente
dos consecuencias: primera, que el riesgo del corporativismo resulte sélo inherente a los
sistemas como el norteamericano (como veremos mds adelante), y segunda, que en
EUA no tenga lugar el debate sobre la legitimidad de esas formas de elaboracién de las
normas. Respecto al segundo punto es necesario tener en cuenta que existe una notable
polémica en aquel pals generada por el procedimiento reglamentario negociado precisa-
mente entorno a la discusién interés general versus intereses particulares.™

Por consiguiente, y a la vista de estos primeros elementos de debate, cabe la posibili-
dad de intuir que la legitimidad democrdrica de la toma de decisiones y el concepro del
interés general y el procedimiento adecuado para llegar a definitlo son temas polémicos
y complejos (sobre los cuales han influido poderosamente las transformaciones del Es-
tado contempordneo). Y es en ese complejo marco donde creemos que hay que situar el
estudio de los mecanismos participativos en la elaboracién de los reglamentos y la deli-
mitacién del campo de las reservas de ley.

11. Véase a Sdinz Moreno, quien destaca este rol de primer orden de los partidos politicos, «Reduccién
de la discrecionalidad: el interés pablico como concepto juridicon, REDA, ném. 8, 1976, pp. 74-75), ya
Rubio Llorente, «<El procedimiento...», ap. cit. pp. 86-91.

12, Cabe recordar aqui la imporeancia de tal precepto como indicativo de la verdadera dimensién del
tema de la participacién democratica si se pretende llevar el techo de la Constitucidn hasta su limite (Garro-
rena Morales, gp. cit. p. 149). .

13. Por cuanto en el primero se considera més normal la influencia de los grupos de presién en las
decisiones politicas. Véase a Chevallicr, «Réflexions sur 'idéologie de |'intérét généraly, en Variations an-
rour de Lidéologie de U'intérés général, dit. Chevallier, PUF, 1978, p. 19

14. Taly como ha mostrado un autor que conoce bien aquel sistema: Lavilla Rubira, La partigipacidn
priblica en ol procedimiento de claboraciin de los reglamentos en los Estados Unidos de América, Civitas, Ma-
drid, 1991, pp. 164-166.
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III. Transformaciones relevantes con el desarrollo del Estado intervencionista

El reconocimiento de la complejidad de definicién de los elementos constitucio-
nales anteriormente citados se deriva, como ya se ha indicado, de la sucesiva presen-
cia de distintas influencias histéricas, entre las que ocupa un lugar especiaimente’im-

portante el conjunto de transformaciones que han acompafiado al desarrollo del Esta-
do social. ‘

1. La relativizacién de la rigida separacién entre Estado y sociedad

El conjunto de transformaciones relevantes que se han producido con el paso al
Estado social es, como veremos, muy variado. El cambio en la forma de vinculacién de
la ley a la Administracién, la reconsideracién de la relacién entre intereses publicos y
privados y la importancia sobrevenida de los aspectos procedimentales, incluyendo la
funcién de la participacién ciudadana, son cuestiones cada una de ellas por si mismas
susceptibles de estudio monografico. Ahora hay que sefialar que todos estos elementos
configuran un panorama que toma sentido desde el momento en que se detecta que
derris de todos esos aspectos subyace un nuevo modo de entender las relaciones entre
Estado y sociedad.”

En efecto, mientras que la caracteristica del orden politico liberal en este sentido erz,
en lineas generales, la contraposicién e independencia entre Estado y sociedad, el Es-
tado social conlleva, precisamente, en su estructuracién del orden social, una tendencia
a difuminar los limites entre ambos elementos. '

A la vista de este nuevo panorama, las implicaciones para nuestro objeto de debate
son de primer orden. El paso al Estado social determina una clara aproximacién del
Estado hacia los ciudadanos, buscando su colaboracién, de ral forma que la participa-
cién ciudadana adquiere un protagonismo nuevo y renovado en un nuevo sistema de
relaciones Estado-sociedad y de articulacién ley-Administracién (vide apartado 111.2)
que obliga a trasladar sistemas de garantias'” a este nuevo campo de la participacién,
del cual resultard importante, por tanto, destacar su régimen y sus funciones con-
cretas.'®

A las condiciones o términos en que seria deseable el desarrollo de tal fenémeno,
frente a sus peligros, nos referiremos mis adelante.

15. Concretamente, en relacién al paralelismo entre este substrato y los cambios en la configuracién de
laley, véase, entre otros, a Parejo Alfonso, Crisisy renvvacién en el Derecho Piblico, CEC, Madrid, 1991, pp.
45-4G, y a Garcia-Pelayo y Alonso, Las sransformaciones del Estado cortemporineo, Alianza Universidad,
Madrid, 1985, p. 123. El tema es tratado por Chevallier desde la perspectiva de la ideologia de los intereses
generales: «Réflexions sur l'idéolegie...», ap. eft. p. 18.

16. Véase a Garcia-Pelayo y Alonso, op. cit. pp. 21, 23, 25, 126 y 203. En la doctrina italiana M.S.
Giannini nos recuerda como con la llegada del Stato pluriclasse, «quasi ogni arrivitd umana trova una corris-
pondenza in una gualche pubblica amministraziones (Diritto Amminisirativo, Giuffre, Miln, 1988, p. 50).

17. Sin dejar de resperar los limites constitucionales ni de propugnar la eficacia de los derechos socia-
les. Se trata, como veremos, de hablar en términos de complementariedad, y no de sustituci6n.

18. Son varios los autores que, en el sentido indicado en el texto, enmarcan en los nuevos esquemas de
relaciones entre Estado y sociedad el fenémeno de la participacion de los ciudadanos y de los grupos: Parejo
Alonso, Crisis..., op. cit., p. 51; Malaret i Garcla, Régirien juridico-administrative de la reconversion indus-
sriad, Civitas, Madrid, 1991, pp. 157-158; Garcia-Pelayo y Alonse, gp. ciz,, p. 203.
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2. El cambio producido en el tipo de vinculacidn entre la ley y la Administracion

Ya es algo tradicional, dentro de lo que R. Mayntz denomina la dimensién del tipo
de principios que dirigen la accién de la Administracién, " referirse a los cambios experi-
mentados, con el paso al Estado social, por la redaccién de las leyes en cuanto a la forma
de vincular a la Adminiscracién. En ese ambito de problemas es posible detectar diferen-
tes y sucesivos estadios de observacién.

A. En un primer momento se sefiala que los reglamentos, lejos de constituir meros
instrumentos de fijacién de detalles, abordan verdaderos principios juridicos esencia-
les.?0

B. En un segundo momento, muy préximo y estrechamente unido al primero, se
destaca la falta de precisién de las leyes y el consiguiente aumento del margen de actua-
cién de las instancias administrativas.”

C. Sin perjuicio, no obstante, de reconocer que las anteriores notas estdn presentes
en el tema, la descripcién mds complera del fenémeno no se conforma con aquellas
observaciones aisladas,” sino que subraya el contexto explicativo del nuevo modo de
vincular la ley a la Administracién, y lo lleva a cabo a dos niveles:

@) En un plano general cabe remarcar que en el seno del Estado social la ley ya no
tiene el sentido o configuracién univocos que podia ostentar en el Estado liberal. Resul-
ta clara, en este sentido, la correlacién entre la complejidad de las funciones estatales y
de los instrumentos legislativos.™

8) En un plano concreto cabe destacar que también ha cambiado la estructura adop-
tada por la ley con el fin de vincular o dirigir sus mandatos a la Administracién. Se rrata
de la progresiva susutucién de la programacién condicional por la programacién por
objetivos, por cuanto la ley indica 2 la Administracién los objetivos que debe conseguir
mediante conductas y medios indeterminados. No es necesario hacer demasiado hinca-
pié en la importancia de este nuevo sistema, ya destacada por distintos autores desde
perspectivas también diferentes.”

Ficilmente puede intuirse una importante consecuencia a efectos de nuestro estu-

19. Sociologia de la Administracton Priblica, Alianza Universidad, Madrid, 1983, p. G7.

20. Alaamplitud de remisién de las leyes a los reglamentos en el marco de los EUA se refieren De la
Cruz Ferrer («Sobre el control de la discrecionalidad en la potestad reglamentarias, RAP, nim. 116, 1988,
pp- 82-83) y Lavilla Rubira ( La participacidn..., op. cit., p. 104).

21. Véase, entre otros, a Estévez Araujo, «La crisis del principio de legalidad: la imagen juridico-formal
y la realidad material del funcionamiento de la administraciéns, Anuario de Filosafia del Derechs, 1990, p.
112, y a Parejo Alfonse, Crists.... op. cit, p. 49.

22. Como en efecto tampoco se conforman a ello, como se verd, ni Estévez Araujo ni Parejo Alonso,

23. Véasc especialmente respecto a estd punto a Garcia-Pelayo y Alonso, op. cit, p. 128. Laley-medida
es una de las manifestaciones mas significativas de este nuevo panorama: véase, por ejemplo, a Parejo
Alonso, Crisis..., ap. cit., p. 44, y Administrar y fuzgar: dos funciones constitucionales distintas ¥ complementa-
rias, Tecnos, Madrid, 1993, p. 68.

24. Asi, en el contexto del anilisis socioldgico de la accién administrariva, cabe destacarel rrabajo de R,
Mayntz (ap. cit., p. 68) y, en cuanto al cardceer finalista de los precepros constitucionales, es importante el
andlisis de De Outo y Pardo (op. it.. pp. 42-43). Ya en el ambito de las relaciones ley-Administracién
pueden subrayarse los estudios de Estévez Araujo («La crisis...», gp. cit., p. 110), de Parejo Alfonso ( Crisis....
ap. cit., pp. 46-51 y Adwministrar y juzgar.... ap. cit., pp. 69-71) y de Malaret i Garcia en ¢l dmbito de la
direccion pablica de la economia (Régimen..., ap. cir., pp. 911 167).
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dio de esc cambio de esquemas: la puesta en escena, en un primer plano, de los proble-
mas planteados por los procedimientos que canalizan la actuacién de la Administracién
(el de elaboracién de reglamentos entre éstos) y dentro de los mismos, por la participa-
cién de los ciudadanos.

3. Elquebrantamiento de la rigida separacion entre intereses piiblicos e intereses particulares
y la multiplicacién de los intereses publicos a proteger

Forma parte de las interpretaciones del sistema constitucional centradas en el ele-
mento histérico del Estado liberal de derecho, como hemos visto, la consideracién de la
ley como (inica fuente idénea con vistas a definir el «interés general». No obstante, las
transformaciones producidas con el Estado social han influido asimismo sobre el citado
campo de los intereses particulares y ptiblicos y también en el sentido de relativizar su
contraposicién y de mostrar la complejidad de sus relaciones.

Es necesario comenzar recordando como, en efecto, se ha pasado de considerar el
interés publico como un concepto de contenido univoco y naturalmente contrapuesto a
los intereses particulares a hacerlo como un concepto que incluye una heterogeneidad
de supuestos y de naturaleza no tan lejana, o nada lejana, a la de los intereses particula-
res, producto en su conjunto de las nuevas relaciones entre Estado y sociedad, ya trata-
das en el apartado I11.1.

Por consiguiente, y a la vista del tratamiento que, ya desde bastantes afios atrds, se
estd llevando a cabo sobre el tema la doctrina comparada, es posible afirmar que, en
contraposicién a lateorfa liberal, en donde el Estado definia a los intereses generales por
encima de los intereses particulares,” el panorama ofrecido por el Estado social en este
sentido viene definido por la rotura de la rigida separacién entre intereses péblicos y
particulares, en correspondencia con la heterogeneidad o pluralidad de los primeres.Z Y
el hecho de que varios sujetos pablicos persigan intereses no sélo distintos sino incluso
contrapuestos® encaja correctamente en el contexto de superacién de la concepcién de
Estado y sociedad como esferas separadas.?

25. Sin que ello implique, evidentemente, dejar de respetar las reservas legales establecidas por la
Constitucién ni formular con menor intensidad la exigibilidad de los derechos econémicos y sociales
{aspecro, éste (iltimo, que ha destacado con especial contundencia Fernandez Rodriguez, en el sentido de
exigencia de reduccidn de la discrecionalidad de la Administracién: De lz arbitrariedad de la Administra-
cién, Civitas, Madrid, 1994, p. 128). Hay que insistir una vez més en la perspectiva de la maxima comple-
mentariedad pesible de los enfoques, reaccional y previo de formacién de la decisién {Malarer i Gareia,
Régimen..., op. cit., pp. 92-93}.

26. Chevallier, «Réflexions sur I'idéologie...», op. cit., pp. 18-19.

27. Sobre la heterogeneidad de los intereses puiblicos y su correspondencia con ta relativizacién de su
separacién con refacin a los pardculares, véase a Pizzorusso, «Interesse pubblico e interessi pubblici,
Rivista Trimestrale de Diritto ¢ Procedura Civile, 1972, p. 68; a Truchet, Les fonctions de la notion d'intérét
général dans la jurisprudence du Conseil d'ftas, Libraire Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1977,
pp- 277, 287-313; a Sdinz Moreno, «Reduccién...», 6p. cit., pp. 67, 72-73.

28. Sénchez Mordn, La participacidn del ciudadans en Iz Administracién Pitblica, CEC, Madrid, 1980,
p- 131,

29. Malaret i Garcia, «Los principios del procedimiento administrative y el responsable del procedi-
mientos, en Administracién Piblica y Procedimiento Administrative, dir, Tornos, Bosch, Barcelona, 1994,

. 317.
P Nieto Garcia ha recogido la evolucién de estas ideas demostrando al propio tiempo la complejidad de
esta problemdrica. Somos conscientes de que en algiin punto de nuestra exposicién dicha complejidad no
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Situacién ésta que, sobre un substrato de complejidad de la sociedad y de sus
relaciones con el Estado,® da lugar al hecho de que la realizacién del interés pablico de
forma unilateral por parte det Estado resulte dificil, por cuya razén se buscan férmulas
de concierto, transaccién y cooperacién con grupos sociales y agentes privados.”
Parece, por consiguiente, que en el marco del Estado social no se podra llegar a una
definicién de lo que signifique el interés publico en cada caso concreto sin contar con
el factor de la participacién o colaboracién de los ciudadanos.

Llevando esta situacién a su extremo maximo, por parte de cierta doctrina® se ha
llegado a la conclusidn de que el interés general consiste en el equilibrio entre los
distintos intereses afectados, con arreglo al principio de proporcionalidad. Nosotros,
sin embargo, creemos que una vez més no es oportuno hablar en términos de sustitu-
cién, por cuanto parece excesivo hablar con cardcrer universal del interés general como
la suma de intereses particulares afectados.® Si bien es evidente que en el nuevo marco
de progresivas interrelaciones entre Estado y sociedad se produce un renovado prota-
gonismo de la participacién de los ciudadanos,* tal y como se consolidé en la STC
18/1984, de 7 de febrero (F] 3), lo que tampoco parece por otra parte adecuado es
efectuar aquella reduccién, puesto que la Administracién debe velar en un sentido
amplio por los intereses generales (art. 103.1 CE).

IV. Implicaciones de las citadas transformaciones

1. ;ldeologia de la participacion ante la crisis de la democracia representasiva?

El conjunto de factores que se han ido exponiendo resulta susceprible de ser rela-
cionado con facilidad con un fenémeno que se ha puesto de relieve durante los 1lti-

ha sido cortespondida por los exigibles marices. Por ejemplo, las relaciones de inmanencia o trascenden-
cia entre intereses generales y particulares experimenté cambios entre el primer liberalismo y el liberalis-
mo maduro {«].a Administracidn sirve con objetividad los intereses generaless, en Estudios sobre la Consti-
tucién espariola. Homenaje al profesor Eduards Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991,p. 2.199 y ss.). A
pesar de todo, pensamos que en cuanto al tema que nos ocupa serd suficiente retener el dato del cambio
constatable de las relaciones entre intereses particulares y pablicos, orientado hacia la progresiva indefini-
cién de sus fronteras.

30. «Se trata de una sociedad cada vez mas compleja, en la que la interrelacién y la contradiccién de
intereses es cada vez mds confusa ¢ inextricabler, a lo que debe afiadirse el facror de la interdependencia de
intereses (Parejo Alfonso, Crisis..., op. cit., p. 19).

31. Parejo Alfonso, Crisis..., ap. cit., p. 20. No resulta, por lo tanto, nada extrafio que tales argumen-
tos sean esgrimidos en el momento de tratar la terminacién convencional del procedimiento administra-
tivo, tal y como puede comprobarse en la reciente obra de Delgado Piqueras ( La terminacidn convencional
del procedimiento administrativo, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 201-202). Bastantes afios antes Bassols i
Coma traté ¢l tema en relacién a un sector concreto («Consideraciones sobre los convenios de colabora-
ci6n de la Administracién con los particulares para el fomento de actividades econémicas privadas de
interés pablicos, RAP, nim. 82, 1977, p. 70}.

32. De la Cruz Ferrer, op. cit., p. 104.

33. Hay que tener en cuenta las advertencias de Lavilla Rubira, en el sentido de que la Administra-
cién no debe en modo alguno renunciar a la turela de los incereses generales (La participacién..., op. cit., p.
166; «Participacion», en Enciclopedia juridica Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, p. 4.773).

34. Asi, M.S. Giannini afirma que, en una organizacién complicadisima como cs ¢l Estado de plura-
lidad de clases, todas las voces son vilidas (£ poder piblico. Estades y Administraciones Piblicas, Civiras,
Madrid, 1991, p. 119).
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mos tiempos, el de la crisis de una democracia representativa que tiene en el Parlamen-
to el centro indiscutible de su sistema. La complejidad y fragmentacién de las actuales
sociedades, que generan nuevos mecanismos de presién y participacion en el poder,
han dado lugar efectivamente 2 una pérdida de la posicién central del Parlamento. En
este sentido podemos afirmar que el diagnéstico, desde distintas posiciones juridicas,
es uninime, en cuanto a remarcar el hecho de que el Parlamento ha pasado a cumplir
el papel de formalizar o ratificar las decisiones que se toman en otras sedes.® En este
sentido, el sistema representativo-patlamentario ha sido objeto de una linea de criticas
que parecia reservada a los procedimientos de elaboracién de disposiciones adminis-
trativas, la consistente en advertir de los peligros de ceder a la presién generada por
intereses particulares.®

Este panorama de evidente pérdida de contenido de las actividades parlamentarias
no resulta dificil intuir que constituiré el ambiente idéneo para dar paso a la propues-
ta, casi en términos de sustitucién, de la potenciacién de la participacién ciudadana
directa como mecanismo que permitirfa superar o compensar aquella situacién. Y es
que en la base de estos procesos esta ubicado el problema de la legitimidad del ejercicio
del poder, tal y como sefiala brillantemente Chevallier: «La promotion de l'ideologie de
la participation a pour but de rémedier 2 la perte de légitimité qui résulte de la crise de la
représentation.»”’ Este ambiente ideol6gico estuvo presente, como es sabido, en nues-
tro entorno durante e inmediatamente después de la época en que se elaboré la Cons-
titucién espafiola, de lo cual constituye una excelente muestra el trabajo de Sinchez
Morén. %

No obstante, parece que la relacién entre la sobrevenida insuficiencia del me-
canismo exclusivamente representativo y ia participacién ciudadana a todos los niveles
{con especial incidencia en los procedimientos de elaboracién de reglamentos) no
deberia ser configurada en términos que puedan liegar a la directa sustitucién. Actual-
mente constituye un punto de partida aceptado el hecho de que la participacién poli-
tica no puede set tinicamente electoral, sino que debe utilizar otras vias,” pero tam-
bién cabe considerar de un modo claro que, si no se quiere entrar en conflicto con los
elementales principios democriticos y de separacién de poderes que la Constitucién
consagra, no resulta adecuado, en base a la critica de los males que afectan al Parla-
mento, proponer una extensién desproporcionada de la roma de decisiones a nivel

35. Véase a Rodriguez Aguilera de Prat en «Problemnas de la democracia y de los partidos en el Estado
socials, Revista de Estudtos Politicos, nm. 67, 1990, p. 100, y a Estévez Araujo en La Constitucidn como
proceso y la desobediencia civil, Trovta, Madrid, 1994, p. 130. El primero de los autores citados sefiala que
el Parlamento acaba constituyendo la cara visible-formal de un sistema regido interiormente por me-
canismos oligopolisticos: se trara del Estado «dual» (ep. ciz., p. 103}, - )

36. Una primera critica puede observarse en J. Chevallier, L'Ezar de Droit, Montchrestien, Parls,
1992, p. 65.

37. «Réflexions sur V'idéologie...n, op. cit., p. 44.

38. Trabajo en donde puede seguirse con detalle el orden de las ideas que han quedado esbozadas en
el texto. Véase especialmente La parsicipacién del ciudadans..., op. cir,, pp. 46, 48-55 y 63-66. Diez afios
mis tarde el mismo autor nos ha recordado nuevamente este marco ideolégico, «Participacién, neocerpo-
rativismo y Administracién econdmican, en Estudios sobre la Constirucion espaiiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, pp. 3.944-3.945.

39. Véase por ejemplo a Rodriguez Aguilera de Prar, op. cit, p. 106, y a Villacorta Mancebo, «Aspec-
tos de la reserva de ley en el sistema constitucional espafioly, en Escrizos juridicos en memoria de Luis Mateo
Rodriguez. I Derecho Piiblico, Universidad de Cantabria, Facultad de Derecho, 1993, p. 536.
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administrativo, con una participacién ciudadana, que puede derivar, como se vera, en
un peligroso juego de influencias y presiones a causa precisamente de una extensién de
su dmbito con toral ausencia de criterios.® Si el sistema resulta insuficiente ante una
nueva realidad, su sustituciéon deberd entenderse en todo momento en términos de
complementariedad. Es éste el sentido que se pretende dar a nuestra propuesta. El
Parlamento debe recuperar el papel central que hoy se pone en entredicho, aunque
ello no debe impedir que —dadas las nuevas relaciones entre Estado y sociedad— se
potencien otras formas de participacién que —con una innegable base constitucio-
nal— comparten con la forma representativa parlamentaria, cada una de ellas en su
propio ambito, la labor de definir democriticamente los intereses generales.

2. El principio democritico: la exigencia —extensible a todos los poderes piblicos—
de la garantia del caricter abierto y participativo de la toma de decisiones

En el marco de un Estado social y democritico de derecho como lo es el configu-
rado por la Constitucién espafiola de 1978 es necesario que toda construccién en
torno a los temas aqui tratados enlace directamente con las exigencias del principio
democritico. Tal y como afirma Garcia-Pelayo, «sélo sobre el régimen democririco
puede construirse un verdadero y eficaz Estado social».® La Constitucién de 1978
consagra en varios preceptos el principio democritico, en toda su extensién: en este
sentido van las disposiciones del preimbulo y de los articulos 1.1, 1.2, 6, 7 y con
especial intensidad el 9.2. Del conjunto de tales preceptos puede deducirse que a nivel
de principios, de la Constitucién puede derivarse un principio democritico en todas
sus manifestaciones: radicacién popular del poder, concepcién pluralista de la socie-
dad y visién participativa del proceso politico.*? En efecto, si bien es cierto que el texto
constitucional desarrolla un modelo de democracia parlamentaria con pocas concesio-
nes en la democracia directa, no menos cierto es que articulos como el 9.2 aspiran a
configurar un Estado democratico més pleno y vigorosamente participativo.®

Son dos los aspectos que en estos momentos interesa destacar del principio demo-
crético:

A. En primer lugar, las exigencias del principio democrérico se predican de todos
los poderes piblicos sin distincién alguna. En este sentido debemos recordar que
democracia significa que ningiin poder del Estado es ajeno a la voluntad popular.#

B. El principio democratico implica el deber de tener en cuenta, sin discrimina-
ciones, rodos los puntos de vista que marerialicen la participacién de los ciudadanos

40. Schmidt-Assmann sefiala que en el caso de que la legitimacién popular presente deficiencias y
puntos débiles, la codecision de los afectados no se puede fundamentar como compensacién de aquella
insuficiencia de legitimacién («La legitimacién de fa Administracién como concepto juridicor, DA, nim.
234, 1993, p. 215).

41. Op. cit, p. 51.

42. Son los wres bloques que distingue Garrorena Morales (gp. cit,, pp. 120-149).

43. Viéase a Garrorena Morales, op. cir., pp. 148-149).

44. De Outo y Pardo, gp. cir., p. 142. La extensién del principio democrdtico a todos los poderes
publices rambién es defendida por Estévez Araujo, en especial cuando habla de la funcién de la opinién
publica como extensiblz a todos los procesos de toma de decisiones, La Constitucidn..., op. eit., p. 127.
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en la toma de decisiones. Los términos en que se expresa el articulo 9.2 CE no pueden
ser, en este sentido, més claros. Se trata de captar la nocién de la visién dindmica del
principio democritico, de la democracia como mantenimiento abierto del pluralis-
mo,* o de la Constitucién como proceso.* Adquiere de este modo un papel central el
procedimiento mediante el cual se da entrada a la participacién de los distintos actores
sociales, procedimiento que, ademds, si quiere respetar verdaderamente el principio
democritico, deberé regirse por el principio de igualdad.” De tal forma que la clave en
la que deberemos movernos viene dada por la bisqueda de un modelo de participa-
cién coherente con los valores democraricos de igualdad y pluralismo.*

3. La bisqueda de nuevos fundamentos para la reserva de ley

Habiendo ya tratado de las implicaciones del principio democrético en todos los
niveles, debemos ahora centrarnos en la cuestién de los cambios en el fundamento de
la propia existencia de las reservas de ley, tema siempre bdsico si se quiere, como es
nuestro caso, tratar de las vicisicudes de su 4mbito marterial.#

Por cuanto resulta evidente que las reservas de ley existen en la Constitucién de
1978 y no son incompatibles en modo alguno con lo expuesto en los anteriores epi-
grafes. Al contrario, lz2 propia existencia de las reservas de ley pone de manifiesto que
se han superado las concepciones de la primacia absoluta de la ley.”® Pero también
resulta claro que su fundamento en nuestro actual entorno no puede ser el de asegurar
un 4mbito de libertad frente al poder reglamentario de origen no democratico, tal y
como se argumentaba con relacién al sistema del dualismo monérquico.®* ;Coémo se
configura, pues, el fundamento actual de esta institucién? Basicamente son dos las
lineas de respuesta que vienen configuriandose, de las cuales interesard poner especial
énfasis en la segunda.®

A. En primer lugar, el principio democritico y su concrecién en la Constitucidn.
El conjunto Gobierno-Administracién goza de una legitimaci6n democritica indirec-
ta, mientras que el érgano de representacién directa global sigue siendo ef Parlamento,
y en esta medida es l6gico atribuir un papel més relevante a sus productos normativos,
las leyes.* A la vista de preceptos como el 66.1 o el 1.2 CE este orden de consecuencias

45. De Otto y Pardo, ap. ciz., p. 143.

46. Estévez Araujo, La Constitucién..., op. cit., pp. 68, 70, 76 y 144,

47. Véase a Estévez Araujo en La Constitucién..., gp. dt., p. 130, y a Schmidr-Assmann, op. o,

. 169.
P 48. Sanchez Morén, «Participacidn,...», op. eit, p. 3.976.

49. La importancia del tema como pase previo para la indagacién de la amplitud de lz potestad
normativa de las 2dministraciones se manifiesta en todos los niveles. Véase a Parejo Alfonso, «La potestad
normativa de la llamadas Administraciones independientes: apuntes para un estudio del fenémenos, en
Administracién instrumental. Libro Homenaje a M.F. Clavero Arévalp, Civitas, Madrid, 1994, p. 640.

50. De Quwo y Pardo, gp. iz, p. 137.

51. Véase a Rubio Llorente, «Rango de ley, fuerza de ley, valer de ley», RAP, nim. 100-102, 1983,
p- 428; a De Ouo y Pardo, op. cit., p. 153, y a Villacorta Mancebo, ap. ai., pp. 531 y 533.

52. Cabe recordar, no obstante, que en [a jurisprudencia {y en cierta doctrina), también la del Tribu-
nal Constitucional, «la idea fuerza sigue siendo €l concepto de ley como expresién de la voluntad popu-
larn (Nieto Garcia, Derecho Administrarivo Sancionador, Tecnos, Madrid, 1994, p. 257).

53. Véase a Parejo Alfonso, Crisis..., ap. cit, p. 39; a De Ouo y Pardo, ep. 4z, p. 140, y a Villacorta
Mancebo, op., cit., pp. 334-536.
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parece claro; sin embargo habrd que tener en cuenta que, en primer lugar, ello no
desvirtta en modo alguno la implicacién de todos los poderes publicos respecto del
principio democrdtico, y en segundo lugar, que tal fundamento sélo exige unos mini-
mos, de modo que queda una amplia zona indefinida.* Por consiguiente, habrd que
continuar el andlisis a fin de alcanzar resultados mas precisos.

B. En segundo lugar, se suele hablar del aspecto procedimental como clave expli-
cativa. La tendencia a buscar justificaciones de esta clase puede ser considerada como
tributaria del fenémeno general de entender la presencia de la ley de una nueva forma,
en el marco de la exigencia de profundizar los distintos comeridos parlamenrarios.

Una primera manifestacién de dicha tendencia se podria detectar ya en la ideolo-
gia heredada de la Ilustraci6n, centrada en la racionalidad de la ley como producte de
la contraposicién honesta de voluntades y criterios en la discusién parlamentaria.’ En
la actualidad se retoma el argumento del procedimiento idéneo, pero desvinculado de
los elementos de racionalidad sustancial, incidiendo en el valor supetior del pluralis-
mo politico. En sintesis pretende decirse que el procedimiento parlamentario de ela-
boracién de normas es la méxima (o tnica) expresién del pluralismo politico, aten-
diendo a su discusién, publicidad y transparenc:a, por oposicién a los procedimientos
reglamentarios, lo cual justificaria la institucidn de la reserva de ley.” De tal modo que
el pluralismo politico, segiin esta argumentacién, sélo hallarfa su adecuada sede de
articulacién en el procedimiento parlamentario, por contraposicién a un procedi-
miento de elaboracién de reglamentos que cuenta tinicamente con la previsién de un
trimite de audiencia a los interesados, no equiparable al debate que pide el citado
valor superior.

Sin perjuicio de reafirmar la centralidad del procedimiento parlamentario, por
cuanto viene configurado —con la intervencién de los principales medios de partici-
pacién politica, los partidos politicos— como el conducro oportuno al objeto de cra-

54. Con refaci6n a este segundo punto, De Otto y Pardo, gp. cit., p. 140.

55. Véase a Fernandez Farreres, op. oir., p. 532.

56. Véase a Garcia-Pelayo y Alonso, ap. cit., p. 62.

57. Son muchos los autores que de un modo u orro acegen esta argumentacién. Rubio Llorente le
deja el camino preparado al afirmar que el procedimiento legislativo continda ostentando valor politico
por cuanto esta institucion «sigue siendo utilizada frecuentemente por los grupos de opasicién [...] como
inserumento il para provocar debates parlamentarios y exponer ante la opinién sus propias soluciones»
{«El procedimiento...n, ap. e, p. 90). El mismo auror recuperaria posteriormente ¢l argumento del
procedimiento pablico y contradictorio («El principio de legalidads, REDC, ném. 39, 1993, p. 24). De
Otto y Pardo es uno de los autores que con mis fuerza ha incidido en esta perspectiva, ya claramente en el
dmbito de los problemas de la reserva de ley (sp. cir., pp. 144 ¥ 153). Otros autores que han insistido en
esta linea del argumento procedimental son Parejo Alfonse (Crisis..., op. cit., pp. 58-59, y Administrar y
Juzgar..., ap. cit. p. 78), Garcia Macho (Reserva de ley y potesiad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988, p.
114) y Malaret i Garcia (Régimen..., op. cit., pp. 94 y 170). Especialmente claro resulea, por Gltimo, el
trabajo de Bafio Ledn, que sefiala que lo que hay decrds de la reserva parlamentaria es el hecho de que «el
método parfamentario brinda un procedimiento en el que la produccién de normas juridicas se sucede
con la intervencién, aunque sélo sea contradicroria, de la oposicidn y en un espacio de tiempo que
permite una mayor transparencia del proceso de elaboracién hacia el conjunto de los ciudadanos, sen-
tenciando al propio tiempo que «Aqui si que hay una calidad procedimental diferente en la ley y el
reglamencor (Los lmites constitucionales de la potestad reglamentaria (Remisién normativa y reglamento
independiense en la Constitucidn de 1978), Civiras, Madrid, 1991, p. 96).
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tar los temas de gran amplitud o de tomar decisiones relevantes, no se pueden olvidar
dos aspectos. Primero, que las exigencias de participacién (art. 9.2 CE) se proyectan
a la totalidad de los poderes publicos. Y segundo, que la importancia del momento
procedimental®® también se puede predicar de todos los poderes publicos. De tal
forma que no parece adecuado renunciar a llenar de contenido democritico el proce-
dimiento reglamentario si se quiere que éste realice con garantias el conjunto crecien-
te de funciones que, con los cambios introducidos por el Estado social, le corres-
ponden.?® N

Por otra parte, un enfoque critico que enlaza con la crisis del Parlamento seria
poner de relieve que la afirmacién del procedimiento parlamentario como garantia de
transparencia y debate es en cierto modo un dogmatismo ne contrastado con la reali-
dad.®

Pensamos, sin embargo, que se puede seguir defendiendo un papel central del
Parlamento con la concurrencia en los niveles inferiores de una participacién realmen-
te democritica con el fin de definir y gestionar conjuntamente los intereses publicos.®

4. La existencia de problemas materiales de delimitacién de los ambitos reservados a la ley

Examinado ya el problema de la fundamentacién de la reserva de ley, parece con-
veniente incidir de nuevo sobre la cuestién que da origen a nuestra reflexion: los
problemas materiales de la reserva de ley, seguramente mucho méas comprensibles a la
vista de todo lo expuesto hasta el momento, en la medida que, tal como afirma Garcfa-
Pelayo, resuita muy dificil mantener con contornos claros el principio de reserva legal
en un Estado de permanentes intervenciones en el proceso econémico y social.# Ante
la existencia de varias reservas de ley en la CE, y en definitiva, ante una imprecision
generalizada del 4mbito reservado a ley,® es I6gico plantearse si es o no posible que en
ciertos aspectos de estos dmbitos reservados pueda entrar el reglamento, y si se respon-
de afirmativamente, con qué criterios y en qué condictones,

Como es sabido, De Otro y Pardo responde a la cuestion de la remisién normativa
en materias reservadas a ley calificAndola rotundamente de ilicita.** Por otra parte, sin
embargo, un sector doctrinal sostiene que, a partir de la constatacién de la imposibili-

58. Malaret i Garcia, Régimen..., op. cit., pp. 94 y 170.

59. «La reserva de ley es una institucién que hoy opera en un campo mis amplio que aquel en que
surgi6 y se consolidé [...] En este sentido parece claro [que la evolucién de la relacién poder legislati-
vo/poder ejecutivo) justifica sobradamente una interpretacién flexible y amplia de la reserva de Ley en su
dmbito clisicon (Parejo Alfonso, Derecha bisico de la Administracidn local, Ariel, Barcelona, 1988, p.
127).

60. En este sentido, Nieto Garefa indica que la experiencia espafiola de los ultimos afos demuestra
que «los debates parlamentarios pueden ser tan opacos como los del propio Consejo de Ministros» {Dere-
cho..., ap. cit., p. 257).

61. Serrano Moreno ha mostrado, en el 4mbito de la ecologia, la perfecta sintonia de ambos elemen-
tos: la potenciacién del Parlamento, que debe definir los fines y las lineas politicas maestras, y la po-
tenciacién también del elemento participativo, impuesto por el art. 45.1 CE (Ecologia y Derecho: Princi-
pios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica, Comares, Granada, 1992., pp. 151-154).

62. Op. cis., p. 64,

63. Serrano Triana habla con relaci6n a los ambitos reservados a ley de un «dmbirto inexpreso» y de
una relacién abierta que «presenta clasticidad» («El principio de legalidad; algunos aspectos problemdi-
cos, REDA, ndm. 20, 1979, p. 85)

64. Op. cit., p. 236.
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dad de determinar 2 priori el contenido de las reservas de ley,® el reglamento puede
intervenir en materias reservadas a ésta.% No obstante, ello habrd de contemplar unos
limites y obligard a tener claros los criterios que articulen esta entrada del reglamento
en los citados 4mbitos.” Criterios que deberdn tenerse en cuenta en el momento de
evaluar una remisién de la ley al reglamento o la legalidad del mismo; o incluso con el
fin de reconocer la existencia o no de una auténtica reserva de ley en un determinado
dmbito.® En ese marco es donde puede resultar interesante abordar el tema de la
participacién ciudadana en la elaboracién de los reglamentos.

¢Cudles son los criterios capaces de ofrecer salida a estos problemas? Dos grandes
lineas de respuestas parece posible observar concerniendo a este tema: la més cradicio-
nal (A) y la més innovadora {B).

A. Es tradicional, en primer lugar, recurrir a la explicacién del niicleo esencial a
abordar por la ley y el mero complemento del reglamento.%” En una linea paralela se
apuntan los criterios de «complitud», mensurabilidad, previsibilidad y ejecucién ad-
ministrativa.’

B. De la segunda linea son exponentes una serie de autores que, en base 2 una

65. Bafio Leén. op. cir, p. 35. La jurisprudencia del Tribunal Consticucional también ha dade
muchas muestras de las dificultades pricticas que implica la operacién de determinar qué 4mbito reserva-
do a laley es realmence susceprible de remision reglamentaria: véanse, por ¢jemplo, las STC 83/1984, de
24 de julio (F) 14); 77/1985, de 27 de junio (F] 14); 19/1987, de 17 de febrero (F) 4 ¥ VP de Diaz
Eimil); 37/1987, de 26 de marzo (F] 3); 99/1987, de 11 de junio (FJ 3).

66. Bafio Lebn, ap. cir. pp. 32-37. El propic De Otto reconoce que la remisién normativa puede
cumplir la funcién de complementar los limices que sujeran al reglamento (ap. crt., p. 236). Por otra
parte, Rebollo Puig afirma que en nuestro ordenamiento se admiten los reglamentos verdaderamente
reguladores de un sector sujeto a reserva («Juridicidad, legalidad y reserva de ley camo limites a la po-
testad reglamentaria del Gobiernon, RAP, nam. 125, 1991, p. 133}, de tal forma que las dificuleades se
centran ahora en los limites de lo que se pueda confiar en el reglamenco {«Juridicidad...» ap. cit, p, 136.
Véase también a Embid Irujo, «Potestad reglamentarian, RVAP, nim. 29, 1991, p. 95. Ouros autores que
destacan la importancia de determinar ¢l dmbito de la ley son Garcfa Macho (gp. cit., p. 116) y Parejo
Alfonso (Administrar y juzgar..., op. cir, p. 79). Ejemplos pricticos de las dudas sobre el ambito de
actuacién licica del reglamento son los campos de la organizacién administrativa {Barcelona Llop, «Prin-
cipio de legalidad y organizacién administrativa (Gobierno, Administracion, Ley y Reserva de Ley en el
artfcule 103.2 de la Consticucién)s, en Estudios sebre la Constirucisn espafiola. Homenaje al profesor
Eduards Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p. 2.422), y de las subvencicnes (Ferndndez Earreres,
ap. cit., p. 521).

67. Un debate interesante que plantea este tema, y en el que aqui no podemos profundizar, es el del
rol a desempeiiar por cada ley en concreto en el momento de fijar tales criterios. Siguiendo la exposicién
de Viver i Pi-Sunyer, asi como en los dmbitos materiales no reservados a ley habria incluso que plantear si
las condiciones concretas en el ejercicio de la potestad reglamentaria impuestas por ¢l Parlamento al
Gobierno respetan la posicién consitucional del mismo, en los 4mbitos reservados a ley debe exigirse al
tegislador que establezca cliusulas de habilitacién, en ningiin caso genéricas, sino muy concretas y preci-
sas, que indiquen con exacritud ¢l alcance del reglamento {«La parte final de las leyesw, en La forma de las
leyes, GRETEL, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 162-165). De este modo parece ser que en ¢l dmbito objeto
de nuestro estudio no resultaria inadecuado extender esta direceriz a la Rjacién de los criterios —no sélo
de extensién material— que tan necesario resulta introducir, como se ha visto.

68. A este conjunto de problemas se hace referencia en estas paginas al hablar sucintamente de
problemas de delimitacién material del 4mbito reservado a la ley.

69. Véase a E. Garcia de Enterria ya T.R. Ferndndez en Curso de Derecho Adminissrativo. [, Civitas,
Madrid, 1995, pp. 263-264. También a Embid Irujo, «Porestad...», op. ciz, p. 98.

70. Véase a Santamarfa Pastor en Fundamentos de Derecho Adminissrativo, Ceura, 1988, pp. 786-
788.
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posicién realista y casuistica, intentan dar entrada a nuevos criterios. Asi, se ha desta-
cado que, a partir de entender que la definicién en cada caso de la forma con que el
reglamento completa la ley es una decisién politica, lo importante es justificar razona-
blemente la remisién: el legislador puede efectuar la remisién si existe causa objetiva
que la justifique.”* Y sin perjuicio de la utilidad de los criterios tradicionales, también
se ha afirmado que el factor que debe indicar la medida de lo que es posible remitir al
reglamento es la necesidad imperiosa de utilizarlo.”” Finalmente, en el 4mbito sancio-
nador, también se ha defendido que no sc trata tanto del deber del legislador de
tipificar las sanciones como de la posibilidad de realizarlo y de que asi lo decida.”

Teniendo en cuenta, pues, esa segunda linea de argumentaciones, deberdn consi-
derarse las posibilidades de la participacién ciudadana en la elaboracién de los regla-
mentos como argumento en dicho marco de cuestiones.

S. La implicacién de todos los poderes piiblicos en la definicidn de los intereses generales

El argumento de la mayor idoneidad del reglamento con el fin de regular determi-
nadas materias nos permite enlazar con este punto,” deducible de lo que se ha expues-
to hasta e/ momento, y perfectamente coherente con la actual comprensién de la
divisién de poderes, entendida ya no como correspondencia rigida entre un érgano y
una funcién sino como colaboracién de poderes e interdependencia.”

A. La funcién central de la ley

A pesar de que actualmente, como ya se ha visto, no se puede sostener que la ley
sea el tinico mecanismo de configuracién de los intereses generales, rambién se han
visto suficientes argumentos para poder concluir que la ley debe ser el instrumento
para tomar las decisiones relevantes, para definir las lineas politicas maestras.”®

B. La imporrancia del procedimiento en los casos de remisién

En un segundo nivel, la Administracién también tiene el deber de velar por los
intereses generales (art. 103.1 CE). Y para ello cuenta con un instrumento, protago-
nista sin duda de la juridificacién de su actividad, como es el procedimiento.”

71. Bafo Lebn, gp. at., pp. 100-101.

72. Rebollo Puig, «Juridicidad, ...», 9p. cit., p. 138. Anteriormente Tornos i Mas se refiné al criterio
de la necesidad de una actuacién eficaz en la categorta de los reglamentos remitidos» (op. cit., p. 485).

73. Niewo Garcia, Derecho..., op. cit., p. 258. :

74. Destacado por Nieto Garcia, «La Administracidn sirve...», gp. ait., p. 2.220.

75. Véase a Alvarez Conde, gp. ciz., p. 36. Cabe también destacar aqui la idea de W. Brohm recogida
por Embid lrujo («La relacién...», gp. cit., p. 422): «cada poder tiene la obligacién de llegar en su acci6n
hasta alli donde otro no puede o no estd en disposicién de hacerlon.

76. Véanse los argumentos, ya tratados anteriormente, de Garcia Macho (p. cit., p. 18), De OQuo y
Pardo (op. cit., p. 143} y Serrano Moreno (gp. iz, pp. 151-154). Resulta significativo que incluso en el
aparafso» de la reserva reglamentaria, Francia, sc destaque el papel central de la ley: L. Favoreu afirma que
«le partage d atrributions entre le législateur et le powvoir réglamentaire s effectue non pas en considération de la
matiére et done en “surface”, mais au égard 3 Uimportance de la question traitée, et done “en profondeur’s en
nles réglements autonomes n'existent pasv, REDA, 1987, p. 878.

77. Nos referimos aqii al procedimiento adminiscrative en un sentdido amplio, que incluye ob-
viamente el procedimiento de elaboracidn de reglamentos, siguiende en cierta modo la légica de la LPA
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La toma de conciencia de la importancia del momento procedimental ha provoca-
do, incluso, que se haya dicho™ que el derecho administrativo ha entrado en su tercera
gran fase, centrada precisamente en este.elemento.”

Las transformaciones que se han venido sucediendo con el Estado social han pro-
vocado la progresiva «revalorizacién» del procedimiento mediante el cual la Adminis-
tracién hace uso de sus margenes de configuracién.® Y esa revalorizaci6n interacciona
—cabe aqui destacarlo— con el tema participativo: gracias al procedimiento, la parti-
cipacién encuentra un canal idéneo de expresién, y gracias a la participacién el proce-
dimiento adquiere un cardcter bisico en el momento de valorar todos los intereses y
perspectivas.® Interaccién que permite destacar la falta de neutralidad del procedi-
miento de cara a la modernizacién de la Administracién con una participacién corres-
ponsable del ciudadano.® La sede para la realizacién préicrica de los cambios experi-
mentados por la nocién de interés piblico (que se pluraliza, recordémoslo) es, por
consiguiente, el procedimiento. La doctrina italiana ha tratado el tema habiendo se-
fialado, en este contexto general de procedimentalizacién de los intereses piblicos
como consecuencia del fenémeno participativo, la «trasformazione del processo stesso de
metodo garantistico di formazione dell’ atto in formula di collegamento fra soggetti coope-
ranti all esercizio del potere»® En definitiva, tal y como rambién se ha destacado en
nuestra doctrina, la visién garantista del procedimiento se manifiesta insuficiente ante
la funcién de articulacién de los distintos intereses presenciales.®

No cabe, pues, insistir en la riqueza de este enfoque, que abre nuevos caminos a la
actividad «participada» de la Administracién.

C. Referencia al control judicial

Para cerrar el circulo trazado en este apartado, hay que recordar que es evidente que
hoy, en la labor de definicién de los intereses generales, participan de un modo relevan-
te, ¢ incluso determinante,” los tribunales. No resulta por consiguiente extrafio que
con la revalorizacién del procedimiento crezca también la preocupacién por mantener

de 1958. A pesar de que actualmente la tendencia es de separacién (observanda la 16gica de qué regula y
de qué no regula la LPC) creemos que la funcionalidad del procedimiento no deja de presentar impor-
tantes aspectos en comin en todos los procedimientos. Véase una argumentacién favorable a esta linea
en Lépez Menudo, «Los principios generales del procedimiento administrativos, RAP, nim. 129,
1992, p. 70 y en Delgado Barrio, «Participacién ciudadana y disposiciones generaless, en Eficacia,
discrecionalidad y control judicial en ef émbite administrative, CGP], Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 1994, pp. 116-120.

78. Concretamente en Walter Gellhorn, en 1941: De fa Cruz Ferrer, op. cit., p. 86,

79. Embid Irujo ha destacado asimismo que su ejercicio mediante un procedimiento especifico es el
rasgo caracteristico de la potesrad reglamentaria («Potestad...», op. cir., p. 83). Por otra parte, el creciente
interés por el procedimiento ha provocado también el interés por estudiar el fundamento de su regula-
cién por parte del legislador (Cassese, «La disciplina legislativa del procedimento amministrative. Una
analisi comparatas, # foro italiane, 1993).

80. Parejo Alfonso, Crisis..., op. cit, p. 134.

81. Véase a Delgado Piqueras, ap. ot p. 160.

82. Sinchez Blanco, «Los derechos ciudadanos en la Ley de Administraciones Pablicass, RAP, niim.
132, 1993, pp. 46, 81 y 89.

83. Marini, Asseciazioni ambientaliste ¢ interessi diffusi nel procedimento amministrative, CEDAM,
Padua, 1990, p. 134.

84. Malarec i Garcia, eLos principios...» op. cit., pp. 311, 318 y 324.

85. Nieto Garcfa, «La Administracién sirve...», ap. cir., pp. 2.221 y 2.250.
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el control judicial dentro de los limites constitucionales,® tema que desborda clara-
mente nuestro objeto de debate y que, por lo tanto, queda simplemente indicado.

V. Circunstancias y condiciones en que la participacién en la elaboracién
de los reglamentos puede constituir un criterio de remisién

1. Configuracién del cardcter y de las circunstancias de éptima potenciacién de
la participacién ciudadana en la elaboracion de los reglamentos

Llega ya el momento de recuperar el hilo concreto de la validez de la participacién
ciudadana como criterio de remisién. Entre la doctrina, Bafio Leén ha formulado de
forma expresa tal posibilidad, concretamente en el dmbiro de la planificacién, con-
cluyendo que, con las posibilidades de participacién —que compensarian la pérdida
de legitimidad procedimental que implica la remisién al reglamento— se tendria «un
fiable criterio de delimitacién que puede ayudar a resolver dudas sobre la viabilidad
constitucional de la remisién».¥

Ante ese tipo de argumentacién puede decirse que bdsicamente se opondrian dos
bloques de consideraciones criticas:®

A. En primer lugar se sitda una afirmacién a menudo sobreentendida: que la
participacién ciudadana en la elaboracién de los reglamentos se centra en el 4mbito de
los «interesadosn, lejos de reflejar una participacién en un sentido amplio.

B. En segundo lugar se subraya (sin duda con el substrato de la primera afirmacién
presente) que la participacién que tratamos no resulta equiparable en modo alguno a
la legitimacién democratica propia de las decisiones parlamentarias. En definitiva, que
no constituye ningfin medio idéneo de democratizaci6n estricta que pueda influir en
la configuracién del sistema de fuentes.

A precisar y discutir los problemas planteados por ambos bloques de objeciones
dedicamos las siguientes paginas, centradas ast en el anélisis del caricter de la partici-
paci6n en cuestién, de forma que sea también posible deducir el 4mbito idéneo de su
utilizacién.

A. Entre la garantia y la participacién
4) Aspectos generales

Es necesario sefialar en primer lugar que, con relacién al primer grupo de proble-
mas indicado, si bien es cierto que articulos como el 105.4 CE siguen refiriéndose a los

86. Veéase a Embid Irujo «La relacién...» op. cit., p. 422; a Nieto Garcia, «La Administracidn sirve...»,
op. cit, p. 22535 a Malaret i Garcia «Los principios...», gp. cit., pp. 310-311.

87. Op. ciz, p. 147. En la misma linea de establecer una «compensacidn» entre el protagonismo
reglamentario y el juego de la parricipacién, Parejo Alfonso, Crisis..., gp. i, pp. 49 y 51. El argumento
democritico también es utilizado en las remisiones en instancias administrativas dotadas de autonomia:
véase a Bafio Ledn, p. cit., p. 157, y a Chinchilla Marin, «El nuevo régimen disciplinario de los alumnos
no universitarios», REDA, nam. 64, 1989, p. 567.

88. Tornos i Mas ha expuesto estas perspectivas criticas: gp. cir.,, pp. 501-503.
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«ciudadanos afecrados», creemos que existen suficientes argumentos para llegar a una
interpretacidn no restrictiva de la participacion aqui analizada.

De entrada hay que reconocer que el tema es ciertamente complejo. Son malciples
los objetos que pueden defenderse con la dnica férmula de la participacién, con lo que
su discurso se convierte en impreciso y ambiguo.*” Por consiguiente, se hace necesario
tratar de precisar los temas aqui implicados y descifrar las finalidades (y con este térmi-
no ya se avanza que son plurales)® de la participacién objeto de estudio. Tradicional-
mente, como es sabido, se define la participacién en la elaboracién de los reglamentos
en clave de garantia. Se trararia, pues, de una garantia formal de defensa de los ciuda-
danos afectados.”!

El enfoque garante ofrece, no obstante, puntos débiles que la hacen, por reduccio-
nista, de dificil acepracién, Por ello se ha dado respuesta enérgica a aquella linea ante
el hecho de que en el procedimiento de elaboracién de reglamentos no hay, en un
sentido estricto, interesados (STC 61/1985), siendo asi que el talante de la participa-
ci6én del are. 130.4 LPA es funcional y se centra en garantizar la legalidad, acierto y
oportunidad de la disposicién.”

Dichos argumentos poseen una fuerza notable: debe recordarse la importancia del
procedimiento como conducto de definicién de los intereses generales con la concu-
rrencia de los ciudadanos, perspectiva que adquiere més sentido aiin en el caso de la
elaboracién de los reglamentos.” Sin embargo, pronto surgen las complicaciones,
puesto que sobre la base de ese argumento puede resultar facil acabar proponiendo la
concepcién del procedimiento en cuestién como conducto idéneo de ponderacién de
los intereses en juego,* con lo cual lo que se crefa haber expulsado al rechazar la visién
estrictamente garante (la tutela de los afectados) aparece nuevamente. Se pone de
manifiesto aqui una cuestién que, como ha sefialado Nieto Garcia, es primordial: la
naturaleza inmanente o trascendente de los intereses generales en juego.” Si hoy, en
consideracién a la interaccién entre Estado y sociedad, parece ser que la respuesta
toma el camino de la inmanencia, ;cémo es posible defender que no existen interesa-
dos en el procedimiento de elaboracién de reglamentos? A pesar de la enorme dificul-

89. Exponen magnificamentc este panorama Sanchez Morén, «Participacién....», op. eit., p. 3.945;
Pérez Morena, «Crisis de la participacién administrativas. RAP, nam. 119, 1989, p. 113; Santamarfa
Pastor, ep. ¢it., pp. 247-248, y Nigro,.«Il nodo della partecipaziones, Riv. trim. dir. e proc. civ., 1980,
p.226.

90. Sdinz Moreno destaca, como finalidades de la audiencia en ¢l procedimiento de elaboracién de
reglamencos, mejorar la calidad de las normas, proteger los intereses parriculares potencialmente afecra-
dos por los mismos € incrementar su legirimacién democririca (xAudiencia del ciudadano»), en Encicls-
pedia Juridica Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, p. G48).

91. En este sentido, véase a Parada Vizquez en «Articulo 105. Los principios de audiencia y publici-
dad.»

92. Los rérminos de esta respuesta, los desarrolla Rebollo Puig, «La participacion de las enridades
representativas de intereses en el procedimiento de elaboracién de disposiciones adminiscrativas genera-
les, RAP, olkm. 115, 1988, pp. [13, 115, 117, 118. Sinchez Morén también subraya criticamente la
influencia de la ideclogia liberal en la concepcién en clave de garantia {La participaciin del ciudadane...,
ep. cir., pp. 169 y 105, 106),

93, Véase a Malaret i Garcia, «Los principios...» op. cit., p. 314.

94. Esel resultado a que llega Léper Gonzilez desde la perspectiva del principio de proporcionalidad
(£l principio general de proporcionalidad en Derecho Administrative, Instituto Garcla Oviedo, Sevilla,
1988, pp. 142-144}, En términos muy parecidos, De la Cruz Ferrer, op. cit., p. 104.

95. Nicto Garcia, «La Administracién sirve...», op. o, pp. 2.238-2.239.
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tad de dar respuestas en este terreno,” podria intentar encontrarse una explicacién en
los siguientes términos. Cuando se dice que hoy el proceso de definicién de los intere-
ses generales no puede prescindir de la concurrencia de los ciudadanos o de los grupos,
no s6lo se hace referencia a la necesidad de tener en cuenta la posicién de aquéllos en
defensa de sus intereses, sino rambién a un segundo fenémeno: el ciudadano no sélo
debe participar como portador de sus intereses particulares, sino que ademis lo puede
hacer como portador de intereses generales, en una dindmica de implicacién del ciu-
dadano o de los grupos en la defensa de aspectos que interesan a toda la comunidad.”
Parece que, de este modo recuperaria sentido la separacién del procedimiento y
la visién garante.”® No obstante, pensamos que también resultaria excesivo negar radi-
calmente la concurrencia del aspecto de la garantia. Que un ciudadano o grupo par-
ticipe en un procedimiento en defensa de sus intereses particulares® no significa
que su aportacién no pueda ser considerada al propio tiempo un punto de vista a
considerar con vistas al acierto de la norma. No existe, por consiguiente, ningiin obs-
riculo para hablar de complementariedad, y no de incompatibilidad, entre ambas
facetas.'®

Esta perspectiva parece bésica sobre todo si se tiene en cuenta la naturaleza del
procedimiento de elaboracién de reglamentos, del cual dificilmente debe pensarse
que, por el hecho de tratarse de una relacién bilateral, deba centrarse dnicamente en
los intereses individuales afectados. Si, en el dmbito de la legitimacién en el proceso
contencioso-administrativo y del procedimiento administrativo, la doctrina ha puesto
de relieve la tendencia a ta ampliacién del concepto de interesado,'' deberi conside-
rarse légico que esa difuminacién préctica entre participacioén y legitimacién adquiera
un vigor singular en el caso del procedimiento de elaboracién de reglamentos. ;Qué
imbito mas idéneo que éste puede hacer realidad las afirmaciones de Nieto sobre la
importancia decisiva de los momentos anteriores al jurisdiccional o sobre la falta de
monopolio de la Administracién con el fin de declarar y defender los intereses pibli-
cos?'o?

En definitiva, cabe la posibilidad de hablat, si se prefiere, de la funcién garante del
procedimiento; aunque garante de aspectos mucho més amplios de lo que se suele
entender con esta terminologfa, lo que significa reconocer la necesidad de tutela de

96. Nieto Garcia, «La Administracién sirve...», op. ¢it., p. 2,199,

97. Dentro de un fenémeno mis general de tematizar ciertos problemas por parte de los ciudadanos,
transformindolos en piblicas, Estévez Araujo, La Constitucién..., op. cit.,, p. 135.

98. Como minimo mienrras este concepto {«garanter} no incluya la tutela de los intereses publicos.

99. No cabe considerar la falea de fundamento, en efecto, en &l hecho de que ante la posibilidad de
elaboracién de una norma siempre exista un circulo de sujetas con mayores expectativas de resulrar
afectados.

100. En este sentido, Malarer i Garcia ha subrayado el papel garance del procedimiento de elabora-
cién de normas (Régimen..., ap. cir., p. 170); Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez se refieren a la
dificultad de distincién en el plano aplicativo entre participacién ufi singulusy uti cives (Curso.. I, op. cit.,
pp. 85-86); v el propio Rebollo Puig parece consciente de esa inevitable complementariedad («La parrici-
pacién...n, op. cit., p. 117). Yéase también a Sénchez Blanco en «Sujeros, acrores y facrores en el procedi-
miento administrativos, RAP, nim. 111, 1986, pp. 184-185 y a Malaret i Garcla, «Principios...», ap. cit.,

. 315-317.
PP 101. Véase, por ejemplo, a Nieto Garcfa en «La discutible supervivencia del interés direcror, REDA,
nam. 12, 1977, pp. 43 y 46; «La inacrividad material de la Administracién: veinticinco afios despuéss,
DA, ndm. 208, 1986, pp. 28-31 y 34-44; y a Malarer i Garcia en «Principios...» gp. cit., pp. 315-317.
102. Niete Garcia, «La discutible...», ap. cit., pp. 50-51 y 48.
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todos los intereses sin tener que renunciar a la perspectiva, complementaria, de co-
laboracién entre ciudadano y Administracién.'

b} Los preceptos constitucionales: art. 9.2; 23.1 y 105.4 CE

A la vista de las anteriores reflexiones, resulta importante, pues, tratar de interpre-
tar el sentido de los preceptos constitucionales que se proyectan sobre este tema.

Como ya se ha sefialado mas arriba, creemos que es discutible una interpretacién
restrictiva de la férmula del art. 105.4 CE, interpretacién que ficilitarfa la situacién de
continuar anclados en una ausencia de correspondencia encre la tendencia clara de
fomentar el principio de participacién y los conductos técnicos necesarios para con-
vertitla en realidad.'*!

Como ya es sabido, |2 ampliacién del tenor literal del art. 105.2 CE ha sido funda-
mentada bésicamente a través de su conexién con los art. 9.2 y 23.1 CE.

En cuanto al art. 23.1 CE, han sido varios los autores que han criticado la inter-
pretacién que lo cifie al dmbito estrictamente politico-electoral, a la cual oponen un
entendimiento mds amplio de la participacién, incluyendo la dimensién de 1a Ad-
ministracién piiblica.’® También la jurisprudencia del Tribunal Supremo, aunque
siempre de un modo genérico, ha defendido la conexién entre el art. 23.1 y la partici-
pacién en el ejercicio de la potestad reglamentaria.'® Sin perjuicio de reconocer efecti-
vamente que ¢l art. 23.1 CE ha de ser también expresién de un proceso de democrati-
zacién en general, deberd indicarse que existen importantes argumentos contrarios a
esta amplia interpretacién, que, centrindose en la redaccién del precepto y en su
ubicacién sistemitica, llevan a la conclusién de que la interpretacién amplia del art.
23.1 convertiria en superfluos o contradictorios los mandatos de los aparcados ay cdel
art. 105."7 Ademis, estos argumentos han recibido nuevamente el apoyo de la doctri-
na del Tribunal Constitucional en su reciente sentencia 119/1995, de 17 de julio, que
ha interpretado de nuevo el 4mbito protegido por el art. 23.1 CE en clave de partici-
pacién estrictamente politica.

Ahora bien, precisamente aqui es donde entendemos que se pone de relieve la
importancia del otro precepto en juego, el art. 9.2 CE, a partir del cual parece dificil
defender que la Constitucién se limite a reconocer lo que ya figuraba en el ordena-
miento juridico. A partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha
confirmado la eficacia normativa de los principios contenidos en dicho precepto (STC
18/1982, de 5 de mayo, FJ 6), no parece correcto argumentar en contra alegando el
caricrer programético del citado articulo.'™

103. En este sentido nos sirven de ensefianza las palabras de M. Cresti respecto a los intereses difusos
(Coneributo allo studio della rutela degli interesst diffuss, Giuffrd, Mildn, 1992, pp. 129-131).

104. Véase a Nieto Garcia en «La discutible...», op. cit., p. 56. Por otra paree, es interesante la cricica
de Sdnchez Blanco al art. 105.2 CE, que segiin él «obliga a utilizar |a planoplia conceptual de derechos ¢
intereses» {sSujetos,...», op. cit,, p. 96).

105. Sinchez Blanco, «Sujetos,...n, ap. cir., p. 152; «La participacién como coadyuvante del Estzdo
social y democritico de derechon, RAP, nim. 119, 1989, p. 142; Pérez Moreno, ap. cit., p. 107 y Alvarez
Conde, op. ciz, p. 168.

L06. Veéase, por ejemplo, la STS de 19 de mayo de 1988 (FJ 2) y la STS de 21 de noviembre de 1990
(F) 3).

107. Driez Sdnchez ha expuesto con clatidad esta linea de objeciones, £/ procedimiente administrativo
comiin y la doctrina constitueional, Civiras, Madrid, 1992, pp. 166-167.

108. Por ejemplo, Diez Sinchez, gp. it p. 177.
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La relacién del art. 9.2 con el 105.4 ha sido defendida también por varios autores,
que ven en el segundo una manifestacién concreta del primereo.' Lo mismo puede
sefialarse de cierta jurisprudencia del Tribunal Supremo, pero siempre con caricter
genérico, sin consecuencias pricticas claras."'® Finalmente, la STC 119/1995, de 17 de
julio, ha subrayado, en un caso de informacién publica, el «refuerzo» que el art. 9.2
CE implica en relacién a las formas de lo que denomina la «democracia participativa»
(FJ 6).

Desde el momento en que se acepta que una de las caracteristicas de nuestro
Estado social y democritico consiste en la implicacién del ciudadano en la defensa y
proteccién de los intereses generates'!! —STC 18/1984, de 7 de febrero, F] 3—y que
los intereses colectivos y publicos son también dignes de tutela —STC 71/1982, de
30 de noviembre, FJ 20; STC 62/1983, de 11 de julio, FJ 2, y STC 214/1991, de 11
de noviembre— creemos que resulea innegable la potencialidad del art. 9.2 CE en el
campo de la potestad reglamentaria, que, como se ha indicado, mds que ningln otro
tiene como punto de mira los intereses generales. Se trata, pues, de destacar la obliga-
ci6n constitucional de ofrecer unos canales eficaces y con respeto al principio de igual-
dad en esta dimensién participartiva y colaboradora'*? en el procedimiento reglamenta-
rio.

El trdmite de la informacién publica podria ser un canal idéneo para dar salida a
tales exigencias. Pensamos, en efecto, que el hecho de que el citado trdmite parezca
orientado al suministro de datos del ciudadano hacia la Administracién no lo hace
incompatible por naturaleza con la funcién de defensa de los intereses generales.”? Sin
embargo, ello no significa que, sea cual fuere la configuracién de fa informacién publi-
ca, ésta resultard siempre suficiente: deberd cumplir el requisito de garantizar con
eficacia el juego de la participacién aqui estudiada. Habra, pues, que considerar insufi-
ciente el trimite de |2 informacién pablica si, como ocurre en el caso de nuestro
ordenamiento,'* aquélla no es capaz de hacer posible una participacién real y libre.
No resulra por ranto extrafio que se considere adecuada la informacién puablica para
dar cumplimiento al art. 105.2 CE, siempre y cuando «haya permitido a las entidades
representativas las mismas posibilidades que les otorga la audiencia» (fundamental-
mente exponer las opiniones a la vista del proyecto).!"” No se trara de considerar

109, Véase a Alvarez Conde, op. cit, p. 499; a Sinchez Morén en La participacién del ciudadano...,
op. cit. p. 93; a Sanchez Blanco en «Sujetos..n, ap. cit,, p. 122; «La participacién...», op. cit., p. 134; Pérez
Moreno, op. cit., pp. 124-125. En contra, no obstante, Santamarfa Pastor, op. cir., p. 248.

110. Véase, por ejemplo, la TS de 25 de seriembre de 1989 (F] 3} y la STS de 12 de enero'de 1990
(FJ 6).

111. Véase a Crest, gp. cit., p. 132y a Alonso Garcia en «La participacién de individuos en la toma
de decisiones retativas al medio ambiente en Espafia. Aspectos constitucionaless, REDA, nim. 61, 1989,
p. 55.

112. Destacan la importancia de este tipo de participaci6n, con relacién a las posibilidades interpre-
tativas del are, 86.4 LPC, Delgado Barrio, «Participacién ciudadana...», ap. cie., p. 115 y Escusol Barra y
Rodriguez-Zapata Pérez, Derecho Procesal Administrative, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 144-145.

113. En conira, Escusol Barra y Rodriguez-Zapara Pérez, op. cit,, p. 144. En cambio, Morell Ocafia
destaca las distintas facetas de este trAmite en las ordenanzas locales { Ef régimen local espadiol, I, Civiuas,
Madrid, 1988, p. 209).

114. Asi lo denuncia Alonso Garcfa, quien afirma que esta fase «es de alguna manera engaiosa o
itusarian por cuanto la Administracién no estd obligada a motivar la decisién respondiendo a las alegacio-
nes, convirtiendo la participacién abierta en un mito {ap. cit., pp. 58-59).

115. Rebollo Puig, «La participacién...r, op. cit., p. 164.
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obligatorio, evidentemente, notificar el inicio del procedimiento a todes los posibles
interesados en el sentido mds amplio,"'® pero si de postular la existencia de un marco
normativo con medidas reales y efectivas (por ejemplo prohibir la actitud de ignoran-
cia por parte de la Administracién cuando uno de aquellos representantes en sentido
amplio se manifieste en el procedimiento)''” al objeto de posibilicar la participacién de
todos en condiciones de igualdad.

Por consiguiente, que los mecanismos técnicos continden resultando insatisfacto-
rios'® es un aspecto que no deberd impedir el reconocimiento de unas bases constitu-
cionales que, segin nuestra opinidn, estin presentes.

B. La cuestién del principio democratico

Deberd recordarse que el segundo bloque de objeciones consiste en sostener que el
procedimiento administrativo de elaboracién de reglamentos no es un conducto idé-
neo de democratizacién. El tratamiento de esta cuestién (de la que ya se avanzaron
algunos aspectos en el apartado IV.2) nos llevar4 directamente a delimitar el émbito
idéneo de potenciacién de la participacién aqui tratada, capaz de constituir un criterio
de decisién en los problemas de la delimitacién de la reserva de ley.

Deberemos comenzar recordando que no se trata de equiparar el reglamento «par-
ticipadon a la ley. Es evidente que en los temas relevantes en donde se requiere una
visién de conjunto Iz necesidad de la ley es obvia. Pero tampoco es menos cierto que la
necesidad de contrastar opiniones en el momento de tomar decisiones no termina en
este nivel,'"” y atin menos en el contexto del Estado social. La idea no es sustituir a los
mecanismos representativos, sino complementarlos o armonizarlos con los mecanis-
mos de participacién directa a todos los niveles.’0

Frente a la objecién consistente en subrayar que en el dmbito legislativo se acaba la
esencia de la democracia, hay que oponer que, tal y como puntualiza Santamaria
Pastor, es muy discutible plantear en estos rérminos globales la caracterizacién de la
Administracién, cuando en realidad confluyen en la misma distintas rendencias que
configuran un modelo abierto. De este modo no existe ningtin obsticulo para afirmar
que la participacién (asi como otros principios: descentralizacién y desconcentracién)
completa la legitimidad democritica de la Administracién.'

116. Sin perjuicio, légicamente, de la necesidad de consolidar en todos los 4mbites una serie de
asociaciones representativas de intereses generales conacidas por la Administracién y que deban ser con-
vocadas por la misma (Alonso Garcia, ap. cit., pp. 54-55).

117, Véase a Alonso Garcia, op. cit., p. 56.

118. Incluyenda, hay que reconacerlo, la propia redaccién de ciertos preceptos de la Constitucién.
Sdnchez Morén destaca en este sentido el desajuste entre la parte dogmdtica y organica de las constitucio-
nes occidentales (La partivipacidn del ciudadano..., ap. civ., p. 94).

119. Véase a Serrano Moreno, op. cit, pp. 224-229.

120. Esta concepcitn ha sido expuesra por varios autores: por ejemplo, Pérez Morena, op. cit., pp.
113-114, y Rodriguez Aguilera de Prar, op. cit,, p. 119. Véase también la nota anrerior. La idea se
encuentra ademds recogida en ¢l documento politico «La FEMP y la Participacién Ciudadana» de la
Comisién Permanente de Participacién Ciudadana (constituida por acuerdo de la 111 Asamblea General
de la Federacién Espaiiola de Municipios y Provincias).

121. Santamaria Pastor, op. cir, pp. 235-236 y 243. También Schmide-Assmann acepta que las
formas de la parcicipacién pueden coneribuir a una mejora juridicamente relevante de la legitimacién
democritica objetivo-material canalizada a través de la ley {9p. cit., p. 212).
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Particularmente importante eés recordar que el art. 9.2 CE vincula a todos los
poderes publicos,'” habiendo de cumplir cada uno de ellos dicho mandato en la for-
ma mds adecuada. Siguiendo este esquema, la participacién administrativa tendrd su
mixima relevancia en los supuestos de atribucién de poderes discrecionales, en los
casos en que fa ley incluya programas abiertos o se trate de complementar materias sin
una regulacién exhaustiva,'® rasgos caracteristicos, precisamente, de la potestad regla-
mentaria.

Esta perspectiva resulta primordial: con el aumento de las funciones del Estado y
de la técnica de la programacion por objetivos de la ley con relacién a la Administra-
cién, el art. 9.2 CE encuentra una clara sede de proyeccién en la participacién en el
procedimiento de elaboracién de reglamentos, de forma concordante con lo que se ha
mostrado respecto a la planificacién'® y respecto a las materias que necesitan una
regulacién descentralizada en general.'”

Creemos que los anteriores son datos que ponen de manifiesto de forma clara la
viabilidad de la idea de referirnos a un 4mbito donde la participacién a nivel ad-
ministrativo tiene su propio campo de legitimacién, configurdndose espacios de deci-
siones en donde la proximidad entre ciudadanos y Administracién proporciona el
dmbito idéneo para articular el juego democritico y participativo que el art. 9.2 CE
pide con rasgos de universalidad.'?

Sobre estas bases la participacién «pura» en calidad de ciudadano y la participa-
cién en calidad de «afectado» constituirdn dos perspectivas complementarias que se
enriquecerin mutuamente de acuerdo con la peculiaridad de los 4mbitos de decisién
en que hallarin su medio.

2. Condiciones. El peligro del neocorporativismo

Siempre que se habla de la participacién ciudadana en la actividad de la Adminis-
tracién publica, y mds, cabe suponer, si se efectiia en los términos de hallar una argu-
mentacién capaz de influir en el tema de la reserva de ley, resulta inevitable —y nece-
sario— plantear el tema del neocorporativismo.

Este fenémeno viene definido como un esquema institucionalizado de organiza-
¢ién y articulacidn de los intereses sociales que se yuxtapone al sistema de representa-
cién politica y de libertades individuales propio de los estados democréricos occiden-
tales, sin sustituirlo formalmente. Esquema que conlleva la inevitable consecuencia de
legitimar la desigualdad de los ciudadanos ante los poderes ptblicos.'”

122. Sanramaria Pastor es rorundo: «no hay en la CE precepio alguno que permita excluir la eficacia
de la cldusula de Estado democrético respecto de la Administracién pablicas (sp. dit., p. 235).

123. En este sentido, Pérez Moreno, op. ¢, pp. 124-125; Schmidt-Assmann, ap, cix, p. 212, y
Lavilla Rubira, «Participacién», gp. ciz., p. 4.775.

124. Mayntz, op. cit., pp. 262-263.

125. Estévez Araujo, «La crisis...», op. cit., p. 127, Véase también a Parejo Alfonso, Crisis..., ap. cit.,

. 120-121,

P 126. Ambito en cuyo seno es posible ejercer en un cierto sentido el «mandato a distancias {expresién
utilizada por Schmidt-Assmann, op. i, p. 170) a menor escala, en correspondencia con el caricter
menor (lo cual no implica decir de poca importancia) de los temas por decidir en la elaboracién de los
reglamentos, por oposicién a la mayor escala de las decisiones adoptadas en el Parlamento.

127. Sanchez Morén, «Participacién...», gp. cit., pp. 3.952-3.954. Sobre el mismo tema, Rodriguez
Aguilera de Prat, op. cit. p. 116,
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El cuadro explicativo de esta situacién puede resumirse en las siguientes notas:

— En primer lugar es evidente que vivimos en el seno de una sociedad «organiza-
cional», donde ¢l poder de influencia del individuo en 12 toma de decisiones
relevantes resulta casi nulo.'®

— En segundo lugar el fenémeno del neocorporativismo y otros similares consti-
tuyen un riesgo inevitable por la propia naturaleza del Estado social.'®

— Por consiguiente, el factor «estancamientor o «instalacién» se convierte en un
peligro evidente para el Estado democrético.'®

— El tema, no obstante, ofrece una variada gama de consecuencias. La Adminis-
tracién puede convertir la presencia de los grupos sociales en mera ostentacién
o utilizarlos solapadamente como instrumentos de control.™' Existe ademas el
peligro de que el abuso del proceso de identificacién de los intereses de grupo
con los generales acabe convirtiendo en trivial y desprestigiando una nocién
solemne como lo es la del interés general.'

:Cémo evitar que este conjunto tan variado de riesgos acabe perjudicando la ima-
gen de la idea de ta parricipacién objeto de nuestro trabajo? Creemos que la respuesta,
como minime a nivel de principios, pasa por insistir una vez m4s en el hecho de que la
Constitucién, lejos de consagrar el fenémeno neocorporarivista, proporciona las
bases para entender la participacién en clave democritica y en plena igualdad de opor-
tunidades, tal y como se deduce de diferentes preceptos (art. 9.2, 129.1, 27.5, 27.7 y
51.2 CE} y en los términos que hemos intentado fundamentar més arriba.

Finalmente, otro punto de partida conceprual que deberia quedar claro en este
extremo es el de circunscribir la participacién a sus propios 4mbitos, idéneos para su
potenciacién, en los términos expuestos en ¢l apartado V.1.B.™ Sélo asi serd posible
caminar en la linea de la recuperacién del papel central del Parlamento y de consolidar
el necesario complemento de la participacién abierta a nivel administrativo, en un
proceso de renovacién de la democracia que continte fomentando la participacién
directa de la sociedad, «dando sentido asi al profundo contenido material emancipa-
dor que tal idea potencialmente encierra».'s

128. Véase a Garcia-Pelayo y Alonso, ap. cir. pp. 105 y ss., y a Sinchez Morén, La participacion del
ciudadano. ., op. cir., p. 141.

129. Garcla-Pelayo y Alonso, ap. cit, pp. 25, 135 y 203.

130. Dahrendorf advierte que la participacién, més alld de un cierto punto, acaba creando grupos
con poder de vero (Ley y orden, Civitas, Madrid, 1994, p. 172). Otros autores, en la misma linea, destacan
el peligro del recorrido de la participacién oculta (Sanchez Morén, La participacién del ciudadano..., ap.
cit., p. 124) y el de la posibilidad de desviarse de los intereses generales (Mayntz, op. cir., pp. 263-264, y
Parejo Alfonso, Crisis..., ap. cit., p. 91},

131, Iérez Moreno, op. cit., p. 93.

132. Nieto Garcia, «La Administracién sirve...r, gp. cir., p. 2.208.

133. Fenémeno que Sdnchez Morén califica de «paraconstitucionals: (Participacién,...», ap. cit., p.
3.976).

134. Manteniendo de este modo un delicade equilibrio sin renunciar, como indica M, Nigro, a
ninguno de los valores en donde seguramente de forma concradictoria se inspita nuestra sociedad: un
adecuado control social y el manwnimicnto de la organizacién estatal (op. oit., pp. 233-234).

135. Rodriguez Aguilera de Prat, op. ciz., p. 120.
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VI. Consideracion final

Llegar a regular adecuadamente los temas objeto de reflexion constituye sin lugar a
dudas un reto técnico-juridico de primer orden.'?® Sin embargo no serfa realista fi-
nalizar estas lineas sin advertir que, adem4s de suponer un reto juridico, la potencia-
cién hasta el techo constitucional del art. 9.2 CE de la participacién ciudadana en la
elaboracién de los reglamentos viene condicionada por un problema social subyacen-
te. No se trata Gnicamente del hecho de vivir en una sociedad en donde la influencia
en la toma de decisiones es casi patrimonio exclusivo de las organizaciones, sino de
otro dato, ain anterior: la escasa vocacion participativa (sobre todo en un sentido
amplio: defensa de los intereses comunes) de la sociedad en general.'” En este sentido
es evidente que, por ejemplo, la correccién de los fenémenos de neocorporativismo se
consigue mds con un cambio de actitudes que no con reformas juridicas.'*

En consecuencia, tanto la dificulrad de controlar el fenémeno de los lpébies como
la necesidad de esperar un mayor arraigo de los «hébitos participativos»'* son factores
que aconsejan actuar con prudencia en el 4mbito objeto de nuestro andlisis. Pero
consideramos que, precisamente con el fin de propiciar estos cambios sociales, un
buen punto de partida es el reconocimiento sincero de las potencialidades transforma-
doras del texto constitucional, que posibilitan hablar de una legitimacién democritica
de las normas reglamentarias capaz de influir en el sistema de fuentes en los términos
que hemos intentado defender en el presente estudio. Unicamente sobre esta base,
dicho en las brillantes palabras de Pérez Morena, «quizi pueda devolverse al ciudada-
no la fe en su compromiso con la vida comunitaria y la esperanza de que de verdad su
dignidad personal es un fundamento del orden politico y de la paz social».'*
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