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I. LA REFORMA DEL ART. 135 CE: UN ALDABONAZO
EN LA CONSTITUCIONALIZACION DE LO ECONOMICO.
MUTACIONES EN LA CONSTITUCION ECONOMICA

El 27 de septiembre de 2011 'entraba en vigor la reforma del art. 135 de la Cons-
titucién que venfa a constitucionalizar determinadas reglas de oro para el buen funciona-

1 Fecha de su sancién, promulgacién y publicacién en el BOE, nim. 233, Sec. I, pdgs. 101931 a 101941.
Como es sabido, esta reforma exprés de la Constitucién fue anunciada por el Presidente J.L. Rodriguez Zapate-
ro el 24 de agosto, presentada por los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular el 26 de agosto y aprobada
por los Plenos del Congreso el 2 de septiembre y del Senado el 7 de septiembre.
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miento de la Hacienda Pablica —y, por ende, supuestamente, para el correcto desen-
volvimiento del sistema econémico— como el principio de estabilidad presupuestaria®, la fi-
jacion de limite al déficir piiblico, la priorizacion del pago de los intereses de la deuda pablica y
la europeizacion del limite de deuda piiblica®.

Si bien la reforma constitucional ha sido objeto de criticas de naturaleza politico-
procedimental (por la ausencia de un sosegado debate publico, la falta de un consenso
politico superior al que proporcionan el apoyo de los dos principales partidos politicos o
la falta de apelacion directa al cuerpo electoral), nos interesa aqui destacar su trascen-
dencia e impacto en tanto elemento relevante en la definicién de los rasgos bésicos de /o
econdmico en nuestra Constitucién. Tradicionalmente, aunque no pueden calificarse como
escasos, limitados o faltos de interés los estudios que se han ocupado de nuestra Consti-
tucién econémica *, lo cierto es que la agenda constitucionalista ha venido notablemente

2 La LO 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera prevista en el art.
135.2 CE —que, de acuerdo con la Disposicién Adicional Unica, debfa estar aprobada antes del 30 de junio de
2012 y contemplar los mecanismos que permitieran el cumplimiento del limite de deuda a que se refiere el
articulo 135.3 de la Constitucién Espafiola (cuya entrada en vigor estd prevista a partir de 2020)— fue pu-
blicada el 30 de abril de 2012 en el Boletin Oficial del Estado, ntm. 103, pags. 32653 a 32675. Los Jefes de Es-
tado y/o de Gobierno de la Unién Europea, salvo los de Reino Unido y Hungrfa, firmaron, el 2 de marzo, el
Tratado intergubernamental sobre Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién Econdmica y Monetaria, cuyo tex-
to fue aprobado en el Consejo Europeo informal de 30 de enero de 2012. Una vez ratificado por al menos 12
Estados miembros de la Zona Euro, dicho Tratado entrard en vigor, lo que se espera tenga lugar a principios de
2013. Este Tratado persigue reforzar y mejorar el pilar econémico de la Unién Econémica y Monetaria pro-
moviendo la disciplina presupuestaria, la coordinacién de las politicas econémicas y la gobernanza de la zona
del euro. De entre todas estas medidas, destaca la obligacién impuesta por el art. 5 del Tratado a los Estados de
equilibrio o de superdvit presupuestario de las Administraciones pablicas con un limite inferior de déficit es-
tructural del 0,5 % del PIB vy, en particular, el deber de incorporar esta norma al Derecho nacional de las Par-
tes Contratantes a mds tardar un afio después de la fecha de entrada en vigor del Tratado mediante disposiciones
que tengan fuerza vinculante y sean de cardcter permanente, preferentemente de rango constitucional, o cuyo
respeto y cumplimiento estén de otro modo plenamente garantizados a lo largo de los procedimientos presu-
puestarios nacionales». Conviene resaltar que la LO de Estabilidad Presupuestaria no sélo ha cumplido el man-
dato constitucional del art. 135 con anterioridad a la entrada en vigor del referido Tratado intergubernamen-
tal sino que ha impuesto para Espafia un liston inferior de déficit pablico estructural: el 0,0 % del PIB. Lo que
no ha impedido que el Consejo de Ministros de 11 de mayo acordara solicitar la tramitacién parlamentaria por
el procedimiento de urgencia del Proyecto de LO por la que se autoriza la ratificacién por Espafia del Tratado
de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria firmado en Bruselas el 2 de
marzo de 2012 y que fue aprobado por el Congreso de Diputados el 21 de junio de 2012.

3 Una primera valoracién de esta reforma constitucional puede encontrarse en la Encuesta sobre La refor-
ma del articulo 135 CE publicada en la REDC, ntim. 93, 2011, pdgs. 159 a 210. Al tiempo, han visto la luz el
ndm. 28, monogréfico, 2011, de TRC y ALVAREZ CONDE, E. y SOUTO GALVAN, C (coords.): La consti-
tucionalizacion de la estabilidad presupuestaria, Universidad Rey Juan Carlos, IDP, Madrid, 2012.

4 No en vano, desde los primeros momentos, se ha venido ocupando del tema buena parte de nuestra me-
jor doctrina: M. GARCIA-PELAYO, «Consideraciones sobre las cldusulas econémicas de la Constitucién»,
Obras completas, Tomo 111, CEC, Madrid, 1991, pdgs. 2855 a 2874; BASSOLS COMA, M.: Constitucién y Siste-
ma Econdmico, Tecnos, Madrid, 1988 y «La Constitucién econémica», Revista de Derecho Politico, nim. 36, 1992,
pdgs. 277 a 290; DE JUAN ASENJO, O.: La Constitucién econdmica espaiiola, CEC, Madrid, 1984; M.
ARAGON REYES, Libertades econdmicas y Estado social, Mc Graw-Hill, Madrid, 1995; HERRERO DE
MINON, M.: «La Constitucién econémica: desde la ambigiiedad a la integracién», REDC, nim. 57, 1999,
pégs. 11 a 32; ALBERTI ROVIRA, E.: «La Constitucién Econémica de 1978 (Reflexiones sobre la proyeccion
de la Constitucién sobre la economia en el XXV Aniversario de la Constitucién Espafiola)», REDC, nam. 71,
2004, pdgs. 123 a 159.
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mds marcada por /o politico (organizacién de poderes, descentralizacién politica, eleccio-
nes, garantia de derechos como limite al poder politico, etc.) que por el andlisis del orden
econémico ’ establecido en la Constitucién.

La ausencia de una mds intensa dedicacion al estudio del sistema econémico previsto
en nuestra Constitucion se explica, l6gicamente, en la falta de una conflictividad apli-
cativa que justificara un mayor interés en su andlisis. De lo econémico se ha ocupado el
constitucionalista de forma colateral para enjuiciar otras vertientes del sistema consti-
tucional como el sistema de fuentes del Derecho o la distribucién de competencias en el
Estado Autonémico. Sin embargo, el interés cientifico que han suscitado instituciones
tradicionales primarias en el disefio del modelo econémico —como paradigméticamen-
te lo evidencia el derecho a la propiedad privada o la libertad de empresa— no es el fru-
to del cuestionamiento de estas decisiones econémicas fundamentales del constituyente
que, a fecha de hoy, adquieren la entidad de auténticos dogmas. Por el contrario, las es-
casas aportaciones criticas que ha merecido el desarrollo politico-constitucional de nues-
tra Constitucién econémica hay que buscarlas en las no pocas frustraciones que ha ge-
nerado su lectura liberalizante ¢ y en la regresién operada en los Gltimos tiempos en la
[formula social del Estado 7.

Las causas de esta falta de priorizacién cientifica de lo econémico en nuestra Cons-
titucién hay que buscarlas en diversos entornos.

Desde un punto de vista histérico, el constitucionalismo posterior a la II Guerra
Mundial —al que nuestra Constitucién se incorpora tardiamente pero con idéntico
cufio— se construye sobre diversos consensos bdsicos entre los que e/ pacto econdmico-social
supone decisién constituyente y, al tiempo, presupuesto del orden constitucional. El
acuerdo sobre el sistema econémico-social operado por las ideologfas liberal y socialista
significa el triunfo del modelo econémico capitalista sustentado sobre la propiedad pri-
vada y la libertad de empresa en una economfa libre de mercado pero, al tiempo, habi-
litando una intervencién de /o publico correctora de las disfunciones sociales que ésta pu-
diera generar y preservando una garantia efectiva del amplio capitulo de derechos y
principios informadores del orden econémico y social. Sobre la base pacifica de coexis-
tencia de ambos vectores, no se ha apreciado conflicto significativo en el orden consti-
tucional durante el dltimo medio siglo®.

No es menos cierto, sin embargo, que no resulta necesario cerrar los ojos mds de lo
necesario para admitir que muchas (sino la mayor parte) de las previsiones constitucio-
nales —el Titulo VII, «Economf{a y Hacienda», da buena cuenta de ellas— que, bajo el
recurso a la planificacion economica, fueron importadas del ideario socialista al orden cons-
titucional econémico se han visto progresivamente devaluadas, han entrado en desuetud,

5 ESCRIBANO COLLANO, P.: «El orden econémico en la Constitucién Espafiola de 1978», REDC,
nam. 14, 1985, pdgs. 77 a 109.

6 CANCIO MELIA, J.: «La Constitucién econémica: promesas incumplidas», Revista Juridica de la Uni-
versidad Autdnoma de Madrid, nam. 7, 2002, pags. 49 a 101.

7 Por todos, M.A. GARCIA HERRERA (ed.), E/ constitucionalismo en la crisis del Estady social, IVAP, Ofia-
ti, 1997.

8 Sugerentes reflexiones en AMATO, G.: «Il mercato nella Costituzione», Quaderni Costituzionali, nm. 1,
1992, pags. 7 a 19.
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o, sencillamente, permanecen inéditas y sin expectativa alguna de revitalizacion (sirva
como ejemplo paradigmdtico el art. 129.2 i fine CE). Desuso, regresién o, sencillamente,
mutacién constitucional del orden socio-econémico a la que la integracién en la Unidn
Europea ha otorgado carta de naturaleza al validarla en toda su plenitud °.

Pero, en esta coyuntura histérico-constitucional, la reforma del art. 135 CE ha
traido a la actualidad constitucional las relaciones Politica-Economfa y, sobre el contex-
to de su aprobacién, siguiendo su propia Exposicién de Motivos'?, ha puesto de relieve las
siguientes ideas-fuerza: 1’) la Unién Econémica y Monetaria Europea pretende una go-
bernanza conuin que se ve condicionada, por un lado, por la globalizacién econémica y fi-
nanciera y, por otro, por el estatalismo presupuestario; 27) el Presupuesto ptblico no admi-
te mayor discrecionalidad de la que satisfaga la estabilidad presupuestaria considerada
como valor estructural limitador y orientador de la actuacién de los poderes publicos; 37)
el Estado social garantizable serd sélo el que guepa en la estabilidad presupuestaria ne-
cesaria para la consolidacion fiscal —el Presupuesto deja de ser un instrumento normativo
para garantizar efectivamente las demandas sociales impuestas por la Constitucién pues
el Estado social ya no serd tanto el constitucionalmente declarado como «el que pueda
pagarse» mediante un presupuesto estable y consolidado—; 4°) las limitaciones presupuesta-
rias que preservan la estabilidad persiguen satisfacer la prosperidad presente y futura de
los ciudadanos materializando una suerte de alianza constitucional intergeneracional; 5)
la estabilidad presupuestaria es condicién para la confianza en la estabilidad econémica y
garantia de la convergencia econdmica europea.

La reforma constitucional ha evidenciado, por lo tanto, los grandes ejes vertebradores
del nuevo paradigma constitucional de lo econdmico: a’) las decisiones europeas (comunitarias
o intergubernamentales, ficticas o institucionalizadas) adquirieren fuerza vinculante
para los poderes estatales y obligan a éstos a su subordinada ejecutividad estatal'’; b’) la
globalizacién econémico-financiera constituye sustrato ineludible de las grandes deci-
siones econémicas (nacionales y europeas) y, a falta de una gobernanza global, los poderes
econdmicos globales gozan de una entidad soberana difusa que desconoce o somete a los po-
deres publicos; ¢’) la agenda constitucional de lo social queda inevitablemente condi-
cionada a /a realidad econdmica tanto en su viabilidad fdctica como en su efectiva subor-
dinacién constitucional; d’) lo estatal adquiere un perfil voluntarista evidencidndose la
marginalidad de las decisiones estatales frente al orden juridico y econémico global; e’)
habiéndose trasladado el epicentro de las decisiones econémico-sociales al dmbito euro-
peo (en el punto de interseccién entre lo global y lo nacional) el reforzamiento de los po-
deres estatales comporta el desdibujamiento de los dmbitos decisorios infraestatales
(autonémicos, regionales, locales) constitucionalmente declarados.

Pero, en este nuevo escenario politico-constitucional de lo econémico, existe un in-
terrogante que ni se ha formulado de forma significativa ni, en consecuencia, ha tenido
debida respuesta: ;dénde quedan las relaciones Politica-Economia en este contexto de in-

9 HERRERO DE MINON, M.: «La Constitucién econémica: desde la ambigiiedad a la integracién»,
REDC, nim. 57, 1999, pags. 25 y ss.

10 BOE, num. 233, Sec. I, pdg. 101931.

11 Una premonitoria aproximacién en GUARINO, G.: «Pubblico e privato nella economia. La sovranita
tra Costituzione ed istituzioni comunitarie», Quaderni Costituzionale, nim. 1, 1992, pdgs. 21 a 64.
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flexién en la modificacién de los pardmetros constitucionales de la Constitucién econé-
mica? En otras palabras, ;la tipologia y naturaleza de las decisiones politicas sobre la eco-
nomfa han sufrido, también, una alteracién significativa o permanece inalterada la ten-
dencia reforzada durante décadas a independizar las decisiones politicas sobre la econom{a
instrumentalizdndolas a través de poderes neurales, administraciones independientes o
dmbitos de decisién publica ajenos al control/direccién gubernamental? ;cémo resolver de
forma constitucionalmente satisfactoria la tensién democracia-tecnocracia? 2.

II. EL CONTROL DE LA ECONOMIA DE MERCADO.
LA SEPARACION ENTRE POLITICA Y ECONOMIA:
LAS ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES COMO
PARADIGMA DE GESTION DE LO ECONOMICO

Durante mds de medio siglo, la gestién del modelo econémico constitucionalizado
se asent( sobre una premisa que, progresivamente acentuada, apenas conoci6 detractores:
la separacién entre Politica y Economfa'®.

Tras las decisiones constituyentes bdsicas adoptadas en Europa tras la I Guerra
Mundial que predeterminaban la emergencia de una democracia econémico-social cons-
truida sobre un sélido consenso liberal-socialista de respeto al sistema econémico sus-
tentado sobre la economfa de mercado y a la consustancial defensa de los emergentes de-
rechos econémico-sociales, la realidad constitucional europea ha discurrido alejando cada
vez mds la Politica de la Economia y convirtiendo al mercado en un auténtico antisobe-
rano**. Un lugar comin en el pensamiento social contemporaneo —el llamado pensamiento
#inico que preside el estadio presente del pretendido fin de la Historia">— lleva a concluir
que la mano invisible del mercado constituye el 6ptima razén de funcionamiento del siste-
ma econdémico y, en consecuencia, el alejamiento de la Politica sirve mejor a la Economia
y obliga a desvincular las decisiones econémicas de la Politica.

En paralelo, el proceso de integracién europea ha servido de forma incuestionada a
la 16gica auténoma de la economfa de mercado. El fundamento econémico de las /ibertades
comunitarias y la particularidad de la singular gobernanza econdmica europea han consti-
tuido el auténtico caballo de Troya de la economia de mercado sobre las bases socio-econé-
micas del constitucionalismo europeo de la postguerra. Por un lado, las libertades co-
munitarias y la forja del mercado comin (1a defensa del mercado interior y la libre circulacion
de capitales, bienes, servicios y personas) se han construido sobre una idea-fuerza de extraor-

12 Una reciente aproximacion plural a este debate puede encontrarse en el optsculo . Tecnocracia o De-
mocracia?: Gestion y representatividad (Llorente & Cuenca, Madrid, 2012) y singularmente en las colaboraciones
de J.A Llorente («;Tecnocracia o Democracia?: Gestion y representatividad»), J.A. Zarzalejos («La eficacia tec-
nocratica como ideologfa en tiempos de crisis») e I. Escolar («La tecnocracia es también ideologia»).

13 Una aproximacién critica de interés para el 4mbito bancario, en WOITEK, U. y BERGER, H.: Eco-
nomics or Politics: What Drives the Bundesbank?, Discussion Paper, University of Munich, June, 1997, pdgs. 1 a
20.

14 LUCIANI, M.: «L antisovrano e la crisi delle Costituzioni», Rivista di Diritto Costitutuzionale, 1996,
pags. 124 y ss.

15 FUKUYAMA, E: El fin de la historia?, Claves de Razén Prdctica, nim. 1, 1990, pags. 85 a 96.
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dinario impacto en la lectura liberal'® del sistema econémico: kz libre competencia en el mer-
cado. Por otro lado, la ausencia de una estrategia social en la construccién europea ha dejado
huérfana la agenda social europea y nacional.

Por Gltimo, la emergente y timida gobernanza econdmica europea se ha sustentado sobre
un enfoque tecnocrdtico, neutral, ajeno a lo politico, en el que el criterio técnico-funcionarial
sustituye de plano cualquier otra aproximacién decisional que incorpore la oportunidad
politica y, ademds, se ha intensificado la institucionalizacién de estructuras de gestién-de-
cisién que se pretenden independientes y ajenas a lo politico'”.

En Espafia, la década de los noventa, con la entrada en vigor del Tratado de la Unién
Europea y la generalizada liberalizacién y privatizacién de empresas y servicios publicos,
conoci6 la eclosion'® de las administraciones independientes” en diversos sectores econémi-
cos?*® —que, timidamente se habfa iniciado pocos afios atrds *'— y en especificos dmbitos
de proteccién de derechos fundamentales?.

16 Una lectura critica de este desarrollo liberal del orden europeo, puede encontrarse en JOERGES, CH..:
«Qué tiene de social-demdcrata la Constitucién Econémica Europea?», REDC, nam. 73, 2005, pigs. 9 a 53.

17 Una visién global en BASSI, E. y MERUSI, F. (a cura di): Mercati ¢ amministrazioni indipendenti,
Giuffre, Milano, 1993.

18 Otro tanto puede predicarse de la realidad italiana como lo ilustra PREDIERI, A.: L erompere delle an-
torita amministrative indipendenti, Passigli Editori, Firenze, 1997.

19  Entre nosotros, BETANCOR RODRIGUEZ, A.: Las administraciones independientes, Tecnos, Madrid,
1994 y Regulacién: mito y derecho, Civitas, Pamplona, 2010. También, MAGIDE HERRERO, M., Limites
constitucionales de las Administraciones independientes, INAP, Madrid, 2000; SALVADOR MARTINEZ, M., Ad-
ministraciones independientes: un andlisis comparado de los Estados Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y Espana,
Ariel, Barcelona, 2002; AAVV: La Administracion reguladora y supervisora: vision tedrico-prdctica, coords. Abad Li-
ceras, J.M. e Irurzun Montoro, E, Dykinson, Madrid, 2009; AAVV: Las Administraciones Independientes coord..
Pauner Chulvi, C. y Tomds Mallén, B., Tirant lo Blanh, Valencia, 2009.

20 Tras la adopcién del Tratado de la Unién Europea, la creacién del Banco Central Europeo, tomando
como modelo el independiente Bundesbank alemdn, comport6 la revisién del estatuto de la entidad espafiola a través
de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia. Para profundizar en el fenémeno de la inde-
pendizacién de las bancas centrales: AAVV: L autonomia delle Banche Centrali, a cura di D. Masciandaro e S. Ristuc-
cia, Edizioni Comunita, Milano, 1988; AAVV: Central Bank's Indgpendence in Historical Perspective, ed. G. Toniolo, Wal-
ter de Gruyter, Berlin-New York, 1988; ORTINO, S.: «Banche centrali tra indipendenza e autonomia», Studi in
ricordo di Enzo Capaccioli, Giuftre, Milano, 1988, pdgs. 335 a 391 y «La Banca Centrale nella Costituzione europea»,
Quaderni Costituzionali, ntm. 1, 1993, pdgs. 33 a 69; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: «La autonomia de los
Bancos Centrales», Papeles de Economia Espafiola, nGm. 43, 1990, pags. 2 a 16; BRUNL, E: Central Bank independen-
ce in the European Union, Institute for Monetary and Economic Studies, Discussion Paper 96-E-18, March 1996.

La Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional cre6 la Comisién del
Sistema Eléctrico Nacional (posteriormente, sustituida por la Comisiin Nacional de Energia en la Ley 34/1998 de
7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos) —un importante estudio sobre el organismo en NAVARRO RO-
DRIGUEZ, P.: La Comisién Nacional de Energia. Naturaleza, funciones y régimen juridico, Marcial Pons, Madrid,
2008. La Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones fue creada por el Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio,
de Liberalizacién de las Telecomunicaciones— un amplio andlisis en CHILLON MEDINA, J.M. y ESCOBAR
ROCA, G.: La Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones, Dykinson, Madrid, 2001. La Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia y, su reforma posterior operada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre,
disefiaron un modelo limitado de independizacién de la autoridad garante de la competencia protagonizado por
el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia.

21 LaLey 15/1980, de 22 de abril, de creacién del Consejo de Seguridad Nuclear constituye el singular
ejemplo que inaugurd, entre nosotros, este fenémeno regulatorio en un sector econémico y que fue inicialmente
estudiada en LOPEZ RAMON E.: «El Consejo de Seguridad Nuclear: un ejemplo de Administracién inde-
pendiente», Revista de Administracion Piblica, nam. 126, 1991, pdgs. 189 a 216. Con mds amplio impacto, la
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Como ya advertimos en su momento ?, la creacién de estas novedosas estructuras
juridicas —que buscaban la despolitizacién de lo piiblico, la neutralidad del Estado %'y
anunciaban el triunfo de la técnica sobre la politica # por su mayor eficacia *°— consti-
tufa un singular reto para el Derecho?” —y, en particular, para el Derecho Constitucio-
nal®®— a la vista de la disyuntiva histérico-constitucional en que se nos presenta: crisis
del Estado social, revisién de las bases legitimadoras del poder, reformulacién del prin-
cipio cldsico de divisién de poderes, transformacién de las relaciones Parlamento-Ejecu-
tivo, o emergencia (e, incluso, preeminencia) de los poderes privados frente a los poderes
publicos.

Su probado éxito en la tradicién anglosajona® y, especialmente, estadounidense®, no
impedfa —si no que, mds bien, alimentaba— las muchas dudas e interrogantes que se

Ley 14/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores cred la Comisidn Nacional del Mercado de Vialores a cuyo and-
lisis podemos aproximarnos en MALARET, E.: «La Comisién Nacional del Mercado de Valores (Una aproxi-
macién a su configuracién institucional)», REDA, nim. 76, 1992, pags. 557 a 597 y FUERTES LOPEZ, M.:
La Comisién Nacional del Mercado de Valores, Lex Nova, Valladolid, 1994.

22 LaLO 5/1992, de 29 de octubre, reguladora del tratamiento automatizado de datos de cardcter per-
sonal —sustituida por la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal— creé
la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos. A inicios de la década de los ochenta, la Ley 4/1980, de 10 de enero,
por la que se aprobara el Estatuto de la Radio y la Television parecia también otorgar, adn formal, una notable au-
tonomia de gobierno al Ente RTVE.

23 RALLO LOMBARTE, A: «Poderes neutrales exentos de control gubernamental: reflexiones consti-
tucionales», Revista de las Cortes Generales, nim. 36, 1995, pags. 106 y ss. También, un temprano estudio el de
BILBAO UBILLOS, J.M.: «Las agencias independientes: un andlisis desde la perspectiva juridico-constitu-
cional», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madyid, nm. 3, 1999, pags. 163 a 181.

24 Como habfa denunciado en su ensayo pionero SALA ARQUER, J.M.: «El Estado neutral. Contri-
bucién al estudio de las administraciones independientes», REDA, ndim. 42, 1984, pdgs. 401 a 422.

25 De singular interés por su critica a la falsa neutralidad de la técnica, el cldsico estudio de SCHMITT,
C.: «La era de las neutralizaciones y de las despolitizaciones», E/ concepto de lo politico, Alianza Universidad, Ma-
drid, 1991, pag. 125 y ss.

26 Sobre la eficacia como principio de legitimidad, sin duda, el cldsico de M. WEBER (Economia y So-
ciedad, FCE, México, 1983, pdgs.. 172 y ss.). También, GARCIA PELAYO, M.: «Las organizaciones de inte-
reses y la teoria constitucional», Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza Editorial, Madrid, 1977,
pags. 132y ss. y, por supuesto, Burocracia y tecnocracia y otros escritos, Alianza Editorial, Madrid, 1974.

27  Sobre su impacto en el Derecho Administrativo, también de SALA ARQUER, J. M.: «Huida al De-
recho Privado y huida del Derecho», REDA, niim. 75, 1992, pags. 399 a 413. También, DESDENTADO DA-
ROCA, E.: La crisis de identidad del Derecho Administrativo: privatizacion, huida de la regulacion piiblica y Admi-
nistraciones independientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

28 A cuyo andlisis dedicamos la monografia RALLO LOMBARTE, A.: La constitucionalidad de las Ad-
ministraciones independientes, Tecnos, Madrid, 2002.

29 DESIDERI, C.: «Esplorazioni del Governo e degli studiosi britannici nella terra dei quangos», Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, 1982, pags. 191 a 210; HOGWOOD, B.W.: «Evolucién de las agencias regu-
ladoras en Gran Bretafia», Revista Internacional de Ciencias Administrativas, vol. 57, nam. 4, 1990, pdgs. 7 a 27.

30 Para una aproximacién a dicha realidad, MORENO, A. M.: La administracién por Agencias en los Estados
Unidos de Norteamérica, Universidad Carlos III-BOE, Madrid, 1995; CARBONELL, E. y MUGA, J. L.: Agen-
cias y procedimiento administrativo en Estados Unidos de América, Marcial Pons, Madrid, 1996; COTTIER, B.: «Les
“Independent Agencies” américaines: un modele pour 1 “administration polycentrique de demaine?», Revista In-
ternacional de Ciencias Administrativas, nGm. 2, 1985, pdgs. 143 a 165. Para profundizar, REDFORD, E.S.: «The
President and the regulatory commissions», Texas Law Review, vol. 44, nim. 1, 1965, pdgs. 288 a 321; RO-
SEMBERG, M.: «Congtress’s prerogative over agencies and agency decisionmakers: the rise and demise of the
Reagan Administration” theory of the unitary Executive», George Washington Law Review, vol. 57, January,
1989, pdgs. 627 a 702; STRAUSS, P.: «Was there a baby in the bathwater? A comment on the Supreme
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cernfan sobre que la viabilidad de importar las independent agencies al sistema piablico con-
tinental europeo® —en forma, segtin la distinta terminologia®? al uso, de Autoridades
Administrativas Independientes, Autoridades Independientes o Administraciones inde-
pendientes’>— y que ponfan en cuestién la existencia de habilitacién constitucional su-
ficiente en favor del legislador para detraer de la direccién gubernamental determinados
dmbitos de gestién publica ante una hipotética reserva constitucional del Gobierno y
frente a otras muchas ideas-fuerza de la teorfa constitucional: la quiebra del principio de-
mocrético, la existencia de un numerus clausus constitucional de poderes y autoridades in-
dependientes, la agresién a la posicién constitucional del Gobierno, la devaluacién de la
funcién gubernamental de direccién politica y de direccion de la Administracidn, la am-
putacién de una nota inescindible de la funcién directiva como es el nombramiento y
cese de altos cargos administrativos, la quiebra del monopolio gubernamental de la po-
testad reglamentaria o la negacién del control parlamentario.

Y, aunque encajen mal en la teorfa constitucional cldsica (cuya revisién se impone),
lo cierto es que debe relativizarse la problemdtica constitucional de las Administraciones
independientes por cuanto la realidad no es tan dramdtica —a pesar del alarmismo ini-
cial **— como pudiera aparentar si tenemos en cuenta las significativas facultades di-
rectivas que sigue ostentando el Gobierno en relacién con el nombramiento de los altos
cargos directivos o las limitadas® potestades autoorganizativas, normativas®®, presu-
puestarias o financieras con que se apodera a las Administraciones independientes.

Court’s legislative veto decision», Duke Law Review, 1983, pdgs. 813 y ss 'y «The place of agencies in go-
vernment: separation of powers and the fourth branch», Columbia Law Review, vol. 84, 1984, pdgs. 571 y ss.;
SWIRE, P. P.: «Incorporation of Independent Agencies into the Executive Branch», Yale Law Journal, vol. 94,
1985, pags. 1766 a 1786; VERKUIL, P. R.: «The status of the independent agencies after Bowsher v. Synar»,
Duke Law Journal, November, 1986, pdgs. 779 a 805 y «The purposes and limits of independent agencies»,
Duke Law Journal, April-June, 1988, pdgs. 257 a 279.

31 Curiosamente, en fecha mds reciente, empiezan a plantearse similares dudas en otras regiones del pla-
neta: HERRERA GUERRA, C.A: «Entes administrativos reguladores independientes y credibilidad institu-
cional. Ineficiencia y peligros para la democracia latinoamericana advertidos desde el sistema norteamericano
que los creb», Revista de Administracién Piblica, nam. 181, 2010, pags. 373 a 404.

32 Sobre las dificultades para su delimitacion conceptual, PASSARO, M: «Autorita 0 amministrazioni in-
dipendenti? L’ambito semantico e l'identita concettuale», Awutorita indipendenti ¢ principi costituzionali. Atti del Con-
vegno di Sorvento 30 maggio 1997, Associazione italiana dei costituzionalisti, Cedam, Padova, 1999, pigs. 187 a 214.

33 Diversas obras colectivas y monograficas ofrecen una vision vasta de estas dificultades: COLLIARD, C-
A.y TIMSIT, G.: Les autorités administratives indépendantes, Puf, Paris, 1988; GUEDON, M-].: Les antorités admi-
nistratives indépendantes, LGDJ, Paris, 1991; GENTOT, M.: Les antorités administratives indépendantes, Montchrestien,
Paris, 1994; MANETTI, M.: Poteri neutrali e Costituzione, Giuftre, Milano, 1994; PASSARO, M.: Le Amministra-
zioni indipendenti, G. Giappichelli editore, Torino, 1996; CASSESE, S. Y FRANCHINTI, C. (a cura di): I garanti del
regole. Le autorita indipendenti, I1 Mulino, Bologna, 1996; VVAA: Autorita indipendenti e principi costituzionali. Atti
del Convegno di Sorrento 30 maggio 1997, Associazione italiana dei costituzionalisti, Cedam, Padova, 1999.

34  Como lo evidencia el trabajo de PISIER, E.: «Vous avez dit indépendantes?. Réflexions sur les
AAT», Ponvoirs, nam. 46, 1988, pdgs. 71 a 83.

35 No en vano, en doctrina se hace referencia a la semi-independencia: AMATO, G.: «Autorita semi-in-
dipendenti de autorita di garanzia», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, nGm. 3, 1997, pdgs. 645 a 664.

36 Como queda ilustrado en PAREJO ALFONSO, L.: «La potestad normativa de las llamadas Admi-
nistraciones independientes: apuntes para un estudio del fenémeno», Administracion Instrumental. Libro homenage
@ Manuel Francisco Clavero Avévalo, vol. 1, Civitas, Madrid, 1994, pags. 635 a 652. También, en GARCIA AL-
VAREZ, G.: «Los poderes normativos de las administraciones independientes en el dmbito econémico», Revista
de Administracion Pitblica, ndm. 171, 20006, pdgs. 139 a 179.
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III. LA HISTORIA DE EXITO DEL MODELO DE ADMINISTRACIONES
INDEPENDIENTES: GENERALIZACION E INCREMENTO
DE LA INDEPENDENCIA DE LOS REGULADORES

A) LA AMPLIACION DE SECTORES (ECONOMIA, SERVICIOS PUBLICOS Y DERECHOS)
GESTIONADOS POR ADMINISTRACIONES INDEPENDIENTES

La primera década del siglo XXI ha conocido un espectacular desarrollo de la f6r-
mula Administraciones Independientes. Hasta entonces, el modelo venia protagonizado ba-
sicamente por un surtido limitado de organismos e instituciones cuyo grado de inde-
pendencia variaba: Consejo de Seguridad Nuclear (CSN), Comisién Nacional del
Mercado de Valores (CNMV), Banco de Espaifia, Agencia Espafiola de Proteccién de Da-
tos (AEPD), Comisién Nacional de Energia (CNE), Comisién del Mercado de Teleco-
municaciones (CMT), Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC).

Sin embargo, durante la tltima década ha proliferado la bisqueda de la neutraliza-
ci6n de espacios publicos exentos de control gubernamental y se ha extendido su vigen-
cia a nuevos sectores econémicos, a la gestién de tradicionales servicios pablicos y, tam-
bién, a la proteccién de especificos derechos fundamentales.

a) La Agencia Espaflola de Seguridad Alimentaria y Nutricién (AESAN)

La Ley 11/2001, de 5 de julio, cre6 la Agencia Espaflola de Seguridad Alimentaria
(cuyo Estatuto fue adoptado por Real Decreto 709/2002, de 19 de julio) como un orga-
nismo auténomo que, aunque con personalidad juridico-piblica diferenciada y plena ca-
pacidad de obrar, quedaba adscrito al Ministerio de Sanidad y Consumo, al que corres-
ponderfa su direccién estratégica, la evaluacién y control de los resultados de su
actividad. No obstante, la propia Exposicién de Motivos de la Ley 11/2001 prevefa que,
transcurrido un perfodo de tiempo suficiente desde la constitucién de la Agencia, se pro-
cederfa a un andlisis de su funcionamiento y, si de éste se concluyera que, para el mejor
ejercicio de sus funciones, fuera conveniente dotarla de un dmbito mayor de autonomia
funcional, de acuerdo con lo previsto en la disposicién adicional décima de la Ley
6/1997, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado
—que hace referencia al régimen juridico de determinados Organismos reguladores
(por ejemplo, CNMYV, CSN, APD, CNE, CMT, CNC, etc.)—, se procederia, lo que no ha
ocurrido, a realizar las modificaciones necesarias a tal fin.

Ahora bien, si tomamos como premisa la heterogeneidad del fenémeno de las Ad-
ministraciones independientes, no son pocos los elementos definitorios previstos en su
Ley de creacion y en su Estatuto que permitiria asimilar la AESAN a éstas. En particu-
lar merecen destacarse la exigencia de independencia en el desempefio impuesta legal-
mente a los cargos directivos y las reglas organizacionales previstas en la Ley 11/2001 que
fijan mandatos temporales fijos a los miembros de su Consejo de Direccién y, especifi-
camente, la inamovilidad de su Director Ejecutivo —quien serd nombrado por el Consejo
de Ministros, a propuesta del Presidente del Consejo de Direccién, previo informe pre-
ceptivo de dicho Consejo y por un perfodo de cuatro afios renovable sin que pueda cesar

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nm. 30, 2012, pp. 225-258.



234 ARTEMI RALLO LOMBARTE

por causa distinta a la expiracién de su mandato, renuncia o condena por delito doloso.
De hecho, el Gobierno no podré cesarlo discrecionalmente sino que sélo podrd hacerlo: a)
a propuesta del Consejo de Direccién; b) o, previa instruccién de expediente, en el que
serd oido el Consejo de Direccién, por incumplimiento grave de sus obligaciones, inca-
pacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcién o incompatibilidad.

Abundarfa, ademds, en su pretendida desvinculacién gubernamental la afirmacién
legal de que dicha Agencia debe actuar de acuerdo con el principio de independencia en
la proteccién de la salud pablica y en la defensa de los consumidores —a lo que deberia
contribuir la atribucién al Presidente de la Agencia de la facultad de resolver recursos de
alzada contra los actos y resoluciones del Director Ejecutivo, poniendo fin a la via ad-
ministrativa— y la atribucién de potestad normativa auténoma y la capacidad de pro-
poner su anteproyecto de presupuesto.

b) La Comisién Nacional de la Competencia (CNC) y los asimilados Tribunales y
Servicios autonémicos

La Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, de 17 de julio, como ya hemos
sefialado, cre6 dos 6rganos administrativos especializados de dmbito nacional para la lu-
cha contra las practicas restrictivas de la competencia y el control de concentraciones
econémicas: el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia. Pero, tras quince
aflos de experiencia aplicativa, tanto la aprobacién de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de
coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades Aut6nomas en materia
de defensa de la competencia —que ha dado lugar a la proliferacién de Tribunales y Ser-
vicios de Defensa de la Competencia en la mayorfa de las Comunidades Auténomas
(como es el caso de Comunidad de Madrid, Murcia, Extremadura, Aragén, Comunidad
Valenciana, Canarias, Andalucfa, Castilla y Le6n, Catalufia, Galicia, Pais Vasco®’) aunque,
ante los recortes autonémicos provocados por la crisis econémica, han sido considerados
prescindibles los de Castilla-La Mancha, Comunidad de Madrid y Comunidad Valen-
ciana**— como las sucesivas reformas del marco comunitario de defensa de la compe-
tencia, aconsejaban la reforma del marco legal nacional.

37 Del éxito de la férmula «organismos reguladores en el dmbito de la competencia en el mercado» da
buena cuenta su proliferacién en la mayorfa de las Comunidades Auténomas: Ley 6/2004, de 28 de diciembre,
de Creacién del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid; Decreto 13/2004, de 13
de febrero, por el que se asignan funciones en materia de defensa de la competencia y se crea el Servicio Re-
gional de Defensa de la Competencia; Ley2/2005, de 24 de junio, de creacién del Jurado de Defensa de la Com-
petencia deExtremadura; Decreto 29/2006, de 24 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se crean y re-
gulan los érganos de Defensa de la Competencia en Aragén; Decreto 169/2006, de 10 de noviembre, del
Consell, por el que se aprueba el Estatuto del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valen-
ciana; Decreto 118/2006, de 1 de agosto, por el que se modifica la relacién de puestos de trabajo de la Conse-
jerfa de Economfia y Hacienda y se crea el Servicio Canario de la Competencia; Ley 6/2007, de 26 de junio, de
Promocién y Defensa de la Competencia de Andalucia; Decreto 15/2009, de 5 de febrero, por el que se regu-
la el Tribunal de Defensa de la Competencia de Castilla y Ledn; Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad
Catalana de la Competencia; Ley 1/2011, de 28 de febrero, reguladora del Consejo Gallego de la Competencia;
Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia.

38 Decreto 177/11, de 14 de julio, de supresién de los 6rganos de Defensa de la Competencia de Casti-
lla-La Mancha; Ley 6/2011, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativa de la Comunidad de Ma-
drid; Decreto 52/2012, de 30 de marzo, del Consell de la Generalitat Valenciana.
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La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia pretendfa la reforma
del sistema espafiol de defensa de la competencia reforzando los mecanismos ya existen-
tes y dotdndolos de la estructura institucional necesaria para proteger la competencia
efectiva en los mercados. A tal fin, como novedad principal, cre6 la Comisién Nacional
de la Competencia, como institucién estatal, Ginica e independiente en la que se inte-
graron tanto el Servicio como el Tribunal de Defensa de la Competencia. La CNC,como
organismo regulador encargado de promover y proteger el mantenimiento de la compe-
tencia en todos los sectores y en todo el territorio nacional, gozard de funciones instruc-
toras, resolutorias, de arbitraje, consultivas, de promocién y armonizacién de la defensa
de la competencia en los mercados; y su actuacion se inspirard en la independencia de cri-
terio frente al Gobierno y la responsabilidad ante la sociedad.

La CNC, siendo uno de los organismos puablicos referenciados en la disposicién adi-
cional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado, es una entidad de Derecho publico con personalidad
juridica propia y plena capacidad piblica y privada aunque esté adscrito al Ministerio de
Economia y Hacienda —al que legalmente se le atribuyen la facultad de ejercer un
«control de eficacia sobre su actividad»—, con autonomia orgénica y funcional y plena in-
dependencia de las Administraciones Piblicas. El Consejo de la CNC estd integrado por
su Presidente y seis Consejeros que son nombrados por el Gobierno a propuesta del Mi-
nistro de Econom{ia y Hacienda, entre juristas, economistas y otros profesionales de reco-
nocido prestigio (la laxitud de la férmula poco garantizard un perfil profesional rigurosa-
mente especializado), previa comparecencia ante la Comisién de Economia y Hacienda del
Congreso, que versard sobre la capacidad y conocimientos técnicos del candidato pro-
puesto, por un mandato de seis afios no renovable. El régimen de incompatibilidades, cese
e inamovilidad dirigidos a preservar su independencia serd el previsto en la Ley 2/2011 de
economia sostenible. En la misma norma encontraremos las diversas disposiciones que
aventuran un ejercicio mds intenso del control parlamentario sobre la CNC mediante el
envio de su Memoria Anual de actuaciones a la Comisién de Economia y Hacienda del
Congreso de los Diputados; con la comparecencia de su Presidente ante la misma con una
periodicidad, al menos, anual para exponer las lineas bésicas de su actuacién y sus planes
y prioridades para el futuro; a través de la celebracidn, cada tres afios, de una compare-
cencia especial para debatir la evaluacion de los planes de actuacién y los resultados ob-
tenidos por la CNC; o mediante la comparecencia del Presidente e, incluso, del resto de los
miembros ante las Cimaras y sus Comisiones a peticién de las mismas.

¢) La Comisién Nacional del Sector Postal (CNSP)

La ley 23/2007, de 8 de octubre, a fin de salvaguardar la ejecucién de la Ley
24/1998, de 13 de julio, de liberalizacién del Servicio Postal Universal y para garantizar
la libre competencia, la transparencia y la igualdad de trato en el mismo, creé la Comi-
si6n Nacional del Sector Postal*” como érgano independiente y especializado encargado

39  Para profundizar en este reciente organismo, MONTERO PASCUAL J.J.: «La Comisién Nacional del
Sector Postal. Una nueva administracion independiente reguladora», Revista de Administracion Piiblica, nam.
176, 2007, pags. 311 y ss.
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de resolver, o arbitrar, los conflictos entre los operadores postales y de cuidar de los in-
tereses de los usuarios. Con este objetivo, se atribuyen a esta Comisién funciones rele-
vantes como el otorgamiento de los titulos para la prestacién de los servicios postales, o
las competencias de inspeccién y sancién (competencias que hasta el momento venia de-
sempefiando el Ministerio de Fomento). La creacién de la Comisién Nacional como 6r1-
gano independiente revestido de amplias atribuciones de regulacién, implicé la reo-
rientacién de las funciones de la Administracién General del Estado en el sector postal,
limitdndolas al desarrollo normativo, a la ordenacién general del sector y a la determi-
nacién de las obligaciones de servicio pablico y de calidad del servicio postal universal.

La Comisién Nacional del Sector Postal se configuré como un organismo publico,
con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, y estd sometida al control
parlamentario y la independencia funcional atribuidos por la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible a los reguladores. La Comisién debfa ejercer sus funciones a
través de un Consejo compuesto por su Presidente y seis consejeros. La organizacion de la
Comisién y del Consejo, la aprobacién y contenido del reglamento de funcionamiento in-
terno, las funciones asignadas al Consejo, al Secretario y al Presidente del organismo, la
composicién del Consejo, nombramiento, mandato, renovacion, causas del cese, funcio-
nes e incompatibilidades de los miembros del Consejo y del Secretario siguen, también,
lo dispuesto en la Ley 2/2011, de Economfa Sostenible. La Comisién elabora anualmen-
te un anteproyecto de presupuesto, remitido a través del Ministerio de Fomento, para su
incorporacién al proyecto de Presupuestos Generales del Estado y goza de un patrimonio
propio e independiente del patrimonio del Estado y cuyos recursos estdn integrados, en-
tre otros, por tasas, sanciones y multas.

d) La Comisién Nacional del Juego (CNJ)

La Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego creé un érgano regulador,
la Comisién Nacional del Juego, al que se le atribufan las competencias necesarias para
velar y asegurar la integridad, seguridad, fiabilidad y transparencia de las operaciones de
juego y, en general, para regular las actividades de juego, evitando la explotacién con fi-
nes fraudulentos, autorizando, normando, supervisando, controlando y, en su caso, san-
cionando, el desarrollo, explotacién y comercializacién de los juegos.

La Comisién Nacional del Juego se configuraba como un Organismo Regulador, con
personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, de los previstos en la Disposicién
adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién General del Estado, esto es, funcionalmente independiente de la Ad-
ministracién General del Estado, aunque adscrito al Ministerio de Economfa y Hacien-
da a través de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos. Pero, sus disposiciones
o resoluciones ponen fin a la via administrativa y pueden impugnarse directamente
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El gobierno de la CNJ corresponde a un 6rgano colegiado integrado por el Presi-
dente y seis consejeros que son nombrados por el Gobierno, a propuesta del titular del
Ministerio de Economia y Hacienda, entre personas de reconocido prestigio y compe-
tencia profesional, previa comparecencia ante la Comisién correspondiente del Congre-
so de los Diputados, que versard sobre la capacidad de los candidatos y, en el caso, del
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Presidente, sobre su proyecto de actuacién sobre el organismo y sobre el sector regulado.
Sus mandatos serdn de seis afios, sin posibilidad de renovacién, efectudndose su renova-
cién parcialmente, y ejerciendo su funcién con dedicacién absoluta. Siguiendo, también,
lo dispuesto en la Ley 2/2011, de econom{a sostenible, estardn sometidos a un severo ré-
gimen de incompatibilidades durante los dos afios posteriores a su cese —el cual s6lo
podré producirse por causas legalmente tasadas, nunca a discrecién del Gobierno—.

e) La Comision de Regulacion Econémica Aeroportuaria (CREA)

El Real Decreto-ley 11/2011, de 26 de agosto, creé la Comisién de Regulacién
Econémica Aeroportuaria por considerarlo necesario en el proceso entonces abierto de li-
citacién de sociedades concesionarias de diversos aeropuertos espafioles a fin de garanti-
zar la independencia necesaria en la supervision eficiente de las decisiones de las socie-
dades concesionarias. La existencia de un organismo regulador, independiente y con la
capacidad suficiente para poder velar por el cumplimiento de los principios de transpa-
rencia, no discriminacién, objetividad y eficiencia en los procesos de determinacién y ac-
tualizacidn de las tarifas aeroportuarias se entendfa que constituia un requisito derivado
de la Directiva 2009/12/CE, de 11 de marzo, y una necesidad para impulsar el desarro-
llo sostenible del sector del transporte aéreo.

La CREA fue configurada como un organismo regulador de los previstos en la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Econom{a Sostenible, con personalidad juridica propia y ple-
na capacidad de obrar, y con plena independencia en el cumplimiento de sus fines aunque
relaciondndose en el ejercicio de sus funciones con el Gobierno a través del Ministerio de
Fomento. Su Consejo quedé integrado por su Presidente y s6lo dos Consejeros: una li-
mitada composicién ajena a la regla general pero ajustada a la dimensién del 4mbito re-
gulado y a las limitaciones econémicas que acompaflian a la previsién de que todos los
miembros de los 6rganos de los organismos reguladores tengan la consideracion retri-
butiva de altos cargos. De la independencia de la CREA pretende dar cuenta el que ela-
bore su anteproyecto de presupuesto, que tenga patrimonio independiente e ingresos pro-
pios, que sus actos administrativos sean directamente recurribles ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y la vigencia directa de las reglas
sobre nombramiento, cese, inamovilidad e incompatibilidades de los cargos directivos
que la Ley 2/2011 establece para los organismos reguladores.

f) El nonato Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA) y los Consejos
Autonémicos de lo Audiovisual

La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, parecia
venir a zanjar un debate casi secular y a superar una laguna histérica y un estigma
comparado con la regulacién del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales. La creacién
del CEMA buscaba dar satisfaccién, entre otras razones, a las numerosas iniciativas eu-
ropeas que proponfan atribuir a organismos reguladores independientes el control del
cumplimiento de la misién de servicio publico inherente a las funciones del sector re-
gulado de forma que el 6rgano regulador y supervisor del sector ejerciera sus competen-
cias bajo el principio de independencia de los poderes politicos y econémicos.
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El CEMA se incorporé al cada vez mds largo listado de organismos puiblicos pre-
vistos en la disposicién adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril (LOFAGE), con
personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, con patrimonio propio e inde-
pendiente, adscrito al Ministerio de la Presidencia, pero —y he aqui uno de los rasgos
inequivocos de la desvinculacién gubernamental e independencia del CEMA— sus dis-
posiciones y actos ponfan fin a la via administrativa y resultarfan directa y judicialmen-
te recurribles en via contencioso-administrativa.

Como autoridad independiente se le encomendé la supervision y regulacién —con
funciones normativas, sancionadoras, fiscalizadoras, resolutivas, supervisoras, asesoras—
de la actividad de los medios de titularidad del Estado o que estuvieren bajo su compe-
tencia, con la finalidad de velar y garantizar el libre ejercicio de la comunicacién audio-
visual, la plena eficacia de los derechos y obligaciones, la transparencia y el pluralismo del
sector y la independencia e imparcialidad del sector ptblico estatal audiovisual y el cum-
plimiento de la misién de servicio pablico.

El CEMA estaria formado por la Presidencia y seis consejerfas cuyos titulares de-
berfan ser nombrados por el Gobierno, a propuesta —se entiende que ésta vincularfa al
Gobierno que no podria ignorarla— del Congreso de los Diputados por mayoria de tres
quintos entre personas de reconocida competencia en materias relacionadas con el sector
audiovisual. Ahora bien, en ausencia de la mayorfa cualificada anterior en la primera de-
signacion de los consejeros, transcurridos dos meses desde la primera votacién en el Con-
greso, la Cdmara podia designarlos por mayorfa absoluta. Se tratarfa de la Ginica Admi-
nistraciéon independiente estatal de extraccién parlamentaria mediante, ademds, un
consenso politico cualificado —si bien éste matizado con la cldusula de cierre que pet-
mitfa resolver el obstruccionismo parlamentario mediante mayorfa absoluta (opcién
que, merece recordarse, no fue ejercitada por el Gobierno del PSOE desde la aprobacién
de la Ley 7/2010 hasta el final de dicha Legislatura)— que evidencia la sensibilidad
politica que histéricamente ha merecido y provocado la regulacién de los medios de comu-
nicacién.

La independencia del CEMA se construfa, como hemos visto, sobre una legitimidad
de origen sustentada en la confianza parlamentaria cualificada que obligaba al consenso
politico parlamentario para su nombramiento pero, también, sobre un mandato tempo-
ral fijo de seis afios, no renovable e inamovible salvo causas legales tasadas que excluyen la
discrecionalidad politica o gubernamental. Asi, el cese de sus miembros Gnicamente
podia producirse por expiracién del mandato, renuncia, condena por delito doloso o «se-
paracién acordada por el Consejo de Ministros y ratificada por el Congreso de los Dipu-
tados por mayoria de 3/5, previa instruccién del correspondiente expediente, por inca-
pacidad permanente para el ejercicio de su funcidn, incompatibilidad sobrevenida e
incumplimiento grave de sus obligaciones». Esto es, para cesar a los miembros del
CEMA se requeria una legitimidad politico-institucional reforzada al preverse el acuer-
do gubernamental y el condicionamiento a la verificacién legal de las causas de cese le-
galmente establecidas.

Ademds, la Ley 7/2010 prevé que los miembros del CEMA ejerzan su cargo con de-
dicacién exclusiva, sometiéndolos al régimen de incompatibilidades de los Altos Cargos
de la Administracién General del Estado y prohibiéndoles el mantenimiento de intere-
ses econémicos en los sectores de la comunicacién audiovisual, industria productora o dis-
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tribuidora de las telecomunicaciones o de servicios de sociedad de la informacién. Todo
ello especificamente destinado a preservar su «absoluta independencia de los operadores
del sector».

Obviamente, el grado superior de independencia institucional y desvinculacién
gubernamental que venfia a representar el CEMA en el amplio panorama de Admi-
nistraciones independientes debfa tener necesariamente su acompafiamiento en un
grado mds intenso de control parlamentario —de hecho, como ya hemos visto, dicho
control, si se verificare el «incumplimiento grave de obligaciones» de alguno de los
miembros del CEMA, podria incluso comportar la separacién del cargo— que la Ley
7/2010 concreta en la elevacién anual a las Cortes Generales de un Informe sobre el
desarrollo de sus actividades y sobre la situacién del mercado audiovisual; as{ como en
la comparecencia de su Presidente ante la Comisién parlamentaria competente para
dar cuenta de tal informe, y en tantas otras ocasiones en que fuera requerido regla-
mentariamente.

Desde que el Senado constituyera el 17 de noviembre de 1993 la Comisidn especial
sobre contenidos televisivos y aprobara por unanimidad el 15 de noviembre de 1995 la
Propuesta para la creacién, por Ley, de un Consejo Superior de los Medios Audiovisuales™,
el penelopismo en la politica espafiola habfa conducido a prolongados debates estériles
que parecian resueltos con la Ley 7/2010. Lamentablemente, como comentaremos
posteriormente, la incapacidad para alcanzar consensos politicos que activaran la
constitucién del CEMA durante los dltimos afios y, finalmente, el anuncio del Con-
sejo de Ministros de 24 de febrero de 2012 de supresién de varios organismos regu-
lares (incluido el nonato CEMA) nos devuelven al punto de partida y nos sefialan como
rara avis en el panorama comparado®! en el que la garantfa del pluralismo informati-
vo viene especificamente atribuida a Autoridades independientes homologadas al
nonato CEMA.

Insélitamente, ante este desierto estatal se han visto florecer numerosos organismos
autonémicos asimilados al tipo de Autoridad independiente —en mayor o menor gra-
do— de lo Audiovisual desde que se creara el prestigioso modelo de referencia y decano
de todos ellos: el Consejo Audiovisual de Catalufia. Creado por la Ley catalana 8/1996, de
5 de julio, la Ley 2/2000, de 4 de mayo, del Consejo Audiovisual de Catalufia, elevé su
perfil institucional para adquirir, finalmente, rango estatutario con la reforma del Esta-
tut: «El Consejo Audiovisual de Catalufia es la autoridad reguladora independiente en el
dmbito de la comunicacién audiovisual pablica y privada. El Consejo actta con plena in-
dependencia del Gobierno de la Generalitat en el ejercicio de sus funciones. Una ley del
Parlamento debe establecer los criterios de eleccién de sus miembros y sus dmbitos es-
pecificos de actuacién» (art. 82).

40  Sobre este recorrido histérico y un amplio andlisis de Derecho nacional y comparado, puede consul-
tarse RALLO LOMBARTE, A: Pluralismo informativo y Constitucién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. También,
indispensable, TORNOS MAS, ].: Las autoridades de regulaciin de lo andiovisual, Consell de 1’Audiovisual de Ca-
talunya y Marcial Pons, Madrid, 1990.

41 De referencia especial es el Consejo de lo Audiovisual francés al que nos dedicamos en RALLO
LOMBARTE: «La garantfa del pluralismo informativo en Francia. El Consejo Superior del Audiovisual»
REDC, nam. 59, 2000, pdgs. 93 a 138.
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En paralelo, otras Comunidades Auténomas recorrian un camino similar®2. En par-
ticular, en Andalucfa, la Ley 1/2004, de 17 de diciembre, creaba el Consejo Audiovisual
de Andalucia y, posteriormente, la reforma de su Estatuto de Autonomia dio la oportu-
nidad para su estatutarizacién como institucién de autogobierno: «El Consejo Audiovi-
sual es la autoridad audiovisual independiente encargada de velar por el respeto de los de-
rechos, libertades y valores constitucionales y estatutarios en los medios audiovisuales,
tanto publicos como privados, en Andalucfa, asi como por el cumplimiento de la nor-
mativa vigente en materia audiovisual y de publicidad» (art. 131.1).

Por su parte, la Ley 18/2001, de 5 de julio, por la que se regulaba la actividad au-
diovisual en Navarra cre6 un Consejo Audiovisual y, junto a los anteriores, han coexistido
otros de naturaleza institucional mds devaluada como: a) el Consejo Asesor de las Tele-
comunicaciones y del Audiovisual de Galicia previsto en la Ley 6/1999, de 1 de sep-
tiembre, del Audiovisual de Galicia (cuya mutacién en Consejo Audiovisual homologa-
do e independiente ha venido provocada por la Ley 9/2011, de los Medios Pablicos de
Comunicacién Audiovisual de Galicia); b) y, el Consejo Audiovisual de la Comunidad de
Madrid previsto en la Ley 2/2001, de 18 de abril, de Contenidos Audiovisuales y Servi-
cios Adicionales —pero desaparecido al aprobarse la Ley2/2006 por la que se suprimfa el
Consejo Audiovisual de la Comunidad de Madrid con la sarcdstica intencion de«remover
cualquier obstdculo a la libertad de expresién y de impedir la existencia de barreras a su
ejercicio» (jH)—.

Del azaroso ** destino de los Consejos Audiovisuales autonémicos dan buen cuenta
tanto los ejemplos anteriores como el hecho de que varias Comunidades Auténomas que
han reformado sus Estatutos de Autonomia han obviado su existencia (por ejemplo,
Aragén o Castilla y Le6n) y otras los han incluido como nuevos 6rganos autonémicos
(aunque, hasta la fecha, no han sido constituidos): asf, ocurre en los nuevos Estatutos de

Autonomia de la Comunidad Valenciana e Islas Baleares 4.

42 Un amplio recorrido bibliogrifica sobre la doctrina que se ha ocupado del tema, en BARATA i MIR,
J.: «El tratamiento bibliogréfico del modelo de regulacion del audiovisual», Revista Catalana de Derecho Piiblico,
nam. 34, 2007, pdgs. 1 all.

43 Como dan buena cuenta, MILIAN i MASSANA, A. y PONS CANOVAS, E: «Los Consejos Audiovi-
suales de las Comunidades Auténomas», Informe Comunidades Auténomas 20006. Instituto de Derecho Piiblico, Barcelo-
na, 2007, pags. 825 a 852; NAVARRO, J.: «Los Consejos audiovisuales autonémicos: reflexiones en torno a algunos
de los principales aspectos conflictivos», www.diputadodelcomun.com/v4/docs/2009_07_22_wxxtbvBdxn.pdf

44 Art. 56 del Estatuto de Autonomfa de la Comunidad Valenciana: «1. Corresponde a la Generalitat, en
el marco de las normas bdsicas del Estado, el desarrollo legislativo y la ejecucién del régimen de radiodifusion
y television y del resto de medios de comunicacién en la Comunitat Valenciana. 2. En los términos estableci-
dos en el apartado anterior de este articulo, la Generalitat podré regular, crear y mantener televisién, radio y
demds medios de comunicacion social, de cardcter publico, para el cumplimiento de sus fines. 3. Por Ley de Les
Corts, aprobada por mayoria de tres quintas partes, se creard el Consell del Audiovisual de la Comunitat Va-
lenciana, que velard por el respeto de los derechos, libertades y valores constitucionales y estatutarios en el 4m-
bito de la comunicacién y los medios audiovisuales en la Comunitat Valenciana. En cuanto a su composicion,
nombramiento, funciones y estatuto de sus miembros, igualmente habrd que ajustarse a lo que disponga la
Ley»; art. 77 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares: «Consejo Audiovisual de las Illes Balears. El Con-
sejo Audiovisual de las Illes Balears se configura como una entidad publica independiente, cuya misién es ve-
lar en los medios de comunicacién social de titularidad puablica por el cumplimiento de los principios rectores
del modelo audiovisual, concretamente: promover las condiciones para garantizar la informacion veraz, objetiva
y neutral, y promover la sociedad de la informacién; garantizar el acceso de los grupos politicos y sociales re-
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g) Las Agencias Autonémicas de Protecciéon de Datos

Tras la creacién de la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos en 1992 (LORTAD),
su renovada previsién en la LOPD en 1999 —transponiendo la Directiva 95/46 que
hacfa preceptiva su existencia en el dmbito estatal— y a su imagen y semejanza como
Administracién independiente, resulta llamativa la proliferacién de autoridades au-
tonémicas de proteccién de datos durante la Gltima década —a pesar de su limitado dm-
bito competencial y lo potestativo de su existencia—.

Asi, la Ley 8/2001, de 13 de julio, de Proteccién de Datos de Carédcter Personal en
la Comunidad de Madrid cre6 la autoridad autonémica decana: la Agencia de Protec-
cién de Datos de la Comunidad de Madrid. Poco mds tarde, la ley 5/2002, de 19 de
abril, crearfa la Agencia Catalana de Proteccién de Datos que se convertirfa en un 6¢-
gano estatutario con la aprobacién de la reforma del Estatut que atribuirfa competen-
cia ejecutiva en materia de proteccién de datos a la Generalitat para «la constitucién de
una autoridad independiente, designada por el Parlamento, que vele por la garantia
delderecho a la proteccién de datos personales en el dmbito de las competencias de la
Generalitat (art. 156). Finalmente, la ley 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Da-
tos de Carécter Personal de Titularidad Pdblica crearfa la Agencia Vasca de Proteccién
de Datos.

Pero, junto a las tres Comunidades Auténomas referidas, hay que hacer referencia a
otras dos que, aunque no hayan procedido todavia a su creacién legislativa, la contem-
plan, ni mds ni menos (como en Catalufia), en sus Estatutos de Autonomfa reformados:
es el caso de Aragon —art. 75 EA: «...Corresponde a la Comunidad Auténoma la
competencia compartida en las siguientes materias: ...5.* Proteccién de datos de cardcter
personal, que, en todo caso, incluye ...,en especial, la creacién de una Agencia de pro-
teccién de datos de Aragén»—y Castilla y Leén —art. 12 EA: «...Mediante ley de las
Cortes podrd crearse la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de Castilla y
Le6n para velar por el respeto de estos derechos en el marco de la legislacién estatal apli-
cable».

Sin embargo, en el capitulo de iniciativas frustradas hay que ubicar, por un lado, el
Proyecto de reforma del Estatuto de Castilla-La Mancha (retirado el 21 de abril de
2010 en su tramite parlamentario en las Cortes Generales) que preveia la existencia de
una agencia de proteccién de datos —«Se creard mediante ley una autoridad indepen-
diente nombrada por las Cortes de Castilla-La Mancha para velar por el derecho a la pro-
teccion de los datos personales respecto del sector pablico de Castilla-La Mancha de
acuerdo con lo establecido en la legislacién del Estado» (art. 113.2)—y, por otro, la Pro-
posicion de Ley del PP para la creacion de la Agencia Andaluza de Proteccién de Datos
admitida a trdmite el 22 de octubre de 2003 (pero sin mayor recorrido parlamentario) y

presentativos a los medios de comunicacién social; fomentar el pluralismo lingiifstico en los medios de co-
municacién; que se cumplan los principios que inspiran el modelo lingiifstico del Estatuto de Autonomfa de
las Illes Balears; garantizar y favorecer el acceso de las personas con discapacidad auditiva o visual a los medios
de comunicacién social y a las nuevas tecnologias. Los miembros del Consejo Audiovisual son nombrados por
el Parlamento de las Illes Balears mediante el voto favorable de las tres quintas partes de sus miembros. La com-
posicién y las funciones concretas serdn desarrolladas por una ley del Parlamento».
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sendos Anteproyectos de Ley de creacion de las Agencias Valenciana y de Castilla-La
Mancha de Proteccién de Datos sometidos a informe preceptivo de la AEPD en 2004.

B) EL PERFECCIONAMIENTO DE LA INDEPENDENCIA DE LOS REGULADORES

a) La preceptiva comparecencia parlamentaria previa al nombramiento
gubernamental de los reguladores: Ley 5/2006, de 10 de abril, reguladora de los
Conflictos de Intereses™

La Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los Conflictos de Intereses de los
Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado
tenfa por objeto, entre otros, regular los requisitos previos para el nombramiento de los
altos cargos en determinados organismos reguladores y de supervision, estableciendo las
medidas bdsicas para evitar situaciones de conflicto de intereses. Asi, se establecia que el
Gobierno, con cardcter previo a su nombramiento, pondria en conocimiento del Congreso
de los Diputados el nombre de la persona propuesta para el cargo a fin de que pudiera
disponerse su comparecencia ante la comision correspondiente de la Cimara, en los tér-
minos que previese su Reglamento. Esta prevision afectaba, entre otras, a las personas que
fueran a ser designadas mdximos responsables en los organismos reguladores o de su-
pervisién incluidos en su articulo 3.2 k) —Presidente y Vocales de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, de la Co-
misién Nacional de Energia, Presidente, Consejeros y Secretario General del Consejo de
Seguridad Nuclear, asi como los Presidentes y miembros de los érganos rectores de
cualquier otro organismo regulador y de supervisiéon—, al Presidente del Tribunal de De-
fensa de la Competencia, al Director de la Agencia de Proteccién de Datos y al Director
general del Ente Ptblico Radiotelevisién Espafiola “.

45 De interés, en general, sobre la intervencién parlamentaria en el nombramiento de cargos publicos y,
especificamente, en la designacién de los miembros integrantes de las Administraciones Independientes,
PAUNER CHULVI, C.: La designacion parlamentaria de cargos piblicos, Congreso de los Diputados, Madrid, 2003
y «Nuevas y viejas cuestiones en torno a la designacién parlamentaria de cargos pablicos», Procedimientos de de-
signacion parlamentaria de cargos piblicos, CEPC, Madrid, 2010, pags. 55 a 111. Sobre el trdmite de compare-
cencia parlamentaria previsto en la Ley 5/2006, de la misma autora, «La articulacién del control parlamenta-
rio sobre los espacios libres de control gubernamental: Parlamento y Administraciones Independientes»,
TRC, ntm. 19, 2007, pégs. 329 a 345.

46 Sobre la confusiin en torno al alcance de esta comparecencia parlamentaria —restringida a la valoracién
sobre la existencia de conflicto de interés o abierta al andlisis de la idoneidad del candidato—, resulta de interés
y revelador el didlogo mantenido por el Presidente de la Comisién Constitucional, D. Alfonso Guerra, y la por-
tavoz socialista en la mencionada Comisién, Diia. Elisenda Malaret, con motivo de la primera comparecencia que
se efectud al amparo de la Ley 5/2006 el 12 de febrero de 2007 y que el autor de este trabajo tuvo el honor de
inaugurar como candidato a Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos: «El sefior Presidente: Sefio-
ras y seflores diputados, vamos a comenzar la sesién de la Comisién Constitucional que, como saben ustedes, tie-
ne como primer punto del orden del dfa la comparecencia del candidato propuesto para establecer un dictamen
sobre el conflicto de intereses a que se refiere la Ley 5/2006, de 10 de abril. Damos la bienvenida al compare-
ciente, don Artemio Rallo, y quiero advertir a las sefioras y sefiores diputados que esta no es una comparecencia
... sobre la idoneidad de la persona elegida para el cargo; es una comparecencia para establecer un dictamen so-
bre si existe o no conflicto de intereses entre la persona propuesta y sus actividades. Comenzaremos, si lo estima
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La comisién parlamentaria competente del Congreso de los Diputados debfa exa-
minar a los candidatos propuestos, formulando sus miembros las preguntas o peticién de
aclaraciones que creyesen convenientes, y emitir un dictamen en el que se establecerfa si
se apreciaba o no la existencia de conflicto de intereses —considerdndose la existencia de
éste cuando se interviniese en decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyeran
a la vez intereses del puesto publico e intereses privados propios, de familiares directos,
o intereses compartidos con terceras personas—?.

b) Un marco normativo comin para los organismos reguladores econémicos: la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de economfia sostenible

El Capitulo II de la Ley 2/2011 abordé la reforma de buena parte de los reguladores,
introduciendo por primera vez ® en nuestro ordenamiento un marco horizontal,
comin,que persigue preservar su independencia frente al Gobierno y el sector regulado
y, al tiempo, incrementar eficiencia y transparencia: reduciéndose el niimero de miembros

pertinente el sefior compareciente, con unas palabras iniciales y después los grupos que quieran plantear alguna
cuestién tendrdn la oportunidad de hacerlo, pero siempre sobre la base de que esta es una comparecencia para dic-
taminar sobre la posible existencia de conflicto de intereses entre el cargo y las actividades de la persona pro-
puesta. (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 747, de 14/02/2007, pag. 2); «El sefior
Presidente: Quiero hacer solo dos aclaraciones: una, que si se ha distribuido a los grupos parlamentarios el curri-
culum vitae del sefior propuesto y, dos, que estamos elaborando —insisto— un dictamen no de idoneidad sino
de conflicto de intereses. La sefiora Malaret Garcia: Muy rapidamente. Como el trdmite parlamentario es para
examinar la idoneidad del candidato, sin perjuicio... El sefior Presidente: No es la idoneidad. La sefiora Malaret
Garcia: La ley la leo y la interpreto. Que luego se afiadiera en el trdmite de elaboracién parlamentaria de la ley
una referencia al contenido del dictamen con relacién al conflicto de intereses no anula la parte anterior del pre-
cepto. Ademds este precepto es coherente con todas las reivindicaciones que existian con anterioridad al proyecto
de ley precisamente con relacién a la significacién que tiene que tener el trdimite parlamentario. .. El sefior Pre-
sidente: Por las cosas que se han dicho quisiera solo insistir en cuél es el cometido que tiene esta Comisién en este
punto del orden del dfa. En el articulo 2, pédrrafo tres, de la ley se dice con toda claridad: La Comisi6én parla-
mentaria emitird un dictamen en el que establecerd si se aprecia o no la existencia de conflictos de intereses. Todo
lo demds es muy legitimo que se lo planteen, pero aqui estamos discutiendo si hay o no conflicto de intereses.»
(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, ndm. 747, de 14/02/2007, pags. 8 y 9).

47  Sobre la manipulativa distorsién del trimite parlamentario consistente en dictaminar la existencia o
no de conflicto de intereses —de cuyo significado y alcance econémico-profesional no puede existir duda al-
guna—, resulta llamativa la intervencién del portavoz popular en la Comisién Constitucional del Congreso de
los Diputados con motivo de la comparecencia ante la misma el 8 de junio de 2011 del candidato a Director de
la Agencia de Proteccion de Datos: «A nuestro juicio si existe un evidente conflicto de intereses... Mi grupo
se queda desolado no solo por la propuesta gubernamental sino por lo normal que parece que un ministro pro-
ponga a su jefe de gabinete y que esa propuesta tenga el cardcter de independencia que la ley determina. Por
tanto, entendemos que existe un conflicto de intereses...Permitame decirle que nuestro grupo entiende que hay
un conflicto de intereses grave entre lo que usted hace hoy, que es ser jefe —que es un puesto dignisimo— de
gabinete de un ministro, y lo que pretende hacer mafiana, que es, como dice la primera linea, actuar con in-
dependencia de las administraciones pablicas. Nos parece que el grado de conflicto es el maximo» (Diario de Se-
siones del Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 786, de 08/06/2011, pags. 9 y 10).

48 La experiencia comparada nos muestra un similar intento de articular legalmente un marco normativo
minimo y comsin a todas las Administraciones. En Italia, el 19 de febrero de 1999 se present6 una Hipdtesis de pro-
yecto de ley de regulacion general de las Autoridades independientes (ISLE: «Le Autorita indipendenti», Rassegna Par-
lamentare, ntm. 4, 1999, pags. 899 a 947) elaborado por la Escuela de ciencia y técnica legislativa ISLE con las
siguientes premisas bdsicas: 1) la ley marco pretendfa definir los poderes y limites en la creacién de Adminis-
traciones independientes; 2) la ley general establecerfa un cuadro minimo de reglas comunes que, posterior-
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de los Consejos, estableciendo nuevos mecanismos de exigencia de responsabilidad, pre-
ceptuando en el proceso de nombramiento la comparecencia ministerial y de los candi-
datos ante el Parlamento o elaborando los correspondientes Informes y Memorias. No
obstante, la ley restringe su dmbito de aplicacién a la Comisién Nacional de Energfa, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comision Nacional del Sector
Postal, la Comisién Nacional de Juego y, en buena medida, a la Comisién de Regulacién
Econémica Aeroportuaria y a la Comisién Nacional de la Competencia, pero excluy6 los
reguladores del dmbito financiero y bursatil.

Los rasgos principales del supuesto reforzamiento de la independencia de los regula-
dores econémicos serian los que siguen:

1°) La «independencia institucional» de los reguladores se asienta en el reconoci-
miento de personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, con auto-
nomfia orgdnica y funcional y plena independencia de las Administraciones Piblicas y de
los agentes del mercado, esto es, los reguladores econémicos actuardn con independencia
frente a «cualquier interés empresarial o comercial» y, sin perjuicio de la colaboracién con
otros 6rganos y de las facultades de direccién politica general del Gobierno ejercidas a
través de su capacidad normativa, los organismos reguladores «no podran solicitar o acep-
tar instrucciones de ninguna entidad publica o privada».

No se desconoce, por lo tanto, la inevitable necesidad de relacionamiento que re-
quiere el funcionamiento de los organismos reguladores tanto con el resto de la Admi-
nistracién Pdblica como con los sectores privados pero, al tiempo, se previene frente al
riesgo de captura de los reguladores por las entidades privadas y se proscribe que el Go-
bierno pueda injerirse en su actuacién mediante instrucciones especificas. De hecho, Gni-
camente se admite la intervencién gubernamental en los sectores regulados mediante el
ejercicio de su potestad normativa, esto es, mediante el ejercicio de la potestad regla-
mentaria o de la iniciativa legislativa.

Lo cierto es que las anteriores previsiones poco contribuyen a garantizar efectiva-
mente la independencia de los reguladores frente al Gobierno o los sectores econémicos.
Mds alld de genéricas proclamas, la efectiva independencia la encontraremos, mds bien, en
las reglas que regulan su régimen de incompatibilidades presentes y, especialmente, fu-
turas: a”) por un lado, el Presidente y los Consejeros estdn sometidos al régimen de in-
compatibilidades de actividades establecido para los altos cargos de la Administracién
General del Estado en la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los Conflictos de
Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién Ge-
neral del Estado y en sus disposiciones de desarrollo, asi como en el Acuerdo del Conse-
jo de Ministros de 18 de febrero de 2005, por el que se aprueba el Cédigo de Buen Go-
bierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado; b") y, por otro

mente, se concretarian en las leyes singulares adaptindose a cada sector regulado; 3) el gobierno de dichas Au-
toridades se atribuirfa a 6rganos colegiados (Presidente y un nimero de miembros no superior a ocho) y en su
nombramiento, intervendrian el presidente de la Republica, el Consejo de Ministros y las Comisiones parla-
mentarias; 4) los miembros de los reguladores deberfan contar con reconocida competencia y profesionalidad (su
curriculum serfa publicado en el Boletin Oficial) y serfan inamovibles por un periodo no renovable de siete afio;
5) contarfan con un amplio poder normativo y notables facultades de cardcter administrativo, inspector, arbi-
tral y sancionatorio. Véanse, ademds, los comentarios a favor de este modelo de E. CHELI y S. RODOTA: «Le
Autorita indipendenti», ISLE, Rassegna Parlamentare, nam. 4, 1999, pdgs. 928 y 937.
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lado, durante los dos afios posteriores a su cese, no podrdn ejercer actividad profesional
privada alguna en empresas relacionadas con el sector regulado, tanto en empresas del
sector como para empresas del sector, en el caso de los Organismos Reguladores.

2°) La «independencia politica» de los reguladores frente al Gobierno no se deduce
tanto de su sistema de nombramiento como de su modelo organizativo y de la regla de la
inamovilidad y la prohibicién de reeleccién de los miembros de su 6rgano de gobierno
colegiado (Consejo que asume las funciones més relevantes) integrado por un Presiden-
te y seis Consejeros. De hecho, llama la atencién la expresa prohibicién de asistencia a las
reuniones del Consejo de los miembros del Gobierno u otros altos cargos de las Admi-
nistraciones Publicas.

Asi, al Gobierno sigue correspondiéndole el monopolio del nombramiento guber-
namental pues el Presidente y los Consejeros son nombrados por el Gobierno, a propuesta
del titular del Ministerio competente, entre personas de reconocido prestigio y compe-
tencia profesional, previa comparecencia del Ministro y de las personas propuestas como
Presidente y Consejeros ante la Comision correspondiente del Congreso de los Diputados.
Dicha audiencia previa, versard sobre la capacidad de los candidatos y en el caso del Pre-
sidente se extenderd a su proyecto de actuacién sobre el organismo y sobre el sector re-
gulado. Ahora bien, el mandato del Presidente y los Consejeros se extiende a seis afios sin
posibilidad de reeleccién: lo que, junto a la proscripcién del cese discrecional, constitu-
yen la auténtica clave de béveda de la «independencia politica» frente al Gobierno (el
cual, a buen seguro, nombrara inicialmente a sus afines —o a parte de ellos a través de
algin sistema de /Jottizzazione o de distribucidn de cuotas con el resto de partidos politi-
cos con representacién parlamentaria®— pero cuyo control acabard diluyéndose ante la
potencia emancipadora de la regla de la inamovilidad y no releccién). Asi, el cese anticipa-
do s6lo podri producirse a través de causas tasadas (renuncia, incompatibilidad sobreve-
nida, condena por delito doloso, incapacidad permanente) y juridicamente verificable de
forma que sélo resultard admisible la separacién acordada por el Gobierno por incum-
plimiento grave de los deberes del cargo o el incumplimiento de las obligaciones sobre
incompatibilidades, conflictos de interés, y del deber de reserva.

3°) La «independencia juridica» de los reguladores tiene su Gnico y verdadero expo-
nente en el régimen de impugnacién de sus actos pues éstos ponen fin a la via administra-
tiva y resultan directamente impugnables ante la jurisdiccién contencioso-administrativa®.

4°) La institucionalizacién de un mayor «control parlamentario» de los 6rganos re-
guladores suple las expectativas defraudadas por la ya aludida devaluada intervencién par-

49  Bajo la vigencia de esta norma —como resulta ficilmente comprobable recurriendo a las hemerote-
cas— la prictica cuotificadora se ha llevado hasta el extremo de dejar de nombrar puestos vacantes en los or-
ganismos reguladores reservados a determinado partido ante el desacuerdo global del principal partido de la
oposicién parlamentaria. Asf ocurri6 en 2011 finalizando la Legislatura (2008-2011) cuando el Gobierno del
PSOE nombré a buena parte de los cargos vacantes en los organismos reguladores con sus afines y los pro-
puestos por otros partidos con representacién parlamentaria pero dejé pendiente de nombramiento los puestos
que entendia correspondian a la czota del PP.

S0  Sobre las dificultades con las que se encuentran los Tribunales contencioso-administrativos cuando tra-
tan de revisar las decisiones de las Comisiones Reguladoras Independientes, véase ARINO ORTIZ, G.: <El con-
trol judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expansién del Estado de Derecho», Revista de Adminis-
tracion Piiblica, nm. 182, 2010, pdgs. 9 a 37.
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lamentaria en el procedimiento de nombramiento de sus miembros. Por un lado, los re-
guladores enviardn a la Comisién parlamentaria correspondiente la Memoria Anual de ac-
tividades, el Informe Econémico Sectorial Anual en el que se analizard la situacién
competitiva del sector, la actuacién del sector publico y las perspectivas de evolucién del
sector, y el Plan de Actuaciones. Ademds, cada tres afios, los reguladores remitirdn una
Evaluacién de sus planes de actuacién y los resultados obtenidos en el sector a la Comi-
sion correspondiente del Congreso de los Diputados.

La remisién al Congreso de los Diputados de la documentacién anterior no sélo in-
crementa la transparencia de la actuacién de los reguladores si no que posibilita el ejer-
cicio de un control parlamentario directo sobre los mismos al sustentar la comparecencia
ante las Comisiones parlamentarias competentes de sus Presidentes con periodicidad al
menos anual para exponer las lineas bdsicas de su actuacién y sus planes y prioridades
para el futuro y, a peticién de las Cimaras, en cualquier otro momento.

Todo lo anterior no impide alcanzar una decepcionante conclusién: la prevision le-
gal de un marco normativo comin-horizontal para la mayoria de los reguladores econé-
micos ha innovado muy escasamente los rasgos propios de todos ellos que ya recogian sus
respectivas leyes especificas y apenas han intensificado los rasgos de independencia ya
contenidos en ellas o en la prictica politico-parlamentaria previa a la adopcién de la ley
de economifa sostenible.

IV. REVERSION Y CRISIS DE LOS REGULADORES Y LA QUIEBRA
DEL PARADIGMA DE LA INDEPENDENCIA’!

A) JAQUE A LA INAMOVILIDAD DEL ORGANO DIRECTIVO: DEL CESE DISCRECIONAL
A LA RENUNCIA ANTICIPADA (ACPD Y BANCO DE ESPANA)

1°) Dejando de lado los muy relevantes supuestos que glosaremos posteriormente,
resultan ciertamente contados los casos de agresiones directas a la independencia de los
reguladores que se hayan evidenciado durante las dos tltimas décadas y entre los que se
ubica, en primer lugar, el caso de cese discrecional que resolvié la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 9 de julio de 2008 en la que se estimé parcialmente
el recurso contencioso-administrativo deducido contra Acuerdo del Gobierno de la Ge-
neralitat de 31 de Mayo de 2005, sobre cese del director de la Agencia Catalana de Pro-
teccién de Datos.

El 31 de mayo de 2005 el Govern de la Generalitat de Catalunya decidi6 la sepa-
racién del entonces Director de la ACPD imputdndole incumplimiento de sus obliga-
ciones concernientes a la salvaguarda de la independencia y objetividad del Organismo,

51 De singular interés resultan las reflexiones vertidas, a partir de la experiencia de la crisis econémica,
sobre la superacion del paradigma de la eficiencia econémica y la necesidad de regulacién y control sobre los
mercados por RECALDE CASTELLS, A.: E/ papel del «Derecho» en la crisis. Algunos aspectos de la regulacion fi-
nanciera y de las grandes empresas en su relacion con la Economia, Laboratorio de Alternativas, Documento de trabajo
150/2009.
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y perjuicios a los ciudadanos y a la imagen de la Agencia al amparo de art. 13.3 ¢) de la
Ley 5/2002, de 19 de abril, de la ACPD donde se enuncia como causa de cese: la «sepa-
racién acordada por el Gobierno, previa instruccién del correspondiente expediente, a
propuesta de las tres cuartas partes de los miembros del Consejo Asesor, por incumpli-
miento de sus obligaciones, incompatibilidad, incapacidad sobrevenida para el ejercicio
de sus funciones o condena por delito doloso». Esto es, como resulta obvio, no se asimi-
la su régimen de separacién al de un cargo de confianza del poder ejecutivo ya que, si
bien en este caso su designacion y cese son libres por parte de quien los ha elegido, el Di-
rector de la ACPD, en aras de la independencia del organismo, sélo podia ser cesado por
concurrir alguno de los motivos sefialados por la letra c) del articulo 13.3 —con cum-
plimiento de los requisitos tanto de propuesta por un quorum especial de los miembros
del Consejo Asesor, como de tramitacién del oportuno procedimiento— pues habfa
sido nombrado el 23 de junio de 2003 por un periodo de cuatro afios.

Los hechos acontecidos en torno a la organizacién de una «Jornada sobre proteccién
de datos» —en la que un trabajador de la ACPD distribuy6 involuntariamente un escrito
de naturaleza politico-partidista— comportaron que el Director de la ACPD le incoara
un expediente disciplinario y, a su vez, que el Consejo Asesor acordard (por diez votos
frente un total de trece) proponer al Govern de la Generalitat la instruccién de un ex-
pediente de cese del Director de la ACPD, por considerar que su actuacién en los hechos
ocurridos durante la referida jornada constitufa un incumplimiento grave de sus obli-
gaciones. Finalmente, el 31 de mayo de 2005, basdndose en el informe del instructor, el
Govern acordg el cese del Director de ACPD.

Sin embargo, recurrido dicho cese, la STS] de Catalufia de 31 de mayo de 2008 lo
anuld por no ser conforme a derecho —otorgdndole al exdirector una indemnizacién de
40.000 euros pero sin reponerlo en el cargo— al no haber realizado m4s razonamiento
que la remisién genérica a las conclusiones del informe del instructor, pero sin concretar
la conducta que constituy6 tal inobservancia o cercenacién de sus atribuciones y habiendo
afirmado el Instructor lo que sigue: «la ley establece un conjunto de causas de cese cuya
concurrencia debe ser verificada por el Consejo Asesor y que tienen un contenido de cier-
ta amplitud pues se relacionan de manera muy importante con la variante institucional
del cargo de Director de la ACPD vy la responsabilidad que le es predicable i exigible
dentro de unos “estatutos” en los que el elemento de “confianza” adquiere una relevancia
especial ... por lo tanto este expediente sirve también al objetivo de motivar la perdida
de confianza en la persona del Director de la ACPD indicando las causas. En este expe-
diente no se realizan imputaciones de cardcter disciplinario sino que se recogen y moti-
van los factores que determinan la perdida de confianza». Esto es, el instructor alude a
una crisis de confianza en el Director como elemento principal cuando el Director es un
alto cargo, pero no un cargo de confianza del Consejo Asesor, como erréneamente se ca-
lifica: «El director de la ACPD de esta manera habfa perdido la confianza del Consejo
Asesor ... Perdida la confianza del Consejo Asesor, el Govern de la Generalitat, respe-
tando el criterio valorativo del Consejo y su autonomfa para el ejercicio de sus funciones,
acordo el cese del director de la ACPD

Pero, como bien concluye la STSJ de Catalufia de 31 de mayo de 2008, el Director
de la ACPD reviste la naturaleza de un érgano de gobierno de un organismo indepen-
diente, erigiéndose como garantia de esta independencia el hecho de que su nombra-
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miento y su cese no puedan ser libremente acordados por el poder ejecutivo, sino que re-
quieren la participacién —indirecta pero necesaria— de diversas instituciones, asi como
la concurrencia probada, en el supuesto de separacién, de una de las causas tasadas, le-
galmente establecidas, y sin que estas causas puedan ni deban ser interpretadas en sentido
amplio —como postula el informe del instructor al aludir a la confianza en la que des-
cansa el cargo—, sino en sentido estricto, ante la peculiar naturaleza del ente indepen-
diente. Ahora bien, recuerda la STJC, en el informe elaborado por el instructor no se alu-
de a la cercenacién de ninguna de las atribuciones del Director, sino que considera
demostrada una culpa «in vigilando» por parte del Director respecto del comportamiento
habitual y conocido del trabajador consistente en que éste utilizaba el centro de trabajo
y sus medios para imprimir y hacer circular documentos relativos a una formacién poli-
tica, a la cual ambos pertenecfan, lo cual implicaba un atentado a la objetividad e inde-
pendencia politica de la Agencia, valores por los que el Director debfa velar, y cuya lesién
debia evitar.

Por todo ello, la STSJ de Catalufia de 31 de mayo de 2008 fall que, no descri-
biéndose concretas funciones del Director que fueran incumplidas y no tratdndose de un
6rgano cuyo titular fuera designado y cesado por la confianza que ostenta en él el 6rgano
que lo elige, sino que su separacién s6lo puede ser acordada por la concurrencia de una
causa legalmente prevista, en el caso en cuestién ni se razond ni se probd la existencia de
la misma.

2°) De mucho mayor impacto social y medidtico resultaron las criticas guberna-
mentales que se cernieron sobre el Gobernador del Banco de Espafia, Miguel Angel
Ferndndez Ordofiez, en el mes de mayo de 2012 relativas a la supuesta defectuosa ac-
tuacién supervisora del mismo sobre las entidades financieras espafiolas y, en particular,
sobre el proceso de formacién de determinadas entidades financieras como BANKIA.

Asi, el portavoz del PP en la Comisién de Economia y Competitividad del Con-
greso, Vicente Martinez-Pujalte, el 10 de mayo acusaba al Banco de Espafia de obligar al
exministro Rato a «hacerse cargo de Bancaja con una informacién que a lo mejor no era
acertada». En la misma fecha, el vicepresidente de la Comunidad de Madrid, Ignacio
Gonzilez, aseguraba que la «incapacidad y el desconocimiento» financiero de Ferndndez
Ordéiiez habfa llevado al Estado a tener que convertirse en accionista principal de Ban-
kia. Y, pocos dias mds tarde, el Vicesecretario de Organizacién y Electoral del PP, Carlos
Floriano, calificaba de «lamentable» la gestién del gobernador del Banco de Espafia, Mi-
guel Angel Fernandez Ordéfiez, afiadiendo que las labores de supervisién del Banco de
Espafia estaban puestas en cuestién «como consecuencia de una pésima gestién»>2. Por
altimo, el mismo Ministro de Economia y Competitividad, Luis de Guindos, vertia nada
veladas criticas al abogar el 21 de mayo por una «recuperacién del prestigio» perdido por
el Banco de Espaifia causada por el anterior Ejecutivo socialista al no elegir a un candidato
a Gobernador de consenso para dirigirlo calificindolo como «un error tremendo», rela-
cionado con los «problemas que han derivado en una crisis financiera profundisima», y
asegurd que en su sustitucién primarfa la ausencia de «perfil politico en favor de la «ab-
soluta cualificacién profesional».

52  www.europapress.es, 14 de mayo de 2012.
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Las importantes criticas sobre la actuacién del Gobernador del Banco de Espafia que
acabamos de referir, de resultar pacificas, se ubicarfan en la causa de cese anticipado pre-
vista en el art. 25.4 d) de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Es-
pafia: «d) Separacién acordada por el Gobierno... por incumplimiento grave de sus
obligaciones ... el acuerdo de separacién deberd adoptarse a propuesta del Consejo de Go-
bierno del Banco, previa audiencia del interesado». Sin embargo, lejos de activar este pro-
cedimiento de cese anticipado —durante los escasos meses anteriores desde el acceso al
Gobierno del PP, éste se habia declarado favorable a que el Gobernador agotase su man-
dato temporal—, el Gobierno mantuvo la presién ambiental critica con el Gobernador
del Banco de Espafia lo que condujo a que éste anunciase el 29 de mayo su renuncia an-
ticipada para el 10 de junio (tan sélo un mes antes del agotamiento de su mandato) ex-
cusdndose en la conveniencia de que su sucesor pudiera afrontar toda la nueva reforma fi-
nanciera —lo que el Presidente del Gobierno recibié con agrado por «favorecer una
transicién 4gil y eficiente» »—

Aun no resultando significativo el adelanto temporal en el agotamiento de su
mandato, la renuncia del Gobernador del Banco de Espafia producida en los términos an-
teriores evidencia una reflexién de indudable interés que alcanza al debate sobre el esta-
tuto de independencia de las Administraciones independientes: al margen de las previ-
siones legales relativas a las causas de cese legalmente tasadas, la presidn politico-medidtica
puede ser determinante para provocar una renuncia anticipada que supla la activacién de
los mecanismos legales de cese —con el coste politico y dificultades juridicas con que
puede toparse el Gobierno de turno— vy, produzca, en consecuencia, los mismos efectos.

A) LA REFORMA DE LOS REGULADORES ECONOMICOS ANUNCIADA POR EL
CONSEJO DE MINISTROS DE 24 DE FEBRERO DE 2012: LA NUEVA COMISION
NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA Y SUS IMPLICACIONES
FUNDAMENTALES

El Consejo de Ministros de 24 de febrero de 2012 conoci6 el «Informe sobre la re-
forma de los organismos supervisores» presentado por la Vicepresidenta y Ministra de la
Presidencia que anticipaba un Anteproyecto de Ley de reforma de organismos supervisores®* di-
rigido —por considerar excesivamente costoso el nimero de reguladores y necesitado de
una revisién multisectorial tras un largo proceso de liberalizacién, transicién a la com-
petencia y avance tecnolégico— a satisfacer la flexibilizacién de los mercados, la reduc-
cién de las trabas administrativas, la simplificacién regulatoria y la austeridad y profe-
sionalidad del sector publico.

Pero lo cierto es que sus implicaciones tenfan un muy largo recorrido:

53  www.efe.com, 29 de mayo de 2012.

54 www.bitacora.lasindias.com/files/2012/03/anteproyecto-de-ley-1.pdf

55 Una critica contundente a la decisién de fusionar los organismos reguladores, en DE LA QUADRA-
SALCEDO, T.: «A la confusién por la fusién», E/ Pais, 22 de abril de 2012, Negocios, pdg. 21.
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1°) Supresién de todos los organismos reguladores existentes de naturaleza econé-
mica (excepto los financiero-bursdtiles, como el Banco de Espafia y la CNMYV, y el
CSN) —la Comisién Nacional de Energia y la Comisién del Mercado de las Telecomu-
nicaciones, Comisién Nacional del Sector Postal, la Comisién Nacional del Juego, la Co-
misién de Regulacién Econémica Aeroportuaria— y sustitucién por una tnica Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia®.

2°) No creacion del nonato Consejo Estatal de Medios Audiovisuales previsto en la
Ley General de Comunicacién Audiovisual.

3°) La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia tendrd por objeto agru-
par las funciones de supervisién de todos los anteriores organismos independientes pero
revertiendo al Gobierno funciones hasta la fecha de los reguladores: los 6rganos compe-
tentes de los distintos Ministerios asumirfan las tareas de registro de los operadores, su
inspeccién y demds tareas administrativas’®.

4°) La nueva Comision Nacional de los Mercados y la Competencia estard compuesta por
nueve consejeros, que nombrardn un Presidente y un Vicepresidente, propuestos por el
Gobierno y cuyo nombramiento s6lo podré evitarse mediante un veto por mayoria ab-
soluta del Congreso de los Diputados, por un mandato temporal de seis afios con re-
novaciones parciales. Adscrito al Ministerio de Economia y Competitividad, su sede se
ubicard en Madrid, pero podrd contar con subsedes. Supuestamente, la mayor inde-
pendencia de los organismos reguladores debfa alcanzarse mediante la intervencién par-
lamentaria en la fase de nombramiento —principal novedad respecto del régimen an-
terior de todos ellos— pero lo cierto es que al sustanciar la intervencion parlamentaria
en un mero potencial veto por mayoria absoluta puede afirmarse que cualquier Go-
bierno que goce de amplio respaldo parlamentario (y, sin duda, si éste es de mayoria
absoluta) podrd imponer un alto grado de gubernamentalizacién en la composicién de
la CNMC (especialmente, al combinarlo con el reparto sustentado en cuotas parla-
mentarias).

5°) Los motivos declarados del Gobierno en su referencia del Consejo de Ministros de
24 de febrero de 2012 serdn: a”) maximizar el bienestar del consumidor, garantizando el
correcto funcionamiento de los mercados en un entorno competitivo y el libre acceso a las
redes, y las infraestructuras esenciales sin discriminacién entre operadores; b”) preservar
la seguridad juridica, clarificando competencias, aplicando criterios homogéneos en
dmbitos regulatorios con las mismas caracteristicas econémicas, garantizando la necesa-
ria armonizacién entre la politica sectorial y de competencia y reduciendo la incerti-
dumbre regulatoria’’; ¢’) incrementar la eficiencia en la asignacién de los recursos pu-

56 «Algunas previsiones de asuncién por los poderes publicos de poderes detentados hasta ahora por los
organismos de regulacion, la insistencia de reconducir las competencias del tnico organismo de regulacién ha-
cia tareas de supervisién o el cuidado en reducir competencias normativas de las comisiones son una recon-
quista del terreno que se habfa entregado a las comisiones independientes. Esa pérdida de independencia no
augura nada bueno para la regulacién» (DE LA QUADRA-SALCEDO, T.: «A la confusién por la fusién»...,
péag. 21).

57  Las necesidades de coordinacién de la actuacién de los diferentes reguladores econémicos ya fueron ex-
puestas en BACIGALUPO SAGGESE, M.: «La coordinacién de la Comisién Nacional de la Competencia con
los reguladores sectoriales en la nueva Ley de Defensa de la Competencia», Revista de Administracion Piiblica,
ndm. 174, 2007, pags. 395 a 419.
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blicos, evitando duplicidades por el solapamiento de funciones, y alcanzando sinergias y
ahorros adicionales; d”) mejorar la calidad supervisora al aunar en un solo érgano un pro-
fundo conocimiento técnico, sectorial y de competencia y al fortalecer una mayor inde-
pendencia y neutralidad.

Ahora bien, mds alld de la mera sospecha’® los morivos indisimulados—y, en absoluto,
ocultos’®— que animaron al Gobierno a realizar esta reforma del conjunto de los orga-
nismos reguladores econémicos pueden ficilmente encontrarse en las hemerotecas® del
afio 2011 cuando, finalizando la Legislatura, el Gobierno del PSOE procedi6 a cubrir nu-
merosas vacantes existentes en los organismos reguladores con afines y altos cargos del
Gobierno a lo que la oposicién politica representada por el PP respondié con un igual que
se nombran se cesan.

Por otro lado, se plantean un elenco de interrogantes juridicos de amplio alcance: 1°)
;puede el legislador suprimir libremente y sin condiciones una administracién indepen-

diente?;puede producirse ex Jege un cese anticipado del mandato vigente de los miembros

de los reguladores ajeno a las causas tasadas legalmente establecidas®'?;en qué condiciones?

Lo cierto es que los organismos reguladores llamados a ser extinguidos con la cons-
titucién de la nueva CNMC tuvieron una dptima ocasién para pronunciarse sobre estos

58 «En ultimo término puede latir la sospecha de si la operacién no responderia también, en alguna me-
dida, al deseo de quitarse de encima a los consejeros heredados de la etapa del Gobierno anterior, aunque cada
uno con sus propios origenes en funcién de los criterios de nombramiento, que todavia tenfan por delante afios
de mandato. Todo ello para ejercer un pleno control de los importantes sectores econémicos afectados» (DE LA
QUADRA-SALCEDO, T.: «A la confusién por la fusién»..., pdg. 21).

59  Aunque ¢/ Programa Electoral del Partido Popular se limitaba a formular como propuesta: «Redefini-
remos la organizacién y funciones de los organismos reguladores sobre la base de los principios de indepen-
dencia, profesionalidad, austeridad y eficacia» (pdg. 155).

60 De las numerosas referencias periodisticas existentes baste mencionar las protagonizadas por
Cristébal Montoro, portavoz econémico del PP en la oposicién y, actualmente, Ministro de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas. El 18 de abril de 2011 la pigina web oficial del PP publicaba el comunicado de
prensa siguiente: «E/ PP pide que la eleccion de los drganos reguladores requiera acuerdos entre los grupos politicos. ..
El portavoz del PP ha asegurado que se trata de un asunto «importante», porque el Gobierno introdujo en
la Ley de Economia Sostenible la intencién de llevar adelante una politica de nombramientos con la que el
PP no estd de acuerdo, por lo que ha advertido que un futuro Gobierno del Partido Popular «no respetard»
esos nombramientos porque entiende que el Gobierno estd utilizando un procedimiento «espireo»
(htep://www.pp. es/actualidad-noticia/pp-pide-que-eleccion-organos-reguladores-requiera-acuerdos-gru-
pos-politicos_4611.html). Igualmente reveladoras son las declaraciones del diputado José Luis Ayllén, ac-
tualmente Secretario de Estado de Relaciones con las Cortes, a Europa Press el 3 de junio de 2011: «En un
encuentro con periodistas en el Congreso, Ayllén ha remarcado que considera «vergonzoso» que el Ejecutivo
esté colocando secretarios de Estado al frente del 6rganos reguladores ... En este sentido, ha remarcado que
el Ejecutivo «no ha tenido interés en pactar con el PP» y que no «respetard» estos nombramientos si llega
a la Moncloa».

61 Resulta de interés en este punto —aunque nos referiremos especificamente al tema en el apartado si-
guiente— que el Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril, de modificacién del régimen de administracién de
la Corporacién RTVE ha venido a cambiar el régimen de nombramiento de los miembros del Consejo de Ad-
ministracién de RTVE aplicdndose a todos los vocales que habfan agotado su mandato pero respetando la per-
manencia de aquellos vocales a los que todavia restaba tiempo de mandato. Asf, en junio de 2012 se ha pro-
cedido a designar cinco miembros del Consejo de Administracién de RTVE pero dejando pendientes de
renovacién hasta enero de 2013 las cuatro plazas pendientes de agotar su mandato (www.elpais.com, 6 de ju-
nio de 2012).
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interrogantes en sus Informes al Anteproyecto de Ley y, muy curiosamente, en modo al-
guno cuestionaron la legalidad de la extincién de estos organismos reguladores ni del in-
minente cese de sus miembros con la entrada en vigor de la nueva Ley —atn sin haber
agotado el mandato temporal para el que fueron designados®—.

Asi, por ejemplo, la CNC emitié el 15 de marzo de 2012 un Informe al Anteproyecto
de Ley de creacion de la CNMC® muy critico con el procedimiento seguido por la iniciativa
legislativa (falta de asesoramiento de los organismos independientes involucrados y de un
debate abierto con el resto de potenciales interesados o afectados) pero demandando, in-
cluso, mayor celeridad en la extincién de los organismos reguladores y la efectiva cons-
titucién de la nueva CNMC o, curiosamente, proponiendo la designacién gubernamen-
tal de sus Presidente y Vicepresidente (a pesar de postular el Anteproyecto su eleccién
interna por la CNMC)*.

Lo cierto es que, como ya tuvimos ocasién de argumentar tiempo atras®, el legis-
lador goza de libertad para crear y regular Administraciones independientes en los tér-
minos constitucionales previstos, singularmente, en el art. 103.2 CE: «Los 6rganos de la
Administracién del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley».Si
bien el legislador no puede privar de sus rasgos constitucionales al Gobierno (y, de entre
ellos, negar poder de direccién de la Administracién), resulta doctrinalmente pacifica la
capacidad del legislador para crear Administraciones independientes sin mds limites que
los impuestos por los arts. 103.1 y 106 CE. Y ello por cuanto, si el poder directivo del
Gobierno previsto en el art. 97 CE debe ejercerse de acuerdo con las leyes, al legislador

62 Asi, la Disposicién Adicional Primera del Anteproyecto de Ley de creacién de la CNMC —«Cons-
titucién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia»— establecia: «1. En el plazo de veinte
dfas desde la publicacién del Real Decreto de nombramiento de los miembros del Consejo, se procederd a la
constitucién de la CNMC. 2. El ejercicio efectivo de las funciones atribuidas a la CNMC se iniciard a la fecha
que al efecto se determine por orden del Ministerio de Economia y Competitividad y, en todo caso, en el pla-
zo de tres meses desde la entrada en vigor de la presente Ley». Su Disposicién adicional segunda declaré ex-
tinguidos los siguientes organismos: CNC, CNE, CMT, CNSP, CNJ, CEMA vy el Comité de Regulacién Fe-
rroviaria (sic). Y, finalmente, la Disposicién transitoria tercera establecia: «Hasta la constitucion efectiva de la
CNMC, los organismos supervisores continuarin ejerciendo las funciones que desempefian actualmente...». De
todo ello se deduce el cese anticipado de todos los miembros de los organismos reguladores extinguidos con an-
terioridad al agotamiento de su mandato temporal. Lo que marca una significativa diferencia con el supuesto
que analizaremos a continuacién provocado por el Real Decreto-Ley 15/2012, de 20 de abril, por el que se mo-
difica el sistema de designacién de los miembros del Consejo de Administracién de RTVE. En este caso, no se
produce el cese anticipado de sus miembros sino que se respeta el agotamiento del mandato temporal. Diferente
trato que se justificard en la distinta naturaleza de los supuestos derivada, bdsicamente, de la extincién de los
organismos en el primer caso —aunque, en puridad, existe un nuevo organismo que los sucede en el ejercicio
de buena parte de sus funciones— y de la subsistencia del mismo en el segundo supuesto.

63 http://www.cncompetencia.es/Inicio/Promocion/Informes/tabid/166/Default.aspx

64 Sin cuestionar, tampoco, la revocacién legal anticipada del mandato temporal de sus miembros,
pero igualmente criticos con numerosos aspectos referidos a la independencia de la nueva CNMC, fueron los In-
formes emitidos en la misma fecha por la CNE (wwuw.cne.es/cneldoc/publicaciones/cne06_12.pdf), la CMT
(www.cm.es/cldocument_library/ger_file? nunid=dec884069...) y la Comisién Nacional del Servicio Postal (www.cns-
postal.es/.../Informes/ Anteproyecto_Ley_Creaciona__CN_...). No obstante, este tltimo organismo regulador propuso
en su Informe la inclusién en el Anteproyecto de Ley de creacién de la CNMC de una nueva disposicién tran-
sitoria «en la que se resuelva (;?) sobre la situacién de los miembros de los Consejos que cesan, sin haber cum-
plido el término de su mandato, como consecuencia de la entrada en vigor de la presente Ley».

65 RALLO LOMBARTE, A.: La constitucionalidad de las Administraciones independientes. .., pags. 303 y ss.
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corresponde regular la organizacién administrativa. No obstante, también parece claro
que no existen mandatos constitucionales que obliguen a la creacién de Administracio-
nes independientes considerando inexcusable la necesidad de reconocer por ley autonomia
a ciertos 6rganos e instituciones: con la excepcidn evidente de que esta obligacién derive
de exigencias de Derecho Comunitario® en cuyo caso no serd disponible, sino obligato-
ria, para el legislador la creacién y mantenimiento —sin que quepa su supresion, inclu-
s0, por ley— de la Administracién independiente impuesta por normas comunitarias.

As{ las cosas, la aprioristica libertad del legislador para crear Administraciones in-
dependientes también es predicable de su supresién (como, de hecho, ya ha ocurrido en
el pasado). Sin embargo, conviene ser consciente de la polémica que se ha producido, en
ocasiones, en otros paises °’ y, de forma especial, hay que preguntarse si podrifa entrar en
juego y apreciarse violacién del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los po-
deres publicos (art. 9.3 CE) ante la supresién legislativa de una Administracién inde-
pendiente creada por ley, esto es, si podria considerarse «abuso de poder legislativo la
abolicién repentina e inmotivada» ® y, por ende, estimarse constitucionalmente proscrita
su supresién. A nadie escapa la enorme dificultad de apreciar la arbitrariedad del legis-
lador como lo proclama el Tribunal Constitucional: «la calificacién de “arbitraria” dada
a una ley a los efectos del art. 9.3 exige también una cierta prudencia. La Ley es la “ex-
presién de la voluntad popular”, como dice el predimbulo de la Constitucién y como es
dogma bdsico de todo sistema democratico ... la discriminacién entrafia siempre una ar-
bitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda explicacién racional, lo que
también evidentemente supondria una arbitrariedad» (STC 108/86).

En definitiva, afirmar la inconstitucionalidad de la supresién por ley de una admi-
nistracién independiente por arbitraria exigirfa probar que dicha decisién «carece de toda
explicacién racional» y en el tema que nos ocupa —y, en cualquier otro asimilado— serd
harto dificil. La creacidn por ley de la CNMC y, la consiguiente supresion de los regula-
dores afectados se ampara formalmente en una voluntad de racionalizacién y ahorro
que no admite mayor objecién que la que pueda derivar del potencial incumplimiento de

66  STAMMATI, S.: «Tre questioni in tema di “autorita amministrative indipendenti”», Awutorita indi-
pendenti e principi costituzionali. Atti del Convegno di Sorrento 30 maggio 1997, Associazione italiana dei costitu-
zionalisti, Cedam, Padova, 1999, pdg. 80.

67 En Francia, la Decisién del Consejo Constitucional de 16 de julio de 1984 (idéntico criterio en sus
Decisiones de 18 de diciembre de 1986 y de 17 de enero de 1987) reconoci6 expresamente el poder del legis-
lador para suprimir la «Comision para la Transparencia de la Prensa» negando la exigencia constitucional de di-
cha Autoridad Independiente (aun cuando su creacién buscara la garantia de un derecho fundamental): «La ley
es la ley y lo que puede hacer puede deshacerlo» (PISIER, E.: «Vous avez dit indépendantes?. Réflexions sur les
AAI», Pouvoirs, nam. 46, 1988, pdg. 80). Ahora bien, en esa misma Decisién el Consejo Constitucional
francés advirti6 al legislador que dicha supresién no podia comportar la falta de proteccién de un principio de
valor constitucional. En Italia, la doctrina ha hipotizado sobre la inconstitucionalidad de la supresién de una
Administracién independiente en los siguientes términos: «dicha ley deberfa convencer a sus eventuales jueces,
sobre todo, de no haber sido aprobada para debilitar el ejercicio de principios o derechos constitucionales, y,
ademds, de haber sido aprobada bien por haber venido a menos las exigencias de garantfa que determinaron ori-
ginariamente la creacién de cada particular Autoridad, bien por el hecho de que las exigencias puedan satis-
facerse, de forma no menos eficaz, recurriendo a diferentes mecanismos de garantia» (STAMMATI, S.: «Tre
questioni in tema di “autorita amministrative indipendenti”»..., pdg. 80).

68 MANETTI, M.: «Autorita indipendenti: tre significati per una costituzionalizzazione», Politica del
Diritto, nam. 4, 1997, pag. 670.
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alguna norma comunitaria que preceptie en alguno de los dmbitos afectados por la re-
forma una regulacién independiente especifica. Sin embargo, dado que la supresion de es-
tos reguladores implica la 16gica revocacién anticipada del mandato temporal fijo de sus
integrantes, habria que preguntarse si esta «explicacién racional» (ahorro y racionaliza-
cién) no enmascara la real intencién gubernamental —anunciada, como hemos mostra-
do sobradamente, con anterioridad a la finalizacién de la Legislatura— de quebrar la in-
dependencia del regulador legalmente exigida y, por lo tanto, nos hallamos ante la
ausencia de explicacién racional a la que la jurisdiccién constitucional refiere.

B) EL ASALTO AL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE RTVE: REAL DECRETO-
Ly 15/2012

El Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril, de modificacién del régimen de ad-
ministracién de la Corporacién RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de 5 de junio, cons-
tituye el instrumento juridico elegido por el Gobierno para revocar el régimen de ad-
ministracién vigente de RTVE e imponer uno nuevo sin necesidad de trdmite
parlamentario en el que alumbrar consensos y por la extraordinaria y urgente necesidad
(;)) provocada, aparentemente, por el desgobierno (vacantes la Presidencia y varias vocalfas)
existente en dicha Corporacidn y efectivamente por la percepcién gubernamental de «hos-
tilidad informativa de RTVE hacia el Gobierno» %.

Hasta esa fecha, la Ley 17/2006, de 5 de junio, dotaba a la radio y a la televisién de ti-
tularidad estatal de un régimen juridico que garantizaba su independencia, neutralidad y
objetividad y que establecfa estructuras organizativas que le permitfan cumplir con su fun-
ci6én de servicio puablico con eficacia, calidad y reconocimiento puablico. Su gobierno se atri-
bufa a un Consejo de Administracién integrado por doce miembros designados por las Cor-
tes Generales —cuatro por el Senado y ocho por el Congreso de los Diputados entre
personas de reconocida cualificacién y experiencia profesional, por mayorfa de dos tercios—
. El Congreso de los Diputados, de entre los consejeros electos, designaba al Presidente por
una mayoria de dos tercios y todos ellos tenfan un mandato de seis aflos, excepto en su pri-
mera formacién —que serd de tres—, con renovaciones parciales por mitades cada tres afios.

Lo cierto es que el primer (y tnico) Consejo de Administracién nombrado al amparo
de la Ley 17/2006 ha sufrido avatares inéditos hasta entonces: renuncia del primer Pre-
sidente y, tras la dimision de éste, de un segundo Presidente en julio de 2011, y de otros
dos consejeros; la expiracién del mandato de cinco de los consejeros sin expectativas de
sustitucién; presidencia interina rotatoria, imposibilidad de aprobacién de cuentas, etc.

El Real Decreto-ley 15/2012 ha supuesto un impacto organizativo y en el estatuto
de los miembros del Consejo de Administracién de primera indole:

1°) Reduccién del nimero de miembros del Consejo de Administracién por mor de
la eficacia y eficiencia pasando de doce a nueve miembros —«todos ellos personas fisicas

69 Por todos, sirvan las siguientes declaraciones del Ministro de Industria, Energia y Turismo, José Ma-
nuel Soria, sobre la hostilidad informativa de RTVE contra el Gobierno: «Es una hostilidad como nunca se
habfa dado contra ningtin gobierno, particularmente en las elecciones andaluzas y con las reformas que se estin
llevando a cabo» (E/ Mundo, 30 de abril de 2012).
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con suficiente cualificacién y experiencia profesional, procurando la paridad entre hom-
bres y mujeres en su composicién»— y resultando directamente excluidos los elegidos a
propuesta de los sindicatos mds representativos a nivel estatal.

2°) Reforma del sistema de designacién de los miembros del Consejo de Adminis-
tracién y del Presidente —por ineficaz al no permitir su renovacién con «la agilidad ne-
cesaria» (j!)— de manera que, si no se logra la mayorfa de dos tercios para la eleccién de
los miembros del Consejo de Administracidn, la votacidn se repetird transcurridas vein-
ticuatro horas y bastard la mayoria absoluta —asf los prevefa también la disposicién tran-
sitoria cuarta de la Ley 17/2006, para la eleccién del primer mandato de los miembros
del Consejo de Administracién—"°.

3°) Eliminacidn, excepto en el caso del Presidente, por criterios de austeridad y efi-
ciencia, de las retribuciones fijas que hasta ahora recibfan los miembros del Consejo de
Administracién, siendo sustituidas por indemnizaciones por asistencia a las sesiones
del Consejo’".

C) LA TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA SIN AUTORIDAD GARANTE
INDEPENDIENTE?: CRONICA DE LA CONFUSION

Sabido es que Espafia es uno de los escasos paises ajenos a la proteccién otorgada hoy
por la mayor parte de los pafses europeos, americanos y de buena parte del resto del mun-
do al derecho de acceso a documentacién administrativa’.

También es conocido que el 18 de junio de 2009 se firmé en Tromso (Noruega) el
Convenio del Consejo de Europa sobre acceso a documentos piiblicos cuyo art. 8 prevé que, tras el
correspondiente procedimiento administrativo de reclamacion ante la denegacién de ac-
ceso a determinada documentacién administrativa, deberd habilitarse la «apelacién ante
un tribunal # otra institucion independiente ¢ imparcial establecida por la ley mediante un pro-
cedimiento rdpido y barato, que implique la reconsideracién por una autoridad ptblica

70  Otro buen ejemplo, de nuevo, de la cuotificacién presente en el acceso de los partidos a los organismos
independientes lo encontramos en el proceso de renovacién abierto por el Real Decreto-Ley 15/2012 que llevé
al PSOE a impugnar su constitucionalidad y a renunciar a proponer candidato a formar parte del Consejo de
Administracién de RTVE en la eleccién parlamentaria efectuada en junio de 2012 (incrementando su cuota el
PP).

71 No parece éste un tema menor si lo relacionamos con el estatuto de independencia que la ley
17/2006 otorgaba a los miembros del Consejo de Administracién de RTVE a través de un elenco de instru-
mentos y, también, mediante un régimen de dedicacién absoluta, avalado por su régimen retributivo, que el
Real Decreto Ley 15/2012 quiebra de la noche a la mafiana, el 20 de abril de 2012, con un cuestionable en-
saflamiento que podria avalar, incluso, la arbitrariedad de la decision legislativa adoptada. Y ello porque hubiera
resultado mds proporcionado al justo equilibrio de valores e intereses en juego (independencia del 6rgano e in-
mediata renovacién del mismo) el mantenimiento del régimen retributivo anterior y la aplicacién del nuevo a
los que les sucedieran. Una ilustrativa referencia de prensa la ofrecen los titulares E/ Mundo de 27 de abril de
2012: «Consejeros de RTVE en el mercado laboral. Cobraban 110.000 Euros. Los miembros de la cpula se
convierten en “mileuristas” a tiempo parcial que optan por jubilarse, dar clases o buscar un trabajo compatible
con los medios» (pdg. 50).

72 Una aproximacién general a la exigencia de transparencia pablica, en GARCIA MACHO, R. (ed.):
Derecho administrativo de la informacion y administracion transparente, Marcial Pons, Madrid, 2010.
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o la revisién del acuerdo denegatorio.Y, a no dudarlo, la gran mayoria de los Estados que
hoy otorgan especifica proteccién al derecho de acceso a documentacién administrativa,
ademds de prever el ineludible recurso judicial, contemplan la existencia de singulares
«instituciones independientes e imparciales» para la proteccién de este derecho singular
—la mayor parte de las veces compartiendo dicha funcién de garantia con la proteccién
de datos personales—.

Por todo lo anterior, a la vista de los inequivocos antecedentes de Derecho Interna-
cional y Comparado, de nuevo genera perplejidad el debate/dilema espafiol en torno al
modelo de autoridad de garantia del derecho de acceso a documentacién administrativa
cuya adopcién —mds tarde que pronto— parece ya inminente. Dejando al margen
otros aspectos sustantivos de las diferentes iniciativas, cabe identificar, hasta la fecha, #res
modelos barajados de autoridad de garantfa de la smransparencia-acceso a documentacién
administrativa:

1) En verano de 2010, la prensa’® se hacia eco de un borrador deAnzgproyecto de Ley de
Transparencia y acceso de los cindadanos a la informacion piblica de inminente aprobacién tras
haber sido analizado en la Comisién de Secretarios de Estado y Subsecretarios que, de for-
ma incontestable, atribufa a la «Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y acceso a la
informacién» —incuestionable Autoridad independiente e imparcial— la competencia
para resolver las reclamaciones sobre acceso a informacién publica.

2) De la iniciativa anterior no se tuvo mds noticia hasta que el 29 de julio de
2011 —agotdndose la Legislatura y sin viso alguno de superar exitosamente el trimite
parlamentario posterior— el Consejo de Ministros recibié del Ministro de la Presidencia
un Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Transparencia y acceso a la informacion piblica que
abandonaba el modelo institucional de la iniciativa anterior, omitfa la existencia de
Autoridad garante especifica e independiente, residenciaba en sede judicial la revisién de
los actos denegatorios y se limitaba a crear una Comisidn de Transparencia y Acceso a la In-
Jormacién como 6rgano encargado de velar por la proteccion del derecho a la informacién
publica y de fomentar la transparencia en la actividad administrativa pero adscrito al Mi-
nisterio de la Presidencia, sin determinar legalmente su composicién y estatuto y con me-
ras competencias de estudio, asesoramiento y consultivas.

3) Con la nueva Legislatura, el 23 de marzo de 2012, el Consejo de Ministros recibié
de la Vicepresidenta y Ministra de la Presidencia un Informe sobre el Anteproyecto de Ley de
Transparencia, acceso a la informacion piblica y buen gobierno cuyo texto-borrador optaba
por perfilar una especifica Autoridad de Garantia de la Transparencia de inequivoca na-
turaleza gubernamental pues reconvertia la existente Agencia Estatal de Evaluacién de las
Politicas Pablicas y la Calidad de los Servicios (AEVAL) en Agencia de Transparencia y Eva-
lnacion de las Politicas Priblicas pero sin definir un especifico estatuto de independencia 7.

73 El Pafs, 16 de agosto de 2010.

74  Ello a pesar de que la Disposicién adicional primera del Anteproyecto de Ley referido —«Autoriza-
cién para la creacién de la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Piablicas y la Calidad
de los Servicios e Informe anual al Congreso de los Diputados»— prevefa un procedimiento de designacién del
Presidente de la Agencia que otorgaba cierta apariencia de intervencién parlamentaria en el procedimiento de
designacion: « 5. El Presidente de la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Pablicas y
de la Calidad de los Servicios serd nombrado mediante Real Decreto, a propuesta del Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas, entre personas de reconocido prestigio y competencia profesional previa compa-
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4) Lo cierto es que, tras el trdmite de audiencia publica abierto el 26 de marzo, el
Consejo de Ministros celebrado el 18 de mayo adopté un Anteproyecto de Ley de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacion Priblica y Buen Gobierno que rectificaba la deriva anterior re-
forzando la independencia de la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Poli-
ticas Pablicas y Calidad de los servicios al «equiparar el nombramiento y las causas de
cese de su Presidente con los de los organismos reguladores», As{, ademds de mantener el
nombramiento gubernamental previa comparecencia parlamentaria —y derecho de veto
parlamentario por mayoria absoluta—, el Anteproyecto de Ley adoptado en Consejo de
Ministros el 18 de mayo garantizaba la inamovilidad del Presidente al establecer el elen-
co habitual de casas tasadas de cese propias de los organismos reguladores ”°; lo que, fi-
nalmente, se incorporé al Proyecto de Ley de Transparencia aprobado en Consejo de Mi-
nistros el 27 de julio de 2012.

Esto es, la Autoridad Garante de la Transparencia pasaba a gozar, segin fuentes gu-
bernamentales de «un rango institucional idéntico al de la Agencia de Proteccién de Da-
tos»’®. Asf las cosas, resultard dificil aducir razones para explicar la no atribucién de esta
competencia de garantia de la transparencia a la AEPD a la vista de los mayoritarios
ejemplos de Derecho Comparado que lo hacen, de la racionalizacién del gasto que su-
pondria también tratarse de una institucién prexistente y, muy especialmente, de los bo-
rradores gubernamentales barajados por el Gobierno en torno a las mismas fechas. No en
vano, en el Borrador de Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Piiblica
y Buen Gobierno fechado el 12 de marzo de 2012 se prevefa un Recurso especial ante la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Transparencia (art. 19) y la reforma de la LOPD
para modificar el sistema de designacién gubernamental de su Director —a «propuesta
del Congreso de los Diputados por mayoria de tres quintos. No obstante, si transcurridos
dos meses desde la primera votacion en el Congreso de los Diputados no se alcanzase di-
cha mayorfa, esta Cdmara procederd a su designacién por mayorfa absoluta»— reforzdn-
dose notablemente la intervencién parlamentaria en la designacién y, con ello, su inde-
pendencia.

recencia de la persona propuesta para el cargo ante la Comisién correspondiente del Congreso de los Diputados.
El Congreso, a través de la Comisién competente, y por acuerdo adoptado por mayoria absoluta, podré vetar el
nombramiento del candidato propuesto en el plazo de un mes natural desde la recepcién de la correspondien-
te comunicacién. Transcurrido dicho plazo sin manifestacién expresa del Congreso, se entenderd aceptado el co-
rrespondiente nombramiento». Lo cierto es que a nadie escapa que el Gobierno que cuente con el apoyo de una
amplia mayorfa parlamentaria —sin matiz alguno si alcanza la mayorfa absoluta— podré, en la practica, de-
signar libremente al Presidente de esta Autoridad.

75  «b6. El Presidente de la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Pablicas y de la
Calidad de los Servicios cesard de su cargo por la expiracién de su mandato, a peticién propia o por separacion
acordada por el Gobierno, previa instruccién del correspondiente expediente por el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, por incumplimiento grave de sus obligaciones, incapacidad permanente para el ejer-
cicio de su funcién, incompatibilidad sobrevenida o condena por delito doloso».

76 www.elpais.com, 6 de junio de 2012.
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levant examples that demonstrate the risk of breaching the regulators independence.
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