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I. UNAS REFLEXIONES NECESARIAS PERO INSUFICIENTES
SOBREILALEYY ELREGLAMENTO COMO FUENTES DEL
DERECHO

1. UNAAPROXIMACION ALATEORIADELALEYENTLA"
CONSTITUCION. LA IDEA DE RESERVA DE LEY

Es del todo ocioso sefialar que el estudio de la ley, de su considera-
cién en si misma como fuente del Derecho, de su posicién en el orde-
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namiento y, por tanto, de su relacién con el reglamento, es una de las
cuestiones centrales del Derecho piblico, del Derecho en general. Una
cuestién de extraordinaria relevancia porque nos acerca a alguno de los
temas centrales de todo ordenamiento. Su relacién con el poder, la po-
sicién del ciudadano como sujeto de derechos y obligaciones, la legiti-
midad del ordenamiento, su propia eficacia, son sélo alguna de las
cuestiones que gravitan alrededor del examen de esta fuente primige-
nia del Derecho.

No tan ocioso puede resultar recordar la especial importancia que
esta cuestién tiene en el Derecho espafiol, fundamentalmente por los
débitos que nuestro ordenamiento posee en relacién con una teorfa ge-
neral de la ley y por las peculiaridades heredadas de un régimen politi-
co radicalmente distinto al constitucional'. Sin duda, es una de las
grandes cuestiones pendientes. Pronto la mejor doctrina reclamé aten-
cién preferente sobre esta cuestién?, sobre una cuestién que, se sefiala-
ba, presentaba una dificultad innegable. Desde esos primeros estudios,
el diagnéstico inicial sobre su complejidad no sélo se ha confirmado
sino que, puede decirse, se ha mostrado con una intensidad incluso su-
perior a las previsiones iniciales. Factores como el extraordinario desa-
rrollo del Estado autonémico, la incorporacién a la Unién Europea o
los intensos cambios tecnolégicos y sociales acaecidos desde entonces,

! Como sefialaba recientemente el profesor SANTAMARIA, son notables los rasgos de
nuestro actual ordenamiento que tienen su raiz en el del régimen del General Franco, cuan-
do no se trata de puras similitudes (vid. J.A. SANTAMARIA PASTOR, «El sistema de fuentes del
derecho en los primeros cincuenta afios de vida de la “Revista de Administracién Piblica”
(1950-1999)», RAP n° 150, 1999, pp. 542 y ss.). No puede extrafiar que este hecho distorsione
lo que serfa una consideracién «normal» de la teorfa de la ley y de la potestad reglamentaria
en un régimen democritico.

2 Recuérdense en este punto las tempranas palabras del profesor RUBIO LLORENTE:
«La jurisprudencia, y en especial, la jurisprudencia constitucional, no podrd levar a cabo su tarea,
sin embargo, si no es apoyada en una teoria de la ley cuya construccién es en este momenio, quizd
el mayor reto dirigido a los juristas espafioles» [F. RUBIO LLORENTE, «Rango de ley, fuerza de
ley, valor de ley (sobre el problema del concepto de ley en la Constitucién)», RAP n° 100-102,
1983, p. 432]. La teoria de la ley y su posicién en el ordenamiento que nacia fruto de un nue-
vo orden politico merecié la consideracién de gran parte de la mds significativa doctrina. Sin
hacer referencia a estudios mds concretos, y ademds del citado del profesor RUBIO LLORENTE,
pueden citarse: F. RUBIO LLORENTE, «El procedimiento legislativo en Espafia. El lugar de la
ley entre las fuentes del Derecho», REDC n° 16, 1986, pp. 83-113; E. GARC{A DE ENTERRIA
y T.R. FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo vol. I, pp. 103-165, 8° edicién, 1997,
E. GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Civitas,
1984; J.A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo, 1988, pp. 513-
553; A. GARRORENA, E! lugar de la ley en la Constitucién espasiola, Tecnos, 1980; 1. de OTTO
PARDO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, 1987, pp. 102-181; J. PEREZROYO, Las
fuentes del derecho, Tecnos, 1985, pp. 81-95; L. M. DIEZ-PICAZO, «Concepto de ley y tipos de
leyes (¢Existe una nocién unitaria de ley en la Constitucién espafiola?)», REDC n° 24, 1988,
pp. 47-93; F. de CARRERAS, «La ley en el constitucionalismo y en la Constitucién espafiola»,
RFDUC, ntimero homenaje al Profesor D. Luis Sinchez Agesta, 1989, pp. 287-318.
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han contribuido a convertir en una misién casi imposible el desiderd-
tumn del profesor RUBIO LLORENTE. Ahora bien, la innegable dificultad
del empefio no debiera hacer desistir de, al menos, aproximarse a esta tarea
y con ello a todas las cuestiones que gravitan alrededor de la misma.

Sin duda, se trata de una tarea muy alejada de las pretensiones de estas
paginas. De unas piginas que s6lo buscan acercar al lector a las peculiari-
dades de un sector del ordenamiento, €l encargado de normar el Derecho
del turismo, desde el anilisis de la presencia de la ley y el reglamento en el
mismo. Ahora bien, realizar el estudio concreto de las mismas en relacién
con el Derecho del turismo exige como premisa inexcusable realizar unas
consideraciones generales, siquiera breves y forzosamente limitadas, sobre
la ley y, en su momento, sobre la potestad reglamentaria.

En relacién con la ley, son diversas las cuestiones relativas a su teo-
rfa general que son de forzosa consideracién a la hora de enjuiciar su
presencia en el Derecho del turismo. Claramente, la cuestién central es
aquella vinculada con el concepto de reserva de ley, con la complejidad
que este concepto posee en nuestro ordenamiento.

Pero antes de traer a colacién los principales razonamientos doctri-
nales en relacién con tan espinosa cuestién, bueno serd que recordemos
la razén de ser de la ley como fuente primigenia del Derecho en el sis-
tema constitucional, es decir, su vinculacién directa con la idea de legi-
timacién democritica®. No es vano recordar en este punto, siguiendo al
profesor GARCIA DE ENTERRIA, que la democracia postula inexorable-
mente una determinada organizacién del Derecho y de sus institucio-
nes centrales y que la ley, como expresién de la democracia, aunque no
sea el dnico instrumento de organizacién social es, hoy por hoy, insus-
tituible®. Y es que el estudio de la ley en el Derecho del turismo no po-
drd prescindir de esta premisa. Como se verd inmediatamente, esta
vinculacién a la idea democritica es fundamental para comprender el
juego de la reserva de ley. Pero no finaliza aqui la importancia para
nuestro trabajo de esta reflexién. El papel que a la ley se atribuye en es-
tas paginas se encuentra firmemente vinculado a la conviccién de que
la regulacién esencial de un sector de tanta importancia y complejidad
como el turismo no puede ser ajeno a la Gnica fuente del Derecho vin-
culada en su esencia al principio democritico. No se olvidan, como se

3 Elestudio de la ley como fuente del Derecho directamente vinculada al principio y sis-
temna democritico es algo casi tan antiguo como el propio concepto de ley. En consecuencia,
las referencias bibliogrificas son numerosisimas. Citamos aqui por todos uno de los tltimos
trabajos del profesor GARCfA DE ENTERR{A: E. GARCIA DE ENTERRIA, «La democracia y el lu-
gar de la ley», en El derecho, la Ley y el Juez, E. GARCIA DE ENTERRIA y A. MENENDEZ ME-
NENDEZ, Civitas, 1997, pp. 23-66.

* Vid. B. GARCIA DE ENTERRIA, <La democracia y ...», ob. cit., p. 50.

DA-2001, nims. 259-260. JOSE TUDELA ARANDA. La ley y el reglamento en el Derecho del turis...



DA-2001, nims. 259-260. JOSE TUDELA ARANDA. La ley y el reglamento en el Derecho del turis...

98 José Tudela Aranda

subrayard en su momento, los matices y dificultades que plantea en el
presente la relacién entre ley y democracia, las insuficiencias de unas
formas y procedimientos que pueden llegar a hacer pensar que una
afirmacién como la antedicha se aproxima a la més pura retérica. Pero
nada de ello es, ni serd, obsticulo para mantener la idea fundamental.
Es decir, que la regulacién de un sector fundamental de la accién piblica
debe proyeccién directa del principio democritico. Y que hoy por hoy no
hay otro instrumento normativo para cumplir esta tarea que no sea la ley.

Fue la consideracién de la ley como expresién de la voluntad popu-
lar, su ligazén estrecha e inmediata con el principio democritico, lo que
dio fundamento al nacimiento del concepto de reserva de ley. La nece-
sidad de vincular a la voluntad popular la regulacién de determinadas
materias obligaba a reservar las mismas a la ley como norma emanada
del Parlamento. En consecuencia, sélo el legislador podria modificar
aquellas materias que previamente se hubiesen regulado por ley. Los con-
ceptos de reserva de ley formal y material se instalaban en el ordenamiento
constitucional llamados a tener una posicién central en el mismo. Una
posicién que han ocupado hasta nuestros dias en los que siguen sien-
do referencia inexcusable a la hora de tratar el sisterna de fuentes.

Pero la vigencia de la posicién de este concepto en la teorfa y en la
préctica dista mucho de significar que no existan problemas alrededor
del mismo. Por el contrario, casi puede afirmarse que mucho de lo que
sugiere este concepto es hoy problem4tico®. Una problemdtica comple-
ja, de alcance transcendente y, desde luego, alejada de la vocacién y po-
sibilidades de estas piginas. Una problemdtica directamente ligada a la
gran dificultad que en el presente plantea la indeterminacién del con-
cepto de ley. Como subrayé el profesor RUBIO LLORENTES, sélo cuan-
do se sabe lo que es la ley puede atribuirse un significado concreto a los
preceptos constitucionales que reservan a la ley determinadas cuestio-
nes y pueden resolverse los muchos problemas concretos que suscita la
habilitacién que el legislador concede a la Administracién para regular
por via de reglamento determinadas materias. Y hoy, en nuestro orde-
namiento, resulta extraordinariamente complejo definir con precisién
el concepto de ley. Muchos son los factores que han coadyuvado a esta
situacién. No son ajenos los cambios sociales y formales acaecidos des-
de la aprobacién del texto constitucional. Pero el problema de la defini-
cién de la ley tiene entre nosotros raiz en los propios preceptos

* En realidad, como tuvo ocasién de subrayar el profesor S. MARTIN-RETORTILLO, €l
principio de reserva de ley fue siempre cuestidén polémica y cargada de un inequivoco alcance
politico (v1d. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho administrativo econdmico, vol 1, La
Ley, 1988, p. 158).

6 Véase F. RuBiO LLORENTE, «Rango de ley, fuerza de ley...», 0b. cit., p.418.
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constitucionales. La multiplicidad de tipos legales que se derivan de los
mismos, las interrogantes que plantea la idea de fuerza de ley, la frag-
mentacién territorial y orgédnica de las fuentes de produccién, son sélo
algunas de las circunstancias que han hecho hasta ahora imposible la
formulacién en nuestro Derecho de una teorfa general de la ley. Todo
ello es causa fundamental del progresivo debilitamiento de este concep-
to, de los intentos por reducir su alcance’.

Sin embargo, es un concepto imprescindible. Su vinculacién al
principio de legitimacién democrdtica del ordenamiento lo hace, mien-
tras no se alcance a disefiar fé6rmulas alternativas, del todo necesario
para el correcto desarrollo de los valores constitucionales. De esta irre-
nunciabilidad se derivan, y no paradéjicamente, con toda su fuerza, los
muchos y significativos problemas que para el operador juridico plan-
tea este concepto. Problemas que, hay que decir, y como se procurard
precisar a lo largo de estas pdginas, se agravan con el sistema de fuentes
derivado de la distribucién territorial del poder politico y del notable
significado alcanzado entre nosotros por la autonomia politica. {Cui-
les son exactamente las materias afectadas por el principio de reserva de
ley? {Cémo juega este principio en la relacién cruzada entre la Constitu-
cién y los Estatutos de Autonomia? {Cudl es el alcance del mismo? ¢Cual-
quier regulacién de una materia reservada a la ley debe ser vedada a la
potestad reglamentaria? Todo ello ha provocado que ni la doctrina ni nues-
tra prictica juridica hayan dado una respuesta unilateral a las cuestiones
planteadas. Asi, se ha sefialado, el principio de reserva de ley es susceptible
en nuestro Derecho de numerosas matizaciones, pudiendo incluso distin-
guirse, segiin las expresiones utilizadas por el texto constitucional, entre re-
serva absoluta, reserva reforzada y reserva relativa®,

Como habrd de verse, todos éstos son problemas presentes con sin-
gular fuerza en el Derecho del turismo. No puede ser de otra manera
en una materia que tradicionalmente ha sido campo abonado casi en
exclusiva para la potestad reglamentaria. Cuando después de casi vein-
te afios de aprobada la Constitucién las Comunidades Auténomas han
comenzado a aprobar leyes generales de ordenacién del sector turistico,
se han puesto en evidencia las dificultades que numerosas normas re-
glamentarias, muchas de ellas adn vigentes, plantean por su roce sino

7 Situacién brillantemente descrita por el profesor S. MARTIN-RETORTILLO, que destacaba
los esfuerzos por desdibujar su alcance, reducir su operatividad y abuso de interpretaciones sesga-
das (vid. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho adminisirativo econdmico, 0b. cit., p. 158).

8 Sobre este particular, véase S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho administrativo
econémico, ob. cit., pp.160 y ss.; en general, sobre la reserva de ley, L. VILLACORTA MANCERO,
Reserva de ley y Constitucién, Dykinson, 1994, quien rechaza la distincién entre reserva abso-
luta y reserva relativa, p. 36.
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afeccién directa con materias que se encuentran constitucionalmente
reservadas a la ley. No serd posible resolver radicalmente todas las cues-
tiones que se suscitan. No lo serd porque para ello tendria que tenerse
una respuesta clara a los problemas de teoria general de fuentes susci-
tados. Pero si parece necesario plantear las dudas mds relevantes ¢ in-
tentar acercar alguna via de solucién. Soluciones que, forzosamente,
habrin de estar ligadas a aquellos principios que fundamentan el con-
cepto y significado de la ley y que, en consecuencia, dictan el lugar que
corresponde al reglamento.

Serd en el estudio concreto de la presencia de la ley en el Derecho
del turismo cuando se examinen mds detenidamente alguna de las
cuestiones planteadas. Légicamente, se hard desde las premisas aqui
expuestas. Desde la complejidad de la ley como fuente del Derecho en
el ordenamiento juridico espafiol y desde su rotunda e indisoluble vin-
culacién al principio democrético. Serd esta tltima una cuestién de es-
pecial importancia en nuestro anilisis. Se estudiar la relacién general
que la ley puede mantener con la ordenacién de la accién turistica des-
de la profunda conviccién de que hablar de ley es hablar de politica. Es
ésta una dimensién que en ocasiones parece olvidada y que se me an-
toja crucial para comprender el exacto papel de cada fuente de produc-
cién del Derecho. Como inmediatamente se hara notar, el estudio del
sistema de fuentes, su revisién a la luz de los profundos cambios politi-
cos, sociales, econémicos y hasta tecnolégicos acaecidos en los dltimos
afios es tarea pendiente, quizd la de mayor calado que ha de abordarse
desde la teorfa juridico piblica. Pues bien, en su realizacién, la primera
premisa que debiera cumplirse es partir de la raiz de cada una de las fuentes
del Derecho. Por ello, el estudio de la ley debera realizarse en paralelo al
andlisis de la consideracién que merece lo politico como fuente de produc-
cién del Derecho. Ello puede parecer evidente. Puede parecer hasta un re-
cordatorio innecesario. Pero sinceramente lo considero preciso. Cuando el
legislador, estatal o autonémico, regula por ley casi cualquier materia,
cuando el lenguaje de la inmensa mayoria de los textos legales se acerca
mds al de las reglamentaciones técnicas que al de la expresién politica,
cuando el ciudadano es ajeno a los textos aprobados, cuando éstos no acier-
tan a traducir su vocacién transformadora, cuando lo expuesto es sélo una
pequena parte de la pobreza simbélica en la que ha decaido la ley, entonces
parece preciso realizar la advertencia antedicha’.

? Porla importancia de estas reflexiones introductorias habr4 lugar para volver siquiera
brevemente sobre las mismas. La progresiva desvinculacién de la ley de sus caracteres m4s ne-
tamente politicos es, sin duda, una de las cuestiones centrales de la crisis de esta institucién.
Es dificil saber si este alejamiento es sélo consecuencia de otras circunstancias reiteradamente
citadas por la doctrina (véase, por todos, J.A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho
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En cualquier caso, aqui se estudiari la ley como fuente del Derecho en
directa conexién con esa caracterizacién politica que se le atribuye. Estas
paginas pretenderdn, ademds, dejar constancia de la utilidad que el estudio
del Derecho del turismo, por sus propias y peculiares caracteristicas, puede
tener para la reflexién general que necesita nuestro Derecho publico. En
pocos sectores de la intervencién administrativa podrin observarse con
mayor claridad y desde normas mds recientes la complejidad de valores e
intereses a los que ese Derecho publico ha de dar respuesta y la complejidad
de los instrumentos dedicados a esa finalidad'®.

2. LA POTESTAD REGLAMENTARIA. EL AMBITO DEL REGLAMENTO
INDEPENDIENTE

La potestad reglamentaria, es decir, la capacidad de las Administra-
ciones piblicas de producir normas juridicas, es una de las cuestiones
mis relevantes del Derecho piiblico. Muy por encima de los posibles y
justificados recelos provocados por la entrega al poder piblico de un
arma de tan considerables dimensiones, se ha impuesto su consolida-
cién desde la undnime aceptacién de su necesidad. Una necesidad que
el Estado social sélo ha incrementado, hasta el punto de hacer afiora-
bles los tiempos en los que Carl Schmitt hablé de legislacién motoriza-
da u Ortega y Gasset de legislacién incontinente. Desde aquellos afios,
1946 y 1953, respectivamente, la produccién normativa de las adminis-
traciones piblicas no ha dejado de crecer. Ha crecido el nimero de nor-

administrativo, ob. cit., pp. 532-542) o si, por el contrario, es en este alejamiento donde éste el
origen de toda la crisis. Asf, sin duda, la fuerza atribuida a la Constitucién es uno de los fac-
tores que ha contribuido, como habri de verse un poco mis despacio, poderosamente, al ale-
jamiento de la ley de la politica. Ahora bien, ¢este alejamiento se produce por la propia fuerza
del concepto de Constitucién que desplaza inconscientemente a la ley a terrenos més admi-
nistrativos? o ¢la propia debilidad politica del concepto de ley es un factor esencial para el cre-
cimiento de la fuerza normativa del texto constitucional, con independencia de que,
l6gicamente, a medida que éste ha crecido la debilidad de la ley se haya acrecentado?

10 En efecto, una de las grandes virtudes que el Derecho del turismo ofrece al estudioso
es precisamente la actualidad de muchas de las cuestiones que en él se suscitan, cuestiones
que perfectamente serfan generalizables. La presencia simultdnea, en ocasiones de muy difi-
cil diferenciacién, de elementos de Derecho piblico y elementos de Derecho privado, la no-
vedad de las técnicas organizativas utilizadas, los propios problemas planteados alrededor del
sistema de fuentes, la multiplicidad de valores, a veces dificilmente conciliables, a los que se
pretende servir, son algunas de las cuestiones que revalorizan el estudio del Derecho del tu-
rismo. Sin duda que hay otros sectores de la accién administrativa que plantean y quiz4 hasta
con mayor claridad la insuficiencia de conceptos y teoria clisicas, al menos en sus interpreta-
ciones hasta ahora vigentes. Sectores de gran complejidad tecnolégica, con necesidades
peculiares y diversas a las que tradicionalmente ha tenido que satisfacer el Derecho ad-
ministrativo, pueden plantear también interrogantes como los que se atribuia al Derecho del
turismo. Pero en pocos de estos sectores las cuestiones se planteardn con la intensidad con la
que sucede en el Derecho del turismo.
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mas y ha crecido el nimero de sectores de la accién administrativa ob-
jeto de atencién por parte del legislador administrativo. De esta forma,
el estudio de la potestad reglamentaria no puede detenerse en la conve-
niencia de su existencia. Es un estudio abocado a examinar la justifica-
cién que soporta semejante poder!!. Tampoco son estas paginas
dedicadas a glosar esta forma de produccién normativa. Pero, de nuevo,
existe la obligacién de, siquiera someramente, acercarse a alguna de las
cuestiones fundamentales planteadas por la misma, al objeto de poder
comprender con acierto su papel, por lo demés de extraordinaria rele-
vancia, en el complejo mundo del Derecho del turismo.

En efecto, el reglamento ha sido una fuente de singular importan-
cia en el Derecho del turismo'2, Importancia que llega hasta el extremo,
como habri de verse més detenidamente en paginas posteriores, de mo-
nopolizar en la practica la regulacién de este sector de la accién administra-
tiva. En este punto, debe quedar constancia de c6mo esa transcendencia se
vincula a la propia razén de ser de la potestad reglamentaria. Si la justifica-
cién dltima de la potestad reglamentaria es la necesidad ineludible que tie-
ne la Administracién de contar con un instrumento normativo que le
permita intervenir en la ordenacién de las relaciones de los particulares con
el poder de manera 4gil y eficaz, su abundante presencia en el mundo del
turismo, sin cobertura legal en la mayor parte de las ocasiones, se deberd a
la necesidad que la Administracién tenfa de ordenar un sector de tanta sig-
nificacién econémica'.

Es precisamente el dato de la abundancia de normas reglamenta-
rias sin previa ley general el que aboca el presente estudio al examen de
una de las cuestiones mds debatidas de la teorfa general de la potestad
reglamentaria. Me refiero, claro esta, a la problemdtica planteada por el
concepto de reglamento independiente. De alguna manera, la otra cara

" En este sentido, A. EMBID IRUJO, «Potestad reglamentaria», RVAP n® 29, 1991, p. 74.

12 El caricter fundamentalmente economicista con el que los poderes piblicos se han
enfrentado tradicionalmente a la actividad turistica ha sido, como habr4 ocasién de analizar
posteriormente, circunstancia fundamental para esta posicién dominante del reglamento.
Este enfoque no es exclusivo de nuestro pafs. Asi, Pierre Py, estudia el Derecho del turismo
en Francia desde su consideracién de una rama del Derecho administrativo econémico y con
un enfoque bdsicamente economicista (P. PY, Droir du tourisme, Dalloz, Paris, 4° ed., 1996).
Sobre la presencia del reglamento en el Derecho administrative econémico, S. MARTIN-RE.-
TORTILLO BAQUER, Derecho adminisirativo econdmico, 0b. cit., pp.162 y ss.

B gl protagonismo del Gobierno y de la Administracién en la accién econémica y, por
ende, la abundancia de normas reglamentarias en estas materias tiene, a juicio del profe-
sor S. MARTIN-RETORTILLO, causa en las peculiares caracteristicas que objetivamente tiene la
realidad econémica: caricter coyuntural de muchas de las medidas a adoptar, urgencia de las
mismas, contenido eminentemente técnico de muchas de ellas. Situacién que habrd que
conciliar con las exigencias constitucionales en relacién con el principio de legalidad
(Vid. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho administrativo econdmico, ob. cit., p.159).
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de la moneda de la ya examinada reserva de ley. El estudio del regla-
mento independiente es relevante para el Derecho del turismo. Lo ha
sido histéricamente porque durante muchos afios el reglamento ha
sido la Gnica norma utilizada, y muy abundantemente, en la ordena-
ci6én del turismo y lo es en la actualidad porque su importancia no ha
decaido con la reciente aprobacién de numerosas leyes generales del tu-
rismo por las Comunidades Auténomas. El dfa a dia sigue demostran-
do la vigencia del debate que plantea esta modalidad reglamentaria en
el sector del ordenamiento que se examina. Por ello, es preciso detener-
se brevemente en las consideraciones que sobre este particular ha reali-
zado nuestra doctrina.

La cuestién debatida es si en nuestro ordenamiento tiene cabida o
no el reglamento independiente, es decir, el reglamento que se dicta sin
que lo autorice una ley previa. De esta forma, y de ah{ la importancia de
la cuestién, lo que se estd discutiendo son los limites constitucionales
del poder de la Administracién'!. Dadas las limitaciones de estas pagi-
nas, y siguiendo por todos al profesor BANO LEON, se pueden resumir
las posiciones de nuestra doctrina al respecto en tres. En primer lugar,
aquellos que reducen el 4mbito del reglamento independiente a la es-
fera interna de la Administracién'?; en segundo lugar, aquellos que ad-
mitirfan el reglamento independiente en todas aquellas materias no
especificamente reservadas a la ley por la Constitucién'é; en tercer lu-
gar, y finalmente, aquellos que, aun admitiendo la existencia del regla-
mento independiente, lo restringen a aquellas materias que no afecten
ni a las reservas especificas de la ley ni al principio general de reserva
que excluye que el reglamento sin autorizacién pueda-afectar a las ma-
terias que atafien a la libertad de accién de los particulares'’.

Si bien puede decirse que en lineas generales la tercera de las tesis
expuestas, al menos en sus rasgos definitorios, es la tesis mayoritaria en
la doctrina y jurisprudencia, también hay que decir que ni el parecer

" Vid. ]J.M. BANO LEON, «Los 4mbitos del reglamento independiente» en Estudios sobre
la Constitucion espasiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo I, Civitas,
1991, p. 421. En general, sobre el tema del reglamento independiente, del mismo autor, Los
limites consiitucionales de la potestad reglamentaria (remisién normativa y reglamento inde-
pendiente en la Constitucion de 1978), Civitas, 1991.

13 Véase E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo,
vol. I, p. 227, 8% edicién, 1997.

'8 Vid. A. GALLEGO ANABITARTE y A. MENENDEZ REXACH, «Comentario al articulo
97», en Oscar ALZAGA (dir.), La Constitucidn espariola de 1978, tomo VIII, pp. 81-82.

17 En este sentido, J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo,
ob. cit,, pp. 776-783. Es también la tesis de J.M. BANO LEON, «Los dmbitos del reglamento in-
dependiente...», 0b. cit., p. 424.
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doctrinal y jurisprudencial es uninime al respecto y que la propia Ad-
ministracién sigue pautas muy divergentes. Se trata, pues, de una cuestién
esencialmente abierta. Y quiz4 no pueda ser de otra manera por las propias
dificultades de acotar con claridad sus términos en una sociedad tan com-
pleja y cambiante como la actual. En efecto, la cuestién no se reduce a dis-
cutir ]a mera posibilidad de la existencia o no de esa norma de procedencia
administrativa sin la previa habilitacién legal. La cuestién se torna real-
mente compleja cuando se entra en los posibles 4mbitos de afeccién del re-
glamento independiente y, sobre todo, en sus limites materiales, ya en la
inmediatez de la problemadtica planteada por la reserva de ley. Y si como se
ha visto es esa una cuestién sin resolver entre nosotros no otra cosa sucede
en relacién con la eventual posibilidad de aprobar reglamentos inde-
pendientes. De hecho, sélo resolviendo con claridad la posicién de la ley en
nuestro sistema de fuentes puede darse respuesta precisa a la posicién de la
potestad reglamentaria y con ella al reglamento independiente!®,

En cualquier caso, parece preciso sefialar que las consideraciones
realizadas en relacién con la ley son igualmente vilidas a la hora de en-
juiciar el alcance y significado de la potestad reglamentaria. En efecto,
el andlisis de la misma deber4 realizarse desde la biisqueda de aquellos
rasgos que hoy le son o debieran ser mis significativos. En este sentido,
cabrfa apuntar que la procedencia del reglamento de un érgano admi-
nistrativo, es decir, su origen administrativo no parece hoy por hoy su
rasgo més definitorio. La diferente relacién que el Estado de partidos
plantea entre los poderes ejecutivo y legislativo obliga a reconsiderar el

“origen de la norma como elemento definitorio fundamental. Parece ne-
cesario plantearse desde las nuevas circunstancias, desde su descripcién
real y no puramente tedrica, cudl es el papel que en relacién con la pro-
duccién de normas corresponde al poder ejecutivo y, con €l, a la Admi-
nistracién. Parece obligado entrar a examinar con detenimiento cudl
debe ser el contenido de las normas aprobadas por la Administracién.
Quiz4 s6lo cuando se haya avanzado en estas cuestiones sea posible dar
soluciones mds contundentes a la cuestién suscitada por el reglamento
independiente, cuestiones que, como se observard, se ponen de relieve
en toda su extensién en el Derecho del turismo. En estas piginas se
contrastard la realidad de este sector del ordenamiento con las posicio-
nes doctrinales y jurisprudenciales mayoritarias. Pero no se renunciard
a sefialar cémo de nuevo el Derecho del turismo contribuye a poner en
evidencia alguna de las cuestiones mis significativas de teoria general.

18 En este punto es importante hacer notar la posicién claramente contraria a la admi-
sion de los reglamentos independientes en el 4mbito econémico de una significativa parte de
nuestra doctrina (por todos, S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho adminisirativo econé-
mico, ob. cit., p 163).
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Asf, al objeto de hacer mds grificas alguna de las consideraciones
anteriores se pueden plantear algunos interrogantes en relacién con
materias cercanas al Derecho del turismo, interrogantes a los que se
procurara dar contestacién en paginas posteriores pero que bien pue-
den servir para hacerse una idea de la importancia de las dudas plan-
teadas. ¢Todos los derechos citados en el Titulo I de la Constitucién
estarfan afectados por la reserva de ley?'*. En su caso, desta afeccién serfa
radical o habria espacio para la posible regulacién por normativa reglamen-
taria independiente de algunas cuestiones? Asf, {es en cualquier caso nece-
sario una ley para regular las agencias de viaje en virtud de la libertad de
empresa? ¢Sélo por ley deben regularse los precios de los establecimientos
turfsticos o el derecho de admisién? Estas y otras muchas cuestiones estin
detris de las dudas generales planteadas por el alcance que en la materia tu-
ristica puede tener la potestad reglamentaria. En esta materia se pone de re-
lieve con toda claridad la dificultad que supone dar rango de ley a normas
que por su relacién con materias objeto de reserva de ley bien podrian ser
reguladas por esta fuente del Derecho, pero que por su contenido, técnico,
de escasa dimensién politica, coyuntural, se ajustan mal a las caracteristicas
generales de la ley como fuente del Derecho.

Son sélo unas pequefias muestras de las muchas cuestiones concre-
tas en las que se traducen estas dudas iniciales. A lo largo de estas pagi-
nas se examinardn con detenimiento porque el examen de la posicién
de la ley y el reglamento en el Derecho del turismo tiene que intentar
dar alguna respuesta a las mismas. Pero serd siempre una respuesta ne-
cesariamente dubitativa, condicionada por la indeterminacién general
en las que se mueven en nuestro Derecho el 4mbito de la reserva de ley
y la existencia y alcance del reglamento independiente. El convenci-
miento de la necesidad de detenerse en esta problemdtica y no olvidar
las importantes mutaciones sociales acaecidas nos lleva a una breve re-
flexién antes de comenzar el examen particularizado de estas fuentes
en el Derecho del turismo.

3. ALGUNA CONSIDERACION SOBRE UNOS CAMBIOS NO TAN LEJANOS

En el discurrir de las lineas que anteceden se ha querido significar
que la problemdtica que las fuentes del Derecho plantean en relacién

1 En relacién con esta cuestién el profesor BANO se muestra tajante al sefialar que
cuando el reglamento limita esferas de la libertad de los privados, al afectar derechos funda-
mentales como la libertad de empresa, la propiedad, al incidir en esferas sometidas a la reser-
va constitucional como el comercio interior, la existencia de ley previa es irrenunciable (J.M.
BANO LEON, «Los dmbitos del reglamento independiente...», 0b. ciz., p. 447).
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con el Derecho del turismo no es algo estrictamente circunscrito a esta ma-
teria. Se piensa, y por ello se ha considerado preciso anticiparlo, que la rica
y muy diversa problemdtica planteada es hoy fiel reflejo de las dificultades
en las que se mueven conceptos tradicionales y hondamente arraigados,
conceptos de extraordinaria importancia, seguramente vilidos en lo que
significan pero que con la misma seguridad requieren de nuevos plantea-
mientos en relacién con su funcionalidad y acomodacién a las nuevas cir-
cunstancias sociales y politicas. Por ello, una cuestién que en el contexto de
un estudio tradicional del sistema de fuentes tenfa ya importantes peculia-
ridades, se presenta ahora como una cuestién central. En efecto, el dominio
casi absoluto del reglamento, la importancia y significacién de alguna delas
materias reguladas por esta fuente, rozando cuando menos los limites clési-
cos de la reserva de ley, eran ya cuestiones de importancia. Cuestiones a las que
el estudio de la historia del Derecho de nuestro turismo debiera responder en su
momento. Pero hoy, como se intentar4 poner de relieve a lo largo de estas paginas,
las cuestiones planteadas desbordan ese tratamiento. Ya no se trata sélo de explicar
el papel del reglamento o de intentar determinar si unos reglamentos determina-
dos vulneran o no la reserva de ley Habr4 que dar un paso méas. Habrd que con-
trastar las dudas planteadas por las normas turisticas con los datos mds relevantes
derivados de lainnegable crisis del sistemna tradicional de fuentes. Y habrd queinten-
tar alimentar el debate sobre ese sistema de fuentes desde esas mismas dudas.

Las paginas que preceden han querido situar al lector, en la seguridad
de su insuficiencia pero con la conviccién de su necesidad, ante una esque-
madtica descripcién de las principales cuestiones con las que habri de en-
frentarse el estudio concreto de las fuentes del Derecho del turismo?.
Como ya ha quedado reflejado, pocas respuestas contundentes podran es-
perarse. Mds bien parece camino abierto a los interrogantes, a las dudas, in-
vitacién permanente a la reflexién. No es, desde luego, que hasta que no
haya elaborada una teorfa general de la ley no se pueda discurrir siquiera -
sea por aproximacion sobre las fuentes del Derecho del turismo. Pero s ha-
bré de dejar constancia de la debilidad de la aproximacién. Y habri de ser
asi porque las dudas que hoy suscita la posicién de la ley en nuestio orde-
namiento no son dudas que se circunscriban a pequefios matices més o -
menos significativos. Esas dudas son hoy de mucha mayor transcendencia.
El estudio de la posicién de esta fuente del Derecho en relacién con la ac-
cién administrativa en materia de turismo contribuird poderosamente a
reiterarse en esa afirmacion.

2 Cuando se alude a modo de generalizacién a las fuentes del Derecho del turismo, se
es plenamente consciente que éstas no son Gnicamente la ley y el reglamento, tinicas fuentes
que van a ser estudiadas en el presente trabajo. En cualquier caso, la importancia y significa-
cién de otras fuentes en relacién con esta actividad administrativa es muy =scasa.
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Este puede ser el lugar adecuado para introducir una reflexién afiadida
antes de comenzar a estudiar aspectos mas concretos de nuestro trabajo.
Puede avanzarse que algunas de las cuestiones que se suscitan en el estudio
de laley y el reglamento en el turismo sirven para apoyar la idea de que la
debilidad de la adecuacién de la formulacién teérica de nuestro sisterna de
fuentes a su propia realidad, sus dificultades para acometer con eficacia las
exigencias derivadas de un notable cambio social y tecnoldgico, son tales que
se hace del todo preciso plantearse como tarea prioritaria su andlisis y even-
tual correccién. La ley no puede resistir durante mucho tempo, y con la dig-
nidad debida a su fuente de legitimacién, textos como la mayoria de los
derivados del Derecho comunitario, proclamas que nada norman o cambios
inmediatos que hacen dificil llegar a su texto completo y vigente. La ley no
puede seguir siendo esa norma forzada entre las obligaciones derivadas de
nuestra pertenencia a la Unién Europea y las necesidades muchas veces arti-
ficiales de produccién normativa, especialmente en algunas Comunidades
Auténomas. La ley no puede seguir siendo una norma en gran medida oculta
por la fuerza normativa de la Constitucién. La ley no puede seguir siendo
cada dfa un poco més desconocida para los ciudadanos?!. Seguramente, mu-
chas de las cuestiones planteadas son de dificil solucién con las formas tradi-
cionales de la ley. Por ello, seguramente, habria que plantearse una revisién en
profundidad y no meros retoques mds o menos significativos.

Las reflexiones suscitadas por el estudio del reglamento no son muy di-
versas en cuanto a la metodologfa. La posicién actual del poder ejecutivo,
su indudable legitimidad democrética, la muy creciente necesidad de nor-
mas que respondan sin excesivos limites a la complejidad técnica de mu-
chas materias, a la necesidad de modificar con frecuencia aspectos
concretos de la misma, a las exigencias del Derecho comunitario o a la con-
veniencia de pactar con la sociedad civil aspectos principales de la misma
son, entre otras, algunas de las cuestiones que obligan a reconsiderar la po-
sicién del reglamento en el sistema de fuentes y su relacién con la ley.

No puede separarse el estudio de estas dos cuestiones. El estudio
diferenciado de las mismas sélo ha de entenderse como una cuestién
metodolégica. El problema planteado es inico. En un régimen politico
como el actual, en un Estado que cada dia tiene mis condicionado su
Derecho por el ordenamiento comunitario, en un orden social cada vez
mds complejo y mutante, cémo pueden responder las fuentes del Dere-
cho al reto simultdneo del mantenimiento de los valores que las legiti-

21 Eg evidente que cada una de las reflexiones realizadas sobre la dificil realidad de la
ley en nuestro sistema social, sobre todo si no olvidamos como marco comparativo las grandes
palabras de su teoria general, requeririan de una explicacién detenida. El alcance de estas p3-
ginas nos impide adentrarnos en semejante tarea. Sélo se ha querido significar con unas bre-
ves notas el alcance de una crisis que transciende con mucho la inquietud de los juristas.
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man y de su eficacia. Por ello, se exige una respuesta unitaria. Desde es-
tas paginas se intentard ir poniendo de relieve aquellas caracteristicas
del sistema de fuentes del Derecho del turismo que mds directamente
se vinculan a esta problemdtica.

II. ELDERECHOY EL TURISMO. LA TRADICIONAL
REGULACION REGLAMENTARIA DEL TURISMO

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA RELACION ENTRE
DERECHO Y TURISMO

La relacién entre la actividad turistica y el Derecho tiene una serie
de peculiaridades a las que parece preciso referirse para entender cabal-
mente la posicién de las distintas fuentes, y en concreto del reglamento,
en el Derecho del turismo. Desde el principio, cabe decir que la prime-
ray principal paradoja en la relacién entre el Derecho y el turismo es la
fuerte diferencia que se percibe entre la realidad y una aproximacién
superficial que se ha podido considerar mayoritaria hasta la fecha. En
efecto, hasta fechas muy recientes la relacién entre el Derecho y el tu-
rismo ha sido una relacién casi inexistente para la doctrina?2, La sensa-
ciébn dominante es que la actividad turistica era una actividad
exclusivamente econémica y que las normas existentes para regular la
misma eran escasas, fragmentarias y de muy escaso interés doctrinal.

2 peste particular me he referido en otra publicacién, haciendo constar los escasos tra-
bajos dedicados por la doctrina al Derecho del turismo (J. TUDELA ARANDA, «La Administra-
cién turistica», RarAP n® 15, 1999, pp. 93-94). Sin duda, esta cuestién ha cambiado
radicalmente en los dos dltimos o tres afios. En este tiempo los trabajos doctrinales se han mul-
tiplicado. Entre los publicados pueden citarse los volimenes colectivos: Esuedios sobre el régimen ju-
ridico del 1urismo, coordinado por J. TUDELA ARANDA, Diputacién Provincial de Huesca, 1997;
Turismo. Organizacidn adminisirativa, calidad de servicios y comperivividad empresarial, coordinado
por D. BLANQUER CRIADO, Tirant lo Blanch-Diputacién Provincial de Castellén, Valencia, 1999;
Régimen juridico de los recursos turisticos, RArAP, Monogrifico II1, 1999, coordinado por J. TUDELA
ARANDA; Lecciones del Derecho del turismo, Tirant lo Blanch, 2000, dirigido por R. GARCIA-MACHO
y A. RECALDE CASTELLS y coordinado por M.V. PETIT LAVALL. La monografia: Derecho del Turis-
mo, D. BLANQUER CRIADO, Tirant lo Blanch, Valencia 1999. Y los articulos: J. TUDELA ARANDA,
«Hacia un nuevo régimen juridico del turismo: la reciente legislacién autonémica», RVAP n° 45-],
pp- 291 y ss.; J. TUDELA ARANDA, «La Administracién turistica», 0b. eit.; ].M. Socfas CAMACHO,
«Evolucién de la legislacién turistica en las Islas Baleares», RArAP n° 13, 1998, pp. 197-236; ]. FE-
RREIRA y A. NOGUEIRA, «Turismo y ambiente: legislacién autonémica y nuevas técnicas para un de-
sarrollo sostenible», RArAP 13, 1998 pp. 341-378; A. SALGADO CASTRO, «La distribucién de
competencias en materia de turismo», RA7AP n° 9, 1996; F.J. BLANCO HERRANZ, «Descentraliza-
ci6n y cooperacién interadministrativa en e} turismo espafiol. Proceso, instrumentos y propuestas de
futuron, Estudios Turisticos n° 137, 1998, pp. 67-86. No es arriesgado seiialar que la aprobacién de un
grupo numeroso de leyes generales de ordenacién de la actividad turistica por las Comunidades Au-
ténomas y la rica problemdtca en ellas suscitadas ha contribuido a este interés doctrinal.
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Sin embargo, con sé6lo una somera aproximacién histérica al Dere-
cho del turismo puede observarse que ello no ha sido nunca asi. La pre-
sencia normativa en la actividad turfstica ha sido intensa, abundante y
afectando cuestiones de indudable interés doctrinal. Lo que si ha sido,
desde luego, es un terreno ajeno a la ley. Las leyes aprobadas en esta
materia han sido muy escasas y puede decirse que hasta la aprobacién
en 1994 de la Ley general de ordenacién del turismo del Pais Vasco, han
sido leyes organizativas o competenciales?. Pero esta ajenidad de la ley
en absoluto ha significado que el turismo estuviese escasamente nor-
mado. Al revés, el turismo es un sector en el que la accién administra-
tiva ha sido intensa y abundante. Y como no podia ser de otra manera
desde esta premisa, abundante e intensa ha sido también la utilizacién
de normas de alcance y significado muy diverso.

El examen histérico demuestra que el turismo es uno de los secto-
res que més tempranamente llama a la Administracién a intervenir. Su
importancia econémica es percibida con prontitud y desde 1905, cuan-
do por Real Decreto de 6 de octubre se crea la Comisién Nacional para
el Fomento del Turismo, se plantea abiertamente la necesidad de una
politica piiblica de intervencién en el sector?. Si bien esa politica va a
estar fundamentalmente restringida al 4mbito de la policia y el fomen-
to, no por ello dejan de existir algunas normas curiosas y significativas
por lo que tienen de ejemplo de la siempre mayor proyeccién que el tu-
rismo ha tenido en nuestras Administraciones ptblicas. Sin duda, la
década de 1960 abre una nueva etapa para el turismo espafiol®®. Sin em-

B Deben recordarse en este punto los decretos organizativos aprobadas antes de la gue-
rra civil y las leyes competenciales aprobadas ya en la década esplendorosa del turismo espa-
fiol. Pueden citarse como més destacadas la Ley 48/1963, de 8 de julio, de competencia en
materia turistica y la Ley 197/1963, de 28 de diciembre, de Centros y Zonas de Interés Turfs-
tico Nacional. Un detenido estudio de la legislacién turistica preconstitucional puede verse
en: R. GARCIAMACHO, «La legislacién turistica: naturaleza juridica; relaciones entre Derecho
estatal, autonémico y local en Lecciones de Derecho del turismon, 0b. cit., pp. 20-25.

2 Por su elocuencia merece la pena transcribir algunos pdrrafos de fa Exposicién de
Motivos del Real Decreto de 6 de octubre de 1905: «Sefior. Entre los medios eficaces que las na-
ciones emplean para mantener su riqueza en creciente desarrollo y para lograr que st moneda tenga
un valor legal efeciivo, hay que poner en primer término el mantenimiento de una balanza econé-
mica favorable, de una balanza en la cual los ingresos de todo género sean mayores que los gastos.
Esos ingresos de la balanza econémica de las naciones no se forman exclusivamene de las mercan-
clas que se exporian: tienen, por el contrario, otras muchas fuentes, y entre ellas, se encuentra la cre-
ciente aficidn a viajar, que constituye en ¢l extranfero un deporte de todas las clases sociales y,
especialmente, de las mds acomodadas... Funcion propia de la iniciativa privada debe ser aqui,
como lo ha sido en otras naciones, impulsar y desarrollar el turismo. Pero ante la falia de accién
social, el Estado se cree en el deber de dar ejemplo y de estimular a todos en la 1area parriérica de
Jomenuar las incursiones de extrangeros en nuestra patria».

5 En relacién con las distintas etapas del turismo espafiol y su reflejo en la intervencién ad-
ministrativa, puede verse, ]. TUDELA ARANDA «La Administracién turistica, 0b. cit., pp. 98-105.
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bargo, los cambios normativos son escasamente cualitativos. Puede se-
fialarse que el cambio mds notable es la importancia dada a los aspectos
competenciales. La necesidad de promover al méximo el crecimiento
de un sector que se planteaba como una fuente extraordinaria de ingre-
sos y desarrollo?® puso de relieve la necesidad de concentrar todas aque-
llas decisiones que afectasen al sector en la Administracién central, en
concreto en el Ministerio de Informacién y Turismo?. Junto a este as-
pecto competencial se multiplicaron las normas de fomento y policia,
convirtiendo el Derecho del turismo en un marasmo de normas de muy
dificil integracién por la inexistencia de textos legislativos de mayor
ambicién. Ello, junto a la vocacién puramente economicista de toda la
accién publica en la materia, fue sin duda, el factor fundamental que
alej6 a la doctrina espanola del estudio de estas normas. Y esta ausencia
de elementos doctrinales sirvi6 para seguir alimentando la sensacién de
extrafieza entre el turismo y el Derecho.

Esta situacién no cambia con el nuevo régimen politico ni con la
correspondiente aprobacién del texto constitucional. En la Constitu-
cién no hay referencias sustanciales al turismo. Sélo la obligada a la
hora de establecer el reparto de competencias entre Estado y Comuni-
dades Auténomas®® introduce el término turismo en nuestra norma
fundamental. El hecho de que el turismo sea una de las primeras com-
petencias asumidas efectivamente por las Comunidades Auténomas no
produjo, paradéjicamente, una reflexién sobre esta materia. En aque-
llas Comunidades en las que el turismo tenfa una significativa impor-
tancia econémica, nada se alteré mientras los resultados econémicos no
estuvieron en peligro. En aquellas Comunidades en las que el turismo
era una actividad menor desde el punto de vista econémico, siguié
manteniendo una condicién marginal y residual. En consecuencia, la
produccién normativa de las Comunidades Auténomas en una materia
sobre la que tenfan competencia exclusiva era en 1994 escasa y limitada
a la aprobacién de aquellas normas reglamentarias que se hacfan im-
prescindibles por la antigiiedad de muchas normas estatales y a la apro-
bacién de las leyes llamadas a satisfacer el principio de legalidad en
materia de Derecho sancionador.

26 : 2 . P < fes
Sobre el turismo en esta época y desde una perspectiva econémica, véase la clisica
obra del profesor J. CALS, Turismo y politica turistica en Esparia: una aproximacion, Ariel, 1974.

27 fista es la auténtica finalidad de las citadas leyes 48/1963, de 8 de julio, de competen-
cia en materia turistica y la Ley 197/1963, de 28 de diciembre, de Centros y Zonas de Interés
Turistico Nacional.

28 .z S . T o L.
En relacién con la significacién del texto constitucional para la politica turistica y co-
rrespondientemente para sus normas reguladoras puede verse J. TUDELA ARANDA, «Hacia un
nuevo régimen juridico del turismo...,», 0b. cit.
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La fecha que marca el nacimiento de una nueva etapa es 1994, por ser,
como ya se ha dicho, el afio en el que se aprueba la primera ley general de
ordenacién de la actividad turistica. Desde entonces, y hasta hoy, se han
aprobado otras once leyes?. No parece preciso insistir en la importancia
que para el Derecho del turismo supone la existencia de estas normas. Es
facilmente constatable que desde su aprobacién comienza a poder hablarse
del estudio del Derecho del turismo. Y, desde luego, esa fecha serd de indu-
dable interés para el estudio del reglamento. No sélo porque, evidentemen-
te, desde entonces su protagonismo decaerd considerablemente. También
porque la aparicién de la ley como una norma con vocacién de regula-
cién totalizadora, la aparicién de unas normas dotadas de una induda-
ble impronta politica, va a obligar a plantearse cudl es el papel que
corresponde en la nueva situacién al reglamento y cudl debe ser su re-
lacién con esas leyes aprobadas.

De esta esquemdtica descripcién se deduce que el Derecho ha estado
presente, incluso con intensidad, en el turismo. Una intervencién que pue-
de pensarse inevitable por la indubitable transcendencia del turismo sobre
la economia espariola. El poder pablico no podia permanecer ajeno a este
sector y en su intervencién debia acudir al Derecho. Ahora bien, como ya
se ha sefialado, es precisamente esa visién economicista del turismo, una vi-
sién vigente hasta fechas muy recientes, la que se encuentra en la rafz del
dominio histérico del reglamento. En efecto, cuando el poder piblico ha
comprendido que en la actividad turistica no s6lo pueden tenerse como ref-
erencia los logros econémicos, cuando se ha comprendido la necesidad de
equilibrar la politica turistica con las exigencias medioambientales, cuando
se ha comprendido la utilidad del turismo como instrumento de ordena-
cién del territorio o como revitalizador del patrimonio histérico, cuando se
ha comprendido la necesidad de convertir a la calidad en referencia bésica

¥ En realidad son doce, ya que en la Comunidad Auténoma de Madrid se han aproba-
do dos, derogindose el primer texto. Son las siguientes leyes: Ley 6/1994, de 16 de marzo, de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de ordenacién del turismo; Ley 7/1995, de 6 de
abril, de la Comunidad Auténoma de Canarias, de ordenacién del turismo; Ley 1/1999, de 12
de marzo, de ordenacién del turismo, de la Comunidad Auténoma de Madrid que deroga la
Ley de 4 de abril de 1995, de ordenacién del turismo; Ley 2/1997, de 20 de marzo, de la Co-
munidad Auténoma de Exuremadura, de turismo; Ley 9/1997, de 21 de agosto, de la Comu-
nidad Auténoma de Galicia, de ordenacién y promocién del turismo; Ley 11/1997, de 12 de
diciembre, de la Comunidad Auténoma de Murcia, de turismo; Ley 10/1997, de 19 de di-
ciembre, de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, de turismo; Ley 3/1998, de 21 de
mayo, de la Comunidad Valenciana, de turismo; Ley 2/1999, de 24 de marzo, general turisti-
ca de las Islas Baleares; Ley 5/1999, de 24 de marzo, de ordenacién del turismo, de Cantabria;
Ley 8/1999, de 26 de mayo, de ordenacién del turismo, de Castilla-La Mancha; Ley 12/1999,
de 15 de diciembre, del turismo, de Andalucia. No serfa de extrafiar que en la presente legis-
latura se aprueben normas similares en las mayoria de las cinco Comunidades Auténomas en
las que todavia no se ha aprobado (Catalufia, Navarra, Rioja, Aragén y Asturias). Al menos
en dos de ellas se estdn ya elaborando los correspondientes anteproyectos.
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de la nueva politica turistica, haciendo, en consecuencia, de la proteccién del turis-
ta como consumidor y usuario principio fundamental®®, es entonces cuando el
poder ha acudido a la ley como instrumento regulador del Derecho del turismo y
cuando su estudio ha suscitado mayor interés. Si algo caracteriza al moderno De-
recho del turismo es que entiende la actividad turistica de manera polifuncional,
es decir, que son diversos los fines a los que se las vincula®!. Es en este cambio, en
esta mayor ambicién de la politica turistica, donde ha surgido el espacio paralaley.

Si de nuevo acudimos al pasado en la relacién entre el Derecho y el turis-
mo, habri de advertirse cémo de esa dimensién estrictamente economicista
se ha derivado una consecuencia signiﬁcativa el cardcter casi siempre técnico,
administrativo, coyuntural, sin apenas vocacién de permanencia ni de gene-
ralidad del Derecho que ha normado el wrismo. Circunstancias todas estas,
como se verd, estrechamente ligadas a ese dominio del reglamento.

En cualquier caso, la reciente aprobacién de las leyes por las Co-
munidades Auténomas no debe llamar a engafio. Podria pensarse que su
aprobacién deriva del convencimiento de la importancia del Derecho como
instrumento de articulacién de la nueva politica turfstica. Desde luego,
como se ha indicado, estas normas han abierto una nueva etapa en la rela-
cién entre el Derecho y el turismo. Pero més bien parece que esa etapa se
ha abierto para la doctrina. Es dificil tener el convencimiento de que para el
poder piblico ha sucedido algo parecido, incluso en aquellas Comunidades
Auténomas que han aprobado esas leyes. Sigue existiendo la percepcién de que
el Derecho es un instrumento secundario en el desarrollo de la politica turistica.
De hecho, los principales y mis significativos docurnentos elaborados en los 6l-
timos afios sobre la actividad turistica apenas hacen precisiones sobre el papel que
corresponde al Derecho en el desarrollo de la nueva politica que se propugna®. Esta

%0 La introduccién de estas consideraciones en la politica turistica es fruto del profundo
cambio social acaecido en los Gltimos afios, de un cambio que ha hecho al rurista més exigen-
te y més plural en sus gustos. Es en este cambio cuando puede apreciarse, siquiera sea de ma-
nera indirecta, la influencia de la Constitucién en el Derecho del turismo postconstitucional.

3! Atribuirala politica turistica fines en relacién con la proteccién del medio ambiente o del
patrimonio histérico o utilizarla como agente de la ordenacién del territorio, no significa, ni mucho
menos, que se haya perdido de vista su dimensién econémica. Sin duda, esta consideracién sigue
siendo prevalente como no podia ser de otra manera en una actividad de tanta transcendencia para
la economia del pais. Lo que sucede es que el poder piiblico ha entendido que el mantenimiento de
esos réditos econémicos estd vinculado a una distinta manera de hacer y entender el turismo.

32 El Plan FUTURES, sin hacer una referencia siquiera mediana a los aspectos juridi-
cos de la politica turistica, al menos cita por primera vez esta cuestién como uno de los obje-
tivos de Plan: «La adaptacién del marco juridico e institucional para la seguridad en la toma de
decisiones empresariales y la mayor efectividad de las mismas. Ello es especialmente relevante
cuando se acometen proyectos @ medio y largo plazo, situacin caracteristica en el proceso de rede-
finicién del sector turfstico en la actualidads (Plan Marco de Competitividad del Turismo Espa-
fiol, Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, Secretarfa General de Turismo, Madrid,
p. 63). Tampoco es mucho m4s explicito al respecto el, por lo demds, bastante exhaustivo in-
forme resultante de la Ponencia del Senado para el estudio del sector turistico en Esparia.
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percepcién puede agudizarse si la impresién superficial sobre la escasa
eficacia de los textos aprobados se comprobase fehacientemente®.

Si ya durante el régimen politico anterior se postulaba la necesidad
de elaborar un sistema integrador de las normas turfsticas®, un sistema
que las articulase en torno a unos valores que superasen los objetivos
meramente econémicos, hoy ese desiderdtum se ha convertido en una
exigencia inexcusable. Los intereses y materias afectados por la activi-
dad turistica son excesivamente importantes y complejos como para no
tener ese sistema normativo que ayude al aplicador del Derecho a obte-
ner del turismo todas sus virtualidades y a paliar sino eliminar sus
eventuales afecciones. Asi parece que se ha entendido cuando se ha
procedido a aprobar alguno de los ambiciosos textos legales hoy vigen-
tes. Pero la consecucién de ese sistema juridico no derivard por si solo
de la aprobacién de esas normas. Es ésta una tarea que requeriré de la
multiplicacién de los estudios y de la elaboracién de los correspondien-
tes principios juridicos que puedan contribuir a resolver las numerosas
cuestiones conflictivas que han de suscitarse.

La tarea citada no es obra gratuita. No es el deseo artificial de los ju-
ristas. Dificilmente puede dudarse que el desarrollo de la nueva politica
turistica, de esa politica de calidad y objetivos multiples, requiere entre
otras cosas, pero no, desde luego en el dltimo lugar, de una nueva rela-
cién entre el Derecho y el turismo. Porque cuando se alude a la suspi-
cacia con la que se observa desde el turismo su relacién con el Derecho,
la cuestién planteada no es la del mayor o menor acierto o idoneidad
del camino emprendido. En realidad, lo que estd aln en el aire es €l
convencimiento sobre el hecho de convertir la actividad turistica en
algo mds que en un mero instrumento de crecimiento econémico. Si el
compromiso con las premisas de la nueva politica turistica es cierto,
inevitablemente llegara el convencimiento de la necesidad de acudir al
Derecho como instrumento para desarrollar esa politica. Los valores
que se ligan a las nuevas formas del turismo son valores esenciales en
nuestra sociedad, son valores que requieren del debate y anilisis politi-
co. El Derecho no seri asi el cauce de ordenacién técnica de aquellas
cuestiones que precisen esa intervencién. Dicho con puridad. Seguird
siendo eso. Pero serd también mucho mis. El Derecho cumpliri en re-
lacién con el turismo esa funcién de ordenacién general, de traslacién
de la decisién y valoracién politica que desempefia tradicionalmente y

33 . I .
Un dato sin duda significativo y preocupante y que refuerza los temores expresados
es el muy escaso desarrollo reglamentario que han tenido las leyes aprobadas. Este dato puede
hacer pensar en las dudas que suscitan al aplicador la nueva normativa aprobada.

#* Via J. FERNANDEZ ALVAREZ, Curso de Derecho administrativo turistico, Editora Na-
cional, 1974, p. 11.
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que no habia desempefiado hasta la fecha en relacién con el turismo.
Es precisamente el hecho de que sea en términos de presente esta rela-
cién entre el turismo y el Derecho lo que permite comprender la signi-
ficacién que tiene la dimensién que se otorgue a la ley en términos
formales y materiales. Y es este hecho el que permitir4 reflexionar sobre
las exigencias que el sistema de fuentes tiene para acometer sus tareas
tradicionales en la actualidad.

2. CAUSAS Y CONSECUENCIAS DEL DOMINIO DEL
REGLAMENTO EN LA ORDENACION JURIDICA DEL
TURISMO

Como se ha subrayado reiteradamente, el Derecho del turismo ha
estado tradicionalmente dominado por la normativa reglamentaria.
Esta situacién es una constante desde la aparicién de las primeras nor-
mas turisticas. Pero fue con el desarrollo turfstico de la década de los se-
senta cuando resulté mds significativa. Por un lado, el nimero de
normas se multiplicé atendiendo a los diversos y nuevos frentes que la
Administracién pretendia cubrir. Por otro, no dejaba de ser paradéjico
el hecho de que el reconocimiento por el poder de la transcendencia de
la actividad turfstica no estuviese acompafiado por una normacién de
rango y contenido mis ambicioso. En cualquier caso, la abundancia de
normas reglamentarias serd una de las primeras cosas que llame la
atencién del estudioso del Derecho del turismo®. Por ello, es necesario
reflexionar sobre las causas de esta circunstancia y las consecuencias
que la misma ha provocado sobre ese Derecho y, en tltima instancia,
sobre la actividad turistica.

Para entender el papel otorgado al reglamento en el Derecho del
turismo es preciso recordar la visién netamente economicista y frag-
mentaria que el poder piblico ha tenido de este sector de actividad eco-
némica. El turismo no ha sido visto hasta fechas muy recientes como
una politica pablica®. El turismo era una actividad econémica de gran
transcendencia por sus repercusiones sobre las cifras de nuestra econo-

35 En este sentido, D. AZNAR JORDAN, «Disposiciones normativas en el dmbito turisti-
co» en Estudios sobre el régimen juridico del turismo, 0b. cit., p. 169.

36 Seguramente tampoco en la actualidad puede entenderse como generalizada la vi-
si6n del turismo como una politica piiblica. Pero es innegable que en algunas Comunidades
Auténomas el turismo ha merecido una reflexién general sobre el alcance y objetivos a alcan-
zar desde la actividad turistica, objetivos que, obviamente, condicionan la perspectiva e inter-
vencién piblica en la materia, La aprobacién de leyes generalistas ha sido, sin duda y como
habrd ocasién de ver, un hito significativo en la valoracién del turismo como algo mis que
una gran industria.
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mia. Una actividad que se incrementaba constantemente sin grandes
alardes tedricos y sobre la que sélo se consideraba necesario intervenir
para promover su crecimiento y establecer unas minimas reglas de po-
licia. En el fondo, todo eran medidas encaminadas a mantener las
grandes cifras econémicas. Desde esta consideracién, no habifa lugar,
excepto en materias muy concretas, a la aprobacién de leyes, y el terre-
no estaba abonado para la proliferacién de normas reglamentarias.

Es conocida, y asi ha sido sefialado por la mejor doctrina, la importan-
cia que necesariamente posee el reglamento en el Derecho administrativo
econdmico, por ser sus caracteristicas m4s ficilmente adaptables a las exi-
gencias de la realidad econémica que las de la ley*’. El casuismo que ofrece
esa realidad, la dimensidn estrictamente técnica de muchas de sus necesi-
dades, la perentoriedad de la mayoria de las medidas a adoptar, la necesidad
de poseer un instrumento dotado de flexibilidad para el cambio, son sélo
alguna de las razones que justifican la privilegiada posicién del reglamento
en ¢l Derecho administrativo econémico. Razones, por otra parte, plena-
mente aplicables a la ordenacién juridica del turismo.

Junto a estas razones, predicables casi en relacién con todos los secto-
res de la actividad econémica, habria que preguntarse por razones espe-
cificas, por aquellas que puedan explicar lo verdaderamente peculiar del
Derecho del turismo. Porque lo que sorprende en relacién con la ordena-
cién juridica del turismo no es la abundancia de reglamentos. Lo que
sorprende es la ausencia, al menos durante muchos afios, de soporte legal
para los mismos. A esta circunstancia hay que intentar dar respuesta, ya
que ésta es la que hace verdaderamente singular la posicién del regla-
mento en este sector del ordenamiento.

No parece equivocado insistir en el enfoque neta y exclusivamente eco-
némico que el poder dio al poder piblico como primera causa de que el pro-
tagonismo del reglamento en este sector llegase al extremo de obviarse la
presencia de la ley. En el fondo, lo que latia no era sélo el monopolio de la
perspectiva econémica. Detrds estaba también la consideracién de que no ha-
bia ningiin otro interés piblico afectado por la actividad turistica. El poder
podia regular por ley otros sectores econémicos de la accién administrativa por
la presencia en los mismos de intereses diversos muchas veces contrapuestos.
Sin embargo, en,relacién con el turismo se pensaba que el Gnico objetivo era su
crecimiento y que en €l coincidia toda la sociedad. Para la consecucién de este
objetivo, el reglamento era una norma adecuada. El valor de la flexibilidad en la
norma para su consecucién fue consideracién afiadida. Por otro lado, no se
consideraba necesario dar estabilidad a esa normativa. Se trataba de una le-
gislacién aprobada sin ninguna vocacién de permanencia.

37 Vid. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derecho administrativo econémico, ob. cit., pp. 167 y ss.
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De la circunstancia anterior deriva otra de indudable transcenden-
cia para comprender la posicién del reglamento. La falta de una visién
institucional en la politica turistica determiné en gran medida el conte-
nido de sus normas. Las normas turisticas no van a ser normas de largo
alcance ni con contenidos sustantivos. Van a ser, bisicamente, normas
de fomento y normas de policia, amén de las imprescindibles de natu-
raleza organizativa. Es decir, normas destinadas expresamente a procu-
rar el crecimiento de esta actividad y normas destinadas a asegurar los
minimos necesarios para su ejercicio, minimos que sélo buscaban im-
pedir actuaciones excesivamente comprometidas que perjudicasen el
desarrollo del sector. Légicamente, normas con este contenido habrfan
de ser reglamentarias.

Finalmente, no puede dejar de hacerse una breve referencia a las
caracteristicas del sistema de fuentes del régimen franquista, entre las
que no era la menor la abundancia de reglamentos independientes, cir-
cunstancia coherente con los déficit democriticos del sistema®®. Dada
la naturaleza de este régimen nadie iba a reparar en la necesidad de for-
talecer democriticamente la normativa turistica.

Si la acumulacién de causas podfan hacer relativamente facil de ex-
plicar el dominio de la norma reglamentaria durante el franquismo, no
tan sencillo va a resultar explicar cémo esta situacién se prolonga du-
rante un largo periodo después de aprobada la Constitucién. El recono-
cimiento constitucional de multiples valores necesariamente afectados
por la politica turistica, la diversificacién de la potestad legislativa en la
materia con la atribucién de la competencia a unas Comunidades Au-
ténomas deseosas de ejercer su potestad legislativa, las exigencias deri-
vadas de la naturaleza democritica del nuevo orden juridico-politico o
los cambios sociales, que forzaban necesariamente a un nuevo entendi-
miento de la politica piblica en relacién con el turismo, eran circuns-
tancias mds que suficientes para pensar que el reglamento no tardarfa
en perder su protagonismo en la materia. Sin embargo, ello no fue asi y
ni siquiera la aludida aprobacién de numerosas leyes generales de or-
denacién de la actividad turistica permite afirmar con rotundidad que
se ha producido la citada circunstancia.

Examinadas las causas que han podido motivar el dominio del re-
glamento en la ordenacién del turismo, es momento para preguntarse
por las consecuencias que este hecho ha podido tener.

La primera consecuencia natural, buscada y consciente es la de la
flexibilidad del ordenamiento del sector turistico. Una flexibilidad que

¥ Veéase J.A. SANTAMARIA PASTOR, «El sistema de fuentes del Derecho en...», 0b. ciz.,
pp. 535y ss.
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permitia acondicionar las normas a la muy mutable realidad econémi-
ca, referencia inexcusable para el sector. Sin duda, existe una necesidad
cierta en esos deseos de flexibilidad. Pero satisfacer esta comprensible
demanda deberfa hacerse concilidndola con otros valores no menos sig-
nificativos. Desde luego, no sin contemplar otro tipo de consideracio-
nes, porque sino el resultado es la plena inseguridad juridica, inseguridad
que bien podria ser citada como segunda consecuencia de la masiva utili-
zaci6n de la norma reglamentaria®. Uno de los retos que debers superar el
naciente Derecho del turismo serd sin duda el de dotar a este sector del or-
denamiento de las imprescindibles exigencias de seguridad sin elaborar un
corsé rigido que dificulte el normal desenvolvimiento de la actividad. Hay
que llamar la atencién sobre el hecho de que la inflacién reglamentaria en
este sector del ordenamiento ha llevado en ocasiones a una prevalencia de
lo aplicativo frente a cualquier consideracién normativa, incluso la regla-
mentaria. Normas perdidas en el marasmo de un ordenamiento subordi-
nado a la eficacia en los resultados econémicos no eran al final sino el
reflejo de la dejacién de lo juridico en esta materia.

Una segunda consecuencia, si se quiere de mayor calado y significa-
cién, es la de haber contribuido decisivamente a la ausencia de una visién
integral de la politica turistica. Puede decirse, y no faltarfa razén, que el ar-
gumento habrfa de invertirse. Es decir, que ha sido la falta de esa visién ge-
neral por parte del poder publico la que provocé que no se aprobasen leyes
en esta materia. Ello es rigurosamente cierto. Pero también lo es que esa ac-
titud del poder piblico ha contribuido decisivamente a la visién que doctri-
nalmente, y no sélo desde una perspectiva estrictamente juridica, se tiene
del turismo. La ausencia de leyes generales ha dificultado de manera con-
siderable la tarea de elaborar una perspectiva integral del sector. Es éste pre-
cisamente uno de los cometidos que cabe encomendar a la ley en las nuevas
circunstancias sociales. La ley hoy, en sentido estricto nunca lo ha sido, no
es s6lo un conjunto de normas cuyo cumplimiento es exigible ante los tri-
bunales. La ley es también un mandato politico, la expresién de una volun-
tad, es la traduccién juridica del deseo politico de una sociedad interpretado
por sus representantes. Por ello, la aprobacién de una ley debiera tener un plus
de significacién irrenunciable. Ello implica tanto que el legislador debe tener
buen cuidado de no dar rango de ley a aquello que no tenga el citado alcance
politico como que la sociedad debe recuperar la percepcién de la ley como do-
cumento politico del mds alto nivel. Sin duda, éste es un camino fundamental
para su recuperacién con todo su significado en nuestro ordenamiento. La elabora-

39 La doble consecuencia de la flexibilidad y de la inseguridad juridica ya fue aludida
por J.L. VILLARPALASI, en el prélogo a la obra citada de ]. FERNANDEZ ALVAREZ, Curso de De-
recho administrativo turistico, p. I11.
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cién de leyes para la regulacién del sector turfstico no debiera perder de
vista esta perspectiva. En realidad, y como se examinara detenidamente
en péaginas posteriores, en esta funcién de la ley se encuentra la justifi-
cacién tltima para legislar por ley el turismo.

La existencia de estas leyes evitar en gran medida la visién fragmentaria
e insuficiente de la realidad turistica, ayudard a equilibrar los numerosos y en
ocasiones contrapuestos intereses en juego v, en fin, permitiré la elaboracién
de un cuerpo doctrinal que permita integrar las distintas lagunas y conflictos
alos que una realidad tan rica y compleja como la estudiada est4 abocadaC.

No serfa justo decir que el dominio de la norma reglamentaria ha sido
causa de la visién estrictamente economicista de la politica turistica. Como ya
se ha indicado, es al revés. Ahora bien, hay que advertir cémo esta traduccién
juridica de la visién que de esta materia ha tenido el poder piblico ha reper-
cutido forzosamente en el olvido de valores colaterales a la actividad turfstica.
En este punto, es preciso realizar una mencién especial a la proteccién me-
dioambiental. Aunque no pueda sino lamentarse, puede llegar a compren-
derse quedada la naturaleza politica del régimen anterior y las circunstancias
sociales en el que el mismo se desenvolvid, la politica turistica de la época hi-
ciese caso omiso de cualquier consideracién medioambiental. Las consecuen-
cias de esta opcién son de sobra conocidas y no merece la pena extenderse sobre
las mismas. Pero sf es preciso llamar la atencién sobre los muchos afios transcu-
rridos entre la aprobacién del texto fundamental y la aparicién de las primeras
referencias proteccionistas en relacién con la politica turfstica. Desde luego, la
relevancia juridica y social que este valor adquiere tras la aprobacién de la
Constitucién va a ser una de las razones fundamentales para el desarrollo
de una nueva politica turfstica y de la correspondiente legislacién®!. Pues
bien, fue necesario tener encima el fantasma de la recesién turistica

“ Uno de los principales objetivos a satisfacer por el estudio juridico del turismo es la
formulacién de los principios generales que se esconden detréds de la ya numerosa normativa
turistica al objeto de satisfacer las sefialadas necesidades. Unos principios que no debieran
atender exclusivamente a las normas turfsticas sino que debieran ser forinulados teniendo
presentes aquellas ideas fuerza que rigen materias conexas y los valores sociales a los que de-

beri enfrentarse la aplicacién de las normas turisticas.

4 . .
! En relacién con este punto puede verse: F. LOPEZ RAMON, «Contrastes y conexiones de

la moderna consideracién del medio ambiente en la legislacién turistica» en Régimen juridico de los
recursos turisticos, 0b. cit., pp. 229-239; D. BLANQUER CRIADO, Derecho del turismo, ob. cit., pp. 159-
206. En relacién con aspectos concretos del medio ambiente, pueden citarse: J. SOC{As CAMACHO,
«La incidencia del turismo en la ordenacion del litoral (especial referencia al caso de las Islas Ba-
leares)» en Régimen juridico de los recursos turisticos, 0b. cit., pp. 267-285; O. HERRAIZ SERRANO, «El
aprovechamiento turistico de las vias pecuarias» en Régimen juridico de los recursos turisticos, ob. cit.,
pp- 285-318, D. AZNAR JORDAN, «Masas forestales, turismo y medio ambiente. Breve analisis sobre
el uso recreativo de los montes» en Régimen juridico de los recursos turisticos, ob. cit.; J. TUDELA
ARANDA, «T'urismo de montaiia y estaciones de esqui» en Régimen juridico de los recursos turisticos,
ob. cit., pp. 483-517; .M. ASPAS ASPAS, Los deportes de aventura. Consideraciones juridicas sobre el
turismo activo, Prames, 2000.
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para que se tomase conciencia de los peligros que para el turismo tenfa
continuar con una politica irrespetuosa con los recursos naturales. Sin
duda, estos riesgos se hubiesen visto disminuidos, y es s6lo un ejemplo,
desde la perspectiva ofrecida por un marco normativo apoyado en la ley
y no en el reglamento.

Aunque las causas sean esencialmente comprensibles, no puede
dejar de llamar la atencién que la que ha sido pomposamente conside-
rada primera industria nacional haya sido objeto de tan escasa y poco
ambiciosa atencién por parte del legislador. Ello no resulta extrafio si se
observan los muy significativos defectos de la estadistica turistica en
nuestro Pafs, la inexistencia de estudios turisticos acordes con la impor-
tancia del sector y la consecuente falta de formacién de muchos profe-
sionales del sector o las insuficiencias del tejido empresarial. Puede
decirse sin riesgo a exageracién que ni desde el poder ptblico ni desde
el sector privado se ha entendido necesario una visién rigurosa y profe-
sional de la actividad ruristica. Los atractivos de nuestras costas y clima
eran suficientes para paliar cualquier otro defecto y, por lo tanto, no era
preciso mds que esforzarse en establecer formas de fomento y las im-
prescindibles medidas de policia. Hoy esta visién esta teéricamente de-
sechada. Aunque la inercia turistica de nuestros recursos se sigue
mostrando suficientemente poderosa, se es consciente de que el filén
puede agotarse, se es consciente de que se debe y se pueden ofrecer mo-
delos turisticos alternativos, que es necesario cambiar la cantidad por la
calidad. Este trdnsito en la percepcién de las necesidades de la politica
turistica se ha traducido en el mundo del Derecho en un volver la cabe-
za hacia la ley como instrumento primario no sélo para transformar su
mundo normativo sino para proclamar a la sociedad el contenido del
nuevo discurso politico en la materia.

IIT. LAIDONEIDAD DE LA LEY PARA REGULAR CON
CARACTER GENERAL EL TURISMO

1. LOS PRESUPUESTOS DEL DEBATE

No es habitual plantearse la pregunta de si la ley es instrumento
idéneo para la ordenacién de un determinado sector de la accién admi-
nistrativa. Seguramente es una pregunta que deberia haber sido habi-
tual. Pero no lo ha sido. O no lo ha sido en la mayoria de los casos y,
desde luego, no se ha planteado con la radicalidad con la que se ha he-
cho en relacién con el turismo. En esta materia la pregunta de si debia
existir una ley general que persiguiese la ordenacién general del sector
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se presentaba como una de las cuestiones fundamentales a resolver. El
hecho de que esta norma no existiese durante el régimen anterior y du-
rante bastantes afios de sistema democratico, hacfa obligado plantear el
interrogante. Mds si no se olvida la brillante evolucién del sector.

Podria pensarse que la dificultad de definir la materia turistica era
obstaculo suficiente como para pensar en la inviabilidad de la norma
comentada y, por ende, dar respuesta al interrogante planteado. En
efecto, la materia turistica es etérea, compleja, cercana a lo inaprehen-
sible. De hecho, no sélo su perspectiva juridica habria sufrido por ello.
Problemas similares se plantean para su estudio desde la economia o
desde la sociologfa. Por otra parte, durante mucho tiempo no hubo una
demanda social a favor de su aprobacién ni, desde luego, el sector lo re-
clamaba. Todos los agentes implicados en la actividad turistica estaban
satisfechos con la situacién de relajacién y de flexibilidad provocada por
el régimen juridico en vigor. La aprobacién de una ley podia traer a co-
lacién cuestiones que realmente no interesaban a nadie. El sector pri-
vado necesitaba de la agilidad e indefinicién que le daba la normativa
reglamentaria y el poder piblico se contentaba con los excelentes resul-
tados econémicos*2.

Aun asf, no podia considerarse como normal que pasados quince
anos desde la aprobacién de la Constitucién, ninguna Comunidad Au-
ténoma hubiese aprobado ley alguna sobre la materia, excepto las obli-
gadas por los principios constitucionales en relacién con el Derecho
sancionador. El turismo era una de las competencias asumidas con ca-
ricter exclusivo por todas las Comunidades Auténomas y desde la pri-
migenia redaccién de sus Estatutos®* No era normal que estos entes
territoriales, deseosos de legislar por la innegable fuerza simbdlica de
esta potestad, no lo hubiesen hecho sobre una de las materias que mds
se prestaban a ello. En efecto. No era sélo el alcance teéricamente ex-
clusivo de la competencia. La propia diversidad del sector en las distin-
tas Comunidades Auténomas podia hacer pensar en la conveniencia de

*2 El tercer agente implicado, el turista, no tenfa protagonismo activo en la politica tu-
ristica durante esos afios. Precisamente, el incremento de la conciencia social en relacién con
la proteccién de consumidores y usuarios y su natural repercusién en el 4mbito turistico va a
ser uno de los factores que obligue al poder a mirar su presencia en el sector de manera dife-
rente y, a la postre, a pensar en la ley como instrumento adecuado para su regulacién.

3 No se olvida la relatividad que tene el cardcter tericamente exclusivo de las competen-
cias autondmicas. Incluso puede decirse que el turismo es un claro cjemplo de la irrealidad de esa
exclusividad al existir importantes titulos competenciales del Estado concurrentes sobre la materia
como ensefianza, planificacién econémica o accién exterior. A pesar de ello, era el turismo una de
las materias sobre las que con mayor claridad podia proyectarse el naciente poder autonémico. So-
bre el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia turistica
puede verse: A. SALGADO CASTRO, «La distribucién de competencias en materia de turismos, 0b.
at.; R. GARCIA MACHO, «La legislacién turistica: naturaleza juridica..», pp. 25-30.
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normativas distintas, respondiéndose asf al sentido Gltimo de la auto-
nomfia. Sin embargo, hasta 1994, las Comunidades Auténomas van a
seguir gestionando la actividad turistica desde la aplicacién supletoria
de un Derecho estatal cada vez mds obsoleto y confuso, con la sola ayu-
da de la limitada aprobacién de normas reglamentarias propias en
aquellas cuestiones que exigfan de manera perentoria una nueva regu-
lacién. De acuerdo con este esquema, la politica turistica seguia res-
pondiendo a las mismas premisas que la habfan presidido hasta 1978.
Gestién de un sector pujante y olvido de cualquier otra consideracién.

La cuestién cambiard de manera radical con la aprobacién de la
Ley de turismo del Pafs Vasco en 1994. Desde la aprobacién de la mis-
ma, se abrié un camino que ha llevado a la aprobacién por otras once
Comunidades Auténomas de leyes similares, formando de esta manera
ese significativo cuerpo legislativo que nunca habia tenido la actividad
turistica. Ahora bien, hay que decir que en la Memoria que acompafia-
ba el proyecto de ley remitido por el Gobierno vasco al Parlamento se
hacia expresa referencia a las dudas que podfa suscitar una norma de
este tipo. Hasta tal punto era extraio al mundo del turismo la existencia de
una ley de estas caracteristicas*’. Tras indicar que el legislador podia
atender la regulacién del fenémeno turistico siguiendo pautas puramente
coyunturales, se sefialaba en la Memoria que también era posible ejercer la
potestad legislativa de manera ordenada, unitaria y sistemdtica, con un es-
quema previo y légico, con un hilo conductor previamente establecido y en
el que cada disposicidn se sustentase en el conjunto de disposiciones ante-
riores. Esta segunda opcién es por la que opté el legislador vasco. Una op-
cién arriesgada, que constituia una novedad radical en el Derecho del
turismo y que abria una nueva etapa para el mismo.

También la doctrina se cuestioné rapidamente este tema en uno de
los primeros trabajos aparecidos al hilo del nuevo Derecho que se per-
filaba®®>. Como también sucedfa en la Memoria de la Ley vasca, este pri-
mer estudio distinguia entre la idoneidad y la necesidad de regular el

“* En este sentido, puede leerse en el citado documento: «La propuesta que se formula
tiene un cierto cardcter de codificaci6n de la normativa turistica. SEs ello posible? (Qué veniajas
reporea tal propuesta? Juega en contra de una regulacién unitaria de lo turistico el propio cardcter
de la materia, un tanto evanescente, mds sociolbgica o econémica que juridica. Igualmente, es un
Jactor negativo el fuerte arraigo que tiene en la tradicibn juridica el que en lo turistico, como en
general en casi 1odo el Derecho de intervencion econbmica, prevalezcan las normas reglamentarias
y de naturaleza efimera... Admitiendo lo anterior, lo que sin duda puede discusirse es que la mate-
ria turistica esié condenada a vivir en el purgatorio de la normacién fragmentaria, efimera ¢ infe-
rior. Efectivamente, el fenémeno turistico es relativamente joven, tiene raices sociolégicas y su
naturaleza es enormemente dindmica. Sin embargo, esta constatacién no puede ineludiblemenze
conducir a consiatar la imposibilidad de evitar la dispersién de la normativa turistica».

 Véase D. AZNAR JORDAN, «Disposiciones normativas en el 4mbito turistico» en Eszu-
dios sobre el régimen juridico del turismo, 0b. cit., pp. 169-211.
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turismo por ley. Si era sencillo concluir que las exigencias parciales de
reserva de ley podian ser salvadas por leyes sectoriales y que, por ende,
de esta exigencia no derivaba la necesidad de una ley general de orde-
nacién del sector turistico, €l problema se centraba en la discusién sobre
la idoneidad de esta opcién®.

Ellegislador vasco opté por una respuesta positiva porque conside-
16 necesario dar un tratamiento unitario y sistemdtico a lo turistico, do-
tar a esta materia de un hilo conductor al que se pudiesen vincular las
numerosas disposiciones inferiores. Lo sucedido en afios posteriores
podria llevar a considerar que fue una opcién acertada. Desde estas pa-
ginas se avala, como inmediatamente se intentard demostrar, la tesis
que en su momento siguié la Comunidad Auténoma vasca. Ahora
bien, antes de entrar en el estudio de las consideraciones que intentan
justificar esta afirmacién es preciso realizar alguna reflexién mis.

En primer lugar, hay que subrayar la oportunidad del cuestiona-
miento de la opcién por la ley. Como seiialé el profesor Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO, es necesario ponderar el uso de la ley. La ley por s sola no va
a arreglar los problemas surgidos alrededor de una materia. La aprobacién
de leyes innecesarias, de leyes que no estdn destinadas a cumplirse, de leyes
superficiales, lo tinico que provoca es la desconfianza y el alejamiento del
ctudadano hacia esta fuente del Derecho. El hecho de que este tipo de
norma no existiese en relacién con la actividad turfstica permitia y obligaba
al poder publico a afrontar la cuestién con mejores criterios no ya de técnica
legislativa sino de oportunidad politica®®.

La dltima afirmacién realizada nos lleva directamente a la otra
cuestién que es preciso traer a colacién. Se sefialaba la oportunidad que
ofrecia al legislador el hecho de enfrentarse a una materia que hasta la
fecha no estaba regulada por ley. Esta circunstancia le dotaba de una li-

“ Como se puede suponer, la necesidad del rango de ley para regular la materia turis-
tica se vinculaba a la necesidad de satisfacer las exigencias de reserva de ley en materias tales
como Derecho sancionador o libertad de empresa. En la Memoria vasca se conclufa que, aun-
que efectivamente pudiese ser necesaria la ley en determinados aspectos, ello no respondia a
la pregunta fundamental hecha, ya que el problema podia ser resuelto mediante leyes secto-
riales. Una respuesta similar da D. AZNAR JORDAN, «Disposiciones normativas en el 4mbito
turistico» en Estudios sobre el régimen juridico del turismo, ob. cit., pp. 208-209.

i Véase, al respecto, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lo pitblico y la accién adminis-
trasiva: el fantasma de la corrupeibn en Luis Jordana de Pozas. Creador de Ciencia Administrati-
va, Universidad Complutense, pp. 86 y 87.

@ Aunque seria necesario un estudio pormenorizado para realizar consideraciones mds
rigurosas, no parece que el nivel de debate se haya mantenido en la mayoria de las Comuni-
dades Auténomas que con posterioridad han aprobado una ley similar a la del Pais Vasco.
Como ya se indicé en otro momento, tras la norma vasca comenzd a notarse las consecuencias
del efecto doming que se produce tras la aprobacién de una ley innovadora por una Comuni-
dad Auténoma.
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bertad inexistente en relacién con la mayoria de las materias. Una liber-
tad que deberia ser utilizada tanto en el plano formal como en el de los
contenidos para cuestionarse alguno de los elementos clasicos de la teorfa
de la ley. No son estas paginas en las que deba tratarse este tema. Sélo de-
berd aludirse a las cuestiones estrictamente necesarias para comprender
adecuadamente la posicién de que la ley en el Derecho del turismo. Pero no
por ello debe dejar de aludirse al hecho de que la ley en el turismo deberd ir
acompaiiada por la reivindicacién general de esta fuente del Derecho en
nuestro ordenamiento, por una reivindicacién que pasa forzosamente por
el examen critico de mucho de sus postulados de presente.

2. RAZONES QUE AVALAN LA IDONEIDAD DE LA LEY COMO NORMA
GENERAL PARA LA REGULACION DEL TURISMO

Es hora de examinar detenidamente las razones que para el que es-
cribe estas paginas avalan la opcién por la utilizacién de la ley como
instrumento normativo para regular de manera unitaria la actividad tu-
ristica. Se trata de intentar demostrar que la ley puede ser un instru-
mento eficaz para mejorar el sector turistico, para lograr una mejor
conciliacién de los muy diferentes intereses que se dan cita en el mis-
mo. Se trata de demostrar que como fuente del Derecho es la adecuada
para abordar una tarea que se considera necesaria: la de abordar una re-
gulacién juridica unitaria de un sector de particular importancia eco-
némica y social. Este es uno de los objetivos fundamentales del
presente trabajo. Desde la posicién que se atribuya a la ley es desde la
que deberd ser examinada la posicién de las restantes fuentes del orde-
namiento en esta materia. Hay que recordar, sin miedo a ser reiterativo,
que la respuesta que se da en las pdginas que siguen estd vinculada a un
determinado concepto de ley. Esa concepcién de la ley seguird acompa-
fiando estas palabras porque se considera de vital importancia para en-
tender la distinta posicién de las fuentes.

De acuerdo con lo sefialado, no puede extrafiar que se estime que
el juicio de idoneidad sobre la ley como norma para regular el turismo,
para hacerlo de forma general y pretendidamente unitaria debe estar
vinculado estrechamente al grado de decisién politica que se quiera
atribuir a la aprobacién de esa ley. Si existe un importante grado de de-
cisién politica en la vocacién de regular la actividad turistica, deberd
acudirse a la ley. Si, por el contrario, se desea moverse en margenes més
estrictamente técnicos y no se desea hacer politica en el sentido etimo-
16gico de la palabra, la ley serfa innecesaria.

Ahora bien, la determinacién de la decisién politica que acompaiia
a la regulacién del turismo debe responder a una premisa propia sin la
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que no es posible contestar a la pregunta anterior. La premisa, no podia
ser otra, es la de si es posible abordar de forma unitaria y sistemdtica la
regulacién de una materia con caracteristicas tan singulares como las
que tiene el turismo. Ficilmente puede pensarse en su imposibilidad,
al igual que mayoritariamente se ha considerado inabordable la elabo-
racién de un cédigo medioambiental. O, bien, podria pensarse en el
mantenimiento de una normativa fragmentaria y secundaria més acor-
de con esas circunstancias que hacen de la visién unitaria del turismo
un ejercicio intelectual bastante complicado.

Es innegable que una de las caracteristicas fundamentales de la ac-
tividad turfstica es la de su naturaleza poliédrica®. Es ésta una nota
puesta de manifiesto undnimemente por la doctrina y ficilmente reco-
nocible si se examina siquiera superficialmente el amplio abanico de
normas consideradas turfsticas. Junto a los conceptos més estrictamen-
te turisticos como los de Administracién turfstica, recursos turisticos o
empresa turistica, la normativa turistica regula, y no precisamente de
forma incidental, cuestiones medioambientales, urbanisticas, relativas
al patrimonio histérico o a la ordenacién del territorio, etc. Pues bien,
esta diversidad es la que se presenta como un primer obsticulo para
una posible ley de ordenacién general de la materia. La respuesta ha de
ser clara. Precisamente esa diversidad es argumento por si solo suficien-
te para en la mayoria de las ocasiones hacer recomendable una regula-
cién de ese estilo. Ahora bien, a esa conclusién se llega desde una
premisa previa, no estrictamente juridica, que no puede obviarse. Es
ésta la prioridad que en la accién piblica debe merecer la politica turfs-
tica. Si se entiende que ésta es una politica secundaria, subordinada en
cualquier caso a los intereses concurrentes con la misma, podria enton-
ces pensarse que esa visién unitaria es innecesaria e imposible. Innece-
saria porque no atenderia a la satisfaccién de ningtn objetivo mayor.
Imposible porque la primacia de los intereses sectoriales ahogaria cual-
quier intento de construccién unitaria. Pero es que el turismo no es, al
menos para el Estado en su conjunto y para la mayoria de las Comuni-
dades Auténomas, una politica secundaria. El turismo es una politica
fundamental, instrumento principal de desarrollo econémico y de or-
denacién territorial. El turismo se presenta, ademds, en su visién nece-
sariamente renovada, como un agente relevante para la proteccién

“ En este sentido, el Informe de la ponencia especial del Senado sobre la situacién del
sector turistico, se expresaba diciendo que «el turismo debe ser concebido como una realidad po-
liédrica que ha de analizarse y abordarse desde perspectivas diversas que tengan presentes los aspec-
tos medioambientales, sociales y culturales que le acompasian». Este caricter poliédrico no es
ajeno a los problemas que plantea la definicién de la actividad turfstica y, por tanto, del De-

" recho del turismo (vid. P. PY, Droit du tourisme, ob. cit., pp. 6y 7.
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medioambiental y la recuperacién del patrimonio histérico. Por todo
ello, no sélo es posible sino que es del todo necesario una visién inte-
grada de esa politica, una visién que permita poner la actividad turfsti-
ca al servicio de los diversos y muy significativos fines que puede
cumplir y no sélo al servicio de las cifras econémicas.

Precisamente, la regulacién por ley de esta materia facilitara esta vi-
si6n unitaria, obligando en muchos casos al legislador a hacerse este
planteamiento™. Ello no implicard que la politica turfstica sustituya la
accién publica en los sectores indicados. Ello sélo significard que se en-
tiende que el turismo es una actividad unitaria, con unos esquemas si-
milares de funcionamiento en sus diversas manifestaciones y que en su
desarrollo debe servir al cumplimiento de determinados valores y reglas
sociales y no hacerse frente a ellos®!. Para conseguir este objetivo, la
existencia de una ley general de ordenacién serd una necesidad objeti-
va. De esta forma, puede decirse que la consideracién en el presente de
la politica turfstica como una politica principal conciliadora de intere-
ses contrapuestos, pero unitaria, y la utilidad que para el reforzamiento
de esta visién posee la aprobacién de una ley general, convierte a éste en el
primer argumento a favor de la regulacién por ley general del turismo.

Determinado que no sélo es posible sino que es necesario una vi-
si6n unitaria del fenémeno turistico, se estd en condiciones de respon-
der al quantum de decisién politica hay en la regulacién por ley general

30 Asi, en la Exposicién de Motivos de la Ley 11/1997, de 12 de diciembre, de la Comu-
nidad Auténoma de Murcia, se indica que es objetivo de la Ley «hkacer frente a la dispersién y
adecuar el secror a las profundas iransformaciones habidas». Una declaracién de contenido simi-
lar puede leerse en la Exposicién de Motivos de la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, de turis-
mo de Andalucfa.

3! Una de las notas inherentes a la accién turistica es la tensién que siempre existird en-
tre su prictica y la preservacién de los recursos que la originan. Hay turismo porque hay re-
cursos turisticos. Pero el éxito de esos recursos como reclamo turistico puede traer como
consecuencia, paradéjicamente, la muerte del recurso y, por ende, el fin del turismo. Espe-
cialmente intenso en relacién con los valores medioambientales, este conflicto no deja de ser
significativo en otras materias como el patrimonio histérico. Si tradicionalmente la visién pu-
ramente economicista ha impuesto una politica de ojos cerrados ante el acoso y derribo sufri-
do por determinadas recursos naturales o culturales, en la actualidad, al menos tedricamente,
las tornas han cambiado y la prioridad se otorga a la conservacién. Pero la idea clave para en-
tender la nueva politica turistica y el papel que en ella le corresponde al poder piiblico estd en
comprender que el turismo no tiene por qué necesariamente ser un enemigo del medio am-
biente o del patrimonio histérico. Por el contrario, una gestién acertada de la politica turistica
es aquella que sepa convertir al turismo en el primer protector y potenciador de los valores
culturales y medioambientales. Sencillamente, porque si se quiere un turismo de calidad y
constante en el tiempo y en el territorio, se requiere no ya de su respeto por los valores citados
sino del descubrimiento de nuevos valores para generalizar las ventajas econdmicas asociadas
al turismo. En relacién con el concepto de recurso turistico, puede verse J. TUDELA ARANDA,

«El significado y funcién de los recursos turisticos en la nueva legislacién turistica» en Rég:-
men juridico de los recursos risticos, 0b. cit., pp. 201-228.
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del turismo y, en consecuencia, saber si se estd ante un argumento a fa-
vor de la oportunidad de utilizar la ley para regular el turismo. {Existe
decisién politica al establecer las que han de ser reglas generales de la
ordenacién de ese sector? {Hasta qué punto puede hablarse de politica
en una normativa que debe ser eminentemente préctica y coyuntural?
No es dificil intuir que desde estas lineas se va a estimar que es precisa-
mente el alto grado de decisién politica que en la actualidad acompana
al turismo lo que determina que necesariamente su regulacién haya de
ser realizada por ley.

Primeramente habra que justificar el grado de decisién politica que
se vincula al turismo. Es ésta una cuestién de especial importancia por-
que se encuentra estrechamente ligada a los profundos cambios sufri-
dos por la actividad turistica en los Gltimos afios. Si hasta principios de
los afios noventa la politica turistica siguié las pautas tradicionales, es
decir, su encasillamiento en una visién estrictamente econdmica, la
sombra de crisis aparecida durante esos afios llevé al sector privado y al
poder pablico a plantearse abiertamente el modelo seguido hasta en-
tonces. El resultado fue contundente. Si la industria turistica espafiola
queria mantener su privilegiada posicién, estaba obligada a disefiar y
seguir un modelo diferente, un modelo que, sin renunciar a las bases
del exitoso esquema de sol y playa, conectase mejor con las nuevas de-
mandas y valores sociales, permitiendo diversificar la oferta y desesta-
cionalizar la actividad®. La consecuencia es que a partir de la redaccién
del libro blanco sobre el sector y del posterior Plan FUTURES, lo que,
no sin una cierta dosis de petulancia podria llamarse cultura turistica,
comenzard a cambiar significativamente. El poder ptblico tomara con-
ciencia de que ya no es posible construir un modelo turistico a espaldas
de sus protagonistas, los turistas, cuando, ademds, éstos han dejado de
ser sumisos usuarios para pasar a ser demandantes exigentes, claramente
concienciados de los derechos que les asisten y de la clase de turismo que
desean realizar o sacrificando al mismo los valores medioambientales. Tér-
minos como el de turismo sostenible comenzardn a hacerse habituales,
siendo expresién de una clara conciencia sobre las nuevas pautas que
debe seguir la politica turistica, una politica que, por lo demds, va a es-
tar por primera vez apoyada en estudios que abarcan campos diversos.
Por otra parte, la oferta turistica se diversificard considerablemente apa-
reciendo nuevas férmulas con necesidades muy diversas a las tradicio-
nales. La aparici6én de ofertas turfsticas distintas a la tradicional de sol y

52 Aeste objetivo respondié la elaboracién del Libro Blanco sobre el sector, fruto de la
colaboracién entre el sector pblico y la iniciativa privada y que desembocé en la aprobacién
del citado Plan Marco de Competitividad del Turismo Espariol.
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playa, impulsard que en el turismo no se vea s6lo una posible fuente de
ingresos econémicos sino, también, y en algunas Comunidades funda-
mentalmente, un instrumento, sino el Gnico, para equilibrar el territo-
rio y desarrollar nuevas y mds exitosas politicas de desarrollo rural.

De esta forma, si hasta esos primeros afios de los noventa podia
pensarse en que la existencia o no de ley en materia turistica era una
cuestién discutible, hoy no parece posible seguir manteniendo esa po-
sicién. La politica turistica es en la actualidad lo suficientemente im-
portante, afecta materias tan diversas y delicadas, que es inexcusable
exigir su regulacién por ley. Lo es tanto por razones de eficacia como
por la necesaria vinculacién de esa politica con la ley como expresién
del principio democritico. Aquello que hoy se entiende por politica tu-
ristica exige que el poder vincule su regulacién a esos postulados del
principio democritico que hoy por hoy, con todas las imperfecciones
que se desee, sélo cumple [a ley.

Es cierto que puede que no sea ésta la lectura que existe detras de
alguno de los textos aprobados desde entonces, que es cierto que toda-
via en cinco Comunidades Auténomas no existe esa ley. Pero ello no
quita para que se siga postulando la presencia de la ley. Precisamente es
en materias como la aquf estudiada donde de verdad tiene sentido el
aprobar una ley. Como se ha recordado anteriormente, la aprobacién de
muchas leyes es un mero gesto para la galerfa. Leyes innecesarias, abo-
cadas a esa tristeza singular de los textos normativos que nadie lee, que
nacen con la certidumbre de su silencio®. Pero una ley que regule con
caricter general la actividad turistica, una ley que sepa dibujar una vi-
sién integral de la misma, una ley que sea equilibrio de intereses con-
trapuestos y gufa en los inevitables conflictos, una ley que contribuya a
obtener del turismo todas sus posibilidades, esa es una ley necesaria. Es
cierto que su mera aprobacién no serd suficiente, que de casi nada ser-
vird si no esta acompaiiada por la indubitada decisién del poder piblico
de hacer realidad sus enunciados. Pero también lo es que es una condi-
cién casi obligada. Es dificil que el poder actie desde una visién unita-
ria y el sector privado perciba esa coherencia si no hay detrds un texto
legal que la avale. Esta es precisamente una de las funciones de la ley.
La ley, como se ha sefialado, hay que entenderla como algo mucho mis
sugerente que el mero resultado de sumar sus preceptos. Hay que en-
tender la ley como el grito de un legislador y de un gobierno, hay que

3 Por razones que pueden entenderse como natural, este tipo de leyes son especial-
mente abundantes en la Comunidades Auténomas. La generalizacién de la idea de que uno
de los reflejos de la eficacia en el gobernar es la aprobacién de muchas leyes o la voluntad de
afirmar la autonomfa por este procedimiento, ha provocado que se hayan regulado por ley
materias que bien podrian haber sido objeto de regulacién reglamentaria.
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entender la ley, pues, como la voluntad social expresada a través del
cuerpo politico de transformar un determinado sector de la vida social.
Esta carga simbdlica de la ley es fundamental. Parte del hacer politico
estari en saber transmitir esta idea. Sin duda, la cuestién fundamental
serd el lograr la legitimidad suficiente para que los ciudadanos presten
atencién a ese grito, para que los ciudadanos, con independencia de lo
que piensen sobre su contenido concreto, tengan la certidumbre de que
la norma se va a cumplir.

Pues bién, en materia turfstica, la aprobacién de leyes generales del
sector era especialmente propicia al cumplimiento de esa carga simbé-
lica de la ley. La aprobacién de esas leyes era uno de los mejores instru-
mentos de los que disponia el poder para decirle a la sociedad que la
politica turistica debfa cambiar y que los fundamentos que la sustenta-
ban se iban a modificar radicalmente. En materia turistica, la aproba-
cién de una ley de las caracteristicas citadas debe cumplir diversos
objetivos. Objetivos que sélo pueden ligarse a la ley y que, en conse-
cuencia, llevan a la conclusién de que si lo que desea es una modifica-
cién de las pautas turisticas existentes hasta el momento, que si lo que
se desea es incorporar a la politica turistica los valores sociales hoy vi-
gentes, entonces la ley es imprescindible.

La novedad que suponia la mera aprobacién de una ley de estas ca-
racteristicas facilitaba la eficacia de su valor simbélico. Si hasta ahora se
consideraba que la regulacién fragmentaria y secundaria era suficiente,
el hecho de aprobar una ley general debiera implicar algo més que una
refundicién y elevacién de rango. La aprobacién de una ley general en
el sector debe ser la manifestacién normativa de un cambio profundo
en la manera de concebir el turismo. Un cambio que tendrd tres vecto-
res. Por un lado, la concepcién de la politica turfstica como una politica
susceptible de tratamiento unitario y necesitada de coherencia y siste-
maticidad. Por otro, la incorporacién de los valores que han acompafia-
do el profundo cambio social acaecido en Espafia en los dltimos afios y
que indudablemente ha modificado los habitos del turista. Finalmente,
la conciencia de que el turismo no ha de tener como finalidad exclusiva
el crecimiento econémico sino que puede atender a otros fines de igual
importancia y que en todo caso su capacidad de generar recursos debe-
rd limitarse por su colisién con otros valores y fines. Por ello, la aproba-
cién de la ley es necesariamente algo mds que un estimulo al sector y
una llamada a la conciencia social sobre la importancia del turismo™.
Desde luego, también es eso. Pero en este caso lo es diciendo que la

>* En este sentido se expresa ¢l legislador castellano-leones en la Exposicién de Motivos de
la Ley 10/1997, de 19 de diciembre, de 1a Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n, de turismo.
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concepcién sobre los argumentos que tradicionalmente sostenfan al
sector han cambiado. La aprobacién de la ley no es s6lo una llamada al
sector y a la conciencia social. Necesariamente debe ser también algo
mds que una llamada de atencién a todas las administraciones ptblicas
implicadas para que desarrollen el nuevo modelo. El hecho de ser las
primeras normas generales sobre el sector supone un plus irrenunciable
para el legislador. En este punto, se pone de manifiesto la extraordina-
ria importancia que para una correcta politica legislativa posee que el
legislador tenga claramente definidos los objetivos que se desea alcan-
zar con la aprobacién del texto legal, el para qué se legisla. Y como el
legislador se confunde en gran medida con el Gobierno, es a éste a
quien le corresponde poseer esa claridad cuando plantee al Parlamento
su propuesta. Al poder legislativo, mds bien, le corresponderia controlar
la virtualidad de los argumentos gubernamentales, introduciendo, en
su caso, las correcciones necesarias. La aprobacién de estas primeras le-
yes turisticas hacia inexcusable un debate con detenimiento de estas
caracteristicas, un debate que los modos tradicionales de la forma par-
lamentaria hoy s6lo hacen parcialmente posible.

En este particular radica la importancia del hecho de que doce Co-
munidades Auténomas hayan aprobado en menos de seis afios leyes
generales ordenando el sector e incorporando, con mayor o menor for-
tuna, las nuevas pautas undnimemente predicadas en torno a la actividad
turfstica. La lectura obligada que parece deducirse de este hecho es que la
conciencia sobre los cambios acaecidos en el sector es generalizada. Detrés
de su aprobacién, y desde luego en ocasiones de manera mis inconsciente
que consciente, estd el comienzo de una nueva etapa de la actividad turis-
tica, de una etapa que en esta ocasién y, por primera vez, va a ir acomparfia-
da del Derecho como instrumento para su articulacién. La eficacia de las
leyes aprobadas variar4, en ocasiones serd claramente menor. Pero, desde
luego, no se podré prescindir de su significado y, en cualquier caso, alli es-
tard el texto aprobado para que en algiin momento se reclame su vigencia
y el valor de los principios que incorpora®.

Se ha querido demostrar que la fuerte vinculacién que en el pre-
sente posee el turismo con la politica hace necesario que la ley sea su
instrumento normativo de ordenacién y que lo haga desde una pers-

% Desde luego, es un ejercicio necesario y de gran interés examinar la repercusién que
la aprobacién de esas leyes ha podido tener sobre el turismo en cada una de esas Comunida-
des Auténomas. Seguramente, los resultados demostrarian que en no pocas de ellas no se ha
producido la transformacién anunciada, incluso que no hay siquiera indicios de que ello se
produzca. Pero esto no quita valor a lo dicho sobre el significado de su aprobacién y los obje-
tivos que la debfan acompaiiar. Esto, m4s bien, nos trasladaria a las insuficiencias que la ley
tiene en nuestro ordenamiento y en la conciencia politica y social.

DA-2001, nims. 259-260. JOSE TUDELA ARANDA. La ley y el reglamento en el Derecho del turis...



DA-2001, nims. 259-260. JOSE TUDELA ARANDA. La ley y el reglamento en el Derecho del turis...

130 José Tudela Aranda

pectiva integral de la politica turistica. Hay un dltimo argumento al
que es necesario aludir aunque sea comin a cualquier ley que pretenda
la regulacién integral de un sector. Es el de la necesidad de que las leyes
determinen el guantum de puiblico que se considera preciso en la orde-
nacién y gestién de la materia en cuestién. La divisién radical sobre pi-
blico y privado es hoy dificil de sostener y asf lo pone de manifiesto con
claridad el propio Derecho del turismo, manifestacién juridica en la
que la presencia simultdnea del Derecho publico y del Derecho privado
es tan antigua como su propio origen®. La ley deberd incidir sobre esta
cuestién. Pero lo que deber4 decidir es algo mds importante. Lo que la
ley deberd decidir es cudl es el grado de decisién piiblica que debe exis-
tir en la materia objeto de regulacién. Es éste un punto especialmente
significativo que no debiera improvisarse. Debiera ser objeto de una re-
flexién previa que, légicamente, se traduciria a lo largo de los distintos
preceptos de la norma.

Finalmente, y en relacién con esta perspectiva, hay que decir que la
aprobacién de la ley deberia traer consigo la articulacién de las formas
necesarias para un correcto control politico de su aplicacién, para una
adecuada evaluacién del grado de cumplimiento de sus objetivos. No se
desconoce que es ésta una cuestién lejana de la prictica de nuestro sis-
tema y sélo predicada por algiin manual de técnica legislativa. Pero que
esto sea asi en la actualidad para nada significa que deba seguir siendo
asi y que no sea una situacién modificable. Precisamente, las circuns-
tancias que acompaiiaban la aprobacién de las recientes leyes turisticas,
hacian posible haberse planteado esta cuestién. Hay que subrayar que
no se trata de un prurito perfeccionista de los defensores de una mads
depurada técnica legislativa. Por el contrario, se trata de una cuestién
de gran contenido politico. En efecto, en la evaluacién de la aplicacién
de la ley es al Parlamento al que debiera corresponder una posicién
principal. Se trataria, bisicamente, de un juicio politico sobre una cues-
tién politica, sobre la capacidad del Gobierno para llevar a la prictica
los mandatos contenidos en el texto legal. Sin duda, ello repercutiria
muy beneficiosamente en la ley como instrumento juridico. Un control
cierto de su cumplimiento evitarfa textos innecesarios o imposibles e
incrementaria la conciencia social sobre el mismo. Pero, ante todo, seria
un cambio significativo en las relaciones entre el Gobierno y el Parla-
mento y una distinta manera de proceder ante la forma de produccién
de las leyes. Ninguna de las leyes turisticas aprobadas hasta la fecha
han previsto esta cuestién. Ha sido uno de los errores manifiestos de
esta politica legislativa. Un error comprensible desde la falta de refle-

%% En este sentido puede verse D. BLANQUER CRIADO, Derecho del tuerismo, ob. cit., pp. 26-30.
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xi6n general que acompafia a la tarea legislativa. Pero es una cuestién,
precisamente por su naturaleza eminentemente politica, sélo plantea-
ble desde las leyes®. Por eso, porque se predica como indispensable
para un correcto desarrollo de la politica turistica, es por lo que se esti-
ma que es un argumento aiiadido a favor de que sea la ley el instru-
mento utilizado para regular el turismo.

Existe un dltimo argumento a favor de acudir a la ley como norma ge-
neral de ordenacién de la actividad turistica. Ultimo pero bien podria ser
primero. Primero serfa, desde luego, si el orden se estableciese sobre lo hasta
ahora mayoritariamente planteado por la doctrina. Se trata, claro esta, de la
necesidad de satisfacer el principio de legalidad y las exigencias derivadas
de la reserva de ley en determinadas materias intimamente vinculadas con
la actividad turfstica. Una ley general del sector turistico permitiria regular
con precisién el &mbito sancionador y, simultineamente, cubrir de la forma
que se estimase precisa las necesidades de la reserva de ley establecida por
la Constitucién para materias tales como la libertad de empresa, propiedad,
consurnidores y usuarios, etc. La ley no necesitarfa regular detenidamente
estas cuestiones. Pero podria hacerlo en forma suficiente como para elimi-
nar cualquier duda en relacién con la eventual regulacién reglamentaria.
De esta forma, se resolveria la muy fundada incertidumbre que en relacién
con su legalidad plantean muchos de los reglamentos hasta la fecha vigen-
tes en la materia. Es éste un argumento cercano a la necesidad. Pero la con-
veniencia de eliminar dudas innecesarias, de reforzar la seguridad juridica
nos habla también de oportunidad. Una oportunidad que debiera tener
como limite el no confundir la ley con un receptor universal, de forma que
todo lo que tradicionalmente ha estado regulado por normas reglamenta-
rias pasase ahora a incorporarse al texto legal, desvirtuando seriamente su
significado y dificultando la consecucién de alguno de los objetivos ante-
riormente predicado para la ley.

Por todo lo sefialado, se considera que la aprobacién de una ley ge-
neral de ordenacién del sector turistico no es responder a la moda o a
las necesidades legislativas de todo Gobierno que se precie. Es satisfa-
cer necesidades objetivas de un sector fundamental de nuestra econo-
mia que se encuentra en profunda transformacién y que por primera
vez en su ya no tan corta historia ha acudido al Derecho en busca de
respuestas sustantivas y no meramente sancionadoras u organizativas.

57 Evidentemente que podria hacerse una reflexién paralela en relacién con los reglamentos.
Pero en este caso la perspectiva es necesariamente otra. El reglamento estari directamente vincu-
lado a la efectividad de una politica establecida en una ley. La mera aprobacién de un reglamento
es un primer paso cierto en ¢l cumplimiento de lo dispuesto en la ley. Se trata, pues, de un nivel
forzosamente inferior, con una naturaleza eminentemente técnica, sin que ello suponga obviar sus
notas politicas que, evidentemente, también posee.
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3. ALGUNA REFLEXION A LA LUZ Y A LA SOMBRA DE LAS LEYES
APROBADAS

No puede extrafiar que tras la aprobacién en 1994 de la ley del Pais
Vasco, la mayoria de las Comunidades Auténomas siguiese su ejemplo,
desechando el otro modelo que el propio ejecutivo vasco planteaba
como posible para acometer la regulacién del sector turistico’®. Un and-
lisis de las materias en ellas reguladas da cuenta fehaciente de la impor-
tancia de estos textos y de los amplios vinculos que se establecen
alrededor de la politica turistica. Medio ambiente, patrimonio histdrico,
régimen juridico de las distintas empresas turisticas, régimen sancionador,
colaboracién interadministrativa, recursos turisticos, municipio turistico,
planificacién y relacién Derecho urbanistico y ordenacién del territorio,
proteccién del turista como consumidor y usuario, son materias de re-
gulacién recurrente®. La conciencia adquirida sobre la imposibilidad de
contemplar el turismo como un fenémeno aislado y la consecuente toma de
conciencia sobre la necesidad de regularlo alrededor de unos principios esen-
ciales que vertebrasen tanto la actuacién de los particulares como de los po-
deres piiblicos, ha sido una de las causas que provocaron que se siguiese el
camino vasco. Mas hay otras que deben ser enunciadas brevemente.

Referirse a estas causas es en gran medida reiterar los argumentos
dados a favor de la ley como norma reguladora del sector. Evidente-
mente, la aprobacién de la ley del Pais Vasco supone por si sola un ar-
gumento importante para que otras Comunidades Auténomas
aprueben leyes similares. La experiencia del Estado autonémico demues-
tra que una vez aprobada una ley sobre una materia por una Comunidad
Auténoma, se abre un proceso en el resto de Comunidades, que puede ser
mds o menos intenso, pero que lleva a la aprobacién de leyes similares,
también por el contenido, en otras Comunidades. Este efecto al que ya se
ha hecho referencia en estas paginas como efecto dominé ha tenido lugar en
relacién con el turismo. Pero limitar la explicacién de que otras doce Co-
munidades Auténomas hayan aprobado leyes sobre esta materia y que
al menos dos mis se encuentren elaborando este texto a la pura mi-
mesis con la experiencia vasca, seria insuficiente. Esta circunstancia
también se explica en la toma de conciencia sobre la necesidad de paliar
el déficit democritico que acusaba una legislacién que cada vez era

58 . . .

Junto a las doce Comunidades Auténomas ya citadas en este trabajo que han aprobado
leyes generales de ordenacién del sector turistico, puede decirse que al menos en otras dos, Aragén
yes ge 4 P q , Arag

y Navarra, se ha planteado piiblicamente por sus Gobiernos su préxima elaboracién.

% En relacién con este punto puede verse D. AZNAR JORDAN, «Disposiciones normativas en
el 4mbito turistico« en Estudios sobre el régimen juridico del turismo, ob. ciz., pp. 188 y ss.
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mas compleja y afectaba a un mayor nimero de intereses; en la necesidad de re-
solver los problemas de legalidad e inseguridad juridica provocados por el carac-
ter mayoritariamente reglamentario de las normas turfsticas®; en la
importancia econémica y social del sector, importancia creciente dada la incor-
poraci6én de nuevos valores y funciones; o, finalmente, la consideracién de que
era necesaria una visién integral de la politica turistica y que la aprobacién de
una ley general era un paso imprescindible para la consecucién de este objetivo.

Son, como ficilmente puede entenderse, razones suficientes para com-
prender el profundo cambio habido en apenas cinco afios en las fuentes del
Derecho del turismo. De hecho, hay que reiterar una vez mds, que lo tinico
extraiio es que las Comunidades Auténomas, tan deseosas de legislar, no lo
hubiesen hecho antes en una materia que se prestaba abiertamente a ello. Ex-
plicado el proceso habria que examinar la eficacia de estas normas. Hoy es
pronto para un examen que se entiende necesario y esclarecedor no sélo sobre
la eficacia de las leyes turisticas sino sobre los hibitos legislativos del Estado
autondmico. Pero si no se pueden realizar afirmaciones contundentes, s pa-
rece posible realizar alguna consideracién general. Asi, se puede pensar que
la generalizacién de la ordenacién por ley de la actividad turistica ha contri-
buido al nacimiento de una visién integral de la politica turistica y a la incor-
poracién a la misma de nuevos valores y funciones. Especialmente notable
serfa el nuevo marco de relaciones que esta legislacién habria abierto entre el
turismo y el medio ambiente y la visién del turismo como elemento funda-
mental para el desarrollo rural y 1a ordenacién del territorio. Hay que subra-
yar que la incorporacién de esta funcién a la politica turfstica da al turismo
una nqueza afiadida singular. En efecto, en Comunidades Auténomas en
donde tradicionalmente el turismo, por sus cifras, ocupaba un lugar secunda-
rio, va a pasar a tener una posicién especial porque en ellas lo necesario es la
introduccién de politicas que permitan corregir la angustiosa situacién del
mundo rural®. Por otro lado, la unnime incorporacién a los textos legales de la
consideracién de la proteccién medioambiental como el primer limite a la actvi-
dad turistica, necesariamente ha calado en la practica turfstica fortaleciendo lo que
era una conciencia incipiente. Es mds, en algunos textos el legislador ha sabidoin-
corporar la percepcién de que al igual que sucede con el patrimonio histérico, la
misma necesidad de generar recursos turisticos debfa convertirse en un man-
dato proteccionista, dado el alto atractivo que como recurso turistico po-
see el medio ambiente.

0 R. GARCIA MACHO, «La legislacién turistica: naturaleza juridica; relaciones entre
Derecho estatal, autonémico y local» en Lecciones de Derecho del turismo, ob. cit., p. 31.

8! Esta funcién de la actividad turistica ha sido claramente percibida por la Unién Europea
que ha dedicado importantes programas y cuantiosos fondos a su desarrollo. Los cambios de valo-
res y gustos en la sociedad han permitido el desarrollo de una oferta turistica en el mundo rural que
se percibe como imprescindible para el mantenimiento de la poblacién en este medio.
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Junto a esta visién positiva, que podria extenderse a otras considera-
ciones de semejante tenot, habria que aludir a la principal consideracién
negativa que se percibe de este proceso. Una primera aproximacién a lo
realizado tras su aprobacién por las correspondientes Comunidades Auté-
nomas plantea la seria duda de su muy escaso desarrollo reglamentario.
No hay reglamentos ejecutivos y apenas hay normas reglamentarias dedica-
das a desarrollar los aspectos esenciales de esas normas. Tampoco se han
puesto en marcha los distintos modelos de planificacién en ellas previstos. Es
cierto que el iempo transcurrido no es excesivo y que se necesita de un exa-
men m4s detallado. Pero no parece demasiado temeraria la presuncién de
que si bien el legislador tenfa relativamente claros los grandes principios que
debian presidir la politica turistica, los ejecutivos, a la hora de aplicarlos, se
han encontrado de frente con todos los problemas que se derivan de un sector
dominado por una inercia antigua y en el que los intereses son demasiados y
demasiados complejos como para que los grandes cambios puedan producir-
se de la noche a la mafiana por la sola aprobacién de la ley.

Puede que en alguna Comunidad no exista una voluntad real de mo-
dificar drasticamente los principios tradicionales de la politica turistica.
Pero en la mayoria si existe esa voluntad plasmada en la correspondiente ley.
Por ello, las insuficiencias en la aplicacién de la ley no deben servir de argu-
mento contrario a la utilizacién de esta fuente del Derecho. La ley es el pri-
mero de los argumentos con los que ha de contar el ejecutivo para hacer
realidad el nuevo modelo turistico. Evidentemente, ya se ha dicho, por si solo
no serd suficiente. Pero s es condicién imprescindible. La aprobacién de una
ley de estas caracteristicas es la mejor manera que tiene el poder publico
de expresar su voluntad de transformar la politica turistica. Ahora bien,
aprobada esa norma resta lo mas complicado. Esa es tarea del ejecutivo.
Pero tarea del legislativo serd controlar el proceso y comprobar que lo
aprobado en la ley no queda en una mera declaracién de intenciones,
comprobar que ese proceso de transformacién se acomete y se hace des-
de los postulados planteados en la ley.

IV. LAPOTESTAD REGLAMENTARIA EN EL ACTUAL
DERECHO DEL TURISMO. ALGUNAS CUESTIONES
CONTROVERTIDAS

1. EL AMBITO NATURAL DEL REGLAMENTO EN LA ORDENACION
DEL TURISMO. LA COLABORACION LEY/REGLAMENTO

La nueva posicién de la ley en el Derecho del turismo obliga a cues-
tionarse sobre el papel que en la actualidad corresponde en ese Derecho
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a la norma reglamentaria. Si la generalizada aprobacién de leyes turfs-
ticas continda la tradicién de una profunda intervencién administrati-
va en esta materia®, no deja de suponer una significativa modificacién
de lo que habfan sido los supuestos de esa intervencién. Desde luego,
no parece posible valorar de igual manera el papel del reglamento en el
turismo antes y después del proceso iniciado por la Ley vasca de 1994.
El reglamento ha dejado de ser la norma de referencia y su posicién co-
mienza a asemejarse mds a la propia de cualquier otra 4rea de la inter-
vencién administrativa. La ley ha venido a establecer principios,
funciones y conceptos que deben regir el nuevo Derecho del turismo
como respuesta a la necesidad de cambio del sector. La ley, también, ha
venido a fijar aquellas materias que se reserva a su regulacién, delimi-
tando de esta forma con mayor claridad, aunque no sin problemas,
como se verd, el ambito de la norma reglamentaria.

Ahora bien, ello en absoluto ha de entenderse como la prictica desapa-
ricién del reglamento en la normativa turistica. Por tradicién, por la com-
plejidad intrinseca al fenémeno turistico, el reglamento tendrd en el
turismo, como en todas las facetas del Derecho administrativo econémico
un papel de singular importancia. La presencia de la ley lo que va a hacer
es subordinarlo a una concepcién general de la actividad turistica. Algo
que, por lo demds, deberia haber sucedido hace muchos afios.

La presencia del reglamento en el Derecho del turismo debe ayudar
a eliminar de la ley todas aquellas normas que no posean significado
suficiente como para ser incorporadas al texto que ha de contener los
principios rectores de la disciplina. La ley debe prescindir de todas
aquellas cuestiones que por su concrecién o caricter eminentemente
técnico sélo acaban ocultando las cuestiones esenciales en ella regula-
das. Por ello, la reivindicacién de un papel protagonista para el regla-
mento en el turismo es también una forma de reivindicar la ley. Sélo
con unos buenos y eficaces reglamentos serd posible pensar en leyes con
las caracteristicas que deben acompaiiar a estos textos.

De esta manera, la cuestién fundamental se centrara en la colabo-
racién entre la ley y el reglamento. En este punto es preciso sefialar la
necesidad de que el legislador contemple el Derecho del turismo como
una unidad desde el primer momento. El hecho de ser un sector del or-
denamiento en fase de formacién hace mis sencilla esa visién global.
Antes de aprobarse una ley general de la ordenacién del sector, el legis-
lador deberia determinar con precisién el 4mbito de la ley y las normas

62 . . o . . LS
Domingo AZNAR recuerda c6mo la consecuencia inevitable de esa intervencién adminis-
trativa serd la profusién de normas en la materia, D. AZNAR JORDAN, «Disposiciones normativas
en el dmbito turistico» en Estudios sobre el régimen juridico del turismo, ob. cit., p. 173.
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reglamentarias necesarias para su desarrollo. De esta forma, la ley po-
drfa cubrir oportunamente los 4mbitos de reserva de ley que le corres-
pondan y podrian hacerse las necesarias llamadas al desarrollo
reglamentario. En el Derecho del turismo se antoja especialmente ne-
cesaria la consecucién de una adecuada colaboracién entre la ley y la
norma reglamentaria. Hay coincidencia en estimar que la eficacia de este
Derecho pasa porque la cada vez mayor presencia de la ley se combine con
un juego flexible de remisiones al reglamento®. Es preciso encontrar for-
mulas que doten de agilidad y flexibilidad a esta colaboracién, haciendo in-
necesarios tanto los textos legales llenos de preceptos excesivamente
técnicos como las modificaciones frecuentes de esos textos para acomodar-
los a una realidad que cambia con extraordinaria rapidez.

Es en este punto donde cabe introducir una referencia al papel que
al reglamento independiente le pueda corresponder en este nuevo De-
recho del turismo presidido por la ley. Se sefialé en su momento que el
Derecho del turismo era uno de los sectores normativos seguramente
con mayor presencia de reglamentos independientes. Reglamentos que
habian sobrevivido sobradamente al régimen anterior y que escasa-
mente habian sido cuestionados. Ahora bien, esta situacién cambia con
la generalizaci6n de la aprobacién de las leyes comentadas. Reafirmada
expresamente la voluntad del legislador de regular por ley y con caracter
general la actividad turistica, ¢hay margen para la existencia del reglamento
independiente en el Derecho del turismo? En su caso, {qué materias po-
dria regular? {Con qué alcance? Con la evolucién seguida por la ley en el
Derecho del turismo y con el convencimiento de la necesidad de la presen'-
cia de esta norma para la regulacién de sector tan complejo, no parece que
pueda darse a las preguntas planteadas respuesta diferente a la que se darfaen
relacién con la ordenacién de otra materia. La ausencia de ley, el convencimien-
to sobre su inidoneidad para regular el turismo, podia obligar a pensar en plan-
teamientos diferentes. En la actualidad, no. Cuesti6én distinta es que hayan de
revisarse algunos de los planteamientos cl4sicos en relacién con la reserva de
ley y el reglamento independiente. Pero ésta no serd una peculiaridad del De-
recho del turismo. Asi, el margen para el reglamento independiente en el De-
recho del turismo es hoy necesariamente escaso. Es mas, la aprobacién de las
leyes citadas pone mis en evidencia que nunca los numerosos ejemplos atin
existentes de este tipo de normas en el Derecho del turismo.

Ahora bien, cuestién necesariamente diferente es la referida al al-
cance que el reglamento puede tener en el Derecho del turismo. El re-
glamento en el Derecho del turismo debera seguir siendo una norma

8 Vid, J. Socfas CAMACHO, «Evolucién de la legislacién turistica en las Islas Baleares»,
RArAP n° 13, pp. 230-231.
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fundamental. La regulacién de muchas de las materias turfsticas debe-
r4 realizarse esencialmente por reglamento, dejando a la ley sélo el es-
tablecimiento de los principios esenciales y el marco de relaciones con
las restantes materias del sector. Es cierto que ante las dudas suscitadas
por el principio de reserva de ley bien podria plantearse que al margen
de la ley general otras cuestiones se regulasen por leyes mis especificas.
Pero sin desechar totalmente esta posibilidad, hay que sefialar que ma-
yoritariamente ser4 en el reglamento donde tenga cabida su regulacién.
Puede que desde una concepcién clisica esos reglamentos fuesen mds
alld de lo que se entiende por un reglamento ejecutivo. Pero el Derecho
del turismo, seguramente como otras facetas de la accién administrati-
va, especialmente en el Derecho econémico, exigen de una visién reno-
vada de la relaci6n entre la ley y el reglamento, de una visién que
permita establecer una relacién mds 4gil entre las dos normas, reser-
vando para la ley el espacio de definicién politica, de concrecién de
unos valores y principios que, légicamente, serd mds resistente al cam-
bio y reservando para el reglamento los aspectos técnicos, la regulacién
particularizada, esa regulacién que estard mucho mas sometida a mo-
dificaciones. Completar este proceso exigir establecer un adecuado sis-
tema de control. Control juridico pero también control politico del
cumplimiento del modelo que un dia se estableci6 por ley.

De esta forma, puede concluirse diciendo que la aprobacién de las
leyes generales de turismo lo que ha provocado, fundamentalmente, es
la regularizacién de la posicién del reglamento en el Derecho del turis-
mo. Muchas de las apreciaciones que se hacen en relacién con el mis-
mo serfan ya vilidas en otros sectores del ordenamiento. Como
singularidad, la necesidad de reconocer a muchos de los reglamentos
turisticos un contenido que en estrictos términos sobrepasaria a lo que
se entiende por un reglamento ejecutivo.

2. LA PROBLEMATICA RELACIONADA CON LA RESERVA DE LEY

Con lo indicado en relacién con la posicién de la ley y el 4mbito na-
tural del reglamento en el Derecho del turismo, se han definido los as-
pectos esenciales de la problematica que el principio de reserva de ley
puede plantear en el Derecho del turismo. Como se ha sefialado, la ma-
yoria de las materias que normalmente se engloban como normativa
turistica exigen de ley para su regulacién e invalidan la presencia del re-
glamento independiente. Asi sucede en las materias afectadas expresa-
mente por la reserva de ley en la Constitucién, que serfan la mayoria. Y
en aquellas en las que no existiese expresamente esta reserva la conclu-
sién hoy tendria que ser similar. Desde luego, deberfa serlo en las Co-
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munidades Auténomas que han aprobado una ley general de turismo. No
cabe pensar en la regulacién por reglamento independiente de materias tu-
risticas no previstas en esa ley. En aquellas Comunidades en las que esa ley
no se ha aprobado, la gran vinculacién de la nueva politica turistica con
materias como los Derechos al medio ambiente o a la proteccién del patri-
monio histérico o como la libertad de empresa, hacen dificil la legalidad de
ese reglamento independiente. Y, desde luego, es totalmente impensable la
presencia del reglamento independiente en el Derecho sancionador en ma-
teria turfstica®® asf como en el terreno recién iniciado por la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares de la fiscalidad turfstica.

Sin embargo, estas premisas estin lejos de resolver todos los proble-
mas. Fundamentalmente, porque la cuestién se planteari sobre el gra-
do de concrecién exigible a la ley para satisfacer la exigencia de reserva
de ley. En efecto, el problema no es tanto determinar qué materias de
las relacionadas con el Derecho del turismo se encuentran afectadas
por el principio de reserva de ley, como el de precisar qué grado de re-
gulacién de las mismas exige este contenido en el texto legal.

El problema se plantea especialmente agudo en relacién con la regula-
ci6n de las empresas turisticas. Normalmente, la regulacién por la normativa
turfstica de este muy amplio elenco de empresas® supone la introduccién de
requisitos especificos para el desarrollo de sus actividades, incluyéndose la
exigencia de una licencia o autorizacién especial para el inicio de las mismas
y la inscripcién en un registro especial. En general, estos requisitos adiciona-
les han venido estableciéndose en normativa reglamentaria sin que existiese
una ley previa que les diese la mas minima cobertura. Sorprendentemente,
esta situacién no provocé una reaccién jurisprudencial, cuando, al menos tras
la aprobacién de la Constitucidn, las dudas sobre la adecuacién de estas nor-
mas a las previsiones constitucionalmente establecidas sobre la reserva de ley
en relacién con la libertad de empresa parecfan més que fundadas®. Asf, la

7] . L . Y -
4 Eneste sentido, D. AZNAR JORDAN, «Disposiciones normativas en el dmbito turistico» en

Estudios sobre el régimen juridico del turismo, 0b. cit., pp. 205-208; ].L. BLASCO DiAZ, «La disciplina
turistica: inspecci6n y sancién» en Lecciones de Derecho del usrismo, 0b. cit,, pp. 183-224.

5 Ha sido tradicional en nuestro Derecho establecer un concepto amplio de empresa turistica.
Asf, adem4s de las empresas que directamente se encuentran vinculadas a esta actvidad, como las agen-
cias de viaje o las empresas de hosteleria en todas sus categorfas, también se han incluido a las empresas
de restauracién, sin matiz alguno, balnearios, estaciones de esqui o, mds recientemente, todas las rela-
cionadas con el desarrollo de actividades en el mundo rural relacionadas con lo que viene denominin-
dose turismo verde o rural. Un estudio pormenorizado de las distintas empresas que la legislacién

califica como turisticas puede verse en D. BLANQUER CRIADO, Derecho del iurismo, 0b. ci.

66 . . . . .
Hay que recordar la muy escasa presencia en los tribunales de las cuestiones mis controverti-

das del Derecho del turismo. En relacién con las dudas suscitadas por dos de las normas mds interesan-
tes del Derecho del turismo autonémico, los lamados Decretos «Cladera I» y «Cladera II», de las Islas
Baleares, por su posible afeccién del principio de legalidad, puede verse, ] M. SociAs CAMACHO, «La
evolucidn de la legislacién turistica en las Islas Baleares», RarAP n° 13, 1998, pp.199-200.
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normativa completa sobre empresas como las agencias de viaje, los
campings o las empresas de hosteleria, se contenfa en unas normas que
aparecian en el ordenamiento como auténticos reglamentos inde-
pendientes. Estas normas establecfan un régimen especial para una ca-
tegoria de empresas, separindolas de la normativa general. Nada de
especial, salvo la ya aludida ausencia de ley que sirviese de cobertura.

Légicamente, la existencia en la mayorfa de las Comunidades Auténo-
mas de leyes generales en la materia obliga a modificar el andlisis. En todas
las leyes aprobadas existe una regulacién mds o menos extensa de estas em-
presas, asi como de las otras cuestiones que relacionadas con la acuvidad
turistica podrian plantear problemas en relacién con la reserva de ley. De
esta forma, al menos, ya existe cobertura legal. El problema deriva a inten-
tar determinar qué grado de concrecién tiene que tener la normativa con-
tenida en la ley para satisfacer las exigencias constitucionales.

Desde luego, no serd suficiente una mera alusién genérica. La ley
debera contener los principios esenciales de la regulacién. Pero tam-
poco mucho mds. En efecto, el principio de reserva de ley es una pri-
mera exigencia a satisfacer. Pero la normativa turistica debe responder
también a otras necesidades, entre las que no es la menor la eficacia. Y
para que las normas turisticas sean eficaces es del todo necesario que se
puedan modificar con prontitud, que con agilidad puedan responder a
las circunstancias de su entorno, mds cuando no puede olvidarse la ra-
pidez de los cambios del mismo. Por otro lado, la ley, si quiere ocupar
el lugar que le corresponde no ya entre las fuentes sino en la conciencia
politico y social, no puede acoger en su seno regulaciones exhaustivas,
repletas de tecnicismos, de muy dificil comprensién para la mayoria de
la ciudadania que es su destinataria. La ley debe contener y establecer
las premisas esenciales, de forma que su modificacién sélo sea precisa
cuando cambie el enfoque politico que la respaldé cuando su aproba-
cién o en el supuesto de que los cambios sociales sean tales que sea im-
prescindible una nueva ley, al no ser suficiente la modificacién de la
normativa secundaria.

Este es el esquema que explica la importancia de la llamada a la co-
laboracién entre la ley y el reglamento en el Derecho del turismo. Una
adecuada politica legislativa deberia contemplar, como ya se ha sefiala-
do, conjuntamente la ley que se va a aprobar y los reglamentos que van
a ser necesarios para su desarrollo, de forma que la ley establezca de
manera completa y razonada ese marco normativo, delimitando con
precisién aquellas cuestiones que deberdn ser reguladas por los regla-
mentos de desarrollo.

De esta forma, puede decirse que desde las premisas actualmente
vigentes en nuestro sistema de fuentes del Derecho, en materia turistica
no es posible contemplar el reglamento independiente, al menos en las
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cuestiones mds significativas relacionadas con la actividad turistica®. Aho-
ra bien, ello también significa la necesidad de, al menos en una materia
como la turistica, de reforzar la norma reglamentaria, de depurar al maxi-
mo la ley de normas cuyo acomodo natural es el reglamento y de no enten-
der la reserva de ley como equivalente a la necesidad de una regulacién por
ley siquiera parcialmente completa de la materia en cuestién.

V. AMODO DE CONCLUSION

El estudio de la ley y el reglamento como principales fuentes del
Derecho del turismo exige la realizacién de alguna reflexién previa en
relacién con la teoria general de las normas citadas. Sin olvidar otras
consideraciones de sefialada importancia, cabe traer a estas lineas fina-
les tres ideas que habrdn de ser tenidas en cuenta a la hora de realizar
su estudio en relacién con la regulacién de la actividad turistica. Por un
lado, es necesario recordar las dificultades, cada dfa mayores, que tiene
la elaboracién de una teoria general de la ley en nuestro ordenamiento,
dificultades que repercutirdn necesariamente en la indeterminacién de
conceptos como ¢l de reserva de ley, de notable importancia en el Dere-
cho del turismo. Por otro, la reivindicacién de la naturaleza politica de
la ley, su comprensién como la traduccién juridica de la voluntad poli-
tica de transformar un determinado sector. Finalmente, y en lo relativo
al reglamento, su extraordinaria importancia en el Derecho adminis-
trativo econémico y la necesidad de contemplar para el mismo nuevas
formas de relacién con la ley.

Ha sido sensacién generalizada la de que el turismo y el Derecho eran
dos mundos distantes. Ni la doctrina ni la jurisprudencia se habian ocupa-
do tradicionalmente de una materia dominada aparentemente por un ma-
rasmo confuso e incoherente de normas reglamentarias cuyo contenido se
limitaba a medidas organizativas, de fomento y de policfa. Una situacién
que lejos de cambiar con el nuevo régimen politico y la atribucién de la
competencia en materia turfstica a las Comunidades Auténomas, se man-
tiene durante largos afios. Lejos de ser neutral, esta situacién habfa contri-
buido poderosamente a la inseguridad juridica del sector, al olvido de
valores colaterales de extraordinaria importancia y a la inexistencia de una
politica turistica integral.

Ante esta situacién no podia dejar de plantearse la posibilidad de
elaborar una ley general para regular la actividad turfstica. La novedad

5 Ello supone, desde luego, la conviccién de que la normativa turistica en aquellas Co-
munidades Auténomas que no han aprobado una ley general de ordenacién del turismo, roza
en la mayorfa de los casos la legalidad.
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serfa doble. Por un lado, se tratarfa de dar coherencia y unidad a una ac-
tividad que hasta entonces habfa sido contemplada no ya fragmentaria-
mente sino Unica y exclusivamente desde la éptica reduccionista de su
significado econémico. Por otro, y en coherencia con la mayor ambi-
cién de la regulacién, y frente a lo que era tradicional, se utilizaria la ley
como instrumento normativo. El cambio de valores sociales, la mayor
importancia adquirida por cuestiones como la proteccién medioam-
biental o la calidad de la oferta turistica, no podian sino precipitar la
elaboracién de esa ley general. Y asi sucedié en 1994, en el Pais Vasco,
abriéndose un camino que desde entonces seguirian otras once Comu-
nidades Auténomas. Un camino que planteé desde sus inicios una
cuestién fundamental, la de la idoneidad de la ley como norma para re-
gular la actividad turistica.

Asi, la cuestién mds significativa a la que hay que enfrentarse a la
hora de estudiar las fuentes del Derecho en el turismo es la de si la ley
es realmente el instrumento adecuado para regular este sector de la eco-
nomia o si, por el contrario, y salvando en otras leyes sectoriales las ne-
cesarias exigencias derivadas del principio de reserva de ley, era
conveniente seguir manteniendo su regulacién en la normativa secun-
daria. No se trata, como se observa, tanto de discernir sobre la necesi-
dad juridica de acudir a esa ley generalista como de evaluar su
oportunidad. En este extremo es forzoso que vuelva a aparecer la natu-
raleza eminentemente politica de la ley, incluso la necesidad de reforzar
esta caracteristica como su primera sefia de identidad. Y es preciso vol-
ver a recordarlo porque la respuesta esta indisolublemente ligada a la
conviccién de que la regulacién global de la actividad turistica requiere
de un previo enfoque politico que determine prioridades en los objeti-
vos a alcanzar, los limites necesarios del sector y la jerarquia imprescin-
dible entre los distintos valores que pueden llegar a entrar en conflicto.
Hoy ello es necesario para que la actividad turistica se acerque mds al
deber ser y deje de ser un reino de taifas salvado por la generosidad de
nuestra naturaleza. Es necesario entender de manera global el sector y
para ello es necesario la existencia de una ley que de forma global lo re-
gule. A este convencimiento parece responder la generalizacién de estas
normas en las Comunidades Auténomas. Con ellas se abre una nueva
etapa para la actividad turistica en Espaiia. Una etapa en la que por pri-
mera vez el Derecho va a ser instrumento de referencia.

La afirmacién de la ley no supone la reduccién del reglamento a un
papel marginal. Necesariamente, el reglamento habra de seguir tenien-
do una importancia singular en la regulacién del turismo. Ello ser4 as{
por la naturaleza econémica del turismo pero también por algunos ras-
gos propios de esta actividad que obligardn a descargar en los reglamen-
tos un quantum muy significativo de normas. Entre la ley y el reglamento
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debe establecerse una relacién 4gil y complementaria que permita a la
ley preservar sus formas eminentemente politicas, salvando las exigen-
cias necesarias de reserva de ley y a la Administracién utilizar el regla-
mento como norma flexible, idénea para adaptarse a los numerosos y
frecuentes cambios del sector y adecuada para regular aspectos funda-
mentalmente técnicos.
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