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El traslado de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones a Barcelona

y las sentencias del Tribunal Supremo
de 27 de noviembre de 2006
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I. INTRODUCCION.—II. EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION, LA FALSA INDIFERENCIA DEL DERE-
CHO PUBLICO EN RELACION CON EL NUCLEO DE LA DISCRECIONALIDAD Y LOS LIMITES DEL CONTROL JUDI-
CIAL.—III. DEBER DE BUENA ADMINISTRACION Y EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA.—IV. EL
ANALISIS DE LAS DOS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO: IV.1. La doctrina de los vicios de orden
publico: «curiosa férmula desprovista de fundamento juridico verdadero y a cuya invocacion que-
da cerrado el paso a la justicia sobre el fondo». IV.2. ¢ La fijacion gubernamental de la sede de la
CMT compromete su autonomia? IV.3. La ausencia de fundamentacion y justificacion suficien-
tes de la decision reglamentaria y la vulneracion del deber de buena administracién.—V. Los vo-
TOS PARTICULARES: V.1. ¢Pueden los érganos judiciales disefiar procedimientos administrativos?
V.2. ¢Es la decisién un acto (politico) del Gobierno o un reglamento? Primera referencia a los ni-
veles de diligencia procedimental y de motivacion. V.3. De nuevo, la cuestion de fondo.—V1I. PAISA-
JE DESPUES DE LA BATALLA: EL REAL DECRETO 1538/2006, DE 22 DE DICIEMBRE, ¢{UN PUNTO Y
APARTE?—VII. CALIDAD ADMINISTRATIVA Y ESTANDARES PROCEDIMENTALES Y DE MOTIVACION: VII.1. Ca-
lidad normativa y buena administracion: una perspectiva de creciente importancia en las agendas
politicas y en los ordenamientos juridicos europeos. VI1.2. Estdndares procedimentales de calidad:
el papel del legislador, del poder ejecutivo y del control judicial. Una referencia a la Evaluacién del
Impacto Normativo en el caso de los reglamentos y al papel de la Agencia de Evaluacion para la
Calidad de las Politicas Publicas y los Servicios.—BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN

El articulo analiza dos sentencias del Tribunal Supremo dictadas el 27 de noviembre de
2006 en relacion a la decision del Gobierno de trasladar la sede de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones a Barcelona. A partir del estudio del caso concreto, el trabajo
analiza el papel del procedimiento administrativo en la garantia del derecho a una buena
administracién y de la toma de decisiones discrecionales de calidad. Para ello, se estudia la
responsabilidad del legislador, del ejecutivo (con referencia a la recién creada Agencia de
Evaluacion para la Calidad de las Politicas Publicas y los Servicios) y del poder judicial en
el logro de una buena administracién.

Palabras clave: buena administracién; discrecionalidad; procedimiento; invalidez.
I El autor quiere agradecer al profesor Francesc RODRIGUEZ PONTON la lectura del pri-

mer borrador del presente trabajo, asi como sus comentarios y sugerencias. Naturalmente,
los errores o inexactitudes que puedan hallarse son responsabilidad exclusiva del autor.
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¢ADECUADA PROTECCION JUDICIAL DEL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION... JULI PONCE SOLE

ABSTRACT

The article analyzes two Spanish Supreme Court’s decisions of November, 27 2006
regarding the Spanish Government’s decision of moving the Telecommunications Market
Commission from Madrid to Barcelona. The work deals with the role of administrative
procedures in relation to the right to a good administration and to quality discretionary
decisions using this specific case. Thus, it is considered the responsibilities of legislative
branch, executive (with references to the new Agency for the Evaluation of Public Policies
and Services) and judicial review in order to get good administration.

Key words: good administration; discretionary powers; administrative procedure; illegal
decisions.

I. INTRODUCCION

La decisiéon del Gobierno del Estado de trasladar la sede de la Comi-
si6on del Mercado de las Telecomunicaciones a Barcelona, adoptada me-
diante Real Decreto 2397/2004, de 30 de diciembre, por el que se regulan
determinados aspectos organizativos en el ambito del Ministerio de In-
dustria, Turismo y Comercio?, ha desencadenado un considerable revuelo
mediatico y politico y ha conducido a la presentacién de dos recursos
contencioso-administrativos ante el Tribunal Supremo (ntms. 51 y 53 de
2005), que han conducido a dos sentencias de fecha 27 de noviembre de
20063, con un gran nimero de votos particulares en cada una, lo que de-
muestra, en nuestra opinién, tanto la relevancia del caso* como el interés
de ciertas cuestiones juridicas que se suscitan. Este breve comentario pre-

«Disposicién adicional tnica. Cambio de sede de la Comisién del Merca-
do de las Telecomunicaciones

1. La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, organismo
publico de los previstos en el apartado primero de la disposicién adicio-
nal décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado y adscrito al Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio a través de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién, pasa a tener su
sede en Barcelona.

2. La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en el ambi-
to de sus competencias, adoptara mediante Acuerdo, las medidas necesa-
rias para que el cambio de sede se produzca a lo largo del afio 2005».

3 Ponentes: Excmo. Sr. D. Ricardo Enriquez Sancho y Excmo. Sr. D. Mariano Baena del
Alcézar, referencias Aranzadi RJ 2007\492 y RJ 2007\493, respectivamente.

4 Véase, por ejemplo, diario El Pais de 23 de noviembre de 2006, seccién Economia,
pag. 69, en la que se recogen las declaraciones del Ministro de Industria, sefialando que:
«No creo que convenga que los tribunales entren en las decisiones de cariz politico, corres-
ponde al Ejecutivo establecer dénde se instalan las instituciones que dependen o estan re-
lacionadas con él». Asimismo, el rotativo destaca que «la sentencia ha levantado ampollas
en los socios» en Catalufia del partido en el Gobierno en el momento de dictarse la senten-
cia. Alguno de estos lideres politicos calificé la sentencia de «lamentable», por entender
que demuestra una «politizacién de los tribunales», de acuerdo con la informacién perio-
distica referida.

Revista de Administracién Publica
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¢ADECUADA PROTECCION JUDICIAL DEL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION... JULI PONCE SOLE

tende referirse a estas dos decisiones judiciales, desde una perspectiva es-
trictamente juridica.

En nuestra opinién, estas controvertidas sentencias ponen encima
de la mesa, desde una perspectiva juridico-dogmatica general y prescin-
diendo ahora de las circunstancias del caso concreto, la cuestién del pa-
pel del disefio de los procedimientos administrativos en la garantia del
derecho a una buena administracién y de la adopcién de decisiones dis-
crecionales acertadas, por un lado, y, por otro lado, el papel del control
judicial en la garantia de ese derecho y, en definitiva, de la finalidad
mencionada.

II. EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION, LA FALSA INDIFERENCIA
DEL DERECHO PUBLICO EN RELACION CON EL NUCLEO
DE LA DISCRECIONALIDAD Y LOS LIMITES DEL CONTROL JUDICIAL

Desde la perspectiva del derecho a una buena administracién, sélo
cumple recordar aqui que la doctrina espafiola ha derivado implicitamente
de la vigente Constitucién espafiola (en adelante, CE) la existencia de un
deber de buena administracién, conectado a diversos principios constitu-
cionales (racionalidad, 9.3 CE; eficiencia y economia, 31.2 CE; eficacia,
objetividad y coordinacién, 103.1 CE), en la linea de deberes juridicos si-
milares existentes en ordenamientos juridicos de nuestro entorno®. Prueba
de de ese bagaje comuin europeo es la consagracién en la Carta de Dere-

5 Un analisis de este deber con una perspectiva comparada puede hallarse en J. PONCE
SoLE (2001), Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debi-
do. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecio-
nalidad, Valladolid, Lex Nova.

Téngase en cuenta que la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufia, consagra explicitamente en su articulo 30 el derecho a una bue-
na administracion:

«Articulo 30. Derechos de acceso a los servicios publicos y a una buena
Administracion

1. Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad a los servicios publicos y a los servicios econémicos de interés
general. Las Administraciones publicas deben fijar las condiciones de ac-
ceso y los estandares de calidad de estos servicios, con independencia del
régimen de su prestacion.

2. Todas las personas tienen derecho a ser tratadas por los poderes
publicos de Catalufia, en los asuntos que les afectan, de forma imparcial y
objetiva, y a que la actuacion de los poderes publicos sea proporcionada a
las finalidades que la justifican.

3. Lasleyes deben regular las condiciones de ejercicio y las garantias
de los derechos a que se refieren los apartados 1y 2 y determinar los ca-
sos en que las Administraciones publicas de Catalufia y los servicios pu-
blicos que de ella dependen deben adoptar una carta de derechos de los
usuarios y de obligaciones de los prestadores».

Revista de Administracién Publica
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chos Fundamentales (art. 41)° y, ahora, en el Tratado por el que se estable-
ce una Constitucién para Europa (art. II-101) de un derecho a una buena
administracién’.

Derecho impulsado de forma decidida por el Defensor del Pueblo Euro-
peo?d, alma mater de la aprobacién por el Parlamento Europeo en 2001 del

¢ En relacién con el alcance juridico de la Carta respecto al derecho a una buena admi-
nistracién en el Derecho interno, son interesantes las reflexiones contenidas en la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 14 de septiembre de 2005 (JUR 2005\11138):

242

«En suma, no cabe acoger los motivos impugnatorios de signo proce-
dimental barajados por la parte demandante, tanto mas cuanto que la
actuacién administrativa controvertida, se encuadra en la linea de las ten-
dencias mas recientes en materia de proteccion de derechos fundamenta-
les: asi, y aunque no nos hallemos ante aplicacién de Derecho de la Unidn
Europea, cabe recordar que el articulo 41.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (integrada como Parte II del Tratado
por el que se instituye una Constitucién para Europa, segin el texto acor-
dado en el Consejo Europeo de Bruselas el 18 de junio de 2004) dispone
que este derecho incluye, “en particular: a) el derecho de toda persona a
ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le
afecte desfavorablemente”. Es verdad que la Carta de los derechos funda-
mentales de la Uniéon Europea (DOCE C-364 de 18 de diciembre de 2000)
fue proclamada solemnemente el 7 de diciembre de 2000 en el Consejo
Europeo de Niza sin valor juridico obligatorio o vinculante (valor que de
momento queda condicionado a la ratificaciéon del mencionado Tratado
constitucional), pero no es menos cierto que viene siendo utilizada como
pardmetro interpretativo tanto por el Tribunal de Primera Instancia de la
Unién Europea (cfr. su sentencia de 30 de enero de 2002 dictada en el asun-
to max.mobil telekommunikation Service GmbH contra Comision, en don-
de se cita igualmente el art. 41 de la Carta), como por los mds altos érganos
jurisdiccionales internos (entre ellos, el Tribunal Constitucional —vid.
STC 53/2002 de 27 de febrero, dictada en el recurso de inconstitucionali-
dad nam. 2994/1994— o el Tribunal Supremo —entre otras muchas,
SSTS, Sala Contencioso-Administrativa de 26 marzo 2002, recurso
8220/1997; de 27 marzo de 2002, recurso 8218/1997; y de 2 de abril de
2002, recurso 9932/1997). Y es que, en cualquier caso, la Carta —como
ella misma expresa en su Preambulo— “reafirma, respetando las compe-
tencias y misiones de la Unioén, asi como el principio de subsidiariedad,
los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucio-
nales y las obligaciones internacionales comunes de los Estados miem-
bros, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la
Unién y por el Consejo de Europa, asi como por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos”».

«ARTICULO II-101
Derecho a una buena administracién

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, 6rganos y or-
ganismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a) el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en
contra suya una medida individual que la afecte desfavorable-
mente;

Revista de Administracion Publica
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¢ADECUADA PROTECCION JUDICIAL DEL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION... JULI PONCE SOLE

Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, primer embrién de re-
gulacién europea de procedimiento administrativo, susceptible en un futu-
ro préximo de convertirse en reglamento por la via del articulo 308 del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea, articulo III-398 en el Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa®.

Como ha sefialado el Tribunal de Primera Instancia en su sentencia de
30 de enero de 2002 (Caso T-54/99, Max. mobil Telekommunikation Service
GmbH. v. Commission), el derecho a una buena administracién es «uno de
los principios generales que son observados en un Estado de Derecho (go-
verned by the rule of Law) y son comunes a las tradiciones constitucionales
de los Estados miembros», con referencia al articulo 41 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea. En la misma linea, el Tribunal
Supremo espafiol ya se ha referido en numerosas ocasiones al derecho a
una buena administracién, conectandolo principalmente, hasta el momen-
to, con la motivacién de las decisiones administrativas (actos administra-
tivos, concretamente). Asi, entre estas decisiones puede aludirse a la sen-
tencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 22 de febrero de 2005
(Ar. 2601), la cual sefiala que:

«El deber de motivacién de las Administraciones Publi-
cas debe enmarcarse en el derecho de los ciudadanos a una
buena Administracién, que es consustancial a las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados Miembros de la
Unién Europea, que ha logrado su refrendo normativo como
derecho fundamental en el articulo 41 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada por

b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concier-
na, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencia-
lidad y del secreto profesional y comercial;

c) la obligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus de-
cisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Unién de los
dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los
Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en
una de las lenguas de la Constitucién y debera recibir una contestacién en
esa misma lenguas.

Un analisis de este derecho puede encontrarse en B. TomMAs MALLEN (2004), El derecho
fundamental a la buena administracién, Madrid, INAP.

8 J. SODERMAN (2001), «El derecho fundamental a la buena administracién», GJ,
nam. 214, julio-agosto, pags. 8 y ss.

9 Sobre el Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa (consultable en
http://www.ombudsman.europa.eu/code/pdf/es/code2005_es.pdf; Gltima consulta efectuada,
marzo 2007) pueden consultarse J. PONCE SoLE (2002), «Good administration and Europe-
an Public Law», European Review of Public Law, vol. 14, nim. 4, invierno, pags. 1503 y ss.,
y E. COBREROS MENDAZONA (2002), «Nota al Cédigo Europeo de Buena Conducta Adminis-
trativax, Revista Vasca de Administracién Piblica, nam. 64, pags. 237 y ss.
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el Consejo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000, al enunciar
que este derecho incluye en particular la obligaciéon que in-
cumbe a la Administracién de motivar sus decisiones, que se
ha incorporado al Tratado por el que se establece una Consti-
tucién para Europa en su articulo II, 101.2.c)»19,

Esta novedosa jurisprudencia del Tribunal Supremo va poco a poco
arrinconando viejos paradigmas del Derecho administrativo espanol, vincu-
lados a la supuesta indiferencia del Derecho respecto del ejercicio de la dis-
crecionalidad administrativa. En este sentido, los nuevos desarrollos sobre
el derecho a una buena administracién contrastan con enfoques como los
contenidos, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril
de 1998 (Ar. 3452), que califica a la discrecionalidad, siguiendo a la doctrina
cientifica «mas autorizada», como «libertad de eleccién entre alternativas
igualmente justas».

Frente a esta vision, la STS de 7 de octubre de 1999 (Ar. 8840) sefiala
que, por ejemplo, de la falta de adecuada motivacién «resultara que se incu-
rre en el ambito de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos, garantizada en el articulo 9.3 de la Constitucién, y se priva al érgano
jurisdiccional de la posibilidad de controlar si la actividad de la Administra-
cioén sirve con objetividad los intereses generales, conforme al articulo
103.1 de la Norma Fundamental, y viene inspirada por las exigencias de los
principios de buena administracion (art. 3 de la Ley de Contratos y 111 del
Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril que es lo que justamente impone a los Tribunales el art. 106.1 de la
Constitucién». De ahi que «dicha motivacién es exigible, por tales razones,
(...) cuando la Administracién ejercita facultades discrecionales que requie-
ren la posibilidad de elegir entre un mayor o menor abanico de opciones, o
entre una pluralidad de alternativas justas o “razonables” desde el punto de
vista del Derecho, o de decidir entre diversas alternativas “juridicamente in-
diferenciadas”, como textualmente expresa la sentencia recurrida —aungqgue
cabria preguntarse si en un Estado de derecho puede admitirse la existencia “a
priori” de algo “indiferente juridicamente”».

Efectivamente, el derecho a una buena administracién (y la obligacién
juridica derivada del mismo para la Administracién) provoca que el ntcleo
metajuridico de la discrecionalidad deje de ser «indiferente» para el Dere-
cho, en el sentido que éste no sélo limita y encuadra su ejercicio mediante
los elementos reglados y los principios generales del Derecho, sino que, ade-
mas, ofrece principios que orientan en positivo su desarrollo (los ya vistos)
y mecanismos (sefialadamente el procedimiento administrativo y la motiva-
cién, aunque no uUnicamente) que permiten articular tales principios de
buena administracién por la Administracién y su posterior control judicial,

10 En este mismo sentido, véanse, por ejemplo, SSTS de 23 de mayo de 2005 (Ar. 4382),
de 13 de diciembre de 2005 (Ar. 173 de 2006) o, en referencia a la potestad de planeamiento
urbanistico, de 25 de julio de 2005 (Ar. 5136).
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no sélo en garantia de los derechos e intereses de los interesados, sino tam-
bién, y a la vez, en defensa de la buena administracién. Como sefiala la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 26 de septiembre de
2004 (JUR 29004\16005), la eleccion en que consiste la discrecionalidad «ha
de estar presidida por la idea del buen servicio al interés general» y, en caso
de vulneracion del ordenamiento juridico respecto a este punto, el control
judicial es posible, aunque sin sustituir en ningin caso el criterio extrajuri-
dico empleado.

III. DEBER DE BUENA ADMINISTRACION Y EJERCICIO
DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Esta construccién espafiola y europea de un derecho a una buena admi-
nistracién conecta, por otro lado, en lo que se refiere ya especificamente al
ejercicio de la potestad reglamentaria, con una consolidada doctrina y juris-
prudencia norteamericana que resalta la importancia del procedimiento y
de la fundamentacién y motivacion en la elaboracion de reglamentos para
el adecuado ejercicio de la discrecionalidad y que, desde los afios setenta
del pasado siglo, ha dado lugar a un serio control de estos aspectos, que re-
cibe el nombre de hard look!!. Este estricto control judicial sobre expedien-
te y motivacién pretende garantizar que el reglamento es fruto de una au-
téntica ponderacién de los intereses publicos y privados que conforman el
interés general, sobre la base del paradigma del denominado «modelo de re-
presentacién de intereses»: la legitimacién en el desarrollo de la discrecio-
nalidad reglamentaria no se puede basar en la pura aplicaciéon automatica
de la ley, por lo que es preciso entonces reforzar dicha legitimidad mediante
el procedimiento de toma en consideracién de hechos e intereses para ga-
rantizar una acertada regulacién!?.

Los distintos paradigmas vigentes histéricamente respecto a la articula-
cién de la relacién de la actividad administrativa con el ordenamiento juri-
dico y el concepto de discrecionalidad explican el distinto papel otorgado
en los EE.UU. y en otros paises europeos al procedimiento reglamentario y
a la intensidad del control judicial, como ha ilustrado Ziamou!3. En este 4m-
bito, el modelo espafiol parece situarse en la 6rbita del aleman, estudiado
por ZiaMou, en el que los tribunales consideran, como paradigma asumido,
que la actividad del ejecutivo estd fuertemente preprogramada por la ley,
aunque esto no sea necesariamente cierto en todos los casos, y explica la es-
casa atencion jurisprudencial prestada al procedimiento reglamentario.

11 R, CoMELLA DORDA (1997), Limites del poder reglamentario en el Derecho administrati-
vo de los Estados Unidos: evolucion de los modelos tradicionales, control judicial y técnicas de
negociacion, Barcelona, CEDECS, pags. 44 y ss.

12 R, B. STEWART (1975), «The reformation of American Administrative Law», Harvard
Law Review, vol. 88, nam. 8.

13 T. Z1amou (2001), Rulemaking, Participation and the Limits of Public Law in the USA
and Europe, Aldershot, Ashgate Publishing.
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En el caso especifico espafiol, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
muestra claroscuros en su tarea de garantizar los derechos e intereses pri-
vados y la buena administracién, especialmente cuando no se produce la
simple omisién de la fundamentacién y justificacion exigidas legalmente,
pero, en cambio, existiendo éstas, la seriedad de su contenido es objeto de
discusion. En ocasiones, el Tribunal Supremo parece mostrarse laxo en re-
lacion con el estdndar de exigencia que establece para el contenido de la fun-
damentacion y justificacién de los reglamentos, en aplicacion de la legisla-
cién vigente (caso, entre otras muchas, de las sentencias de 9 de febrero
de 1999, Ar. 1552; de 12 de mayo de 1999, Ar. 3987; de 10 de marzo de 2003,
Ar. 3067; de 7 de julio de 2004, Ar. 5599, o, mas recientemente, de 4 de julio
de 2006, Ar. 8006). Sin embargo, en otros casos, el Tribunal Supremo ha de-
cidido analizar cuidadosamente el contenido de la fundamentacién y justi-
ficacion aportadas, anulando reglamentos por insuficiencia o inadecuacion
de éstas y de la motivacién del ejercicio de la discrecionalidad reglamenta-
ria ofrecida (sentencias de 2 de junio de 1997, Ar. 4921; de 10 de julio de
1999, Ar. 5771; de 13 de noviembre de 2001, Ar. 65, o, mas recientemente, de
23 de mayo de 2006, Ar. 3683), distinguiendo entre un cumplimiento de tra-
mites meramente formal y una auténtica fundamentacion y justificacién.

A la vista de las anteriores reflexiones introductorias, como avanzaba-
mos, las dos sentencias del Tribunal Supremo (en adelante, TS) de 27 de no-
viembre de 2006, como lo demuestran sus numerosos votos particulares,
nos enfrentan a la dificil tensién entre la existencia de la necesaria (y legiti-
ma) discrecionalidad gubernamental para adoptar ciertas decisiones y el
necesario buen ejercicio de dicha discrecionalidad, en garantia del derecho
a una buena administracién y a la obligacion juridica de toma de acertadas
decisiones, asi como el papel judicial en este ambito respetando, en todo
caso, los limites constitucionales de la funcién judicial (arts. 24 y 106.1 CE
y 71.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa —en adelan-
te, LICA—). Y, como vamos a ver a continuacion, el TS esparfiol apuesta de-
cididamente, a diferencia de algunas otras decisiones suyas anteriores, por
un control riguroso sobre el cumplimiento real y efectivo del deber de bue-
na administracion en el ejercicio de la potestad reglamentaria.

IV. EL ANALISIS DE LAS DOS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Las dos sentencias comentadas tienen un contenido muy similar y
sélo se diferencian en pequefios matices!?4, lo que justifica que aqui se pro-
ceda a su analisis conjunto. En el caso de la sentencia procedente del re-
curso 51/2005, el recurrente era la Comunidad Auténoma de Madrid. En
el caso de la proveniente del recurso 53/2005, los recurrentes eran trabaja-

14 Por ejemplo, en la sentencia resultado del recurso 53/2005 se contiene en los Antece-
dentes de Hecho una prolija descripcion de los antecedentes facticos que precedieron al
proceso, con numerosas alusiones a noticias de los medios de comunicacién, inexistentes
en la otra sentencia.
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dores de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelan-
te, CMT)!>. En ambos casos, como dijimos, lo que se recurre es la Disposi-
cién adicional tnica del Real Decreto 2397/2004, de 30 de diciembre, ya
reproducida’®.

IV.1. La doctrina de los vicios de orden piiblico: «curiosa férmula
desprovista de fundamento juridico verdadero y a cuya invocacion
queda cerrado el paso a la justicia sobre el fondo»

Las partes en ambos procesos alegan cuestiones referidas a procedi-
miento, justificacién y motivacién en la toma de la decisién (cuestiones
«formales», en la equivoca denominacién tradicional en nuestra doctrina y
jurisprudencia) y de «fondo», es decir, relativas a otras posibles vulnera-
ciones del ordenamiento juridico. En ambas sentencias se empieza por ana-
lizar las cuestiones «formales» y, una vez, como veremos, apreciadas éstas,
se rehusa entrar en las de «fondo», en una actitud que nos remite, aun sin
nombrarla, a la vieja teoria de los vicios de orden piiblico, ya criticada en los
afios setenta del pasado siglo por el profesor Tomas-Ramén FERNANDEZ!7.
Surgida a lo largo del siglo x1x como estratagema judicial para poder sor-
tear la prohibicién legal de control de las potestades discrecionales median-
te el anélisis preferente y excluyente de las cuestiones de competencia y pro-
cedimiento, a partir de la LJCA de 1956, y sobre todo de la Constitucién,
deja de ser necesaria y, cuando se mantiene, pasa a ser contraproducente!8,
Efectivamente, el analisis preferente y excluyente de los vicios procedimen-
tales provoca que, una vez detectado alguno de ellos, no se entre ya a cono-
cer el fondo del asunto, sino que, simplemente, se produzca la anulacién en
razén del defecto procedimental, que es, exactamente, lo que ha ocurrido
en el caso de las dos sentencias que nos ocupan.

Siendo hoy en dia controlable el fondo de la decisién discrecional, este
modo de proceder genera la frustracion del recurrente, al no poder acceder
a la discusioén sobre si el mismo es o no conforme con el ordenamiento juri-
dico y le fuerza, en su caso, a un segundo pleito si la Administracion o el
Gobierno subsanan los defectos procedimentales tras la primera senten-
cial®. En otras palabras, este proceder judicial es contrario a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE) y al principio de economia procesal. Respecto a

15 En este segundo caso, la STS analiza en su primer Fundamento de Derecho la legiti-
macién procesal de los trabajadores, ante la alegacion por parte de la Abogacia del Estado
de la causa de inadmisibilidad del articulo 19.1, letra a), de la LYCA. El TS rechaza los argu-
mentos esgrimidos sobre la falta de legitimacién y se la reconoce a los recurrentes.

16 En la sentencia resultado del recurso 51/2003 se impugna, ademas, la Disposicién fi-
nal primera del mismo Real Decreto, que hace referencia a la Disposicién adicional Gnica.

17 T.-R. FERNANDEZ (1970), La doctrina de los vicios de orden ptiblico, Madrid, IEAL.

18 La STS de 7 de mayo de 1987 (Ar. 5241) se refiere a esta doctrina como una «antigua
préactica judicial», «curiosa férmula desprovista de fundamento juridico verdadero y a cuya
invocacién quedaba cerrado el paso a la justicia sobre el fondo».

19 Que, como descubriremos mas adelante, es lo que ha sucedido en este caso.
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la primera, la STS de 4 de junio de 1991 (Ar. 4861), por ejemplo, sefiala que
«aspira a que el proceso cumpla su funcién de satisfaccion de las pretensio-
nes deducidas» e «inspira una aplicacién de las normas en el sentido mas
favorable a la obtencién de un pronunciamiento sobre el fondo». El segun-
do principio, por su parte, busca evitar la repeticién de litigios. Ambos ar-
gumentos avalaban que el TS en las sentencias que nos ocupan hubiera en-
trado también a considerar las alegaciones de fondo de los recursos, cosa
que no hizo.

IV.2. ¢La fijacion gubernamental de la sede de la CMT compromete
su autonomia?

Entre las cuestiones de fondo maés interesantes planteadas en ambos re-
cursos se encuentra el cuestionamiento de que corresponda al Gobierno la
adopcién de la decisién sobre el traslado de la sede de la CMT, bajo el argu-
mento de que tal decisién compromete una vulneracién de «la independen-
cia y autonomia» de la CMT.

Debe recordarse que la CMT es considerada un ejemplo de lo que la
doctrina y jurisprudencia suelen denominar como Administracién o autori-
dad independiente (Disposicién adicional décima LOFAGE). La CMT se crea
con funciones de regulacién y supervision del mercado de las telecomunica-
ciones (art. 48 Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunica-
ciones —en adelante, LGT—) y es precisamente su dmbito de autonomia el
que legitima especialmente sus decisiones??.

Asi, la CMT goza de ciertos elementos de independencia o autonomia,
para evitar o reducir las interferencias politicas en la realizacién de sus acti-
vidades. Desde la perspectiva personal o subjetiva, el nombramiento de los
miembros del Consejo de la CMT corresponde al Gobierno, entre personas
de reconocida competencia profesional relacionadas con el sector de las te-
lecomunicaciones y la regulacién de los mercados, previa comparecencia
parlamentaria para informar de las personas a proponer, con una duracién
del mandato de seis afios (con una sola reeleccién), con causas legales tasa-
das de separacion acordada por el Gobierno (art. 48, apartados 4, 5, 7y 8,
LGT) y aplicacién del régimen de incompatibilidades de los altos cargos de
la Administracién (art. 48.9 LGT). En cuanto al aspecto institucional, la
CMT goza de personalidad juridica y plena capacidad de obrar, indicando la
LGT que est4 adscrita al Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Respecto al
ambito econdmico y financiero, la CMT cuenta con patrimonio propio, inde-

20 Sobre la caracterizacién institucional de las Administraciones independientes puede
consultarse, por todos, E. MALARET (2003), «Autoridades independientes y justicia adminis-
trativa», en M. J. MONTORO CHINER (coord.), La Justicia Administrativa. Libro Homenaje al
Profesor Dr. D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, especialmente pags. 747 y ss.; sobre la carac-
terizacién de la CMT como una Administracién independiente, véase especificamente
J. M. SALA ARQUER (2000), La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, Madrid, Civi-
tas, pag. 26.
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pendiente del Estado, y con recursos propios (art. 48.14 LGT). Finalmente,
en la vertiente organizativa, parece que la capacidad y el poder de disposi-
cién sobre la propia organizacién son una clara manifestacién de la inde-
pendencia. En el caso de la CMT, el Gobierno desarrolla por reglamento las
competencias, las funciones, responsabilidades y recursos materiales, de
personal y financieros que para el cumplimiento de los fines se le asignen
(art. 46.1 LGT, in fine). Mientras le corresponde al Consejo de la CMT apro-
bar el reglamento de régimen interior de la Comisién, en el que se regulara
«la actuaciéon de los 6rganos de ésta, el procedimiento a seguir para la
adopcién de acuerdos y la organizacion de personal» (art. 48.10 LGT).

En este marco, ¢la independencia o autonomia de la CMT exigiria
que fuera la propia CMT quien decidiera su sede? Esta es la pregunta de
fondo que el Tribunal Supremo no responde, al concentrarse en los as-
pectos procedimentales?!. Aunque nuestra intencién en este comentario
también sea centrarnos en los mismos, parece razonable recordar que el
Gobierno tiene en todo caso la funcién de direccién de la Administracién
(art. 97 CE y art. 3.3 Ley 30/1992, de 30 de noviembre) y que no parece,
en principio, que la autonomia de la CMT, de la que goza para el «esta-
blecimiento y supervisién de las obligaciones especificas que hayan de
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fo-
mento de la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales,
conforme a lo previsto en su normativa reguladora, la resolucién de los
conflictos entre los operadores y, en su caso, el ejercicio como érgano ar-
bitral de las controversias entre los mismos» (art. 48.2 LGT), se vea me-
noscabada en modo alguno porque su sede se sitiie en un punto u otro
del territorio del Estado?2.

Bien al contrario, la ausencia de menoscabo de su autonomia se acom-
pafa en ocasiones de una preocupacion especifica por dispersar geografica-
mente estos organismos, situdndolos fuera de la capital del Estado, lo que

21 Y de ello se lamenta uno de los votos particulares, al que luego aludiremos, al sefialar
que «se trataba, en efecto, de analizar por vez primera el alcance de las nociones legales de
“independencia funcional” o “especial autonomia respecto de la Administracién General
del Estado”, a las que se refiere la disposicién adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado. El Pleno
de la Sala debi6, a nuestro juicio, superar las objeciones formales y deliberar y decidir so-
bre la potestad del Consejo de Ministros para acordar el traslado de la sede de uno de los or-
ganismos publicos a los que su Ley reguladora reconoce aquellas caracteristicas».

22 En todo caso, deberia probarse convincentemente por qué una sede u otra implicaria
dicho menoscabo. Cfr. G. EscoBar Roca y J. M. CHILLON MEDINA (2001), La Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, U. Rey Juan Carlos-Dykinson, 2001, pags. 43 y 319: nin-
guna de las causas justificatorias y técnicas empleadas para la autonomia de la CMT se co-
necta con la sede fisica de este organismo, destacandose cé6mo la independencia guberna-
mental es relativa, conservando el Gobierno la potestad organizativa sobre la CMT.

Desde un punto de vista normativo, dado que la Ley General de Telecomunicaciones
nada dice sobre la sede de la CMT, podria entenderse de aplicacién el articulo 46.1 in fine,
ya citado, para hallar una habilitacién al Gobierno para decidir tal aspecto o acudirse
(como veremos hace el TS) a la aplicacién supletoria (Disposicion adicional décima LOFA-
GE) de los articulos 67.3 y 63.2 de la LOFAGE, que sefialan que las modificaciones sobre or-
ganizacién de los organismos publicos se llevaran a cabo mediante Real Decreto.
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podria argumentarse que conlleva una potenciaciéon de su autonomia, al
menos en relacion con la Administracion territorial?3.

De hecho, como es conocido, algunos Estados descentralizados sitian
la sede de instituciones semejantes en puntos distintos a la capital, como es
el caso de Alemania, donde el organismo Bundesnetzagentur fiir Elektrizitdt,
Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen ubica su cuartel general en
Bonn?*4,

Por otro lado, debe destacarse que la creacién de agencias de la Unién
Europea llamadas de segunda y tercera generaciéon «constituye una res-
puesta a un deseo de descentralizacién geografica y dispersién de las activi-
dades comunitarias»?>.

IV.3. La ausencia de fundamentacion vy justificacion suficientes
de la decision reglamentaria y la vulneracién del deber
de buena administracion

Pero, como sefialdbamos, las sentencias del Tribunal Supremo tienen
interés por cuanto se concentran en las cuestiones procedimentales y de
fundamentacién y justificacién ligadas a la decision de trasladar la sede de
la CMT. En primer lugar, el Tribunal Supremo afirma que el objeto de re-
curso es un reglamento, no un acto administrativo. El argumento que se
ofrece descansa en que «estamos ante una decisién formalizada o expresa-
da mediante una norma de organizacién, norma ésta que no supone una re-

23 Recordemos que el articulo 48 LGT sefiala que la CMT se encuentra «adscrita al Mi-
nisterio de Ciencia y Tecnologia, a través de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones
y para la Sociedad de la Informacién, que ejercera las funciones de coordinacién entre la
Comisién y el Ministerio».

El TS alude a la alegacion de que el articulo 6 de la Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febre-
ro, del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, en relacién con el estatuto de
capitalidad resultante del articulo 5 de la Constitucién, impediria que la CMT tuviera otra
sede que no fuera Madrid, pero zanja la cuestién con la afirmacién de que «no nos corres-
ponde ahora estudiar esta cuestiéon», aunque si destaca que la apelacion al Estado de las
Autonomias contenida en la Memoria Justificativa si supone una justificaciéon de la deci-
sion de establecer la sede de un organismo de las caracteristicas de la CMT en una ciudad
distinta de Madrid.

Esta afirmacion cobra relevancia ante la presentacién de un segundo recurso ante el TS
contra un nuevo Decreto de 2006 que reitera el establecimiento de la CMT en Barcelona,
subsanados los defectos detectados en la sentencia que estamos comentando, recurso al
que luego aludiremos. Parece, pues, clara la postura del Tribunal Supremo sobre la posibili-
dad de establecer la sede de la CMT fuera de Madrid, por lo que una hipotética alegacién en
sentido contrario no prosperaria, a la vista de la afirmacién reproducida. Es, en todo caso,
razonable interpretar que las «instituciones generales» a que alude el Estatuto de Autono-
mia madrilefio no incluyen organismos, como sefiala el TS, de las caracteristicas de la CMT.

24 http://www.bundesnetzagentur.de/enid/20e5ffc9cc1c816100dd878b280d287a,0/Die_
Bundesnetzagentur/Ueber_die_Agentur_sa.html (Gltima consulta efectuada, 16 de abril de
2007).

25 Sobre las agencias europeas, vid. M. P. CHITI (2002), Derecho Administrativo Europeo,
Madrid, Civitas, 1.* ed. (traduccién de Luis ORTEGA), pags. 202 y ss. Respecto a la expre-
sién entrecomillada en el texto, véase http://europa.eu/agencies/community_agencies/
history/index_es.htm (Gltima consulta efectuada, 16 de abril de 2007).
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gulacién de derechos y obligaciones de las Administraciones Publicas y de
los ciudadanos, aunque eventualmente y de forma indirecta incida en ellos.
Nuestro ordenamiento establece que las normas de este tipo deben revestir
una forma reglamentaria», con cita de los articulos 67.3 y 62.3 LOFAGE?°.

En segundo lugar, el TS afirma que aunque se esté ante una norma juri-
dica de organizacion dictada en el ejercicio de una potestad discrecional del
Gobierno, ello no quiere decir que no deba someterse al ordenamiento juri-
dico y ser controlada en via judicial, resultando de aplicacién a tal efecto el
articulo 24.1 de la Ley del Gobierno 50/1997, de 27 de noviembre (en ade-
lante, LG)?7.

En tercer lugar, decidido que la decision de determinar la sede de la
CMT es una decision reglamentaria, se rechaza en ambas sentencias la ne-
cesidad de dictamen del Consejo de Estado o del Consejo Asesor de las Te-
lecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién, dado que «no esta-
mos ante un reglamento que establezca con caracter general derechos y
obligaciones de los ciudadanos y las Administraciones Publicas», pues la
decision «corresponde al ejercicio de una potestad de organizacién y no es-
trictamente de ejecucién de un mandato legal», dado que «no estamos ante
una norma de desarrollo de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones», recorddandose respecto del Consejo de Estado la ju-
risprudencia del TS que reserva la obligatoriedad de su dictamen para los
reglamentos ejecutivos, argumento que se hace extensivo al ya mencionado
Consejo Asesor.

Despejado asi el camino y sentadas las bases de la resolucién, las dos
sentencias abordan a partir de su Fundamento Juridico Quinto las alegacio-
nes de los recurrentes sobre el incumplimiento del articulo 24.1 de la LG,
concretamente en referencia al contenido insuficiente e inadecuado de la

26 Debe partirse de que la Disposicién adicional décima de la LOFAGE sefala que ésta
tendra aplicacién supletoria respecto de la legislacién especifica de la CMT. El articulo 67.3
de la LOFAGE se remite al articulo 63.2, que establece lo siguiente:

«Cuando la modificacién afecte tinicamente a la organizaciéon del
Organismo publico se llevara a cabo por real decreto, a iniciativa del
Ministro de adscripcién, y a propuesta del Ministro de Administracio-
nes Puablicas».

27 La sentencia que trae causa del recurso 51/2005 sefala que:

«Desde luego esta Sala tiene potestad suficiente para enjuiciar el
cumplimiento de los elementos reglados cuando se ejerce una potestad
discrecional en materia de organizacién. No cabe argumentar que en
reiteradas ocasiones nuestra jurisprudencia ha establecido que cuando
se trata de la potestad de autoorganizacién estamos ante un ambito no
controlable. Pues las decisiones jurisprudenciales correspondientes se
referian, no a los elementos reglados en materia de procedimiento sino
al contenido del ejercicio de la potestad de organizacién. Por otra parte
las Sentencias mencionadas enjuiciaban normalmente ciertas cuestio-
nes concretas de regulacién y ordenacion de las organizaciones admi-
nistrativas, y no potestades generales como la que ha ejercido el Gobier-
no en el presente caso».
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memoria econémica y de la justificacion del ejercicio de la discrecionalidad
reglamentaria. Desde una perspectiva general, se pone de relieve cémo:

«Si toda la regulacion del procedimiento de elaboracién
de los reglamentos tiene una importancia que supera la exi-
gencia de determinados requisitos formales porque esta
orientada tanto a conseguir el acierto en la resolucién como a
proporcionar a los administrados los elementos que el Go-
bierno ha tenido en cuenta para su decisién, dandoles asi
oportunidad de combatirlos, estas garantias cobran especial
importancia en el ambito de los reglamentos organizativos
en los que el Gobierno ejercita potestades discrecionales, es-
casamente limitadas por elementos reglados y dotadas, por
ello, de un margen muy amplio de actuacién».

Ahora bien, la existencia de esa discrecionalidad no supone que pueda
ejercerse de cualquier modo, sino haciéndose «un uso racional» de las po-
testades organizatorias, debiéndose aportar en el expediente «los datos ne-
cesarios para adoptar una decisiéon ponderada y acertada». Dado que el TS
comprueba, como a continuacién veremos con detalle, que no ha sido el
caso, y que se ha actuado con «precipitacién privandose de los datos que
hubieran podido poner de relieve el acierto de su decisién», concluye que el
cumplimiento del articulo 24 LG «ha sido meramente formal, sin que se lo-
gre la finalidad querida por el legislador de que en efecto se patentice la ne-
cesidad y oportunidad del reglamento como garantia del acierto en la deci-
sién, y se valoren los costes econémicos que son consecuencia de la
ejecucion de la medida», por lo que procede a anular la decisién del Go-
bierno.

El Tribunal Supremo parece que procede a hacer un control del cumpli-
miento del derecho y del correlativo deber de buena administracion por parte
del Gobierno en la toma de la decision (al Derecho ya no le es indiferente el
«acierto» de la misma), apelando, aun sin nombrarlos, a los principios de ra-
cionalidad («uso racional» de las potestades, art. 9.3 CE), objetividad (necesi-
dad de una decisién «ponderada» sin «precipitacién», art. 103.1 CE) y eficien-
cia y economia (debiéndose valorar «los costes econémicos», art. 31.2 CE).

Este juego del derecho de buena administracion se articula técnicamen-
te en la sentencia en el control que se realiza, como deciamos, de la funda-
mentacion y justificacién ofrecidas para el ejercicio de la discrecionalidad
(el «informe sobre la necesidad y oportunidad», en la terminologia legal) y
de la memoria econémica, documentos exigidos por el articulo 24.1 LG.

Respecto al primer aspecto, el TS sefiala que el mismo sirve para poner
«de relieve esos aspectos positivos de la decision y los hace patentes frente a
los administrados, ofreciendo asi a éstos las razones de la decisiéon, cum-
pliendo funcién anéloga, en cuanto a sentido e importancia, a la motivacién
de los actos administrativos, plasmando, en relacién con los reglamentos, el
principio general de transparencia establecido en el articulo 3.5 de la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun». Si bien la justifica-
cién puede ser, en principio, «sucinta», aunque siempre cumpliendo su fi-
nalidad, para el TS, la justificacién ofrecida en el caso que nos ocupa es de
una «manifiesta insuficiencia», sin que contenga «elementos de los que
pueda desprenderse, como légica consecuencia, la necesidad del traslado de
la sede de la CMT a Barcelona». Dos tnicos parrafos se destinan a tal justi-
ficacion, sin «ningiin razonamiento que determine la necesidad y oportuni-
dad de la decision», mas alla de una «vaga alusién a la légica y principios
inherentes de la naturaleza del Estado de las Autonomias» que no explican
por qué es preciso el traslado de la CMT, por qué en ese momento y por qué
precisamente a Barcelona. En definitiva, «es evidente que en la decisién
adoptada existen razones que no se han plasmado en la Memoria Justifi-
cativa y que deberian haberse exteriorizado en ella, a fin de que sirvieran
como verdadera motivacién de aquélla y parametro para el enjuiciamiento
por el Tribunal de las potestades ejercidas»?8.

Por todo ello, segtiin el TS, «la ausencia de una verdadera justificacién
de la disposicion impugnada» determina su nulidad, ante la inexistencia de
razones no exteriorizadas como motivacién de la decision.

Respecto a la memoria econémica, se sefiala también que es posible que
sea sucinta siempre que responda a su finalidad, siendo la misma «propor-
cionar al Gobierno una informacién sobre los costes que las medidas adop-
tadas puedan suponer a fin de que, contraponiendo éstos con las ventajas
que aquéllas han de representar, evidenciadas en la memoria justificativa, la
decision se adopte con conocimiento de todos los aspectos, tanto negativos
como positivos, que la aprobacién del reglamento ha de significar». Aunque
se acomparfia un documento que lleva ese titulo, «en realidad en dicho do-
cumento lo que se pretende es justificar que no se elabora ninguna memo-
ria econémica». El TS entiende que «aunque es cierto que no cabe exigir
una ponderacién detallada y exacta de todos los costes que pueda suponer
el reglamento, pues se trata de datos cuya completa determinacién puede
resultar imposible en el momento de aprobarse aquél», al menos es precisa
«la elaboracién de una estimacién aproximada que tenga en cuenta las va-
riables que puedan producirse». Dado que el Gobierno «aprueba el regla-
mento despreciando uno de los datos que el precepto indicado (el art. 24.1

LG) le impone considerar», procede estimar el recurso en este punto tam-
bién?°.

28 Aunque la mayoria del Tribunal Supremo no especifica qué otras razones pudieran
existir ni por qué las dadas no suponen una verdadera motivacién. Véase infra la nota 31,
donde quizas en el voto particular alli comentado afloran esas otras razones verdaderas a
que se hace referencia por la mayoria.

29 El Tribunal Supremo afiade que el Gobierno hubiera podido recabar datos del Conse-
jo Asesor de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién o de la propia CMT
para apreciar las ventajas e inconvenientes de la decisién y su impacto econémico, cosa que
no ha hecho.
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V. Lo0S vOTOS PARTICULARES

Ambas sentencias cuentan también con tres votos particulares, dos de
ellos en contra de la decisién de la mayoria, que agrupan las opiniones de
15 magistrados, 13 de los cuales se muestran contrarios a la decisién de la
mayoria. Es una clara muestra de la divisién en la Sala de lo Contencioso
del Tribunal Supremo en la resolucién del supuesto que nos ocupa.

V.1. ¢Pueden los érganos judiciales disefiar procedimientos
administrativos?

Por lo que se refiere a los primeros votos particulares en ambas senten-
cias, del Excmo. Sr. D. Jests Ernesto Peces Morate (con adhesién del Ma-
gistrado Excmo. Sr. D. Mariano de Oro-Pulido y Lépez), aunque se compar-
te la decisiéon de la mayoria respecto a la nulidad de la Disposiciéon
adicional tnica y la final primera del Real Decreto 2397/2004, de 30 de di-
ciembre, y las razones y argumentos ofrecidos, en el mismo se afirma que la
solicitud por parte del Gobierno de un estudio o informe del Consejo Asesor
de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién y la consulta
con el Consejo de la CMT eran preceptivos y, por tanto, su ausencia debiera
haber provocado la nulidad de la decision, en aplicacion del articulo 62.2
LRJPAC. La razén de que ambos tramites fueran preceptivos la deduce el
voto particular del apartado b) del articulo 24.1 LG, cuando sefnala que «a lo
largo del proceso de elaboracién deberan recabarse, ademas de los infor-
mes, dictimenes y aprobaciones previas preceptivos, cuantos estudios y
consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la legalidad
del texto». Segun el voto particular, «el juicio sobre la conveniencia (...) no
queda a la mera discrecionalidad» del Gobierno, «sino que debe hacer la
consulta cuando ello pueda contribuir al acierto de la disposicién».

Es decir, seguin el argumento de este voto particular, la conveniencia en
relaciéon con las actuaciones procedimentales necesarias para ponderar los
hechos e intereses relevantes en la elaboraciéon de un reglamento no impli-
caria un ambito de valoracién que corresponda realmente al Gobierno, sino
que serian los tribunales, en caso de conflicto, quienes establecerian si la
actividad procedimental ha sido o no conveniente para ponderar la legali-
dad y el acierto de la norma.

No podemos, sin embargo, compartir este razonamiento, por cuanto, de
seguirlo, la necesaria (y legitima) discrecionalidad procedimental otorgada
por la LG quedaria eliminada, y podria ser la propia jurisdiccién contencio-
so-administrativa quien decidiera, caso a caso, el disefio mas adecuado del
procedimiento reglamentario o de cualquier procedimiento administrativo.
Y no consideramos que ésta sea una tarea que entre en las funciones judi-
ciales. El control judicial puede controlar el seguimiento de las actividades
procedimentales preceptivas y su correcta realizacién, pero no deberia im-
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poner las que considere convenientes, pues, si asi lo hiciere, los riesgos de
rigidificacién de la actividad administrativa e intromision en la esfera reser-
vada al legislador, primero, y al propio Gobierno o a la Administracién, lue-
go, son patentes.

En este sentido, nos parece relevante como punto de comparacion la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo de los EE.UU., muy sensible, como es
sabido, al control de las cuestiones procedimentales en conexién con la clau-
sula constitucional de due process. Pues bien, este Tribunal, pese a su sensi-
bilidad procedimental, es reacio a dejar en manos judiciales el disefio de los
procedimientos a seguir por el Gobierno y la Administracién. En esa linea es
especialmente reveladora la sentencia Vermont Yankee Nuclear Power Corp.
V. Natural Resources Defense Council, Inc (435 U.S. 519, 543-45, 1978). En la
misma se establece la postura del Tribunal Supremo de los EE.UU., en el
sentido de entender que el control judicial puede revisar una decisién admi-
nistrativa a causa de la inadecuacién del expediente, pero debe dejarse a las
agencias ejercer su discrecionalidad al decidir cémo, a la luz de considera-
ciones de organizacion interna, debe proceder para hacerse con los elemen-
tos de decisién precisos, pues, en caso contrario, el control judicial clara-
mente corre el riesgo de «propeler al tribunal en el ambito que el Congreso
ha establecido exclusivamente para la agencia administrativa».

V.2. ¢Es la decision un acto (politico) del Gobierno o un reglamento?
Primera referencia a los niveles de diligencia procedimental
vy de motivacion

El segundo voto particular, formulado por once magistrados3?, discrepa
de la sentencia en razén de diversos argumentos que pasamos a recoger sin-
téticamente. En primer lugar, se niega que la decisién impugnada sea un re-
glamento y, por tanto, que sea de aplicacion el articulo 24.1 LG. Para este
voto particular, la Disposicién impugnada del Real Decreto citado contiene
un acto «expresion de la direccién politica, que conforme al articulo 97 de
la Constitucién ejerce el Gobierno de Espafia», lo que no excluye el control
judicial, de acuerdo con el articulo 2.a) de la LICA. En consecuencia, cum-
plia exigir una motivacién de acuerdo con el articulo 54.1.f) LRJPAC. Moti-
vacién que, en opinién de los firmantes de este voto particular, existe, no es
absurda ni arbitraria, y es suficiente.

Respecto a la suficiencia de la justificacion, el voto particular acude a
«una motivacién politica publicamente manifestada, que, al menos, apa-
rentemente no entra en conflicto con el ordenamiento juridico» y «tan evi-
dente que todos la conocen»3!. En cuanto a la memoria econémica, aunque

30 Excmos. Sres. D. F. Ledesma, D. J. M. Sieira, D. R. Fernandez, D. S. Menéndez,
D. N. Maurandi, D. P. M.* Murillo, D. E. Espin, D. J. M. Bandrés, D. O. J. Herrero, D. M. Ro-
bles y D. J. Diaz.

31 El voto particular sefiala que la publicidad con que se adopté el acuerdo entre el Pre-
sidente del Gobierno y el Presidente de la Generalidad de Catalufia para llevar la CMT a
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se sefiala que «no hay, es verdad, una estimacién econémica», se subraya
que si existen «los fundamentos para llegar a ella y una significativa aproxi-
macion a su entidad. Precisamente, a partir de esas bases se podia concluir,
sin dificultad, que la operacion era viable econémicamente», que es el fin al
que responde dicha memoria, de acuerdo con otras sentencias anteriores.
En consecuencia, concluir la nulidad de la decisién en razén de la insu-
ficiencia de la justificacién y de la memoria econémica supone «incurrir en
una gran desproporcion ya que, atendiendo al objeto de la misma, tal con-
secuencia no guarda relacion con la entidad de los defectos formales que la
Sentencia ha apreciado».

En definitiva, el voto particular, brevemente expuesto, parte de una dis-
crepancia esencial sobre la naturaleza juridica de la decisién recurrida para
concluir que, en cualquier caso, la fundamentacién de la decisién, incluso
si se tuviera que aplicar la LG, cosa que se niega, era suficiente y no deberia
haber provocado su declaracién de invalidez. En cuanto a la afirmacién ex-
plicita de que nos encontramos ante un acto singular «expresién de la direc-
cién politica» del Gobierno, la misma nos sittia ante la cuestion de los actos
politicos del Gobierno, un tema clasico del Derecho publico.

Es conocida la evolucién jurisprudencial bajo la vigencia de la LJCA de
1956 respecto a esta cuestion, objeto de regulacion en el confuso articulo 2,
letra a), de la LICA vigente. Ante este precepto, alguna autorizada opinién
doctrinal ha cuestionado, incluso, la utilidad del mantenimiento de esta ca-
tegoria singular de actos del Gobierno, que podrian ser susceptibles de con-
sideracion, en definitiva, como actos discrecionales, si se quiere con una
discrecionalidad intensa y singular32.

En cualquier caso, existe consenso, a la vista del mencionado articulo 2
LJCA, en torno a que tales actos pueden ser, en todo caso, objeto de control
judicial, aunque, como expone, por ejemplo, SANCHEZ MORON, «también es
evidente que algunos actos son, por su naturaleza, dificiles de someter al es-
crutinio de un proceso judicial, sin que se ponga con ello en peligro intere-
ses publicos esenciales o la divisién de poderes»33. Es decir, la cuestién cla-
ve es el alcance del control judicial y especificamente, por lo que ahora nos
interesa en concreto, el alcance del deber de motivar dichos actos (en defi-
nitiva, como insistiremos infra, el estandar exigible al Gobierno) y el corre-

Barcelona en la reunién mantenida en el Palacio de la Moncloa en julio de 2004 «la hace
transparente», aludiéndose, ademas, al apoyo politico que suponen los pronunciamientos
del Parlamento de Catalufia y del Congreso de los Diputados en el mismo afio, cuya exis-
tencia «no sélo no deslegitima el proceder gubernamental sino que concurre a manifestar
la motivacion que le anima». El voto particular destaca que «hay, pues, una motivacién po-
litica, publicamente manifestada, que, al menos, aparentemente no entra en conflicto con
el ordenamiento juridico», teniendo en cuenta, ademas, que «los motivos politicos no tie-
nen por qué presumirse arbitrarios o desviados del mismo modo que un acto administrati-
vo no tiene por qué presumirse ilegal», dado que aquéllos «nacen del proceso politico de-
mocratico».

32 E. GarciA DE ENTERRIA (2000), «La definitiva erradicacién de los actos politicos o de
Gobierno en nuestro Derecho», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nam. 106.

33 M. SANCHEZ MORON (2006), Derecho Administrativo. Parte General, Madrid, Tecnos,
2.%ed., pag. 524.
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lativo control judicial del cumplimiento del mismo. Para el voto particular,
el Gobierno ha aportado «una motivacién razonable en términos juridicos»
que excluye la tacha de arbitrariedad y cumple lo exigido por el articulo
54.1, letra f), LRJPAC. Asimismo, incluso si se considerara la decisién un re-
glamento, la fundamentacién y justificaciéon del mismo también cumplirian
el deber establecido en la LG.

En definitiva, con independencia ahora de la referencia a la direccién
politica plasmada en la decisién debatida, el voto particular que estamos
analizando enfoca el debate juridico, como deciamos, sobre la cuestion de
si nos encontramos ante un acto o un reglamento. Tal deslinde juridico de-
beria finalmente obedecer a la aplicacién del criterio ordinamentalista, esto
es, a la innovacién o no del ordenamiento juridico, en alguna medida, por
parte de la decisién del traslado de la sede de la CMT. Nos encontramos,
quizas, en este &mbito en un supuesto limite, que el voto particular sitia en
el ambito de los actos, al sostener que «agota sus efectos de una sola vez y
no incide en absoluto en el régimen juridico de la CMT».

V.3. De nuevo, la cuestion de fondo

El tercer voto particular es formulado por los Excmos. Sres. D. Ramén
Trillo Torres y D. Manuel Campos Sanchez Bordona. En resumen, este voto
particular entiende, por un lado, que «la decisién impugnada es calificable,
desde el punto de vista juridico-administrativo, como un acto singular, no
normativo, porque agota sus efectos en el cumplimiento de la voluntad en él
expresada de que la CMT sea trasladada a Barcelona, sin ninguna otra inci-
dencia en el posterior desarrollo de sus facultades y funciones (...), sin que
la forma adoptada por el Gobierno para decidir pueda desvirtuar la sustan-
tiva naturaleza del acuerdo».

Ahora bien, incluso si la decisién fuera un reglamento, para este voto
particular, no se comparte la decisién de nulidad de la sentencia. Respecto a
la justificacién, aunque «podia y debia haber sido mas completa», contiene
«el minimo indispensable» y su insuficiencia de contenido «no ha impedido
ni a los recurrentes ni a los ciudadanos en general, unos y otros informados
del debate publico cuya existencia era notoria, conocer las circunstancias
que se encontraban en la base del traslado a Barcelona» de la CMT.

En cuanto a la memoria econémica, «ciertamente no llega a cuantificar
el gasto previsible», aunque tal deficiencia no deba acarrear tampoco la nu-
lidad, si bien «es cierto que se pudo y debi6 hacerse constar una férmula
que expresase de alguna manera la probabilidad de la cuantia que podria
alcanzar este gasto tnico», cuyos conceptos basicos si fueron fijados en el
informe (ntiimero de trabajadores que se trasladarian y decisién sobre el in-
mueble a ocupar en Barcelona), aunque son evidentes también las variables
que podrian influir en aquella cuantia, dado que, por ejemplo, como la
CMT tiene patrimonio propio e independiente del Estado, a ella correspon-
de decidir comprar o alquilar en Barcelona y desprenderse o mantener el de
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Madrid. Lo que enlaza con la cuestién de la competencia del Gobierno para
acordar el traslado de la sede de un organismo publico que goza de «inde-
pendencia funcional» o «especial autonomia respecto de la Administracién
General del Estado», en las palabras de la Disposicion adicional décima de
la LOFAGE, cuestién no abordada por la sentencia y que, mas alla de las
cuestiones «formales», el voto particular que nos ocupa cree que debiera
haberlo sido.

VI. PAISAJE DESPUES DE LA BATALLA: EL REAL DECRETO 1538/2006,
DE 22 DE DICIEMBRE, ¢{UN PUNTO Y APARTE?

La consecuencia de las dos sentencias del TS a que estamos haciendo
referencia es, como ya hemos dicho, la anulacién de las Disposiciones
adicional dnica y final primera del Real Decreto 2397/1994, de 30 de di-
ciembre. Por Real Decreto 1538/2006, de 22 de diciembre (BOE de 27 de di-
ciembre), se ha pretendido poner punto final a la polémica con el estableci-
miento, de nuevo, de la sede de la CMT en Barcelona, mediante el articulo
unico de esta disposicién. En la Exposicién de Motivos de la misma se sefia-
la cémo, en cumplimiento de estas sentencias del TS, se «han corregido los
defectos formales observados por las Sentencias de referencia, en relacion
con la documentacién exigida» por la LG34.

Sin embargo, cabe destacar, por ultimo, que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo ha admitido a tramite un recurso presentado por la Comunidad
de Madrid contra este Decreto, recurso que, en el momento de la redaccion
de estas lineas, atin no ha sido resuelto3>.

34 En la Exposicién de Motivos de este Real Decreto se sefiala que:

«El establecimiento de la sede de la CMT en Barcelona es una medida
acorde con la estructura del Estado Autonémico, sigue la practica de los
paises de la Uni6én Europea y responde a los principios rectores de la or-
ganizacion de las Administraciones Publicas de descentralizacion, des-
concentracién y coordinacion (103 CE). En este sentido, las nuevas tecno-
logias de la sociedad de la informacién permiten la ubicacién de sedes de
Organismos de manera desconcentrada sin que por ello se vean afectados
sus niveles de eficacia, algo que es especialmente predicable de la CMT
por el ambito de competencias que le es propio.

Por otro lado, con esta decisién, el Gobierno da cumplimiento a una
mocién aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados el 14 de oc-
tubre de 2004, y considera, de igual forma, una peticién del Parlamento
de Cataluna, de 21 de febrero de 2001, acordada unanimemente por todos
los Grupos Parlamentarios.

Por dltimo, el traslado de sede no ha tenido ningtn efecto negativo
para el buen funcionamiento de la CMT ni ha producido perjuicio alguno
para el sector de las telecomunicaciones, habiéndose solucionado satis-
factoriamente los problemas personales derivados del traslado».

35 De acuerdo con la informacién proporcionada por Newsletter IUSTEL con fecha 2
de abril de 2007, donde se indica que la Comunidad de Madrid solicita que el Tribunal en-
tre en el fondo del asunto, porque entiende que vulnera el articulo 6 del Estatuto de Auto-
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VII. CALIDAD ADMINISTRATIVA Y ESTANDARES PROCEDIMENTALES
Y DE MOTIVACION

Las dos sentencias aludidas, como se ha visto, abordan un conjunto de
interesantes cuestiones juridicas. Pero entre ellas la que queremos destacar
aqui es la referida a los estdndares de buena administracion exigibles en el
desarrollo de potestades administrativas y en la adopcién de actos y regla-
mentos por parte de los Gobiernos y las Administraciones.

VIIL.1. Calidad normativa y buena administracion: una perspectiva
de creciente importancia en las agendas politicas y en los ordena-
mientos juridicos europeos

Esta cuestién enlaza con la creciente preocupacion por el tema de la ca-
lidad normativa, que ha sido considerado por la OCDE como un tema «cru-
cial» y «méas urgente que nunca», al que SHAPIRO considera una cuestién
«central, quizas el tema central del Derecho y la Unién y... un tema central
del Derecho europeo en general»3¢, siendo en este campo especialmente ac-
tiva la Unién Europea en los tltimos afios. De hecho, diversos estudios rea-
lizados estiman que la reduccién de barreras normativas supondria de un 2
a un 5% del PIB en Europa. La OCDE sefiala que en los EE.UU. el coste
anual agregado del cumplimiento por los ciudadanos, empresas y gobiernos
descentralizados de las regulaciones federales se estimé en torno a los 500
billones de délares para 1992, lo que representaba el 10% del PIB y unos
5.000 dolares por hogar. En Australia, este coste se estimé que ascendia al
9,14% del PIB en 1986, y los incrementos en el PIB derivables de una reduc-
cion de las barreras reguladoras a la competencia se estimaron en un poten-
cial del 5,5% anual3’. Pero, mas alla de la reduccién de costes empresaria-
les, la calidad normativa enlaza también con la garantia de la efectividad de
los derechos (por ejemplo, de los consumidores y trabajadores), en el marco
de la actual evolucién hacia lo que se denomina el Estado regulador3®.

nomia de Madrid, que establece que Madrid sera la sede las instituciones y organismos
generales del Estado (véase supra, nota 23). También considera la Comunidad que el De-
creto de 2006 incumple el articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores al no cumplir los
requisitos establecidos para realizar un traslado colectivo de empleados, segtin esta infor-
macion.

36 Recomendacién de la OCDE de 1995 sobre la mejora de la calidad de la regulacién
gubernamental, consultable en http://www.oecd.org/document/38/0,2340,en_2649_37421_
2753254 _1_1_1_37421,00.html (Gltima consulta, marzo de 2006); Informe de la OCDE so-
bre reforma reguladora de 1997, consultable en http.//www.oecd.org/document/38/0,2340,
en_2649_37421_2753254_1_1_1_37421,00.html (Gltima consulta, marzo de 2006); M. SHAPI-
RO (1999), «Equality and Diversity», European Review of Public Law, vol. 11, nam. 2, vera-
no, pag. 399.

37 J. PrATS CATALA (2005), De la burocracia al management. Del management a la gobernan-
za. Las transformaciones de las Administraciones Publicas de nuestro tiempo, Madrid, INAP,
pag. 175.

38 Por todos, A. LA SPINA y G. MAJONE (2000), Lo stato regolatore, Bolonia.
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Gran parte de las discrepancias entre la sentencia y los votos particula-
res se basa en el nivel de diligencia procedimental y de motivacion que se
considera es necesario exigir en el desarrollo de la discrecionalidad en ga-
rantia de una decisién discrecional de calidad. Mas alla de lo obvio, es decir,
de la omision total de actividad procedimental debida, la cuestiéon se centra
en el grado de cumplimiento real de la actividad procedimental normativa-
mente exigible, capaz de orientar la toma de la mejor decision posible, la
mas acertada a la vista de la ponderacién de los hechos e intereses relevan-
tes para la decision.

VIL.2. Estdndares procedimentales de calidad: el papel del legislador,
del poder ejecutivo vy del control judicial.
Una referencia a la Evaluacion del Impacto Normativo en el caso
de los reglamentos vy al papel de la Agencia de Evaluacion
para la Calidad de las Politicas Piiblicas y los Servicios

En este ambito, parece que la responsabilidad de fijacién de los estan-
dares procedimentales de calidad ha de recaer, ante todo, en el legislador y
en el propio Gobierno y la Administracién. Alli donde exista reserva de ley
(caso del procedimiento administrativo comun, art. 105 CE, y de las reser-
vas legales sobre materias especificas) o alli donde el legislador sectorial de-
cida formalizar el procedimiento decisorio, tal disefio procedimental debe
intentar precisar el estandar de diligencia procedimental en garantia de la
buena administracion en el desarrollo de la discrecionalidad.

En este sentido, una vez ya asumido administrativamente, parece, el de-
ber de fundamentacién y motivacién derivado del articulo 54 LRJPAC y, en
el ambito de los reglamentos estatales, por el articulo 24 LG, pudiera ser
atil avanzar ahora un paso mas y precisar normativamente el contenido de
tal fundamentacion y motivacion, siendo excesivamente parca la mera remi-
sién a una «sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho», en el
primer caso (pero ¢y la expresién del criterio metajuridico empleado, en el
caso de actos discrecionales?, ¢deben ser tratados en este punto de igual
modo éstos y los actos politicos del Gobierno3?), y la referencia a un infor-
me sobre la necesidad y oportunidad (¢qué ocurre con el papel de las expo-
siciones de motivos?) o a una estimacién del coste a que dara lugar el regla-
mento (¢s6lo para el sector publico?, ¢qué ocurre con los previsibles
impactos en las empresas privadas?), en el segundo.

En el caso de los reglamentos, especificamente, la garantia del derecho
a una buena administraciéon deberia pasar por un perfeccionamiento técni-
co de la normativa procedimental existente, en la linea de instauracién de

39 En esa tarea de precisién de los estandares de motivacién, el anélisis de la jurispru-
dencia por grupos de casos podria ser de gran interés. Un ejemplo claro lo supone la activi-
dad relacionada con derechos constitucionales fundamentales, ambito en el que la jurispru-
dencia exige una motivaciéon mas especifica y detallada (STC 7/1998, de 13 de enero, FJ 6;
STS de 8 de abril de 1990, Ar. 4903, por ejemplo).
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auténticas evaluaciones de impacto normativo, entendidas como «un marco
estructurado para informar sobre el analisis de la serie de opciones disponi-
bles para tratar cuestiones de politicas y las ventajas y desventajas asocia-
das con cada una. Una Evaluacién de Impacto Normativo positiva deberia
considerar todas las clases de impacto»*0.

Esta mejora normativa deberia ir acomparfiada, ademas, por la genera-
cién de la expertise administrativa precisa para realizar correctamente tales
evaluaciones, a lo que puede contribuir ahora decisivamente la creacién de
la Agencia de Evaluacién para la Calidad de las Politicas Piiblicas y los Servi-
cios (Disposicién adicional primera de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de
Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos, y Real Decreto
1418/2006, de 1 de diciembre, por el que se aprueba su Estatuto). Esta Agen-
cia cuenta entre sus competencias y funciones con la realizacién de «analisis
o evaluaciones de impacto regulatorio o normativo que se prevean en la co-
rrespondiente normativa, sin perjuicio de otras competencias atribuidas a
otros 6rganos por la legislacion vigente» —art. 6.2.e) de su Estatuto— y la
elaboracién de guias metodolégicas para el analisis del impacto regulatorio
o normativo, en el ambito de sus competencias —art. 6.2.j) de su Estatuto—.

Es de esperar que mediante las nuevas actuaciones de esta Agencia se
pueda impulsar en Espafia el conocimiento y la practica precisa para la rea-
lizacién de adecuadas evaluaciones de impacto reglamentario?!, en la linea
de lo que ya estan realizando otros paises desde hace décadas, sefialada-
mente en el caso britdanico, donde el movimiento better regulation ha cono-
cido un impulso ininterrumpido desde 1985, tanto de la mano de Gobiernos
conservadores como laboristas, mostrando que se trata de un tema de pri-
mer nivel en la agenda politica y administrativa, que trasciende los enfo-
ques puramente partidistas*?.

Por otro lado, el Gobierno y la Administracién pueden completar la re-
gulacién procedimental legal mediante reglamentos procedimentales que
concreten y especifiquen los estdndares procedimentales o mediante otros
medios, como por ejemplo cédigos internos procedimentales ligados a la
creacién de Cartas de Servicios o directrices procedimentales®3.

40 Informe final del grupo MANDELKERN, sobre mejora de la regulacién, de 2001. La
constitucion de este grupo vy la realizacion del informe sefalado fueron encomendadas por
los Ministros de Administraciones Publicas de los Estados miembros de la Unién Europea.

41" Una reflexién sobre las posibilidades de la nueva Agencia en el &mbito de la mejora
de la calidad normativa puede hallarse en el Informe de la Comision de Expertos sobre las
Reflexiones y propuestas de creacion de la Agencia Estatal de Evaluacion de la calidad de los
servicios y de las politicas piiblicas, publicado por el MAP en 2005 (apartado IIL.7), consul-
table en http://www.map.es/ministerio/organismos/Agencia-de-Evaluacion/presentacion/
informe/document_es/Informe_esp.pdf (Gltima consulta efectuada, marzo de 2006).

42 R. BALDWIN (2005), «Is Better Regulation Smarter Regulation?», Public Law, otofio,
pags. 485 y ss. Aunque el enfoque si ha variado, pues desde 1997, con la llegada al poder del
Gobierno laborista de Blair, el énfasis ha evolucionado desde la «desregulacién» a la «mejor
regulacién».

43 J. PONCE SOLE (2003), «La calidad en el desarrollo de la discrecionalidad reglamenta-
ria: teorias sobre la regulacién y adopcién de buenas decisiones normativas por los gobier-
nos y las administraciones», nim. 162 de esta REVISTA, pags. 140 y ss.
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En todo caso, la mejora de la regulacion de los procedimientos de ejer-
cicio de la discrecionalidad y el perfeccionamiento del funcionamiento ad-
ministrativo en la evaluacion del impacto de sus decisiones pueden y deben
ser completados, en caso de conflicto, por la intervencién judicial que, al
controlar la actividad administrativa procedimental y de motivacién, haga
efectivo el deber de buena administracién, contribuya asi, de modo indirec-
to, al acierto de las decisiones y establezca, en definitiva, los estandares ju-
risprudenciales de diligencia procedimental, en la interpretacién de la nor-
mativa existente.

En esa labor, necesariamente casuistica, los 6rganos judiciales de lo
contencioso deberan moverse entre una tradicién reacia a anular decisiones
por motivos «formales», debido a la poca valoracién del papel procedimen-
tal**, y la posibilidad hipotética de excederse en el control judicial, rigidifi-
cando excesivamente la actividad administrativa®® o vistiendo como control
de legalidad anulaciones basadas en la real disconformidad con el resultado
de fondo del ejercicio de la discrecionalidad.

Entre la laxitud y desproteccién del derecho a una buena administra-
cion y el activismo e interferencia indebida en el ejercicio de la discrecio-
nalidad del poder ejecutivo discurre una senda judicial a explorar, basada
en la prudencia y en la firmeza, en la contribucién, como sefialaba la Ex-
posiciéon de Motivos de la LICA de 1956, a la buena y recta administra-
cion.

En este sentido, las dos sentencias comentadas parecen establecer,
como sefialabamos, un estandar estricto o riguroso de control procedimen-
tal y de motivacién, que no siempre ha sido empleado en el pasado, como
ya apuntamos, y que se vera confirmado o alterado en futuras decisiones, a
la espera de poder contar con una ttil jurisprudencia del Tribunal Supremo
que sea lo mas estable y orientadora posible con relacion a los niveles exigi-
bles de diligencia procedimental en la elaboracién de reglamentos, planes y
actos.

44 Diversos autores han llamado la atencién sobre la relativizacién por parte de la juris-
prudencia de la trascendencia de los vicios procedimentales y los perniciosos efectos de la
misma en relacién con la defensa y garantia de los interesados. Por todos, véase M. J. Ga-
LLARDO CASTILLO (2006), «Los vicios de procedimiento y el principio de conservacién del
acto: doctrina jurisprudencial», nim. 171 de esta REVISTA, septiembre-diciembre, pags. 217
y ss. Menor atencién se ha prestado, sin embargo, al menoscabo que tal relativizacién judi-
cial provoca en la buena administracién. Me permito la remisién a J. PONCE SoLE (2001:
687 a 796).

45 Ese es el problema que una parte de la doctrina norteamericana achaca al hard look
desplegado por la jurisprudencia sobre los procedimientos reglamentarios (bajo el nombre
de ossification), aunque se trata de una cuestion debatida en el ambito dogmatico. Sobre la
tension entre formalismo e informalismo en la actividad administrativa puede consultarse
J. PONCE SOLE (2003: 137 y ss.).
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