DA-2003, nims. 265-266. MARC TARRES VIVES. Las normas técnicas en el Derecho Administrativ...

Marc Tarrés Vives

Profesor Dr. Asociado de Derecho Administrativo
Universitat de Girona

LLas normas técnicas en
el Derecho Administrativo

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. ASPECTOS QUE JUSTIFICAN EL INTERES
POR LAS NORMAS TECNICAS. II. LA NORMA TECNICA EN EL DERE-
CHO ADMINISTRATIVO ESPANOL. 1. ACTO ADMINISTRATIVO Y NORMA TEC-
NICA. 2. REGLAMENTO Y NORMA TECNICA. LA REGULACION DE LA TECNICA POR EL
ORDENAMIENTO ]URI’DICO: PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y REGLAMENTO INDE-
PENDIENTE. 3. LA PROBLEMATICA REMISION A LA NORMA TECNICA DESDE LA NOR-
MA JURIDICA. LA REGULACION DE LA TECNICA POR EL ORDENAMIENTO DE LA
TECNICA. A). La remisién directa al ordenamiento de la técnica. a.1) El reenvio es-
tdtico o recepticio a la norma técnica: el problema de la publicidad normativa.
a.2) El reenvio dindmico o remisién a la norma técnica. B) La remisién indirecta
al ordenamiento de la técnica: cldusulas generales y norma técnica.

I. INTRODUCCION. ASPECTOS QUE JUSTIFICAN EL
INTERES POR LLAS NORMAS TECNICAS

El de las normas técnicas es un tema que en los tltimos afos viene
siendo objeto de atencién por parte de los juristas y, muy especialmente,
de los tuspublicistas. A mi parecer, segin iré exponiendo, existen dife-
rentes aspectos que ayudan a explicar ese inusitado interés por una ma-
teria en apariencia tan ajena al dmbito juridico y que, desde luego,
interesa principalmente, por motivos bien diferentes, a las disciplinas
cientifico-experimentales.

El aspecto histérico y socioldgico

En Espana, a diferencia de otros Estados europeos, no existe
una tradicién histérica a la que puedan ser referidas las normas téc-
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nicas!. Pese a ello, puede decirse que se trata de un tema integrante de
una ya algo mds que centenaria relacién entre la Técnica y el Derecho.
Relacién que hoy adquiere un recobrado protagonismo ante unas
transformaciones que, como antafo, exigen una decidida accién por
parte del poder puablico. Si ha existido y sigue existiendo una disciplina
juridica claramente vinculada a la Técnica, esa es, sin lugar a duda, el
Derecho administrativo®. Es precisamente él quien durante el siglo XIX
abre el camino al desarrollo del ferrocarril y el tranvia a través de la ex-
propiacién forzosa, o mediante la autorizacién administrativa de las
instalaciones industriales garantiza una necesaria estabilidad a las in-
versiones llevadas a cabo por los empresarios’. Bien puede decirse que,
en sus inicios, el Derecho administrativo es también el Derecho de la
técnica®. Por su parte, el Estado contempordneo se consolida en muy
buena medida gracias a la técnica y hace de ella una de sus principales
senas. Asi, durante el siglo XX la incentivacién del desarrollo cientifico
y técnico constituye una constante en la transformacién del Estado en
Estado social. Es conocida, y no casual, la atencién que Ernst FORS-
THOFF’ prestard al necesario control de la técnica por el Estado para

! Tradicién que en otros paises es ya secular. Por ejemplo, en Alemania, la creacién de espe-
cificaciones técnicas por asociaciones de ingenieros y su reconocimiento desde normas legales es ya
una realidad ligada a la caldera de vapor durante el siglo X1X. Tales especificaciones eran tomadas
por la Administracién como «reglas reconocidas de la ciencia y de la técnica» (annerkannte Regeln
der Wissenschaft und Technik). Vid. la interesante obra de G.-S. SONNENBERG, Hundert Jahre Si-
cherheit. Beitrige zur technischen und administrativen Entwicklung des Dampfkesselwesens in Deuts-
chland 1810 bis 1910, VDI-Verlag, Diisseldorf, 1968. Mds ampliamente véase M. TARRES VIVES,
Normas técnicas y ordenamiento juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 110 y ss.

? Veéase J. ESTEVE PARDO, «El comin origen del Derecho Administrativo y la ingenieria
civil, en el XIX», en La configuracion juridico politica del Estado liberal en Espafia. Actas del
Congreso en conmemoracion del segundo centenario del nacimiento de D. Alejandro Olivin
(1796-1996), Universidad de Zaragoza, 1996, pp. 121-130.

3 La necesidad de fomentar la inicipiente industrializacién comporté un nuevo plantea-
miento doctrinal de la teorfa de las relaciones de vecindad en el 4mbito de las inmisiones. El nuevo
esquema suponifa que las instalaciones industriales debfan cumplir con los minimos de proteccién
fijados por el Estado y, a cambio, podian operar en un marco estable frente a posibles denuncias de
los ciudadanos. Vid. ]. EGEA, «Relaciones de vecindad, desarrollo industrial y medio ambiente», en
Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local (]. Esteve Pardo, coord.), Madrid, Civitas,
1996, pp. 76-77; A. NOGUEIRA LOPEZ, «Evolucién de las técnicas de tutela ambiental en la Unién
Europea», Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, n° 12,1998, pp. 63-64. La relacién entre li-
bertad de industria y regulacién juridico-publica en la proteccién contra las inmisiones se trata de-
talladamente, para el caso alemdn, en la obra de G. LIES-BENACHIB, Inmissionsschutz im 19.
Jahrhundert, Duncker-Humblot, Berlin, 2002, pp. 177 y ss.

* En este sentido se manifiesta D. MURSWIEK, «Die Bewiltigung der wissenschaftli-
chen und technischen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht» («El dominio del desa-
rrollo cientifico y técnico a través del Derecho administrativo»), en Verdffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL), Berlin, 1990, n° 48, p. 209.

> Vid. E. FORSTHOFF, «Der Jurist in der industriellen Gesellschaft», NJW, 1960, pp. 1273-
1277. Ernst Forsthoff se doctor6 en el afio 1923 con Carl Schmitt, uno de los juristas que mds tem-
pranamente percibieron el cardcter no neutral de la Técnica en la realizacién del Estado.
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garantizar esa procura existencial (Daseinvorsorge)® acufiada por él y propia
del Estado social de la posguerra’. Esa idea junto a los avances técnicos ope-
rados en las Gltimas cinco décadas han posibilitado una poblacién mads
sana, rica y educada. Un logro construido a partir de una accién planifica-
dora y centralizada que encuentra en la estandarizacién una auténtica pa-
nacea universal. No resulta extrafio que, tras el importante papel que
habian desempefado durante la II Guerra Mundial, los estindares o nor-
mas técnicas se extendiesen a todo el sistema industrial y se prodigasen tan-
to en los Estados capitalistas como socialistas. Sin ellas, por ejemplo, habria
sido —es— imposible dar satisfacciéon a una demanda generalizada de pro-
ductos por parte de una poblacién dvida de prestaciones materiales.

El Estado del bienestar constituye, pues, la respuesta adecuada a un
conjunto determinado de circunstancias que —hay que reconocerlo— son
hoy diferentes. El propio estilo de vida estandarizado mostraria hoy vias de
agua ante el éxito creciente de productos singulares que huyen del estindar.
Pero, sin duda, el cambio mds trascendental ha operado en nuestra percep-
ci6n ante la realidad del progreso cientifico-técnico. Una realidad que nos
muestra cémo cada avance coincide con un problema o desventaja compa-
rables. Asi, por ejemplo, la tecnologfa alimentaria ha logrado una sobrepro-
duccién de alimentos que si bien evita el peligro de la hambruna —por
desgracia no en todo el planeta—, incrementa a la par el riesgo para la salud
del ser humano ante nuevos productos o métodos de elaboracién®. Otro
ejemplo es el de la telefonia mévil, de tan rdpida expansiéon como veloces
han sido las suspicacias levantadas frente a las antenas que permiten asegu-
rar la cobertura del servicio. La situacién de los poderes publicos ante este
escenario descrito no resulta en absoluto ficil’. Especialmente por una ra-

® En este tema véase su trabajo «La previsién existencial en la edad de la técnica», publicado
en el ndmero 100 (1966) de Documentacion Administrativa. El término Daseinvorsorge mantiene su
vigencia en la literatura juridica alemana si bien con un sentido distinto al dado por el Profesor de
Heidelberg. Vid. M. RONELLENFITSCH, «Daseinvorsorge als Rechtsbegriff-Aktuelle Entwicklun-
gen im nationalen und europiischen Recht, en Ernst Forsthoff: Kolloguium ans Anlass des 100. Ge-
burtstags von Prof. Dr. Dr. h.c. Ernst Forsthoff, Duncker-Humblot, Berlin, 2003, pp. 53-114. El
influjo del Derecho europeo ha llevado a tomar dicha palabra como equivalente a lo que nosotros
conocemos como servicios de interés ptblico. Véase J. AXEL KAMMERER, «Daseinvorsorge als Ge-
meinschaftsziel oder: Europas Sozialen Gewissen», en NVwZ, n° 9, 2002, p. 1041 y ss.

7 Las ideas de Forsthoff encontraron eco en nuestro pafs gracias a las aportaciones del
Profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, fundamentalmente en su trabajo «La configuracién
juridica de la Administracién publica y el concepto de Daseinvorsorge», RAP, n°® 38, 1962, p.
35y ss. También, més tarde, el trabajo del Profesor Manuel GARCIA PELAYO «El Estado social
y sus implicaciones», incluido en su conocida obra Las transformaciones del Estado contempo-
rdneo, Alianza, Madrid, 1977, especialmente pp. 26-30.

8 En este tema véase el sugerente trabajo de Mariola RODRIGUEZ FONT, «El anilisis del
riesgo en los alimentos transgénicos: una perspectiva juridica», en Actas del II Congreso Inter-

nactonal de Tecnoética, Barcelona, 2003, pp. 245-259.

9 . Lo .
En el caso de las antenas de telefonfa mévil cabe destacar el buen tino en algunas sen-
tencias que ante situaciones de auténtico vacio legal han resuelto atendiendo a un minimo de
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z6n fundamental, la propia ciencia es hoy incapaz de ofrecer una respuesta
univoca que afirme o niegue la existencia de riesgos inaceptables'’. En
otras palabras, asistimos a una constante autorrefutacién publica de la ar-
gumentacién cientifica!l. Esta situacién de incerteza ante el riesgo en la
que se ve sumida la sociedad encuentra también reflejo en el Derecho. Ello
explica, tal como puede verse en otro de los trabajos que conforman este
niimero monogrifico'?, la aparicién del llamado principio de cautela o pre-
caucién®?, aplicable a situaciones de incertidumbre cientifica o técnica. De
manera muy simplificada la aplicacién de este principio supondria que lo
técnicamente disponible puede ser juridicamente indisponible por resultar
politica y socialmente inaceptable. No resulta extrafio que tratando estas
cuestiones no s6lo se encuentren aportaciones juridicas, sino también

desde el dmbito de la sociologia. Disciplina que también ha abordado

con interés la problemitica de las normas técnicas!?.

cautela. En este sentido la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Catalufia, de 19 de octubre de 2001, Berlin, 2003, pp. 53-114 (Ar.
51612/2002), sefiala que «ante la duda en materia tan delicada y trascendente como la inci-
dencia para la salud y el medio ambiente debe abogarse, aunque sélo sea por precaucién, por
el maximo de seguridad y garantifas». En este mismo tema debe destacarse la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Bilbao (n° 2), de 9 de junio 2001 (AC 1812/2001). Véase G.
DOMENECH PASCUAL, «Las ordenanzas municipales reguladoras de las instalaciones de ra-

diocomunicacién», REDA, n° 117,2003, pp. 33 y ss.

10 . . . .. ., . .. .
Sobre la incidencia que plantea la incerteza en la tipificacién del riesgo permitido, véase J. Es-

TEVE PARDO, «De la politica administrativa a la gestién de riesgos», REDA, n° 119, 2003, pp. 337y ss.

1 Advierte el soci6logo alemédn Ulrich BECK como «(C)asi todas las objeciones en con-
tra de los riesgos de una tecnologfa se formulan en base al pensamiento predominante en la
técnica y las ciencias naturales. Y también las terapias y alternativas ofrecidas provienen casi
siempre de los arsenales de la técnica». Véase U. BECK, Politicas ecoldgicas en la edad del riesgo,
Ed. El Roure, Barcelona, 1998, p. 207.

2 g que bajo el titulo «Ciencia y Derecho ante los riesgos para la salud evaluacién, de-
cisién y gestién» escribe J. ESTEVE PARDO.

B 1a aplicacién de este principio va ligada a la evaluacién del riesgo a partir de dos ac-
tividades complementarias y que deben diferenciarse: la determinacién del nivel de riesgo
considerado inaceptable y la evaluacién cientifica de los riesgos. En este sentido resultan ilus-
trativas las recientes Sentencias del Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera) de las Co-
munidades Europeas, de once de septiembre de 2002 (asuntos T-13/99 —Pfizer Animal
Health SA v. Consejo—y T-70/99 —Alpharma Inc. v. Consejo—). En ambas se senala que
«(L)a determinacién del nivel de riesgo considerado inaceptable depende del modo en que la
autoridad publica competente valore las circunstancias especificas de cada caso. A este respec-
to, dicha autoridad puede tener en cuenta, en particular, la gravedad de las repercusiones para
la salud humana si dicho riesgo se materializara, incluida la magnitud de los posibles efectos
perjudiciales, su reversibilidad o los posibles efectos a largo plazo de los dafios causados, as{
como el mayor o menor grado de concrecién con que se perciba el riesgo en funcién de los
conocimientos cientificos disponibles» (véanse los apartados 150 a 153 y 163 a 166, respecti-
vamente). Vid. F.]J. SANZ LARRUGA, «El principio de precaucién en la jurisprudencia comu-
nitaria», en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n° 1,2002, pp. 117-131; M. TARRES VIVES, «El
Derecho ante los riesgos de la modernidad: el principio de precaucién», en Actas del II Con-
greso Internacional de Tecnoética, Barcelona, 2003, pp. 261 y ss.

1 Vease por e¢jemplo, H. VOELZKOW, Private Regierungen in der Techniksteverung. Eine
sozialwissenschaftliche Analyse der technischen Normung, Campos, Francfort del Meno, 1196.
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El aspecto juridico

Paradéjicamente, todas esas incertidumbres no han hecho mds que
fortalecer el papel de las normas técnicas de origen privado e incremen-
tar su funcién implementadora en el Derecho. La definicién, por ejem-
plo, de las mejores técnicas disponibles® o la determinacién de los
niveles de riesgo —p. €j., la fijacién de valores limite de emisién— no se
realiza por regla en el seno de las instancias politicamente legitimadas,
sino en organizaciones y entidades en las que el elemento tecnocritico
prima sobre el democrético. Ademas, el pretendido caricter neutro de
la norma técnica debe ser relativizado. Los hechos nos demuestran que
la normalizacién no es sélo una tarea estrictamente zécnica, en ella exis-
ten también otras ponderaciones, fundamentalmente de caricter eco-
némico'®. Asf, la norma técnica puede no adaptarse a un progreso
técnico «disponible» sencillamente por no ser asumible econémica-
mente!’. M4s preocupante, si cabe, es el establecimiento en disposicio-
nes reglamentarias de los valores limite de emisién basados en
conocimientos cientificos. La finalidad de estos valores es l6gicamente
la de prevenir efectos nocivos para la salud humana. Ello significa en-
tonces que el «valor limite», su «umbral de alerta» o su «margen de to-
lerancia» son definidos tomando en consideracién los niveles medios
de salud de la poblacién. Es decir, el propio ser humano es tomado
como estdndar prescindiéndose de aquellos grupos con mayor predis-
posicién para el riesgo, como pueden ser nifios y ancianos'®. Se trata,

B Vi, José ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho (Tratamiento del riesgo tecnoldgico
en el Derecho ambiental), Civitas, Madrid, 1999, p. 92 y ss.

1 por ejemplo, la fijacién de unas determinadas especificaciones técnicas en lugar de
otras puede suponer una restriccién a la libre competencia. En este tema véase Jean-Baptiste
RACINE, «Normalisation, certification et Droit de la concurrence», Rev. int. dr. écon., 1998, p.
147 y ss.; Vicente ALVAREZ GARCIA, «La aplicacién de las reglas del Derecho de la competen-
cia en el mundo de la técnica», RAP, n° 152, 2000, p. 153 y ss.; Sonia RODRIGUEZ-CAMPOS
GONZALEZ, «Normalizacién industrial y Derecho comunitario de la competencia», RAP, n°
158, 2002, p. 187 y ss.

17 Asi, por ejemplo, la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y control integra-
dos de la contaminacidn, refiere en su articulo 3, letra 01), la expresién «mejores técnicas
disponibles», entendiendo por «disponibles», «las técnicas desarrolladas a una escala que
permita su aplicacién en el contexto del correspondiente sector industrial, en condiciones
econémicas y técnicamente viables, tomando en consideracion los costes y los beneficios,
tanto si las técnicas se utilizan o producen en Espafia, como si no, siempre que el titular
pueda tener acceso a ellas en condiciones razonables» —cursiva nuestra—. En relacién con
este precepto hay que destacar el contenido del Anexo 4 de la Ley en el que se establecen
los «Aspectos que deben tenerse en cuenta con cardcter general o en un supuesto particu-
lar cuando se determinen las mejores técnicas disponibles definidas en el articulo 3.7),
teniendo en cuenta los costes y ventajas que pueden derivarse de una accién y los princi-
pios de precaucién y prevencién».

18 . . . . ., .
Al respecto, con un minucioso estudio de la legislacién alemana y norteamericana,
véase la interesante obra de Monika BOHM, Der Normmensch, Mohr, Tubinga, 1996.
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sin duda, de un gran tema que ahora debemos orillar para cefiirnos al papel
desarrollado por las normas técnicas con relacién a los valores limite. Mds
que fijar los valores en si, la normalizacién desempena alli una importanti-
sima funcién en lo que se refiere a los métodos de medicién y andlisis a los
cuales, sin mayores problemas, se remite la legislacién vigente!.

La incorporacién o, mejor dicho, la referencia a la norma técnica
privada desde la norma juridica y la concrecién de ésta por aquélla
es, sin duda, uno de los aspectos mis relevantes que interesan al ju-
rista y principalmente, por ahora y en nuestro pais, a los administra-
tivistas?’. En este sentido no es de extrafar que al abordar el estado
actual de la técnica legislativa MONTORO CHINER haya destacado

como a la «Ciencia de la legislacion nunca se le ha planteado una cues-

ti6n tan apasionante como la del tratamiento de las normas técnicas»*'.

Advierte también esta autora cémo, ademds, el criterio cientifico
«determina el dmbito de aplicacion de una norma o la exclusion de su
supuesto de hecho», lo cual supone que «la eleccion del criterio afecta no
solo al contenido de regulacion, sino también al dmbito de aplicacion del
Derecho, y esa eleccidn tiene trascendencia constitucional»**. Con rela-

¥ Por su especial relevancia para la salud humana y el medio ambiente cabe destacar el Real
Decreto 1073/2002, de 18 de octubre, sobre evaluacién y gestién de la calidad del aire ambiente en
relacién con el diéxido de azufre, diéxido de nitrégeno, 6xidos de nitrégeno, particulas, plomo,
benceno y monéxido de carbono. En esta disposicién se establecen los criterios para la medicién de
las concentraciones de los distintos contaminantes, asi como los objetivos de calidad de los datos y
presentacién de resultados. De este modo en el Anexo X puede verse que en lo que respecta a los
objetivos de calidad de los datos y presentacién de los resultados de la evaluacion de la calidad del
aire, la incertidumbre de la medida vendri definida en la norma UNE 82009-1:1998. En el mismo
sentido, por ejemplo, el Anexo XI establece como método de referencia para el anilisis de diéxido
de nitrégeno y 6xidos de nitrégeno el contenido en la norma UNE 77212:1993 (equivalente a ISO
7996:1985). Todo ello no excluye que las «autoridades competentes» puedan utilizar cualquier
otro método si pueden demostrar que da resultados equivalentes al método contenido en la norma.

20" Cabria ahf destacar el trabajo pionero de Elisenda MALARET I GARCIA, «Una aproxima-
cién juridica al sistema espaifiol de normalizacién de productos industriales», RAP, n° 116, 1988;
también el pormenorizado estudio que le dedica Germdn FERNANDEZ FARRERES en su capitulo
de «Industria» dentro de la obra Derecho administrativo econémico, t. I1 (S. MARTIN-RETORTILLO,
dir.), La Ley, Madrid, 1991. El papel que desempefian las normas técnicas en la delimitacién del
riesgo tecnoldgico es analizado por José ESTEVE PARDO en su monografia Técnica, riesgo y Derecho
(Tratamiento del riesgo tecnoldgico en el Derecho ambiental), Ariel, Barcelona, 1999. En los dltimos
cuatro afios el nimero de libros y articulos relacionados con esta materia acrece considerablemente,
entre otros podemos citar: Vicente ALVAREZ GARCIA, La normalizacién industrial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999; el mismo autor ha abordado también este tema en diferentes articulos pos-
teriores, entre ellos: Juan Antonio CARRILLO DONAIRE, E/ Derecho de la seguridad y de la calidad
industrial, Marcial Pons, Madrid, 2000; Manuel IZQUIERDO CARRASCO, La seguridad de los produc-
tos industriales (Régimen juridico-administrativo y proteccion de los consumidores), Marcial Pons,
Madrid, 2000; Ramon J. MOLES 1 PLAZA, Derecho y calidad (El régimen juridico de la normalizacion
técnica), Ariel, Barcelona, 2001; Marc TARRES VIVES, Normas técnicas y ordenamiento juridico, Ti-

rant lo Blanch, Valencia, 2003.

2V yid, Me, J. MONTORO CHINER, La evaluacion de las normas. Racionalidad y eficiencia,

Atelier, Barcelona, 2001, p. 48.
22 Ibidem, p. 49.
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cién a esta consideracién cabria sefialar que —a diferencia de la norma
técnica— la determinacién del citado criterio es formalmente adoptada
por el legislador tras su discusién en el seno de algtin comité cientifico,
existente o creado ad hoc, en el que la figura del experto adquiere rele-
vancia. El problema que plantea este tipo de legislacién apoyada en el
expertus es el de la legitimacién politica de la decisién. Cabe decir, sin
embargo, que el experto no sustituye —o no deberia sustituir—a quien
legitimamente debe tomar la decisién?’; su dictamen —informacién— se
emite y, en su caso, adopta en el seno de instituciones politicamente legiti-
madas para convertir en Derecho el criterio cientifico®.

La referencia al papel del experto en el seno de los comités cientifi-
cos o agencias® resulta también necesaria porque su problemitica no
puede ser equiparada con la de la normalizacién; aquéllos forman par-
te del engranaje institucional del Estado democritico de Derecho, los
organismos de normalizacién no. Estos son expresién de otra cosa —en
nuestra opinién no propiamente corporativismo—, de lo que viene en
llamarse autorregulacién. Como bien ha sefialado ESTEVE PARDO, las
normas técnicas «carecen de la legitimacion politica que les otorgaria el
respaldo de la comunidad politica, y carecen también de cobertura habili-
tante en la Constitucion. No son elaboradas por instancias politicamente re-
levantes, ni tan sélo por organizaciones constitucionalmente reconocidas
para la satisfaccion de intereses generales como son las Administraciones pii-
blicas»*. Considerando las normas técnicas como una de las muestras
mds genuinas de autorregulacidn, el problema de la legitimidad es cla-

23 . . 2 . .
Como bien advierte Hans-Georg GADAMER, el experto «estd clasificado por debajo
de quienes adoptan las decisiones en la vida politico-social», vid. «Los limites del experto», en

La herencia de Europa. Ensayos, Peninsula, Barcelona, 2000, p. 127 y ss.

24 i . . >
En el Derecho la creacién normativa formal y el grado de vinculacién de cada nor-

ma va ligada a la necesaria concurrencia de dos presupuestos: legitimidad y legalidad. El
Derecho es el ordenamiento competente del que deriva la legalidad que, a su vez, encuentra
su legitimidad en quienes ostentan el poder dentro del sistema politico. Se trata, segin el so-
ci6logo Helmut WILLKE, de un proceso recurrente de autolegitimacién: la politica legitima
el Derecho; el Derecho legitima la accién politica y social; la sociedad legitima la politica,
etc. Asi, la politica, en un sentido estricto, constituye el sistema que permite la elaboracién
de decisiones obligatorias (poder legislativo) de las cuales el responsable dltimo es el Estado.
La Administracién es el sistema para la implementacién de aquellas decisiones politicas
(poder ejecutivo). Y, finalmente, el sistema juridico es aquél encargado de regular los con-
flictos derivados de la aplicacién de aquellas decisiones (poder judicial). Vid. H. WILLKE,
Ironie des Staates. Grundlinien einer Theorie des Staates polyzentrischer Gesellschaft, Suhr-
kamp, Francfort del Meno, 1992, p. 215.

¥ Caso paradigmadtico es la creacién de la Agencia Espafola de Seguridad Alimentaria
(Ley 11/2001, de 5 de julio). Los motivos que abonan su aprobacién son «(E)I cardcter inter-
sectorial, la naturaleza multifactorial y la indudable complejidad de la seguridad alimenta-
ria». El articulo 4 de la Ley contempla la creacién de un Comité Cientifico que tiene entre sus
funciones coordinar los trabajos de los grupos de expertos que realicen actividades de evalua-
cién de riesgos en el marco de las actuaciones de la Agencia.

2 Vid, J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho, op. cit., pp. 39-40.
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ve en el momento en que aquellas sobrepasan su propio espacio adqui-
riendo eficacia frente a terceros y ganando relevancia pablica.

Conviene con el fin de lograr una mejor comprensién del tema, hacer
tres apuntes. 1) En primer lugar, no es innecesario sefialar que es en el dm-
bito de los llamados organismos de normalizacién —y no en otro— donde la
norma técnica encuentra su foro de discusion, definicién y, en su caso,
aprobacion. Ese campo, por lo demds, resulta hoy claramente supranacio-
nal y, en la prictica, extrafio a una participacién de los poderes piblicos. En
cambio, s es destacable el papel que en la Europa comunitaria esos mismos
poderes publicos han ido atribuyendo a la normalizacién. De este modo,
desde instancias europeas, se ha fomentado el establecimiento de marcos
juridicos y financieros estables en aras de un desarrollo progresivo de aque-
lla actividad en los 4mbitos nacional y europeo?’.

2) Tampoco carece de interés advertir de que la norma técnica —a
diferencia de la norma juridica— no busca una legitimacién politica y
por ende social, sino aquella que le otorga el consenso hallado para su
elaboracién dentro de la comunidad cientifico-técnica. Ello no excluye,
por supuesto, que dentro del dmbito institucional juridico-politico se
elaboren regulaciones técnicas. De hecho, y conviene recordarlo, en
nuestro pafs la actividad de normalizacién estuvo, hasta no hace mu-
cho tiempo, sélidamente anclada en las estructuras administrativas®.
Actualmente esto ya no es asi, en Espana, al igual que en otros Estados
europeos, la elaboracién de normas técnicas stricto sensu corresponde a
esos ya citados organismos de normalizacién que, por regla general, se
configuran como entidades privadas sin dnimo de lucro.

3) En tercer lugar, hay que hacer también una previa y clara preci-
s16n terminolégica. Por normas técnicas cabe entender aquellas especi-
ficaciones técnicas de adopcién voluntaria, elaboradas por entidades
reconocidas de cardcter sectorial o multisectorial y de 4mbito nacional,
supranacional o internacional®. Existe, pues, una distincién entre nor-

27 . . . . . .
En este sentido, el Consejo de la Unién Europea ha reiterado recientemente «la necesidad

de que las Autoridades Publicas reconozcan la importancia estratégica de la normalizacién, en
particular mediante el mantenimiento de un marco juridico, politico y financiero estable y trans-
parente en el que la normalizacién pueda evolucionar mds, y de que los organismos nacionales de
normalizacién contintien apoyando el funcionamiento de la infraestructura europea y el logro de
los objetivos europeos comunes», vid. Conclusiones del Consejo, de 1 de marzo de 2002, sobre la
normalizacién, DO C 66, de 15 de marzo de 2002, p. 1.

8 Resulta aqui inexcusable referirse al trabajo de Francisco SOSA WAGNER «La legalidad de
la fijacién de normas técnicas de calidad y otras cuestiones», RAP, n°® 84, 1977, pp. 661-670.

¥ La propia Ley 21/1992, de Industria, nos ofrece esta definicién en su articulo 8.3:
«Norma: La especificacién técnica de aplicacién repetitiva o continuada cuya observancia no
es obligatoria, establecida con participacién de todas las partes interesadas, que aprueba un
Organismo reconocido, a nivel nacional o internacional, por su actividad normativa». La na-
turaleza privada de este tipo de organismos no aparece en la Ley de Industria pero si en el Re-
glamento de la Infraestructura para la Calidad y la Seguridad Industrial (RICSI) contenido
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mas técnicas y normas técnicas reglamentarias integrantes del ordena-
miento juridico. Estas dltimas constituyen una auténtica categoria he-
teréclita de prescripciones técnicas que se caracterizan por su caricter
obligatorio. Por el contrario, las normas técnicas conforman una
(auto)regulacion de origen privado y adopcién voluntaria que se confi-
gura como un auténtico sistema dotado de sustantividad propia y, bien
puede decirse, se sitda extramuros del Derecho. No obstante, y ahi ra-
dica el quid de la cuestién, la norma técnica constituye hoy dia parte
casi indisociable del contenido de aquellas normas juridicas de natura-
leza técnica®. Por este motivo, la relacién entre ambos tipos de normas
deberia observarse desde la perspectiva de dos ordenamientos o siste-
mas, dotados de sus referencias y modos propios de validez®!.

II. LANORMA TECNICA ENEL DERECHO
ADMINISTRATIVO ESPANOL

1. ACTO ADMINISTRATIVO Y NORMA TECNICA

En Espana, a diferencia de otros paises (p. ¢j. Francia y Bélgica), no
existe la posibilidad de asimilar las normas técnicas aprobadas por la
Asociacién Espafola de Normalizacién y Certificacion (AENOR)*? a
un acto administrativo o a otro tipo de manifestacién de la actividad ad-
ministrativa. La inexistencia de jurisprudencia en este tema, as{ como

en el RD 2200/1995, de 28 de diciembre. El articulo 8 del RICSI establece que «Los Organis-
mos de normalizacién son entidades privadas sin dnimo de lucro, cuya finalidad es desarrollar
en el 4mbito estatal las actividades relacionadas con la elaboracién de normas, mediante las
cuales se unifiquen criterios respecto a determinadas materias y se posibilite la utilizacién de
un lenguaje comidn en campos de actividad concretos».

3% La normalizacién es un manifiesto ejemplo de autorregulacién. Esta supone una complejidad
social compuesta por diferentes sistemas cada uno de los cuales puede establecer normas o cédigos de
conducta de referencia. Estos sistemas autorreferenciales de diversa indole (econémicos, éticos, técnicos,
ambientales...) y dotados de sus propias estructuras terminan por contactar entre si. El Derecho, el orde-
namiento juridico constituye uno de esos sistemas y, en mi opinién, el mds importante pues es el medio
que hace posible el perfecto fluir de la autorregulacién. Vid. H. WILLKE, Ironie des Staates. Grundlinien
einer Theorie des Staates polyzentrischer Gesellschaft, Suhrkamp, Francfort del Meno, 1992, p. 186y ss. So-
bre el tema de la autorregulacién véase la reciente monografia de José ESTEVE PARDO Autorregulacion.
Génesis y efectos, Aranzadi, 2002. También, M. DARNACULLETA GARDELLA, Derecho administrativo y
autorregulalacion. La autorregulacion regulada. Tesis doctoral inédita. Universitat de Girona, 2002.

31 . . ; . . .
Esta idea se encuentra singularmente desarrollada desde el dmbito de la sociologfa.
Las principales aportaciones y su relevancia para el Derecho piblico han sido analizadas por
J. ESTEVE PARDO en la citada obra Auzorregulacion. Génesis y efectos, especialmente p. 30 y ss.

32 AENOR es una asociacién privada, reconocida desde el afo 1986 por el antiguo Mi-
nisterio de Industria y Energfa como entidad para desarrollar tareas de normalizacién y certifica-
cién. Desde entonces AENOR ha venido realizando, en la prictica de forma exclusiva, las
actividades relacionadas con la elaboracién de normas técnicas. Vid. M. TARRES VIVES, «Las nue-
vas referencias en el Derecho industrial: acreditacién y normalizacién», cit., p. 147 y ss.
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el hecho de encontrar la norma técnica su origen en una asociacién pri-
vada, atestiguarian esa imposibilidad.

Como principio, los actos administrativos deben emanar de una
entidad publica, si bien cabe la posibilidad de que los particulares pue-
dan dictarlos®*. Para ello es necesario que entre el particular y la Admi-
nistracion exista una especial relacién. La misma acostumbra a surgir a
partir de una concesién de servicio. Este serfa, por ejemplo, el caso con-
templado en el articulo 184 del Reglamento general de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, en el que la delegacién de
determinadas facultades hacia el concesionario le permiten poder dic-
tar actos que podrdn ser recurridos ante la Administracién. No es éste
el caso de los organismos de normalizacion, cuya actividad no tiene en
el RD 2200/1995 (RICSI)** la consideracién de actividad administrati-
va, sino de actividad privada sujeta a regulacién. Por su parte, desde el
ambito judicial, concretamente en el Tribunal Supremo, la atencién so-
bre las normas UNE ha sido ocasional, y en ningtin caso su tratamiento
ha constituido la ratio decidendi del asunto®

Muy diferente resulta, en cambio, el caso francés donde la norma
elaborada por su organismo de normalizacién (Association Frangaise de
Normalisation-AFNOR) si tiene la consideracién de acto administrati-

3. La jurisprudencia del Conseil d’Etat ha venido admitiendo desde
el célebre arrét Monpeurt (31 de julio de 1942)* la posibilidad de anu-
lar actos emanados de organismos privados —en ese caso previstos legal-
mente— si €éstos ejercen su actividad en el marco del servicio pablico.
Pues bien, en el caso de AFNOR, el Decreto de 26 de enero de 1984 la
inviste de las prerrogativas de puissance publique en razén de la misién
de servicio publico que tiene encargada. Entre esas prerrogativas se

3 Vid. J. A. GARCIA-TREVIJANO FOS, Los actos administrativos, Civitas, Madrid, 2% ed.,
1991, pp. 96-97.

3 Reglamento para la calidad y la seguridad industrial (BOE de 6 de febrero de 1996). Mo-
dificado por el RD 411/1997 (BOE de 26 de abril de 1997).

> Por ¢jemplo, en la STS de 22 de enero de 1998 (Sala 3%. Ar. 916). Esta sentencia trae causa
en la impugnacién «por ser contraria a principios técnicos y legales» de una Instruccién Técnica
aprobada mediante Real Decreto por el a la sazén Ministerio de Obras Piablicas y Transportes.

% Vid. Franck GAMBELLL, Aspects juridiques de la normalisation et de la réglementation
technique européenne, Ed. Eyrolles, Parfs, 1994, p. 79 y ss.

37 Sentencia ampliamente tratada por T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ en su obra Dere-
cho Administrativo, Sindicatos y Autoadministracion, IEAL, Madrid, 1972, pp. 39-58. Posterior
jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido abiertamente la posibilidad de que per-
sonas de Derecho privado puedan adoptar decisiones constitutivas de un acto administrativo.
Se trata, especialmente, del arrét «Magnier», de 13 de enero de 1963 en el que el Conseil d’Etat
establece que los organismos que constituyen «un organisme professionel de droit privé»y a los
cuales se les aplica la reglamentacién econémica estdn dotados «d’un pouvoir de décision qui
constitue une prérogative de puissance publique», de tal modo que sus decisiones ofrecen el ca-
racter de un acto administrativo.
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cuenta la atribucién al Consejo de administracién de AFNOR de la po-
testad de homologar sus normas (con anterioridad tal funcién corres-
pondia al ministro competente). AFNOR es, ademds, una asociacién
privada sometida a una estricta tutela administrativa. El cardcter de ser-
vicio publico de la normalizacién en Francia y la distincién entre nor-
ma «acto privado» y norma «acto administrativo» ha sido confirmada
en dos importantes resoluciones. Asf, en el caso «Conchyliculture»® se
afirma el cardcter de acto administrativo reglamentario que tienen las
normas técnicas homologadas por el Consejo de administracién de AF-
NOR por delegacién ministerial. En el arét «Textron»™, por su parte, se
afirma el carcter estrictamente privado de las normas registradas por AF-
NOR y no homologadas. En ambas sentencias el Conseil d’Ezat no refiere
un criterio organico sino funcional al examinar, en cada caso, cudles son
las facultades de que hace uso el organismo de normalizacién.

2. REGLAMENTO Y NORMA TECNICA. LA REGULACION DE LA
TECNICA POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO: PRINCIPIO
DE LEGALIDAD Y REGLAMENTO INDEPENDIENTE

La Ley 21/1992, de Industria, y, mds concretamente, el RD
2200/1995 (RICSI), marcan un antes y un después en el tema de la nor-
malizacién. Hasta ese momento la creacién de normas técnicas en el
seno de la Administracién era una constante. Esas normas técnicas en-
contraban su cauce de expresion a través del reglamento. En este senti-
do, BANO LEON habfa sefialado a las normas técnicas como un 4mbito
propicio al reglamento independiente —aquel que se dicta sin habilita-
ci6n legal de ningin tipo y en virtud de la propia competencia regla-
mentaria de la Administracion—""; «un campo —afadia— de decisiva
importancia econdémica, pero que apenas ha suscitado interés doctrinal»*!.
En aquel momento la normalizacién encontraba su regulacién en el

RD 1614/1985, de 1 de agosto, por el que se ordenaban las actividades

38 Conseil d’Etat, 14 de octubre 1991.
39 Conseil d’Etat, 17 de febrero 1992.

0 Veéase J. M* BANO LEON, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria (Re-
mision normativa y reglamento independiente en la Constitucion de 1978), Civitas, Madrid, es-
pecialmente p. 175 y ss.

1 Ibidem, p- 211. El capitulo de esta obra relativo a los reglamentos independientes se
reproduce en su trabajo posterior «LLos dmbitos del reglamento independiente», en Estudios
sobre la Constitucion Espasiola (Homenaje al Profesor Garcia de Enterria), Civitas, Madrid,
1991, vol. I, pp. 421-453. Sin embargo, las palabras que dan inicio al apartado que se refiere a
las reglamentaciones técnicas resultan mds ilustrativas que las arriba transcritas, dicen asi: «E/
reglamento independiente hace tiempo que sentd sus reales en un campo que en nuestro pais la doc-
trina apenas ha cultivado: el de las normas técnicas» (p. 444).
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de normalizacién y certificacién. El articulo 1.2 de esta disposicién ha-
cfa mencién de hasta tres tipos de normas: 1) «Norma», como especifi-
cacién técnica que era aprobada por una institucién reconocida con
actividades de normalizacién, para su aplicacién repetida o continua, y
cuya observancia no era obligatoria; 2) «Norma Espanola», toda norma
que hubiese sido aprobada por el IRANOR, antes de la entrada en vigor
del RD 1614/1985; las que aprobase con el indicativo <UNE» el Ministerio
de Industria y Energfa, asi como las que surgiesen de las Asociaciones pre-
vistas en el Real Decreto —caso de AENOR-*, en las que también figurarfa
el anagrama «UNE» indicativo de «Una Norma Espafiola»; 3) «Norma
Oficial», era aquella «Norma Espafnola» que se incorporaba al ordena-
miento juridico, para su aplicaciéon en actuaciones técnicas de las Admi-
nistraciones, prevaleciendo sobre otras normas técnicas existentes en el
mismo campo™®. Se establecfa, ademis, la publicacién integra de estas
«normas oficiales» en el Boletin Oficial del Estado, y su declaracién
como tales por Orden de la Presidencia del Gobierno. Finalmente, se
contemplaba la existencia de los «reglamentos técnicos» que consistian
en especificaciones técnicas, con inclusién de las disposiciones admi-
nistrativas aplicables, cuya observancia resultaba obligatoria.

Los cambios legales introducidos posteriormente en el ambito de la
normalizacién han supuesto la desaparicién de las referidas «<normas
oficiales». En la actualidad las Gnicas normas técnicas reconocidas son
las aprobadas por AENOR cuya publicacién en el BOE no se extiende
al contenido, sino meramente a su referencia. Respecto a los reglamen-
tos técnicos los mismos siguen siendo aprobados, constituyendo una
constante la remisién que desde ellos se hace a normas técnicas.

Lo cierto es, sin embargo, que los problemas apuntados por BANO
LEON a inicios de los afios noventa se habrian visto acrecentados una
década después. Efectivamente, la conversién de la norma técnica en
«norma oficial» significaba convertir aquélla en norma reglamentaria.
La cuestiéon que entonces se suscitaba, y que es atinadamente tratada
por este autor, era la armonizacién entre la exigencia de reserva de ley

* El Instituto Espaiol de Racionalizacién y Normalizacién —antecedente directo de
AENOR- era un organismo adscrito al Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, de-
pendiente, a su vez, del Ministerio de Educacién y Ciencia. Hasta el afo 1985, el IRANOR
fue el dnico organismo multisectorial de normalizacién; el mismo se encargaba de la publi-
cacién de las normas UNE y de la representacién espaiiola en los foros internacionales. Por
consiguiente, hasta bien entrada la década de los ochenta la normalizacién se desarrolla como
una funcién administativa y con la Gnica aportacién de fondos publicos.

® El articulo 9 del RD 1614/1985 establecia que podia conferirse cardcter oficial a una
norma cuando lo aconsejase alguna de las razones siguientes: «a) La racionalizacién y orde-
nacién de las compras ptblicas; b) La necesidad de oficializar procedimientos de ensayo o
medida, con el fin de ordenar sectores y facilitar la inspeccién administrativa; c) Las exigen-
cias de tipo sanitario o medio-ambiental, en cuanto a los procedimientos para determinar
composiciones o porcentajes de elementos, sustancias o productos».
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—ante unas limitaciones al libre comercio por razones técnicas—y las carac-
teristicas reglamentarias de aquellas normas. Tal armonizacién sélo resulta-
ria posible, segin el citado autor, mediante la técnica de las cldusulas
generales, «en el bien entendido que debe quedar reservado a la ley los aspectos ba-
sicos del procedimiento que permitan su promulgacion y la participacion en su ela-
boracion de los sectores afectados asi como las reglas que aseguran la posicion
Juridica de los particulares ante las mismas»**. De este modo, siendo per-
fectamente asumible que el contenido de la norma técnica se integre
en una norma reglamentaria, resulta, sin embargo, necesario que su
imposicién obligatoria se contemple en una ley previa®. Tal cuestién
habria sido parcialmente solventada con la promulgaciéon de la Ley
21/1992, de Industria.

La conclusién extraida por BANO LEON de la anterior regulacién
sobre la normalizacién es légica: las reglamentaciones técnicas sélo
pueden ser objeto de un reglamento independiente si su contenido no
es obligatorio, atribuyéndoles el caricter de meros dictimenes pericia-
les anticipados. Es decir, el de simples reglas profesionales no vinculan-
tes para el juez pero imprescindibles para la interpretacién de la parte
dispositiva de la norma reglamentaria*. Cabe indicar que este plantea-
miento sigue, en muy buena medida, la distincién que en Alemania se
realiza entre disposiciones administrativas generales (Allgemeine Ver-
waltungsvorschriften) 'y disposiciones reglamentarias (Rechtsverord-
nung). Las primeras equivaldrian, en cierto modo, a lo que en nuestro
ordenamiento juridico llamamos circulares o instrucciones*’y, por tan-
to, no tendrfan el cardcter de norma coactiva. Sin embargo, el régimen
juridico de las circulares no es cuestién del todo pacifica en Alemania.
Asi, en materias técnicas se habria admitido por la jurisprudencia el ca-

" Vid. J. M® BANO LEON, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, op.
cit., p. 213.

* En este sentido BANO LEON realiza la siguiente consideracién: «A nadie se le oculta,
desde luego, la necesidad de estas reglas y aun de que sean aprobadas por norma reglamenta-
ria. Pero esta necesidad no justifica el desconocimiento del principio de reserva. Respetarlo es
posible acudiendo a la ya aludida técnica de la remisién de cardcter general. Ninguna razén
hay para que el legislador no pueda prever al menos para el futuro las garantias basicas de es-
tas normas. El hecho de que no exista ninguna ley que regule el régimen juridico bdsico de
unas normas con clara incidencia en la actividad econémica general del pafs es el mejor argu-
mento para esperar que el legislador sea en el futuro mis sensible y regule esta cuestién»,zbi-
dem, p. 214. En el mismo sentido E. MALARET, en «Una aproximacién juridica al sistema
espaiiol de normalizacién de productos industriales», RAP, n° 116, 1988, p. 335.

% Ibidem, p. 215.

7 Sobre la naturaleza juridica de instrucciones y circulares véase: M. BAENA DEL ALCA-
ZAR, «Instrucciones y Circulares como fuente del Derecho Administrativo», RAP, n° 48, 1965,
p- 107 y ss.; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, Ceura, Ma-
drid, 1988, pp. 727 y ss.; M. MORENO REBATO, «Circulares, Instrucciones y Ordenes de servi-
cio: Naturaleza y régimen juridico», RAP, n°® 147, 1998, p. 159 y ss.
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ricter vinculante de las disposiciones administrativas generales, si bien
bajo ciertas modulaciones. Significativa en este sentido es la sentencia
de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo (Bundesverwal-
tungsgericht) de 19 de diciembre de 1985, relativa a la central nuclear de
Wyhl*®, en la que se reconocié expresamente la existencia de disposicio-
nes administrativas que «concretan una norma juridica» que se impone a
los Tribunales administrativos en los limites fijados por la norma que ha
de concretarse. En todo caso, como ha reconocido el propio Tribunal
Constitucional (Bundesverfassungsgericht) la referida sentencia consti-
tuye una excepcion a la regla de que «las circulares (...) no son leyes en el

sentido del apartado 3 del articulo 20y del apartado 1 del articulo 97 de la

Ley Fundamental (en el sentido de que la Ley se impone al Juez)»"¥.

Volviendo a la Ley espanola de Industria, ésta ha sancionado la exis-
tencia de dmbitos cuya regulacién ofrece una alta complejidad técnica 'y
para los que la ley no resulta el instrumento normativo adecuado. En
este sentido, la habilitacién al Gobierno contenida en el articulo 12.5 de
la Ley de Industria® serfa una opcién del legislador en el reconoci-
miento de una potestad normativa auténoma del Consejo de Minis-
tros>! respecto a reglamentaciones técnicas. Posibilidad que, en mi

*® BuerwGE 72, p. 300 y ss., publicada también en DOV, 1986, p. 431 y ss.
9 BuerfGE 78 (31.5.1988), p. 227, publicada también en NJW, 1989, p. 666 y ss.

" Los Reglamentos de Seguridad Industrial de 4mbito estatal se aprobarédn por el Go-
bierno de la Nacién, sin perjuicio de que las Comunidades Aut6nomas, con competencia le-
gislativa sobre industria, puedan introducir requisitos adicionales sobre las mismas materias
cuando se trate de instalaciones radicadas en su territorio». La existencia de este precepto da-
rfa respuesta a quienes, de forma undnime, exigen una habilitacién legal para la aprobacién de
los reglamentos de seguridad por el Gobierno. En este sentido, ALVAREZ GARCIA escribe: «(L)a
regulacién que la Ley de Industria hace de la seguridad industrial contiene, en mi opinidn, la co-
bertura legal minima necesaria exigible para que puedan dictarse vdlidamente reglamentos técni-
cos de seguridad sin que éstos violen el principio de reserva de ley...», La normalizacion industrial,
op. cit., p. 264 y pp. 113-122. Postura contraria es la mantenida por CARRILLO DONAIRE quien con-
sidera que «la Ley de Industria se limita a listar el elenco de previsiones que han de contener los
citados Reglamentos, pero no aporta dato alguno de cémo han de materializarse, con qué conte-
nido minimo, qué garantias han de observarse, ni qué efectos conllevan en cada caso», concluyen-
do que «(M)ds bien pudiera decirse, a tenor de la inconcrecién legal que gobierna la materia, que
donde verdaderamente opera la reserva de ley que pretende cumplimentar la LI es en lo que calla,
mds que en lo que dice. Verdaderamente, el tinico en el que existe un pardmetro cierto con el que
contrastar la legalidad de los Reglamentos de Seguridad es en el de los posibles contenidos de
los mismos a los que no se refiere la LI, hasta el punto de poder afirmar que la reserva se cum-
plimenta aqui de forma mds efectiva por omisién que por provisién legislativa», E/ Derecho
de la seguridad y de la calidad industrial, op. cit., pp. 331-332. Este autor aborda un exhaustivo
examen sobre la potestad reglamentaria y sus presupuestos legitimadores en la materia de se-

guridad industrial (pp. 314-338).

! De acuerdo con el art. 1.3 de la Ley del Gobierno 50/1997, de 27 de noviembre,
«(L)os miembros del Gobierno se retinen en Consejo de Ministros (...)», y segdn el art. 5.1
«(A)I Consejo de Ministros, como érgano colegiado del Gobierno, le corresponde: h) Aprobar
los reglamentos para el desarrollo y la ejecucién de las leyes, previo dictamen del Consejo de
Estado, asf como las demds disposiciones reglamentarias que procedan».

DA-2003, nims. 265-266. MARC TARRES VIVES. Las normas técnicas en el Derecho Administrativ...



DA-2003, nims. 265-266. MARC TARRES VIVES. Las normas técnicas en el Derecho Administrativ...

Las normas técnicas en el Derecho Administrativo 165

opinién, no estarfa vedada constitucionalmente®. Es cierto, sin embar-
go, que la aprobacién de la Ley de Industria habria dado respuesta a los
planteamientos practicamente undnimes que desde la doctrina venfan
exigiendo la necesidad de una disposicion legal que autorizase al Gobierno
a imponer las limitaciones que implican los reglamentos de seguridad.
Ahora bien, no es menos cierto que la existencia formal de las previsiones
contenidas en la mencionada ley (especialmente en sus articulos 12 y 13)
no llegan a alcanzar relevancia sustantiva. Con ello quiero significar
que la aprobacién de la Ley de Industria no ha supuesto, a efectos prac-
ticos, ninguna novedad con relacién a la situacién anterior, sino el de
habilitar una remisién reglamentaria® que serd, en verdad, donde se
contendri toda la regulacién de seguridad industrial®*.

La legitimacién del Gobierno en el ejercicio de la potestas normandi
supondria que el reglamento técnico —aprobado mediante Real Decre-
to— es el titulo habilitante de otros actos juridico-administrativos de na-
turaleza normativa y también de contenido técnico, como pueden ser
las 6rdenes ministeriales. En este sentido, los diferentes tipos de regla-

>2 En este sentido la STS de 29 de octubre de 1985 (Ar. 5328), en la que se reconoce «la
sola existencia de los reglamentos es indicativa de su necesidad en la Constitucién espafola
(art. 97); necesidad que se acrecienta cuando, como en este Real Decreto sucede, se trata de
una auténtica regla técnica, alejada de los conocimientos de la mayoria de los componentes de
las Cdmaras legislativas (...)», anadiendo «que existen materias, como en las técnicas..., en las
que se puede pensar con todo el convencionalismo que se quiera, en una materia reservada al
reglamento» —cursiva entrecomillada en el texto—. Esta sentencia es comentada por BANO
LEON quien critica el razonamiento del TS alegando que prescinde del principio de reserva
de ley, cuyo respeto es posible acudiendo a la técnica de la remisién de cardcter general. «Nin-
guna razén hay —expone este autor— para que el legislador no pueda prever al menos para el
futuro las garantias bdsicas de estas normas. El hecho de que no exista ninguna ley que regule
el régimen juridico bésico de unas normas con clara incidencia en la actividad econémica ge-
neral del pafs es el mejor argumento para esperar que el legislador sea en el futuro més sensi-
ble y regule esta cuestién», en Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, op. cit .,
p- 214. La solicitud hecha por este autor de una ley previa que legitimase los reglamentos téc-
nicos encontraria su respuesta en la posterior Ley 21/1992, de Industria.

>3 En este sentido conviene considerar la clasificacién que Manuel REBOLLO PUIG
realiza de los reglamentos en relacién a la ley. Este autor distingue cuatro categorias distintas:
a) reglamento complementario y habilitado; b) reglamento complementario espontineo;
¢) reglamento remitido o delegado; d) reglamento independiente. Dicha clasificacién atiende
a dos criterios diferentes, por un lado, segiin cuenten o no con una habilitacién legal expresa;
por otro, segtin su contenido material sea desarrollo de la regulacién contenida en la ley o no.
Asi, el reglamento remitido o delegado es definido como aquél «habilitado por la ley, pero
cuyo contenido no desarrolla una previa regulacién de aquélla que se limite a remitir la orde-
nacién material al futuro reglamento», en «El ejercicio de potestades normativas y el Consejo
de Estado», Documentacién Administrativa, n° 244-245, 1996, p. 175.

> En este sentido, CARRILLO DONAIRE reconoce que en materia de seguridad indus-
trial el grado de vinculacién entre ley y reglamento se reduce al minimo, pudiendo hablarse
de reglamentos «enganchados» a aquélla en virtud de la especialidad eminentemente técnica
de la materia. Asi, concluye, «en esta materia, la ley no atiende a un criterio de méxima pre-
visibilidad normativa, sino a la visién mds flexibilizada del principio de reserva», en E/ Dere-

cho de la seguridad..., op. cit., p. 327.
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mentaciones técnicas (instrucciones técnicas’, normas basicas de la

edificacién®, reglamentaciones técnico-sanitarias™) son aprobadas por
el Gobierno mediante un Real Decreto en el que se acostumbra a auto-
rizar’® que el Ministro competente pueda, a través de una Orden®, mo-
dificar o actualizar su contenido®. Esta delegacién® o habilitacién del

» Bajo la denominacién de «Instrucciones Técnicas Complementarias» (ITC) se encuen-
tran una serie de reglamentaciones sobre determinados productos e instalaciones industriales. Las
ITC, propuestas por el Ministro competente, acostumbran a constar como anexo en el Real Decre-
to aprobado por el Consejo de Ministros. Por ejemplo, la ITC MI-IP 03 «Instalaciones petroliferas
para uso propio», aprobada por el RD 1427/1997, de 15 de septiembre; la ITC MIE-APQ-006, «Al-
macenamiento de liquidos corrosivos», aprobada por el RD 1830/1995, de 10 de noviembre. Exis-
ten también instrucciones técnicas bajo la mera denominacién de Instrucciones, es el caso de la
Instruccién para el proyecto y la ejecucién de forjados unidireccionales de hormigén armado o pre-
tensado (EF-96), aprobada por el RD 2608/1996, de 20 de diciembre.

*% La Normas Bisicas de la Edificacién (NBE) fueron creadas por el RD 1650/1977 del Mi-
nisterio de la Vivienda y son definidas como «normas que, a partir del conocimiento cientifico y
tecnoldgico, establecen las reglas necesarias para su correcta aplicacién en el proyecto y ejecucién
de los edificios. Tienen como finalidad fundamental defender la seguridad de las personas, esta-
blecer las restantes condiciones minimas para atender las exigencias humanas y proteger la econo-
mia de la sociedad». La aprobacién de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la
edificacién (LOE), ha supuesto la aplicacién transitoria de las NBE hasta la aprobacién por el Go-
bierno, prevista en mayo de 2002, del Cédigo Técnico de la Edificacién (CTE), marco normativo
que establecerd las exigencias bdsicas de calidad de los edificios y de sus instalaciones (Disposicién
Final segunda en relacién con el articulo 2, apartados 1.b) y 1.c) de la Ley. Esta misma Disposicién
enumera un total de siete NBE —p. ¢j. NBE FL-90 «Muros resistentes de fébrica de ladrillo»— que
seguirdn aplicindose hasta la aprobacién del CTE). El CTE tendrd cardcter de legislacién basica
y deberd actualizarse periédicamente conforme a la evolucién de la técnica y las demandas de la
sociedad. Con cardcter general, véase J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de Ordenacion de
la Edificacién, Civitas, Madrid, 2000; J. SERRA MARIA-TOME, «El Cédigo Técnico de la Edifica-
cién en la LOE», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, abril-mayo 2000, pp. 49-66.

>7 Por ejemplo, la Reglamentacién Técnico-Sanitaria de Lejias aprobada por el RD

3360/1983, de 30 de noviembre.

5 < - L . ‘2 ‘2
% Sobre el carcter equivoco que ofrece el uso del término «autorizacién» con relacién a la ha-
bilitacién reglamentaria, véase R. MARTIN MATEO, «La degradacién normativa de las disposiciones
reglamentarias. Su contraste con la Ley Orgdnica del Estado», RAP, n° 51, 1966, pp. 324-325.

> Sobre la potestad reglamentaria de los Ministros, véase J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fun-
damentos de Derecho Administrativo, op. cit., p. 760; E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 1997, t. I, p. 178. En ambos casos, se afirma que
la potestad reglamentaria de los Ministros precisa de una habilitacién especial por parte del titular
primario y general de la misma que es el Gobierno. Mds concretamente, los tltimos autores citados
consideran que «no es una potestad reglamentaria general (que el art. 97 de la Constitucién reco-
noce sélo al Gobierno), sino una facultad necesitada en cada caso de una habilitacién especial».

6 Asi, la Disposicién Final segunda del Reglamento de Instalaciones Térmicas en los
Edificios (ITE), aprobado mediante el Real Decreto 1751/1998, de 31 de julio, establece que:
«Se autoriza a los Ministros de Industria y Energia y de Fomento para que, conjuntamente, o
en el 4mbito de sus respectivas competencias dicten las disposiciones necesarias (...) para la
actualizacién y revisién de las Instrucciones Técnicas Complementarias ITE».

61 Véase V. ALVAREZ GARCIA, La normalizacién industrial, op. cit., pp. 168-171. Este
autor considera que a tenor de lo previsto en el articulo 12 de la Ley de Industria se «atri-
buye la competencia para adoptar los reglamentos técnicos en materia de seguridad in-
dutrial al Gobierno sin contener ninguna cldusula habilitante para poder subdelegar
fuera de €l esta competencia. Por ello —afade—, toda subdelegacién normativa del Go-
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Gobierno a 6rganos inferiores —concretamente Ministros— para la ela-
boracién de reglamentaciones técnicas plantea, por parte de la doctrina,
otro grave escollo, al considerarse que las habilitaciones hechas a los
Ministros en los reglamentos técnicos aprobados por el Gobierno supe-
ran con creces los limites de la potestad reglamentaria ministerial. En
este sentido se afirma que el reconocimiento de una potestad reglamen-
taria ejecutiva s6lo corresponde al Consejo de Ministros y no cabe defe-
rir la misma en otros érganos. Sélo en el caso de que fuera el legislativo
quien expresamente hubiera previsto esa delegacién normativa podria
aceptarse una regulacién reglamentaria per saltum que obviara el pri-
mer escalén jerdrquico de las disposiciones generales de la Administra-
ci6n®. Mé4s matizadamente, IZQUIERDO CARRASCO admite que la
atribucién de potestad reglamentaria a los Ministros puede ser tanto
por ley como por reglamento aprobado por el Consejo de Ministros. De
todos modos, reconoce este autor, deberd examinarse caso por caso el
co6mo, cudndo y sobre qué materias van a ejercer los Ministros esa po-
testad reglamentaria habilitada®.

La controversia en torno al alcance de la habilitacién reglamentaria
hecha por el Consejo de Ministros a 6rganos inferiores se produce espe-
cialmente al tratar de definir su alcance. Asi, se argumenta que en el
caso de una orden ministerial existirfa una ausencia de legitimidad si
aquélla tuviese una eficacia vinculante ad extra (p. ¢j., una reglamenta-
ci6én técnica obligatoria para el fabricante de un determinado produc-
to). En mi opinién, sin embargo, la habilitacién mediante Real Decreto
a una norma reglamentaria de rango inferior para la definicién o esta-
blecimiento de prescripciones técnicas no sélo no me parece legitima,
sino necesaria. Los diferentes mandatos constitucionales que definen el
modelo de Estado social y democritico no pueden alcanzar plena efica-
cia si el marco de actuacién administrativa se cifie Gnicamente a legiti-
midad juridica. Como bien advierte TORNOS, «(E)! Estado social de
Derecho impone una legitimidad no exclusivamente legal o juridica, sino
también de resultados. La ley, o en sentido mds amplio, el ordenamiento, no
agota toda la legitimacién de la actividad administrativa»®'. Asf, en lo que
respecta al establecimiento de regulaciones técnicas, importa mds la au-
diencia y participacién de los sectores afectados que el rango o proce-

bierno a cualquier sujeto distinto de él mismo es ilegal. Es ilegal una habilitacién por el Go-
bierno a un Ministro (...)», p. 171.

62 Vease J. A. CARRILLO DONAIRE, E/ Derecho de la seguridad y de la calidad industrial,
op. cit., pp. 336-337.

63 Véase M. IZQUIERDO CARRASCO, La seguridad de los productos industriales, op. cit.,
Madrid, 2000, p. 212.

o4 Joaquin TORNOS MAS, «El principio de legalidad en la doctrina juridica espafiola»,
Diritto Pubblico, n° 1, 1995, p. 89.
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dencia de la norma en que se contienen las especificaciones técnicas.
Por este motivo, no deja de ser un sinsentido mantener, por parte de los
juristas, una rigidez ordenancista y aceptar, en cambio, el reenvio a nor-
mas técnicas privadas. En este sentido, la necesidad de una reserva de ley en
lo que ataiie a los reglamentos técnicos podria resultar una exigencia logica
en un contexto de absoluto monopolio juridico-normativo-estatal en la de-
finicién de prescripciones técnicas®, pero no cuando esa funcién resulta no
exclusiva del ordenamiento juridico. Y ésta es la situacién actual que, ade-
mads, va acompanada de una progresiva disolucién del cardcter coactivo de
las reglamentaciones técnicas. Efectivamente, estas reglamentaciones tien-
den, en la actualidad, no a una obligatoriedad, sino a lograr una adopcién
voluntaria por parte de sus destinatarios, para quienes el seguimiento de las
reglamentaciones técnicas significa una presuncién de cumplimiento con
las cldusulas generales contenidas en los reglamentos técnicos elaborados
por el Ejecutivo®. En ese nuevo modelo dejarfan de existir de iure unas li-
mitaciones que exigiesen la reserva de ley y la interdiccién de una de-
gradacién normativo-juridica en cuestiones técnicas.

Segtn se ha escrito anteriormente, el recurso a la técnica de la remi-
si6én de cardcter general por parte de la ley hacia el reglamento es, sin
duda, una propuesta perfectamente adecuada al planteamiento de que
es el legislador quien habilita a la Administracién para la elaboracién
de una normativa cuya evidente complejidad técnica la hace inadecua-
da para la ley. Ejemplo de esa remisién es la que realizaba el articulo 29
de la Ley 31/1982, de 18 de diciembre, de ordenacién de las telecomu-
nicaciones. Este precepto autorizaba al Gobierno para regular los equi-
pos, aparatos, dispositivos y sistemas que hicieren uso del espectro

% Ello no excluye, por supuesto, que los reglamentos en los que se contengan especifi-
caciones técnicas no deban seguir el procedimiento tipo de elaboracién de diposiciones gene-
rales. Debe, pues, respetarse el principio de audiencia y participacién de aquellas
organizaciones o asociaciones que preceptivamente deban ser oidas en el trdmite de elabora-
ci6én de disposiciones generales. Sin embargo, corresponde en todo caso a la Administracién
elegir la opcién técnica que considere mds idénea. Decisién ciertamente discrecional en la
que el control judicial no puede extenderse mds alld de un examen conforme a las reglas de la
sana critica, en el que no deben confundirse imprecisiones técnicas con vicios de legalidad.
En este sentido la STS de 22 de enero de 1998 (Sala 3% Ar. 916) dice: «(E)n el ¢jercicio del
poder de control atribuido a los Tribunales (art. 106. 1 de la CE) sobre la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actividad administrativa —por supuesto, incluida en esta dltima la ac-
tividad discrecional— no cabe, cuando de cuestiones exclusivamente técnicas se trata, sustituir
el criterio de la Administracién por el que la recurrente propugna con fundamento en unas
consideraciones que, repetimos, no han demostrado la existencia de vicios de forma o fondo
en las normas impugnadas».

66 Asi, por ejemplo, en la Orden del Ministerio de Industria, de 24 de julio de 1992, que mo-
difica la Instruccién Técnica Complementaria MI BT 026 del Reglamento Electrotécnico para
Baja Tensi6n, establece que contra el riesgo de explosién o inflamacién que suponen los materia-
les eléctricos podré aplicarse, entre otros, el siguiente modo de proteccién: - Inmersién en aceite
«o»: normas UNE 20326-70 y UNE 21-815-89, y alternativamente EN 50015, primera edicién, de
marzo de 1977, con enmienda de julio de 1979, o CEI primera edicién de 1968.
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radioeléctrico. Al amparo de esta Ley se dict6 el RD 1066/1989, por el
que se estableci6 el procedimiento para la elaboracién de las especi-
ficaciones técnicas. Ahora bien, tal situacién sufre una modificacién
radical con la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomuni-
caciones®”, disposicién dictada al amparo de la legislacién europea
y en cuyo articulo 29 se lefa: «La Comision del Mercado de las Teleco-
municaciones velard para que, en los acuerdos de interconexion, se ten-
gan en cuenta las normas comunitarias que sean de aplicacion. En
defecto de éstas, fomentard la aplicacion de las normas, de las especifi-
caciones o de las recomendaciones que se aprueben por los organismos
europeos o, a falta de éstas, de las adoptadas por los organismos interna-
cionales de normalizacién. En ausencia de todas ellas, se tendrin en
cuenta las normas nacionales»®. La remisién que en este caso se realiza
no es a unas especificaciones técnicas contenidas en una norma ju-
ridica, sino a una norma técnica en sentido estricto. Cabe sefialar
que la reciente aprobada Ley 32/2003, General de Telecomunica-
ciones, prevé en su articulo 15% una redaccién similar al citado ar-
ticulo 29 de la ya derogada Ley 11/1998.

7 BOE de 25 de abril de 1998.

% Este articulo ha sido desarrollado por el articulo 5 del RD 1651/1998, de 24 de ju-
lio, que establece el Reglamento de interconexién y numeracién. Dicho precepto estable-
ce que «la interconexién y el acceso a las redes deberdn cumplir las especificaciones
técnicas que se establezcan por el Ministerio de Fomento. En particular, dichas especifi-
caciones técnicas y las interfaces de los puntos de interconexién, se ajustardn a las nor-
mas que se indiquen en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas». En defecto de
tales normas, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones fomentari el uso de
las siguientes, con el orden de prelacién siguiente: a) Las adoptadas por los siguientes or-
ganismos europeos de normalizacién reconocidos: el Instituto Europeo de Telecomuni-
cacién (ETSI), el Comité Europeo de Normalizacién y el Comité Europeo de
Normalizacién Electrotécnica (CEN-CENELEC); b) Las internacionales adoptadas por
la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT), la Organizacién Internacional de
Normalizacién (ISO) o la Comisién Electrotécnica Internacional (CEI); ¢) Las emana-
das del organismo espafol de normalizacién: AENOR; d) Las especificaciones que
cuenten con amplia aceptacién en la industria y hayan sido elaboradas por los correspon-
dientes organismos internacionales; e) Las especificaciones técnicas que se apliquen ha-
bitualmente en el mercado. Véase A. CARRASCO y A. I. MENDOZA «Interconexién y
acceso a redes», en Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones (A. Arp6n de
Mendivil y A. Carrasco, dir.), Aranzadi, 1999, p. 461 y ss.

% Elarticulo 15 de la Ley 32/2003 establece: «La Comisién del Mercado de las Teleco-
municaciones, en los acuerdos de acceso e interconexién, fomentari el uso de las normas o es-
pecificaciones técnicas identificadas en la relacién que la Comisién Europea elabore a tal
efecto, que se publicardn en el «Boletin Oficial del Estado» cuando hayan sido declaradas de
uso obligatorio, para garantizar la interoperabilidad de los servicios y para potenciar la liber-
tad de eleccién de los usuarios.

En defecto de dichas normas, la Comisién del Mercado de las T'elecomunicaciones fo-
mentard la aplicacién de las normas, especificaciones o recomendaciones que se aprueben
por los organismos europeos o, en ausencia de éstas, por los organismos internacionales de
normalizacién».
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3. LAPROBLEMATICA REMISION A LA NORMA TECNICA DESDE
LA NORMA JURIDICA. LA REGULACION DE LA TECNICA POR
EL ORDENAMIENTO DE LA TECNICA

Como se ha senalado, la norma técnica puede alcanzar significa-
ci6n juridica cuando desde una norma del ordenamiento juridico se
hace remisién a ella. Esta posibilidad es frecuentemente usada tanto
por el Derecho técnico como por el Derecho ambiental. Puede decirse
que mediante la técnica de remisién el contenido de normas prove-
nientes de organizaciones privadas pasa a adquirir los atributos de va-
lidez y eficacia propios de la norma juridica.

Este tema ha sido objeto de especial atencién en estos tltimos afios
por parte de los administrativistas espaioles’’. La razén de este trata-
miento obedece, de modo principal, a la relevancia adquirida en nues-
tro ordenamiento por las normas técnicas a partir de la politica
comunitaria de armonizacién técnica del llamado «nuevo enfoque». La
adaptacién de la legislacion espaiiola a las previsiones europeas se ha
dejado sentir de manera especial en la regulacién industrial. En ese
ambito las reglamentaciones administrativas han dejado, en buena me-
dida, de contener complejas prescripciones técnicas —que en su literali-
dad y amplia extensién consumian numerosas paginas de los boletines
oficiales— para limitarse a declarar unas cldusulas generales de seguri-
dad que encuentran su concrecién a partir de la remisién que se realiza
a las normas técnicas privadas. La ventaja mds evidente que ofrece la
aplicaciéon de este planteamiento es la de garantizar una constante
adaptacién de la norma juridica al estado de la técnica, mediante el uso,
por parte principalmente de normas reglamentarias, de cldusulas remi-
soras. Cabe sefnalar que este fenémeno no es en absoluto novedoso. Las
remisiones, principalmente desde reglamentos, a normas de origen pri-
vado han existido desde hace décadas’". Lo que sf resulta nuevo es la

& Especialmente, J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho, op. cit., p. 153 y ss.; V.
ALVAREZ GARCIA, La normalizacion industrial, op. cit., p. 181 y ss.; J. A. CARRILLO DONAIRE,
El Derecho de la Seguridad y de la calidad industrial, op. cit., p. 393 y ss.; M. IZQUIERDO Ca-
RRASCO, La seguridad de los productos industriales (Régimen juridico-administrativo y proteccion
de los consumidores), op. cit., 2000, p. 245 y ss.

71 . . . .
Como advierte IZQUIERDO CARRASCO, en la primera mitad del siglo XX se encuen-

tran remisiones a documentos técnicos elaborados por entidades de prestigio, por regla gene-
ral extranjeras, y que no necesariamente eran organismos de normalizacién. Este mismo
autor refiere una Real Orden de 10 de febrero de 1931, en la que se disponia la adopcién
«como reglamento para los ensayos estdticos de prototipos de avién el Reglamento para la
Construccién y Clasificacién de Aeronaves en la parte relativa a ensayos del Bureau Veritas,
Sociedad Internacional de Registros y Clasificacién de Navios y Aeronaves», as{ como la Or-
den de 28 de octubre de 1941 (BOE de 1 de noviembre), en la que se establecia: «s6lo podrdn
usar la denominacién de productos puros quimicamente considerados los que cumplan las
normas de pureza redactadas y recomendadas por el Comité de reactivos para andlisis de la
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generalizacién de esas remisiones y la eficacia que con ellas ganan las
normas técnicas privadas. Por este motivo no es de extranar que las ob-
jeciones hechas por los juristas a este tipo de normas radiquen principal-
mente en los problemas constitucionales de legitimacién y legalidad que,
como ha destacado ESTEVE PARDO, plantea la atribucién desde el ordena-
miento juridico de eficacia vinculante a las normas técnicas privadas’.
En suma, el resquemor de los publicistas ante la norma técnica deriva
principalmente de su incompatibilidad con uno de los principios basi-
cos del Estado de Derecho: el principio de legalidad.

Alavista de lo expuesto hasta ahora pueden constatarse dos hechos. En
primer lugar que el imperio del Derecho ya no es efectivo en términos ab-
solutos”; y, en segundo término, corresponde a la Administracién articular
el modo en que se realizan las remisiones allende del ordenamiento juridi-
co y de las estructuras propias del Estado de Derecho. El fenémeno de la
remision por normas juridicas a las normas técnicas elaboradas por los or-
ganismos privados de normalizacién plantea las dos cuestiones descritas.

La remisién por normas juridicas a normas técnicas se justifica
por varias razones; entre ellas destaca la imposibilidad del aparato
administrativo de adecuar al estado de la técnica el conjunto de re-
glamentaciones técnicas, es decir, de evitar el desfase de la reglamen-
tacién. Ello justifica el recurso a conocimientos externos y, en
concreto, a las normas técnicas elaboradas por organismos de norma-
lizacién que, pese a su naturaleza privada, gozan también, de muy
diversas maneras, de un reconocimiento publico. La remisién a la
norma técnica tiene, pues, por finalidad lograr la integridad de la nor-
ma juridica o, dicho de otro modo, la norma técnica tiene un caricter
completivo de la norma juridica.

La técnica juridica del reenvio es la que con propiedad nos permite
estudiar lo que con cardcter general viene en llamarse remisién legal
—ley o, principalmente, reglamento— a normas técnicas. En aquélla se
distingue entre el reenvio material o recepticio y el reenvio formal o re-
misién. El primero se caracteriza por incorporar la norma reenviada a
la norma reenviante como si se tratase de una norma propia. Por este
motivo, con total acierto, MARBURGER considera que en este caso nos
encontramos ante una «abreviatura técnico-legislativa»’*. En la practi-

American Chemical Society, que se adopten como normas para su aplicacién en Espafia», en
La seguridad de los productos industriales, op. cit., p. 246 en nota.
2 Vid. J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho, op. cit., p. 169.

73 Sobre este tema véase la obra de J. ESTEVE PARDO, Autorregulacion. Génesis y efectos,
op. cit.; también X. ARBOS MARIN, «La crisis de la regulacién estatal», Revista de Estudios Po-
liticos, n° 71, 1991, pp. 259-280.

74 . . .
Concretamente, una «gesetzgebungstechnische Abbreviatur des Normtextes», vid.

P. MARBURGER, Die Regeln der Technik im Recht,Carl Heymans, Colonia, 1979, p. 387; tam-
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ca el reenvio recepticio supone que el reglamento hace remisién a una
determinada versién de la norma técnica”, prescindiendo de las nuevas
versiones que en su caso pudiese realizar el organismo de normaliza-
cién. Diferente es, en cambio, el caso del reenvio formal o remisién, en
el que una norma remite a lo dispuesto en otra ya existente. Aqui, la
norma reenviante asume el contenido de la norma reenviada no en un
sentido material, sino formal. Es decir, la norma reenviante asume en el
momento de su aprobacién el contenido presente de la norma reenvia-
da, pero también el que ésta pueda tener en el futuro.

En sintesis, los dos casos descritos permiten distinguir entre: 1) el reenvio
estatico o recepticio de la norma técnica, y 2) el reenvio dindmico o remisién
a la norma técnica. Junto a este tipo de reenvio de cardcter directo existirfa
también 3) el reenvio indirecto a normas técnicas que actuarfa a partir de la
remisién mediante cldusulas generales contenidas en la norma juridica.

En todos estos supuestos opera una auténtica relacion entre dos or-
denamientos distintos: por un lado, el ordenamiento juridico; por otro,
el ordenamiento de la técnica’®. Ambos, conviene advertirlo, dotados de
su propia sistematica.

bien B. SCHUNEMANN, «Las reglas de la técnica en el Derecho penal», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, t. XLVII, fasciculo III, 1994, p. 320.

> Por ejemplo, el RD 3360/1983, de 30 de noviembre, mediante el que se aprueba la
Reglamentacién Técnico-Sanitaria de Lejfas, establece en su Anexo I que los métodos anali-
ticos para la determinacién del cloro activo y la alcalinidad total serdn los previstos en la nor-
ma UNE 55-528-77, parte I y III, y VI, respectivamente. Atendiendo a que las dos dltimas
indican el afio de aprobacién por el organismo de normalizacidn, las posibles posteriores mo-
dificaciones de la norma técnica no incidirfan en el contenido de la norma reglamentaria a
menos que hubiera una posterior modificacién de esta dltima. Otro ejemplo seria el de la Ins-
truccién Técnica Complementaria MI-BT 044 del Reglamento Electrotécnico para Baja
Tensién; la Orden del Ministerio de Industria y Energia de 30 de septiembre de 1980 (BOE
de 17 de octubre) establecié como de obligado cumplimiento, entre otras, la norma UNE 20-
315-79, referente a bases de toma de correinte y clavijas para usos domésticos y andlogos, in-
cluyéndola en la relacién de normas de la citada I'TC. Posteriormente, en diciembre de 1994,
AENOR aprobé la UNE 20-315-94, que introdujo significativas mejoras en relacién a la ver-
sién precedente. Sin embargo, no fue hasta la Orden de 22 de noviembre de 1995 (BOE de 4
de diciembre) cuando se adapté al progreso técnico la referida I'TC, incorpordndose la nueva
versién de la norma UNE. Con cardcter general la relacién de normas UNE contenidas en
reglamentos técnicos aprobados mediante RD son actualizadas mediante Orden del ministe-
rio competente (p. ¢j. la Orden del Ministerio de Fomento, de 5 de julio de 1996 (BOE de 25
de julio), por la que se actualiza el apéndice de «Normas UNE de Referencia» del anexo del
Real Decreto 1572/1990, de 30 de noviembre, que aprueba la norma bdsica de la edificacién
NBE QB-90 «Cubiertas con materiales bituminosos»). Los tltimos casos descritos serfan con-
siderados por IZQUIERDO CARRASCO no como un supuesto de reenvio material o recepcién,
sino de reenvio formal sometido a previa aceptacién. La justificacién ofrecida por este autor
radica en que de este modo se «simplificarfa la calificacién de la naturaleza juridica de este
tipo de resoluciones», en La seguridad de los productos industriales, op. cit., p. 251.

7 J. ESTEVE PARDO observa la pretendida configuracién de un ordenamiento o paraorde-
namiento de la técnica al que, ciertamente, no son ajenas las instancias pablicas nacionales y euro-
peas, vid. Técnica, riesgo y Derecho, op. cit., p. 163; esta idea es desarrollada en su obra
Autorregulacion. Génesis y efectos, op. cit. En este sentido, IZQUIERDO CARRASCO reconoce también
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A) La remisién directa al ordenamiento de la técnica

Segtin hemos sefialado, la conexién entre la norma juridica y la norma
técnica puede ser mediante un reenvio directo que, en atencién a su alcan-
ce, permite distinguir entre el reenvio recepticio y la remisién. Ambos ofre-
cen unas particularidades que parcialmente ya hemos descrito, ahora
conviene observar su admisibilidad desde los postulados del Estado demo-
cratico y de Derecho. Debemos advertir de que, establecida de antemano la
inclusién de la remisién como un supuesto de reenvio, en lo que sigue hare-
mos uso preferente del término «remisién» por su aceptada generalizacién.

a.l) Elreenvio estdtico o recepticio a la norma técnica: el problema
de la publicidad normativa

La remisi6n estitica o nominada’ consiste en una modalidad de re-
cepcidn de la norma técnica por parte de la norma juridica. Asi, la nor-
ma técnica resulta explicitamente designada e identificada por sus
datos externos (su titulo y ndmero, afio de aprobacién o edicién, etc.).
Como se ha sefialado, la fijjacién de la norma técnica comporta que las
posteriores modificaciones de la normas no son aplicables si no se reco-
gen en la norma juridica. La bondad de este sistema de remisién con-
siste en su,  priors, admisibilidad constitucional. En cambio, plantea el
problema de una mds que segura obsolescencia de la norma juridica
ante el desarrollo técnico si no se procede a una atenta actualizacién
de la remisién a la nueva versién de la norma técnica. Hay que se-
nalar que el Tribunal Supremo ha admitido este tipo de remisién en
su sentencia de 14 de junio de 2001 (Ar. 435/2002)7%.

la existencia y relacién entre dos ordenamientos a los que, sin embargo, atribuye caricter juridico.
La razé6n estriba en el apropiado seguimiento que este autor realiza de la doctrina del ordenamien-
to juridico de Santi Romano, considerando que el ordenamiento de las entidades de normaliza-
cién es de cardcter juridico y, en buena parte, derivado del ordenamiento estatal, 7bidem, p. 258. En
mi opinién existe, sin embargo, un auténtico ordenamiento de la técnica, dotado de sustantividad
propia y cuya relacién con el ordenamiento juridico se fundamenta en interacciones reciprocas.

77 Vid. J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho, op. cit., pp. 173-174.

78 . . . . . L
En la misma se realizan las consideraciones siguientes: «Los reglamentos técnicos

(obligatorios), al precisar los requisitos que estimen necesario exigir a los correspondientes
productos con el fin de garantizar la seguridad industrial, pueden, en vez de fijar por si mis-
mos las complejas especificaciones obligatorias, hacerlo por remisién a normas técnicas apro-
badas por organismos de normalizacién, cuyo contenido —asumido en estas condiciones por
el titular de la potestad reglamentaria— queda incorporado a aquéllos y participa de su fuerza
obligatoria.

Esta incorporacién, que los propios recurrentes califican de «fenémento habitual», si
bien puede suscitar en ocasiones algin problema —como ocurre, por lo demds con todas las
técnicas remisorias— no incurre en ilegalidad: se trata de una modalidad m4s de reglamentar,
por via de remisién, en vez de reproducir o transcribir mimética y literalmente en el propio
Reglamento de seguridad el contenido correspondiente de las prolijas normas técnicas».
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Existe, sin embargo, una importante objecién a este tipo de remi-
si6n consistente en la ausencia de publicacién oficial del contenido de
la norma técnica. Efectivamente, el tipo de remisién que tratamos su-
pone que la norma juridica publicada en el correspondiente boletin ofi-
cial se limita a publicitar la referencia de la norma técnica, es decir, no
reproduce o publica su contenido.

El requisito de publicidad de las normas estd garantizado cons-
titucionalmente en el articulo 9.3 CE y es requisito para su eficacia
juridica (arts. 1.5y 2.1 Cc.; art. 52.1 LRJPAC; y art. 24.4 de la Ley
50/1997, del Gobierno). La publicidad, segiin ha sefialado SAINZ
MORENO, presupone la publicacién de la norma pero, ademas, im-
plica su efectiva divulgacién por cualquier medio adecuado para
ello”. En este sentido, la publicacién no integra del contenido de la
norma técnica ha sido denunciada por diferentes autores como una
infraccion del citado precepto constitucional®’, concluyendo que no
pueden imponerse de manera general normas que no han sido pu-
blicadas®!. La contundencia de esta afirmacién obliga a tomar en
consideracién una serie de elementos.

En primer lugar, cabe advertir de que, a diferencia de las normas
juridicas®, las normas técnicas elaboradas por los organismos privados
de normalizacién estarfan protegidas por los derechos de propiedad in-

7 Vid. Fernando SAINZ MORENO, «La publicidad de las normas», en La proteccion ju-
ridica del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional. Estudios en home-
naje al Profesor J. Gonzilez Pérez), vol. I, Madrid, Civitas, 1993, p. 122. En distintos términos,
BANO LEON considera que: «(P)ublicidad de las normas no significa otra cosa que hacerlas
publicas, es decir, que no sean secretas o desconocidas. Lo importante, pues, no es la publica-
cién en el BOE o Boletin de la Comunidad Auténoma, sino buscar mecanismos que aseguren
la publicidad idénea segtn quiénes sean los destinatarios de la norma», en «La potestad nor-
mativa de las Universidades», AA.VV., Tercer Curso sobre Régimen Juridico de las Universida-
des Piiblicas, Madrid, Universidad Politécnica de Madrid, 1995, pp. 51-52. La argumentacién
de este autor nos parece muy adecuada en lo que ataiie a la publicidad de las normas técnicas,
ya que en el caso de las normas UNE existe esa publicidad idénea que permite su pleno co-
nocimiento por los destinatarios de la norma.

80" ALVAREZ GARCIA lo apunta en su trabajo «Introduccién a los problemas juridicos de
la normalizacién industrial: normalizacién industrial y sistema de fuentes», RAP, n° 147,
1998, pp. 332-336. Advierte estd autor de como «(E)] hecho de que las normas técnicas a las
que se remiten las reglamentaciones no sean publicadas oficialmente, sino tan s6lo de manera
privada, no ha parecido, sin embargo, obstar para que su contenido técnico sea convertido en
obligatorio por las reglamentaciones, al menos en la prictica habitual» (p. 335). Véase tam-
bién J. A. CARRILLO DONAIRE, E/ Derecho de la seguridad..., op. cit., pp. 397-402, y A. IZQUIER-
DO CARRASCO, La seguridad..., op. cit., pp. 244-245.

81 Vid. V. ALVAREZ GARCIA , ibidem, p. 336.

% 1a Ley 22/1987, de Propiedad Intelectual, dispone en su articulo 13 que «no son ob-
jeto de propiedad intelectual las disposiciones legales o reglamentarias o sus correspondientes
preceptos, las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberaciones
y dictimenes de los organismos publicos, asi como las traducciones oficiales de todos los tex-
tos anteriores». Los antecedentes en este tema pueden verse en F. SAINZ MORENO, «La publi-
cacién de las normas, cit., pp. 123-124.
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telectual®, circunstancia que ciertamente limita la divulgacién indis-
criminada de esas normas vy, cabe reconocerlo, puede dificultar su conoci-
miento general. Ante la ausencia en Espana —hasta donde conocemos— de
una declaracién legal o judicial explicita en este tema, cabe destacar, por
ejemplo, que la propia Comisién Europea ha reconocido derechos de autor
a los organismos europeos de normalizacidn, titulares de las normas
«EN>. En segundo lugar, el hecho de que las normas técnicas ganen efi-
cacia juridica en los casos de remisién parece que deberia obligar a su pu-
blicacién integra en el correspondiente boletin oficial y, por tanto, el
derecho de propiedad intelectual deberfa aqui ceder®. En mi opinién, sin

%3 En este tema véase A. ARPON DE MENDIVIL y R. GARCIA VICENTE, «Legal Aspects of
Standardisation in Spain», en Legal aspects of standardisation in the Member States of the EC
and EFTA, vol. 11 (J. Falke y H. Schepel, ed.), Comunidad Europea, Luxemburgo, 2000, pp.
773 y ss. Sobre los casos de Francia y Alemania véase esta misma obra (J. CHAMPIGNEULLE,
«Les aspects juridiques de la normalisation en droit frangais», vol. II, pp. 285-305, y ]. FALKE,
Rechtliche Aspekte der Normung in den EG-Mitgliedstaaten und der EFTA. Deutschland, vol.
III, pp. 373-390. Especialmente interesante resulta el caso de este dltimo pafs en el que el al-
cance y relevancia de las normas técnicas ha sido objeto de trato judicial. Asi, resulta de inte-
rés la sentencia del Bundesgerichishof (BGH), de 26 de abril de 1990 (Neue Juristische
Wochenschrift- Rechtsprechungs-Report Zivilrecht 1990, pp. 1452-1454), en la que se trata la
proteccién de derechos de autor de las normas DIN a partir de una remisién hecha por dis-
posiciones administrativas de los Linder a una norma DIN en concreto (norma DIN sobre
inspeccién de obras). EIl BGH reconoce que las normas DIN no se incluyen en ninguno de
los tipos de normas juridicas contenidas en el § 5.1 de la ley que regula los derechos de autor
(Urheberrechtsgesetz, de 9 de septiembre de 1965, modificada por Ley de 16 de junio de 1998)
—precepto similar al art. 13 de la ley espaiola de propiedad intelectual—, sin embargo, consi-
dera que una remisién puede conducir a su inclusién en ese precepto. Anade el Tribunal Su-
premo alemédn que las normas DIN al ser tomadas como concrecién de las reglas reconocidas
de la técnica (allgemein anerkannten Regeln der Technik) en el arte de la construccién (Bau-
kunst) adquieren un significado similar al de reglas de Derecho (rechtssatzihnliche Bedeutung),
hecho que permitirfa su publicacién oficial. Las consecuencias de esta sentencia, apuntadas por
FALKE (pp. 386-387), comportan la pérdida para las normas DIN de la proteccién derivada
de los derechos de autor, lo cual no deja de ser una clara limitacién al derecho de propiedad
reconocido en el articulo 14 de la Ley Fundamental. Ademds, la reproduccién integra de la
norma DIN en una publicacién oficial, y su posible copia, supone también una pérdida eco-
némica para el instituto alemédn de normalizacién al afectar uno de los pilares de su financia-
cién (la venta de normas supone el 60% de sus ingresos). Cabe sefialar que esta sentencia del
BGH fue objeto de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsge-
richt) por violacién del referido derecho de propiedad; sin embargo, el recurso no fue admiti-
do (acuerdo de 29 de julio de 1998). Finalmente hay que destacar que en el afio 1997 los 16
Linder firmaron un convenio con el DIN en el que se especificaban los derechos de edicién
de determinadas normas DIN relativas a especificaciones técnicas de la construccién.

i Respuesta al Parlamento europeo del comisario M. Bangemman publicada en el DO

n° C 2, de 6 de enero de 1992, p. 10.

85 En este sentido se manifiesta CARRILLO DONAIRE al considerar «que los derechos
morales y econémicos derivados de la propiedad intelectual decaen automaticamente cuando
una norma técnica es declarada obligatoria por la remision que a ella hace un Reglamento de
Seguridad. Esta solucién se apoya en la diccién del art. 13 (...) de la Ley de Propiedad Inte-
lectual (...), por lo que cabe entender que ¢l reenvio normativo a una norma tal supone su ex-
clusién del objeto legal de la propiedad intelectual; lo que sumado a la obligacién que recae
sobre las entidades de normalizacién en orden a facilitar a las Administraciones requirentes
las normas técnicas cuyas referencias se incluyan en los reglamentos por ellas elaborados (...),
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embargo, existen argumentos que permiten considerar aceptable la
mera referencia a una norma técnica por parte de una norma juridica
sin que aquélla deba ser objeto de reproduccién integra en la publica-
cién oficial.

Advirtamos que esta cuestion es objeto de tratamiento en todos los
Estados europeos en que existen organismos privados de normaliza-
ci6n. En todos ellos la regla general en los casos de remisién a normas
técnicas es la no publicacién oficial de su contenido. También, y al
igual que en el caso espafol, esta realidad es puesta en cuestién, exi-
giéndose la publicidad oficial de la norma con la finalidad de garantizar
su conocimiento general. Asi, por ejemplo, en el caso alemdn OSSEN-
BUHL® exigia hace ya tres décadas la publicacién de la norma técnica
en los boletines oficiales con la tinica excepcién de una imposibilidad
técnica (p. ¢j., planos). La realidad legislativa es, sin embargo, la que es
y cuenta, ademds, con un temprano pronunciamiento judicial del afo
1961 proveniente del Bundesverwaltungsgerichts (Sala de lo contencioso
del Tribunal Supremo)®, en el que se establecen los requisitos mini-
mos para admitir la remisién normativa a normas técnicas ya publica-
das: 1) se debe asegurar la identidad del texto objeto de publicacién;
2) cualquiera debe tener a su libre disposicién el conocimiento del objeto
de la remisién; y 3) el acceso debe ser suficientemente fécil. Por tanto,
no se excluye la tnica publicacién de la norma por los organismos de
normalizacién y su acceso mediante compra, si bien en este caso la doc-
trina considera que su precio no debe ser excesivamente caro®.

Existen, ademads, suficientes argumentos que justifican la no publi-
cacién de las normas técnicas en los boletines oficiales. Entre otros
FALKE senala, por ejemplo, el excesivo esfuerzo que supondria la pu-

harfa posible la directa publicacién de la norma técnica en cuestién en el Boletin Oficial co-
rrespondiente (por ejemplo, como anexo técnico de la disposicién reglamentaria remitente)»,
en El Derecho de la seguridad..., op. cit., pp. 401-402. Pese al impecable planteamiento de este
autor, el intento de suplir una carencia —la no publicacién oficial de la norma técnica— con la
vulneracién de un derecho no nos parece plenamente justificada. Como exponemos en este
apartado existen razones para entender que el régimen actual de publicidad de las normas
técnicas es el adecuado y que la publicacién oficial supondrfa mds inconvenientes que venta-
jas. Ademds, la obligacién contenida en el art. 10, letra o, del RICSI referida por el citado au-
tor no puede entenderse de ningin modo como una cesién a la Administracién de los
derechos de propiedad intelectual de los que es titular el organismo de normalizacién. La fi-
nalidad de ese precepto consiste en que aquellas normas referidas desde reglamentos obren
en depésito de la Administracién para su consulta pero no para su publicacién.

5 p. OSSENBUHL, «Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Verweisung als Mittel
der Gesetzgebungstechnik», DVBI, 1967, pp. 405-407.

%7 Sentencia de 29 de agosto de 1961, publicada en Neue Juristische Wochenschrift, 1962,
p- 506. Véase E. DENNINGER, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Normsetzung im Um-
welt und Technikrecht, Nomos, Baden-Baden, 1990, pp. 163-165; J. FALKE, Rechtliche Aspekte
der Normung..., op. cit., pp. 253-256.

% Vid. E. DENNINGER, ibid., p. 164; ]. FALKE, ibid., p. 254.
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blicacién oficial de las normas técnicas objeto de remisién®. También
cabe destacar la importante fuente de financiacién que supone para los
organismos de normalizacién la venta de normas. En este sentido, una
pretendida publicacién integra de las normas técnicas en publicaciones
oficiales deberfa suponer una compensacién para los organismos de
normalizacién que, por otro lado, podria poner en cuestién su inde-
pendencia frente al Estado. Pero, ademis, ello obligaria a negociar tam-
bién con organizaciones internacionales o regionales, pues en muchos
casos las normas técnicas nacionales se limitan a traducir el contenido
de otras elaboradas por aquéllas, con lo que existe una cotitularidad so-
bre la norma. Habria también razones de «seguridad técnica» ya que
los organismos de normalizacién estdn obligados a mantener el conte-
nido de la normas segin el estado de desarrollo cientifico y técnico”,
debiendo publicar inmediatamente el resultado de su trabajo. Esa in-
mediatez en la publicacién de la Gltima version de la norma técnica no
estarfa asegurada en el otro caso. En relacién a este punto hay que des-
tacar una importante diferencia en el modo de publicar las posteriores
modificaciones de un texto. En el caso de los boletines oficiales se pro-
cede, por regla general, a dar a conocer el nuevo texto manteniendo en
vigor el antiguo en lo no alterado —ello obliga a manejar textos alterna-
tivos, cosa a la que los juristas ciertamente estamos acostumbrados pero
que no resulta excesivamente operativo—; en cambio, en el caso de los
organismos de normalizacién, éstos siempre proceden a una nueva pu-
blicacién integra de la norma, lo cual evita posibles disfunciones. En
altimo lugar, hay que reconocer que los destinatarios de normas técni-
cas no son, en la mayorfa de supuestos, el comin de los ciudadanos,
sino un grupo de personas relativamente reducido e incluso determina-
ble que, de modo directo o indirecto, puede haber tenido alguna parti-
cipacién en la elaboracién o valoracién de la norma’’.

En lo que respecta al caso espanol, el régimen de publicidad de las
normas UNE elaboradas por AENOR se halla contenido en el RD

89 . . . .
Este autor destaca c6mo sélo el organismo de normalizacién electrotéenica (Deutsche

Elektrotechnische Kommission) utilizé en el afio 1998 un total de 32.369 pdginas para publicar
un total de 1.056 normas, zbid., p. 255.

% En el caso de las normas DIN, la norma DIN 820 (edicién febrero 1974), Parte 4,
apartado 4, establece su examen como minimo cada cinco afios. Puede consultarse en Grund-

lagen der Normungsarbeit des DIN, Beuth, Berlin, 1995, p. 335.

I De hecho, como reconoce E. GARCIA LLOVET, la complejidad que ofrece el ordena-

miento a partir de la propia estructura técnica de las normas revela que sus destinatarios son
los «iniciados» que «disponen de los conocimientos técnicos suficientes para adecuar sus con-
ductas a las prescripciones que se establecen en la norma». «Iniciados» que, ademds, «circulan
con una extraordinaria fluidez entre el sector ptblico y el sector privado bajo muy diferentes
térmulas», en «Conocimiento de la norma y seguridad juridica», Derecho Administrativo en el
umbral del siglo XXI (Homenaje al Profesor Dr. D. Ramdn Martin Mateo), t. 11, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pp. 1734-1735.
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2200/1995 (RICSI). Como organismo de normalizacién reconocido,
AENOR asume un conjunto de obligaciones hacia la Administracién
que, en lo referente a las normas técnicas aprobadas, se traduce en la
necesaria remisién mensual de la relacién de normas aprobadas y anula-
das en ese periodo, identificindolas por su cédigo alfanumérico y titulo
para su publicacién indicativa en el BOE (art. 11.fRICSI). El objeto de esta
publicacién es el de reconocer esas normas técnicas como «normas espano-
las», esto es, como normas UNE, y con independencia de que puedan ser o
no objeto de posterior remisién desde normas reglamentarias. E1 RICSI es-
tablece un auténtico mandato sobre AENOR al encomendarle las funcio-
nes de edicién, impresion y venta de las normas, cuyos precios —sefala el
art. 11.4— se fijardn en el marco del convenio anual de colaboracién de este
organismo con la Administracién. Otras obligaciones destinadas a asegu-
rar el conocimiento y acceso publico a las normas UNE son: mantener
un registro permanente actualizado de normas espafiolas en tramita-
ci6én y editadas, asi como durante el periodo necesario las anuladas que
afecten a la legislacion nacional (art. 11.¢); editar y publicar, al menos
una vez al afio, un catdlogo de normas espaiolas actualizado (art. 11.
7); disponer de un fondo documental de textos actualizados de las nor-
mas espaifiolas, a disposicién del pablico, para su consulta gratuita, asi
como atender las peticiones de informacién que se le realicen sobre las
normas o proyectos de normas (art. 11.%); disponer de un medio propio
de difusién, editado con periodicidad minima trimestral, que informe
sobre las novedades en materia de normalizacién de organismos nacio-
nales e internacionales (art. 11. /); y facilitar, a requerimiento de las
Administraciones publicas, las normas cuyas referencias se incluyan en
los reglamentos por ellas elaborados (art. 11.0).

a.2) Elreenvio dindmico o remisién a la norma técnica

En este tipo de remisién la norma juridica remitente no precisa una
norma técnica en un momento concreto, sino que sefiala la norma en
su version vilida presente o futura. Es, por ejemplo, el caso de las remi-
siones genéricas a la norma UNE 66 500 (EN 45 000) que se contienen
en el RICSI con relacién a la acreditacién de las entidades que integran
la infraestructura para la calidad y la seguridad industrial®?. La remi-

%2 En este caso se refleja s6lo el nimero de la norma pero sin indicar su fecha ni, por lo
tanto, su versién, por lo que debe entenderse que ésta serd la que esté vigente en cada mo-
mento». Una remisién del mismo estilo se contiene, por ejemplo, en el art. 17 del RD
2085/1994, de 20 de octubre, que aprueba el Reglamento de instalaciones petroliferas, en don-
de se dispone que los sistemas de seguridad a los que se refiere ese precepto «serdn disefiados

de conformidad a las normas UNE 23501 a 23507, ambas inclusive».
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si6n dindmica o flexible ofrece como indudable ventaja el superar las ri-
gideces del sistema de remision estdtica al quedar abierta la posibilidad
de aceptar la modificacién de las normas técnicas remitidas, sin necesidad
de proceder a la actualizacién de la norma legal remitente. Sin embargo,
este modelo plantea serias reservas a su validez juridica ya que, como ad-
vierte ESTEVE PARDO, el ordenamiento pierde el dominio sobre la norma
que a él se incorpora”. De forma gréfica la norma remitente pasa a convert-
irse en una «ley en blanco», en una «ley de contenido movible».

Lo cierto es que este tipo de remisién ha sido, con razoén, objeto de
importantes objeciones desde la doctrina administrativista espafiola”.
El motivo radica en que la adaptacién automaitica de la norma regla-
mentaria remitente a la norma técnica remitida convierte en la practica
al organismo privado de normalizacién en titular de un poder cuasi regla-
mentario auténomo («cuasi» porque como ya sabemos no se trata de reglas
de Derecho). Es decir, mediante la remisién dindmica el legislador reali-
za una delegacién fictica de su competencia normativa en un organis-
mo privado al permitirle alterar el contenido normativo de un precepto
legal. No nos encontramos, pues, ante una creacién ex novo de derecho
por sujetos privados, sino ante una sustitucién de la potestad reglamen-
taria o, en su caso, legislativa, lo cual atenta contra los principios del Es-
tado de Derecho y, en consecuencia, no es admisible constitucionalmente.

En este modelo de remisién es interesante hacer notar la distincién
que en la doctrina alemana® se realiza entre «normerginzende gleitende
Verweisung» (remisién dindmica a una norma agregante) y «nzormRkon-
kretisierende gleitende Verweisung» (remisién dindmica a una norma
concretizadora). En la primera variante, la norma juridica aparece
como incompleta y toma con efectos obligatorios el contenido de una

5 Vid, J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho, op. cit., p. 174.

? Principalmente J. ESTEVE PARDO, 76id.; V. ALVAREZ GARCIA, La normalizacién...,
op. cit., pp. 159-181. En cambio, para IZQUIERDO CARRASCO esas objeciones deben matizarse
a la luz del art. 11, letra h), del RICSI (en el que se obliga a los organismos de normalizacién
a dar cuenta al 6rgano competente de la Administracién publica que lo reconocié del inicio y
la finalizacién de los procesos de revisién o anulacién de normas espafiolas que tengan inci-
dencia sobre reglamentaciones de seguridad industrial). Esta previsién muestra, segin este
autor, «que no existe tal pérdida absoluta de dominio y conocimiento del ordenamiento juri-
dico general sobre el contenido de la norma técnica, pues no sélo se comunica a la Adminis-
tracién el inicio de los trabajos de revisién o anulacién, lo que permite a la Administracién
decidir una intervencién activa en tales trabajos; sino que también se le comunica el resultado
final, con lo que la Administracién puede decidir el mantener o no la remisién, segin dicho
resultado satisfaga o no las exigencias de seguridad que considere esenciales», en La seguridad
de los productos industriales, op. cit., pp. 257-258.

» Véase P. MARBURGER, Die Regeln der Technik im Recht, op. cit., pp. 390-407; E. DEN-
NINGER, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Normsetzung..., op. cit., pp. 139-147; J.
FALKE, Rechtliche Aspekte der Normung..., vol. 111, op., cit., pp. 250-253; P. MARBURGER/M.
KLEIN, «Bezugnahme auf technische Normen im deutschen Uniwelt-und Technikrecht», en

Jahrbuch des Unwelt-und Technikrechts 2001, Berlin, 2001, pp. 166-169.
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norma técnica prescindiendo de cudl sea su versién (p. ej., seria el caso
en que una norma reglamentaria remitiera de manera genérica su con-
tenido técnico a las especificaciones técnicas elaboradas por un organis-
mo de normalizacién nacional o de dmbito internacional)’®. Esta
modalidad de remisién serfa undnimemente considerada como incons-
titucional””. Sin embargo, no cabe duda de que por razones de flexibi-
lidad las regulaciones sobre nuevas tecnologias son realmente un
dmbito propicio a este tipo de remisiones. La segunda modalidad de re-
mision, por el contrario, es plenamente aceptada ya que en ella la nor-
ma juridica remitente establece unos requisitos generales no detallados
que encuentran su concrecién en normas técnicas a través de clausulas
generales o conceptos juridicos indeterminados. A este tipo de remisién
se le presta especial atencién en el siguiente apartado.

B) La remision indirecta al ordenamiento de la técnica: cldusulas
generales y norma técnica

La bidsqueda de especificaciones técnicas extramuros del orde-
namiento juridico encuentra en la llamada remisién indirecta o in-
nominada el instrumento actualmente mas usado por el legislador.
En este caso el objeto de remisién no se expresa mediante la norma
técnica, sino a través de la llamada cldusula técnica por la que se se-
nala de manera genérica el estado de la técnica y de los conocimien-
tos cientificos *®. Las normas técnicas, en este caso, son un elemento
de referencia importante pero no determinante. Como bien advierte
ESTEVE PARDO, «(L)a cldusula técnica no se materializa en una re-
mision normativa, sino que apunta a un concepto juridico indetermi-
nado como es el que se expresa con los términos «estado de la técnica»,
«mejor tecnologia disponible», «mejores técnicas conocidas» u otros seme-
jantes. Para su concrecion, las normas técnicas, de haberlas, pueden ser un
elemento indiciario de gran valor, pero no han de ser la referencia determi-

% Pese a su inadmisibilidad, lo cierto es que este tipo de remisién existe tanto en Ale-
mania como en Espafa. Asi, por ejemplo, la Resolucién —acto normativo que deberfa conte-
ner en ultima instancia las especificaciones técnicas a aplicar o realizar una concreta
remisién— de 28 de diciembre de 2000 (BOE , de 30.12.2000), de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién. La misma tiene por objeto modi-
ficar la primera oferta de acceso al bucle de abonado de Telefénica de Espafia —una cuestién
de interés para los usuarios—, estableciendo en el anexo III del apartado 5 (Aspectos de factu-
racién) del Anexo IT (Modificaciones requeridas) que: «Deben ser incluidas en el catdlogo de
seales las especificaciones técnicas aprobadas por el ETSI sobre SDLS».

7 Concretamente, en Alemania, se alega la infraccién contra el principio democritico
de la Constitucién (art. 20.2 GG) y la imposibilidad de pensar en una delegacién legislativa
en el marco del art. 80 GG.

% Vid, J. ESTEVE PARDO, «LLa adaptacién de las licencias a la mejor tecnologfa disponi-
ble», RAP, n° 149, p. 46.
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nante»”. Se trata, pues, en este caso de una recepcién de conocimientos
no juridicos —contemplados en normas o reglas técnicas— destinados a
lograr la concrecién de conceptos juridicos indeterminados!”. Lo im-
portante en este caso es que el contenido de la norma juridica resulta fi-
jado —aparentemente y en udltima instancia— por la Administracién
concedente de la licencia o por el juez encargado de su control'!.
Mediante la cldusula técnica se realiza una remisién permanente
a un determinado grado de desarrollo tecnolégico existente en un
momento concreto y, en ocasiones, a su disponibilidad efectiva, tan-

to en términos técnicos como econémicos'??. Efectivamente, el uso

de las expresiones «reglas generalmente (re)conocidas»'®, «estado

(progreso, evolucién) de la técnica»!™, o «estado de la ciencia y de la

? Ibidem, p. 47.

100 ‘s . . .
Esta cuestién es analizada atinadamente por este mismo autor en su obra AutOﬂ’t’gulﬂ-

cion. Génesis y efectos, op. cit., especialmente en las pp. 89-93, bajo el ilustrativo titulo de «La remi-
si6n a la mejor tecnologia disponible como férmula de relacién entre sistemas, el del Derecho y el

de la técnica. De los conceptos juridicos indeterminados a los conceptos no juridicos».

01" Como sefiala ESTEVE PARDO en estos casos, «(L)a funcién de la norma técnica serd

entonces la de constituir un elemento de concrecién del ordenamiento allf donde éste recurre
a los conceptos juridicos indeterminados que se expresan en la cldusula técnica. La normas
técnicas aportan asi los criterios cualificados de los expertos técnicos y éste es su principal ac-
tivo. Es el informe general de los expertos y peritos. De ahf que pueda considerarse acertada
la expresién que se acuiia por la jurisprudencia alemana para valorar las normas técnicas
como un dictamen anticipado de peritos (antizipierte Sachverstindige Gutachten). Lo que el
juez encuentra en las normas técnicas no es, pues, una norma que le vincule y tenga necesa-
riamente que aplicar, sino un dictamen de técnicos, posiblemente con un amplio reconoci-
miento en los dmbitos especializados pero que, en funcién de las circunstancias y su
apreciacién por el propio juez, puede éste no considerar el dictamen que la norma técnica en-
cierra», Técnica, riesgo'y Derecho, op. cit., pp. 176-177. El mismo autor estudia con mds detalle
este tema en su monografia Autorregulacion. Génesis y efectos, op. cit.

192 E5 el caso de la Directiva 96/61/CE, de 24 de septiembre de 1996, relativa a la pre-
vencién y al control integrados de la contaminacién (DO n° L 257, de 10 de octubre de 1996),
cuyo articulo 11 establece que: «LLos Estados miembros velardn porque las autoridades com-
petentes estén al corriente o sean informadas acerca de la evolucién de las mejores técnicas
disponibles». La definicién de «mejores técnicas disponibles» se encuentra en el apartado 11
del articulo 2 de la citada Directiva, donde puede leerse que por «disponibles» se entendera:
«las técnicas desarrolladas a una escala que permita su aplicacién en el contexto del sector in-
dustrial correspondiente, en condiciones econémica y técnicamente viables, tomando en con-
sideracién los costes y los beneficios, tanto si las técnicas se utilizan o producen en el Estado
miembro correspondiente como si no, siempre que el titular pueda tener acceso a ellas en
condiciones razonables». Con idéntica redaccién puede verse el art. 3, letra i1) de la Ley
16/2002, de prevencién y control integrados de la contaminacién.

103 Asi, por ejemplo, el articulo 4.c) de la Ley catalana 13/1987, de seguridad industrial,
0, de modo mds explicito, el articulo 6.2.a) de la también catalana Ley 3/1998, de intervencién
integral de la Administracién ambiental, en donde se refiere que las instalaciones objeto allf
de regulacién deberdn ajustarse, en caso de ausencia de reglamentacién o instrucciones espe-

cificas, «a las normas técnicas de reconocimiento general».

19 Eg el caso del articulo 3.2 de la Ley 38/1972, de proteccién del ambiente atmosférico;

también de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales, cuyo ar-
ticulo 6.2 establece: «Las normas reglamentarias indicadas en el apartado anterior se ajusta-
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técnica»'® refleja estados distintos, cada vez mds perfeccionados, del

conocimiento técnico!®. La gradacién establecida por estas cldusulas
generales conforma un triple nivel de seguridad técnica (Dreistufens-
chema) que, por ejemplo, fue recogido en una importante decision del
Tribunal Constitucional aleman (Kalkar-Beschluss)'", de ocho de agos-
to de 1978, en la que se reconocia que a través de ellas las autoridades
administrativas y los jueces deben equilibrar el déficit de regulaciéon
que puede ofrecer la normativa a aplicar.

El uso de este tipo de expresiones por parte de las normas juridicas
muestra una renuncia explicita del legislador a la elaboracién detallada
de reglamentaciones técnicas que, en verdad, podrian convertirse en
obsoletas al poco tiempo de su publicacion. Cabe reconocer, sin embar-
go, que el uso de conceptos juridicos indeterminados constituye una
técnica legislativa ampliamente utilizada en muy diferentes dmbitos
(productos industriales, tecnologias de la informacién, medio ambien-
te, economia)'®. Aunque, bien es cierto, existe en el uso de aquellos

en todo caso, a los principios de politica preventiva establecidos en esta Ley, mantendrdn la
debida coordinacién con la normativa sanitaria y de seguridad industrial y serdn objeto de
evaluacién y, en su caso, de revisién periédica, de acuerdo con la experiencia en su aplicacién
y el progreso de la técnica» —cursiva nuestra—

195 por ejemplo, el articulo 5.1 de la Ley catalana 6/1993, de residuos, en el que puede

leerse: «Mediante disposicién reglamentaria se regulard la gestién de determinadas categorias
de residuos cuya naturaleza, caracteristicas o especial problemdtica y cuya necesaria adapta-
cién al progreso cientifico y técnico lo exijan» —cursiva nuestra—.

106 . ..
Las normas generalmente reconocidas aluden a aquellos procedimientos que, una

vez comprobados en la praxis y segtin la opinién mayoritaria de los expertos, se corresponde
con el desarrollo técnico del momento. El estado de la técnica agrupa procedimientos, insta-
laciones y modos de produccién avanzados, cuya idoneidad préctica estd asegurada. El estado
de la ciencia y de la técnica se refiere a los dltimos conocimientos cientificos que todavia no
son de aplicacién general. En este sentido, véase J. SOLE I FELIU, E/ concepto de defecto del
producto en la responsabilidad civil del fabricante, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 407-
412 y 536-539. Recogiendo la doctrina alemana, refiere que las «reglas de la técnica» son ge-
neralmente reconocidas «cuando siendo conocidas por los especialistas que actdan en el
sector afectado, se consideran correctas por la mayoria de ellos y resultan acreditadas en la
précticar; el «estado de la técnica» refiere una aptitud prictica que, en cambio, no goza de ge-
neral reconocimiento; el «estado de la ciencia y de la técnica» serfa el nivel que mds se apro-
xima al «verdadero frente del progreso técnico». Afade, finalmente este autor, la distincién
entre «estado de la ciencia» y «estado de la ciencia y de la técnica», el primero aludirfa «al con-
junto de conocimientos tedricos, incluyendo también los pertenecientes a sectores no técni-
cos, con independencia de si tales conocimientos han sido o no aplicados en la prictica, o de
si todavia no han entrado a formar parte de la técnica»; el segundo —en relacién al «estado de
la técnica»— sobrepasa el estricto marco especifico de la técnica, para abarcar todos los cono-
cimientos cientificos existentes en cualquier otra disciplina cientifica, ademds de la técnica:
quimica, biologfa, medicina, etc. En este sentido, también forma parte del estado de la ciencia
y de la técnica cualquier conocimiento técnico que atin no es técnicamente viable».

17" Sentencia publicada en BrerfGE 49, 80 (especialmente p. 135y ss.). Véase J. FALKE,
Rechtliche Aspekte..., op. cit., p. 259 y ss.

1% 1id. C. D. CIRIANO VELA, Administracion econdmica y discrecionalidad (Un andlisis

normativo y jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 132 y ss.
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conceptos un componente valorativo o discrecional mayor o menor se-
gun los casos. Asi, en lo relativo a las disciplinas cientifico-técnicas se argu-
menta que el margen de discrecionalidad es menor en atencién a su
comprobacién fictica. La realidad, sin embargo, permite observar que el
pretendido cardcter univoco de esas disciplinas serfa cuestionable dadas las
muestras de autorrefutacién que desde ellas mismas se ofrece!”. Por este
motivo, formulaciones del tipo «estado de la técnica» son denunciadas por
BECK como el equivalente a «leyes implicitas de plenos poderes»!'1°. Ahora
bien, contra lo que pudiera pensarse, esta situacién no comporta una Dic-
tadura de la técnica, circunstancia que el propio experto aborrecerfa en su sig-
nificado politico, pero, sin duda, coloca a la tecnocracia en una posicién
ciertamente privilegiada en la conformacién del discurso politico de todas
aquellas cuestiones relacionadas con la seguridad de las personas o, entre
otras muchas, la preservacién del medio ambiente.

En el fondo, la cuestién que subyace en cada una de las opciones des-
critas es la relacién entre la norma juridica y la norma técnica y, mas en con-
creto, el modo —directo o indirecto— que hace posible que el ordenamiento
juridico atribuya relevancia a ese tltimo tipo de norma. La dicotomia entre
norma juridica y norma técnica aparece, pues, clara. La norma técnica, en
palabras de CHARBONNEAU, serfa «parcelaria» y limitada a unos efectos
cientificamente contrastados'!!. Contrariamente a la norma juridica, la
norma técnica no puede pretender hacer frente a aquellas situaciones de
hecho mis corrientes en las que, de manera simultdnea, intervienen dema-
siados pardmetros. Cabe, sin embargo, reconocer que la proliferacién de
normas o reglas técnicas y su mutaciéon constante pueden provocar una
deslegitimacién de las propias normas juridicas en atencién a su obsoles-
cencia. De este modo, pese a su inverificabilidad para el comin de los mor-
tales, la norma técnica se impone como el discurso hermenéutico de la
tecnocracia que cambia en funcién de la coyuntura econémica y de los pro-
gresos de la investigacién cientifica.

En cuanto método de remision, el de las cldusulas generales puede
ser considerado como la auténtica puerta de entrada del ordenamiento
social de la técnica. De modo expresivo SCHMIDT-PREUSS ha definido

199 En este sentido, vid. U. BECK, Politicas ecoldgicas en la edad del riesgo, op. cit., p. 125

y ss. El soci6logo alemdn considera que esa autorrefutacién publica no indica fallo de la cien-
cia «sino un nuevo estado de su desarrollo» (p. 203).

110 PR . A . . L.
Asi, anade este autor, «(E)1 gobierno, el parlamento y la jurisprudencia se privan a si mis-

mos del poder y se convierten, en la medida en que las consecuencias de la técnica, méds que todos
los proyectos de ley, alteran la sociedad y determinan el orden del dfa de la politica, en sucursales,
6rganos ejecutores, meros ayudantes para la legitimacién de los peritos y las asociaciones de inge-
nieros, verdaderos gobernantes provistos con el cetro del conocimiento en la materia y el manto de
la necesidad técnica» —cursiva entrecomillada en el texto—, ibidem, pp. 210-211.

g, CHARBONNEAU, «Norme juridique et norme technique», en Archives de Philoso-

phie du Droit, 1983, n° 28.
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esta practica legislativa como el puente hacia una normatividad auto-
rregulativa en el marco de una legislacién abierta («Konigsweg einer fiir
selbstregulative Normen offenen Gesetzgebung»)''?, cuya maxima expre-
si6n se halla en las normas elaboradas por los organismos privados de
normalizacién. La existencia de estas normas en el seno de la sociedad
responde a las limitaciones del Derecho como instrumento regulador
de la técnica. Efectivamente, el cardcter predectivo del Derecho y la vo-
luntad estética por no decir inmanente de la norma juridica casa mal
con el dinamismo ofrecido desde la técnica. Por este motivo la remisién
estitica o nominada aunque ofrece seguridad juridica resulta inade-
cuada para la direccién de la técnica. Ese es precisamente el problema
del Derecho: lograr dirigir el progreso técnico sin malograrlo pero sin
ser sobrepasado por €l. Desiderdtum, este Gltimo, dificil de compaginar
con la remisién dindmica que, como se ha dicho, es inaceptable juridi-
camente. Por el contrario, la concrecién de los conceptos juridicos inde-
terminados constituye un mecanismo que permite residenciar la
altima decisién técnica dentro de los méargenes del Estado de Derecho
al posibilitar cierta flexibilidad con relacién a la determinacién de lo
que debe entenderse por «estado de la técnica» o «reglas reconocidas de
la técnica».

12 6\, SCHMIDT-PREUSS, «Normierung und Selbstnormierung aus der Sicht des Of-

fentlichen Rechts», Zeitschrift fiir das gesamte Lebensmittelrecht, n® 3, 1997, p. 254.
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