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|. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS PRINCIPALES
DEL REGLAMENTO COMO NORMA

1. DEFINICION Y SIGNIFICACION EN EL ORDENAMIENTO

Las definiciones mas extendidas del reglamento, tanto en las obras
doctrinales como en la jurisprudencia, destacan como rasgos esencia-
les su condicién de norma escrita, de categoria inferior a la ley, dictada
por una Administraciéon Publica en ejercicio de competencias atribui-
das al respecto.

Esta presentacion modesta del reglamento no hace justicia a su
importancia como norma, tanto por lo que significa que el poder eje-
cutivo tenga la facultad de disponer y, por tanto, crear Derecho, como
por la importancia cuantitativa que tiene el reglamento dentro del uni-
verso de las normas, que esta ocupado en un elevadisimo porcentaje
por disposiciones de dicha categoria. Del nimero total de normas que
componen el ordenamiento espafol (seguramente mas de 250.000
vigentes a la altura del afio 2000) resultaria que el 90 por 100 de las
disposiciones vigentes son reglamentos (J. A. SANTAMARIA).

Lo extraordinario de los porcentajes expresados no es solamente la
sensacion de congoja y de impotencia que cualquier operador juridico
siente cuando se enfrenta con la utilizacién o aplicacién de un ordena-
miento tan voluminoso, sino, por lo que nos interesara en este volu-
men, la singular circunstancia de que esa masa descomunal de normas
estd formada principalmente por reglamentos. Y, desde luego, que
esto ocurra en un Estado democratico y representativo en el que el
Parlamento, depositario de la soberania nacional, tiene el monopolio
de la funcién legislativa.

Se comprende bien que, teniendo en cuenta esta Ultima circunstan-
cia, la cuestion principal que la potestad reglamentaria de la Adminis-
tracion plantea sea, precisamente, la de asegurar su efectivo someti-
miento a la ley, como norma superior y manifestacion directa de la
voluntad popular expresada en el Parlamento. Esta prioridad arrastra,
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naturalmente, otras muchas exigencias que sirven, a la postre, para
enmarcar el legitimo ejercicio de la potestad reglamentaria: los 6rga-
nos que pueden ejercerla, las materias a que puede referirse, el proce-
dimiento a seguir, los limites generales a observar, etc.

El reglamento, en resumidas cuentas, es una norma que, para llegar
a ocupar la importante posiciéon que actualmente tiene en todos los
ordenamientos del mundo, ha debido superar su aparente contradic-
cién con el principio de separacion de poderes, que es una base esen-
cial de todos los sistemas constitucionales europeos, y que parece
imponer la atribucién exclusiva al Parlamento del poder de dictar nor-
mas.

La implantacién de tal monopolio era una respuesta consecuente
con la dominacién por el Monarca, durante el Antiguo Régimen, de
todas las fuentes del poder. En el ideario de los revolucionarios france-
ses figuré que el poder de legislar se atribuiria exclusivamente a la
Asamblea, que lo ejerceria sin que el ejecutivo pudiera participar ni
interferirse. Asi llegan a proclamarlo efectivamente los primeros textos
constitucionales, como hemos de estudiar inmediatamente.

Sin embargo, de modo casi vertiginoso, el poder normativo que
habia tenido el Monarca, reaparecié a los pocos anos de implantado el
constitucionalismo (en Espana, dado su reconocimiento en la Constitu-
ciéon de 1812, no llegd a desaparecer nunca), siendo ahora detentado
por la Administracion Publica. No tendria, desde luego, las caracteris-
ticas de omnipotencia que lo significaron durante el Antiguo Régimen.
Seria, en lo sucesivo, una norma de categoria inferior a la ley. Pero con
inmensas posibilidades de utilizacién ya que, en la practica, se aceptd
que pudieran dictarse reglamentos para desarrollar y ejecutar leyes,
pero también para ocupar sus dominios, en defecto de iniciativa del
legislador o incluso para excepcionar su aplicacion o modificarla, si
concurrian razones de urgencia y necesidad, tan frecuentes, por cierto,
en el turbulento siglo y medio que transcurre desde los albores del
constitucionalismo hasta el final de la Segunda Guerra Mundial.

Casi todo ese tiempo, como esperamos probar, se ha tardado en
ordenar las relaciones definitivas entre la ley y el reglamento y reafir-
mar, ahora como un dogma mas rigido y verosimil, que el reglamento
es una norma de categoria inferior a la ley, que no puede invadir los
dominios que la Constitucién confia a la intervencion del legislador y
que, habitualmente, no tiene otra funcién que la de completar y desa-
rrollar, ejecutandolas, las regulaciones contenidas en las leyes.
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Este larguisimo periodo temporal que ha sido preciso para ordenar
(¢ definitivamente?) las relaciones entre la ley y el reglamento, ha con-
cluido, entre nosotros, en la Constitucidon de 1978. Pero este texto
fundamental, al mismo tiempo que ha puesto un orden bastante
exacto y verificable en la funcién de las leyes y la posicidn de los regla-
mentos, ha abierto nuevos frentes de problemas. Todos los arreglos
de lainestable relacion normativa entre la ley y el reglamento se habian
producido considerando la vigencia del principio de unidad de ley,
que fue el que acogieron las primeras Constituciones y se ha mante-
nido hasta el final del siglo xx. Significa que la ley general y abstracta
es Unica para todo el territorio, lo que ha sido exacto durante todo ese
tiempo. Pero la Constitucion de 1978 rompid el principio de unidad de
la ley, diversificando el poder legislativo y, con él, el reglamentario, de
manera que el ordenamiento conoce ahora la concurrencia de normas
reglamentarias, que proceden de diversas Administraciones, cuya rela-
cién con las leyes no siempre se puede resolver recurriendo al princi-
pio de jerarquia, a la vieja premisa de la subordinacion del reglamento
a la ley. Depende, por el contrario, la solucién, de los repartos del
poder territorial que la Constitucidn ha llevado a término y que son la
fuente primaria, antes que de la jerarquia, la legitimidad y la validez de
las normas.

Ademas, la nueva Constitucidon no ha atribuido un régimen uni-
forme a todas las Administraciones Publicas, circunstancia esta que
repercute grandemente en la significacion del poder reglamentario de
cada una de ellas. La Administracion del Estado o la de las Comunida-
des Autdnomas son organizaciones burocraticas, de caracter mera-
mente instrumental, cuya posicién juridica y atribuciones dependen
por entero de la decisidn del legislador, incluyendo en ello el alcance
de su potestad reglamentaria. La Administracion local, en cambio, es
una organizaciéon democratica, cuyos representantes son directamente
elegidos, a la que la Constitucidn reconoce autonomia para la atencion
de sus intereses. La autonomia que la Constituciéon consagra com-
prende un poder reglamentario auténomo que, por serlo, ni puede
depender, ni depende en la practica, tan estrictamente de lo que el
legislador disponga ya que, al menos, queda fuera de las facultades de
este dejar sin contenido la garantia constitucional a favor de la autono-
mia local, laminando o asfixiando las competencias normativas que, sin
duda, incluye.

En otro orden bastante distinto, también la Constitucién ha creado
directamente algunos érganos, denominados constitucionales por la
doctrina justamente por dicha razén, a los que confiere un estatus

7.
Consecuencias
de la ruptura
de la unidad
de la ley.

8

Heterogeneidad
del poder
reglamentario
atribuido a las
Administraciones
Pablicas.



9.
Especialidades
del poder
reglamentario
de los 6rganos

constitucionales.

10.
Justificaciones
de la existencia
y la extension

del poder
reglamentario.

11.

Universalidad
del fenémeno.

14 VIl. EL REGLAMENTO

especial de independencia de los poderes ordinarios del Estado: Tri-
bunal de Cuentas, Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder
Judicial, etc. Todos ellos tienen poderes normativos de naturaleza
reglamentaria que utilizan para regular su organizaciéon y funciona-
miento. Parece claro que estas potestades también estédn enclavadas
en la Constitucidn y que hay que entenderlas implicitas en el reconoci-
miento de una posicidn independiente de los 6rganos aludidos. Tam-
bién es notorio que las normas de los érganos constitucionales no tie-
nen siempre la misma relevancia ni dominios dispositivos asimilables,
sobre todo por lo que concierne a sus relaciones con las leyes. No
tienen la misma significacion los reglamentos de las Céamaras legislati-
vas, que los Acuerdos que adopta el Tribunal Constitucional en los
que, al disponer sobre su funcionamiento, aprueba normas que afec-
tan a los derechos procesales de los ciudadanos. De cualquier manera,
lo que ahora nos importa destacar es que estos reglamentos de érga-
nos constitucionales también ofrecen base para un nuevo debate
sobre si las relaciones con la ley es siempre idéntica a la que disciplina
a los demas reglamentos.

Con todo, es importante manifestar que ninguno de estos fenéme-
nos nuevos, ni la reconduccién general de la potestad reglamentaria
de la Administracion a una posicidén necesariamente subordinada e ins-
trumental, ha sido motivo bastante para disminuir o desincentivar la
produccién de normas reglamentarias, que sigue siendo inconmensu-
rable.

Ante esta situacion es habitual preguntarse por las razones de esta
valoraciéon extraordinaria que tienen los reglamentos para los poderes
publicos que los aprueban (y para los grupos de presiéon que tantas
veces los promueven). Se explica la misma, ordinariamente, con consi-
deraciones sobre la decisiva funcién de conformacion social que cum-
plen las Administraciones Publicas, por su compromiso directo y obli-
gacion primaria de organizar complejos sistemas de servicios publicos
prestacionales a favor de los ciudadanos, por las propias necesidades
autoregulatorias que tiene la Administracién que es una inmensa orga-
nizacién con un enorme numero de personas a su servicio; también la
practica del ejercicio del poder normativo; la necesidad de planificar y
programar las actuaciones administrativas, fijar criterios de decision,
etc.

Nada de ello es indiferente para justificar la relevancia del fené-
meno, que afecta, sin excepcidn, a todos los ordenamientos europeos,
aun en una época como la de finales del siglo xx y comienzos del xxi en
la que los poderes publicos han proclamado unanimemente en Europa
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su vocacién por la desregulacién de amplios sectores econémicos y
sociales, acompanada de su retirada de la posicién intervencionista
reglamentadora sostenida durante la mayor parte del siglo xx.

En todo caso, el fundamento Gltimo, si tratamos de buscar una
explicacion definitiva a un acontecimiento que es poliédrico, radica en
la demostrada imposibilidad de que el legislativo cubra todas las nece-
sidades de ordenacién normativa que reclaman los intereses genera-
les. Probablemente es exagerada la tendencia a dictar normas sobre
cualquier problema, incluso sobre los menos relevantes y pasajeros,
pero es absolutamente exacto que ni los legisladores han hecho nada
para evitarla ni ha habido un solo Estado europeo capaz de poner coto
al crecimiento de la masa de disposiciones.

De esta constatacion practica, percibida como ineluctable por
todos los juristas, ha derivado su consagracién formal en el ordena-
miento. En las obras doctrinales sisteméaticas de mediados del siglo xx
era frecuente que los autores se preguntaran por la razén de ser de la
norma reglamentaria. La explicaban o como una delegacién del poder
legislativo o como un poder inherente de la Administracion. Actual-
mente, en nuestro sistema constitucional es ambas cosas, ya que la
Constitucién reconoce expresa (articulo 97) o implicitamente (v.gr.
articulo 140 CE) a las Administraciones Publicas, poder reglamentario
como propio e inherente a sus funciones. Pero también, y principal-
mente, es un poder que depende en su contenido y extension de las
habilitaciones concretas que hace el legislativo a favor de las Adminis-
traciones Publicas.

Esta dualidad de legitimaciones no es sino el refrendo constitucio-
nal final de que los reglamentos son piezas normativas precisas para
que las disposiciones que las leyes contienen, mas genéricas y abstrac-
tas, puedan ser aplicadas en la practica. Son, para la ley, imprescindi-
bles e insustituibles porque esa misma funcién de pormenorizacién,
preparacién de la aplicacién y desarrollo, no la podria llevar a cabo el
legislador, unas veces por razones técnicas y otras de medios, pero
siempre, ademas, porque en tal caso cada ley requeriria una elabora-
cién tan detallada de su contenido que la productividad parlamentaria
anual descenderia, abandonandose la atencién a otros objetivos rele-
vantes. Por lo demas, la ley no debe perder sus caracteristicas de
norma general y principial. El proceso de la legis executio requiere la
concurrencia de otros instrumentos, entre los cuales los reglamentos,
hasta llegar a su aplicacién al caso concreto.
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2. DIFERENCIAS CON LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
Y LAS INSTRUCCIONES JERARQUICAS INTERNAS

La distincidn entre los reglamentos y las leyes resulta facil para cual-
quiera. Aunque ambas normas, una vez aprobadas, se publican en los
mismos diarios oficiales, sus textos presentan elementos formales de
identificacién que no permiten la confusién, empezando por lo mas
facil y evidente que es su propia denominaciéon (ley, frente a real
decreto u orden que es la forma que revisten habitualmente los regla-
mentos) que es, justamente, la sefial de identidad que primero apa-
rece en el texto escrito de las normas. No sera preciso completar este
analisis con otros mas detallados sobre los procedimientos de elabora-
cién, la competencia para aprobar cada clase de norma, etc., para
despejar cualquier duda sobre su naturaleza.

La diferenciacién no es, sin embargo, siempre tan sencilla cuando
se pretende distinguir entre reglamentos y actos administrativos, o
entre aquellos y las instrucciones, circulares y otros comunicados inter-
nos, que se elaboran de forma articulada, pero que son instrumentos
que, ordinariamente, no pueden tener caracter normativo y sirven
para organizar las dependencias administrativas y su actividad y, ade-
mas, no se aprueban en ejercicio de una potestad reglamentaria sino
de las atribuciones jerarquicas que pertenecen a los érganos superio-
res de la Administracion.

La distincion entre reglamentos y actos administrativos tampoco es,
sin embargo, dificil de establecer y resulta de gran trascendencia
hacerlo considerando los muy diferentes regimenes juridicos a que
estan sometidos unos y otros. Los reglamentos son normas y los actos
no lo son nunca. Esta Gltima clase de decisiones suelen ser singulares
y se refiere a una persona o conjunto de personas definido a los que la
Administracion se dirige resolviendo cualquier procedimiento incoado
o aplicando las previsiones de una norma. Los actos tienen forma
escrita, por lo normal, y su contenido integro se notifica a los interesa-
dos usando alguno de los procedimientos previstos en el articulo 58
LRJAP.

Esta caracterizacion general de los actos administrativos, en cuyos
pormenores no podemos entrar ahora, tiene diversas proyecciones
juridicas que los separan de los reglamentos. Principalmente, los crite-
rios de diferenciacién mas evidentes y mas usados por la doctrina y la
jurisprudencia son:

1.° Los actos administrativos se preparan siguiendo el procedi-
miento general previsto en los articulos 68 y siguientes LRJPA, mien-
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tras que la elaboracién de los reglamentos ha de atenerse al procedi-
miento especial que regula actualmente la Ley del Gobierno de 1997
en sus articulos 22 y siguientes. Los tramites previstos son netamente
diferentes y las infracciones cometidas al cumplimentarlos u omitirlos
se valoran por la jurisprudencia con muy diferente criterio.

Estas diferencias por razén del procedimiento son ostensibles casi
siempre. Las normas anteriormente referidas se aplican a la Adminis-
tracién del Estado y vinculan también a las Comunidades Auténomas.
Los 6rganos constitucionales y las Administraciones independientes o
Agencias reguladoras tienen procedimientos singulares que se distin-
guen mucho menos de los que han de seguirse para dictar un acto
administrativo.

Algo parecido ocurre a veces con las normas locales de naturaleza
reglamentaria, ambito en el que existen procedimientos de elabora-
cién de normas muy diferenciados (por ejemplo, los seguidos en mate-
ria de planeamiento urbanistico) junto a otros con una tramitacién muy
similar a la utilizada para cualquier resoluciéon administrativa.

2.° Los reglamentos han de publicarse, para que puedan produ-
cir plenos efectos, en el Diario Oficial correspondiente (articulo 52.1
LRJAP). Los actos administrativos, en cambio, se notifican a sus desti-
natarios individualmente, con los requisitos y formas establecidos en
el articulo 58 LRJAP. Sin embargo, el articulo 60 de esta Ley establece
una serie de supuestos en los que los actos, excepcionalmente,
habran de publicarse. Con caracter general, tienen que publicarse los
actos cuando lo establezcan las normas reguladoras de cada procedi-
miento o lo aconsejen razones de interés plblico. De modo especi-
fico, el articulo 59.6 de la misma Ley establece dos supuestos en que
procede la publicacién: cuando el acto tenga por destinatarios a una
pluralidad indeterminada de sujetos, o cuando se trate de un acto
integrante de un procedimiento selectivo o de concurrencia competi-
tiva de cualquier tipo. Se trata, en definitiva, de cubrir las insuficien-
cias de la notificacién cuando los interesados no estan identificados
previamente en el procedimiento.

Los supuestos de publicacidon de actos (al margen de los concursos
de toda clase) son bien excepcionales en la practica. Pero cuando ocu-
rre la publicacién deja de ser un elemento identificativo de las normas
de modo que es preciso complementar el anélisis de la decisién admi-
nistrativa, para determinar su naturaleza, con algin otro de los crite-
rios que estamos exponiendo.
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3.° Para sustituir o modificar un reglamento, la Administracién ha
de usar necesariamente el mismo procedimiento seguido para su
aprobacién. Los actos administrativos tienen, en cambio, un régimen
de especial rigidez que, por razones de seguridad juridica, determina
su irrevocabilidad cuando su contenido es favorable o declarativo de
derechos a favor de los ciudadanos. Si no ocurre asi y el contenido del
acto es de gravamen o limitacién, las posibilidades de revocacion
estan abiertas. En el primer caso, en cambio, para revocar un acto
administrativo es necesario que sea nulo y que se siga el procedi-
miento establecido en el articulo 102 LRJAP. Si el acto no es nulo, sino
simplemente anulable, la Administracion solo puede pretender su anu-
laciéon en el marco de un procedimiento de lesividad, que ha de
seguirse ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa y que ella
misma debe instar como demandante (articulo 103 de la misma ley).

4.° La doctrina espanola ha manejado reiteradamente un criterio
de distincidn entre reglamentos y actos administrativos derivado de los
diferentes regimenes de invalidez a que se someten. La regla general,
en efecto, que consta actualmente en el articulo 63 LRJAP es que los
actos que incurren en cualquier infraccion del ordenamiento son anula-
bles y solo excepcionalmente, cuando la infraccién es de las tipificadas
en el articulo 62.1, son nulos. Sin embargo la nulidad, que es la forma
mas extrema e insuperable de sancionar las vulneraciones del ordena-
miento, es la regla general que se aplica a los reglamentos ilegales (el
articulo 62.2 LRJAP tiene por tales a las disposiciones administrativas
que «vulneren la Constitucién, las leyes u otras disposiciones administra-
tivas de rango superior, las que regulen las materias reservadas a la ley,
y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras
favorables o restrictivas de derechos individuales»).

La aplicacion tajante de la sancién de nulidad de pleno derecho a
los reglamentos ha sido, sin embargo, justamente cuestionada por la
doctrina mas moderna y, en muchas de sus aplicaciones, no es tan Util
para distinguir, como lo hizo antes, a los reglamentos de los actos (vid.
el apartado que dedicamos mas adelante a la invalidez de los regla-
mentos).

5.° Ademaéas de los indicados criterios de distincion, las dudas
sobre la naturaleza reglamentaria o no de una decisién administrativa
(determinacidén que es precisa hasta para impugnarla ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, ya que segun el articulo 107.3 LRJAP
no cabe recurso administrativo previo contra las disposiciones admi-
nistrativas de caracter general) pueden resolverse a veces conside-
rando la generalidad de la norma (aunque ya hemos notado la existen-
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cia de actos administrativos generales) o su abstracciéon que la sitda
por encima de consideraciones concretas.

Con todo, el elemento de distincion mas frecuentemente utilizado
en la practica, por ser, seguramente, el mas claro y seguro, es el deno-
minado ordinamental que distingue los reglamentos de los actos con-
siderando, sobre todo, si la decisién que contienen se agota al apli-
carse o cumplirse en un caso concreto o, por el contrario, se integra en
el ordenamiento y perdura, aplicAndose sucesivamente a todas las
situaciones juridicas que se presenten y estén comprendidas en sus
previsiones. Es propio de los actos el agotar sus efectos cuando se
ejecutan, y caracteristico de las disposiciones generales o reglamentos
perdurar, incorporados al ordenamiento juridico de modo definitivo,
hasta que el érgano competente los derogue o invalide.

El Tribunal Supremo utiliza de ordinario el expresado criterio de
diferenciacién. La STS de 7 de junio de 2001 dice al respecto que «la
naturaleza de la disposicion de caracter general o acto administrativo
no viene determinada simplemente por una diferencia cuantitativa,
destinatarios generales o indeterminados para el Reglamento y deter-
minados para el acto administrativo, sino que la diferencia sustancial
entre disposicion de caracter general y acto administrativo es una dife-
rencia de grado, o dicho de otro modo, la diferencia estd en que el
Reglamento innova el ordenamiento juridico con vocacién de perma-
nencia, en tanto que el acto se limita a aplicar el derecho subjetivo
existente». A «actos ordenantes» y «actos ordenados» (STS de 19 de
abril de 2002) suele referirse la jurisprudencia para expresar si el caso
es de aplicacion de una norma del ordenamiento al caso concreto
(acto ordenado) o si «se trata de un instrumento ordenador que, como
tal, se integra en el ordenamiento juridico, completandolo y erigién-
dose en pauta rectora de ulteriores relaciones y situaciones juridicas, y
cuya eficacia no se agota en una aplicacién, sino que permanece,
situada en un plano de abstraccién» (STS de 9 de marzo de 2001, que
recoge una doctrina muy asentada, entre otras en las SSTS de 22 de
enero, 5y 7 de febrero, y 14 de noviembre de 1991).

Pese a todo, la dificultad de separar los actos de los reglamentos es
en algunos casos extremos mayor, pese a la aplicaciéon de todas las
férmulas indicadas. De ello son un buen ejemplo varias Sentencias del
Tribunal Supremo de 6 de abril de 2004. Se enfrenta en ellas el Tribu-
nal con la validez de un Acuerdo del Consejo de Ministros, que afec-
taba a una pluralidad indeterminada de personas, cuya finalidad esen-
cial era sefalar el contingente de ofertas de empleo de trabajadores
extranjeros no comunitarios para el ano 2002. El Tribunal aborda el
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problema de la naturaleza del Acuerdo —decisiva para resolver sobre
su validez— recordando que la manera de ordenar, en otras ocasiones,
esa misma materia, ha sido mediante instrucciones, resoluciones,
acuerdos y circulares de diferente indole; no, por tanto, mediante nor-
mas. Parte de esta constatacién para concluir que «por los anteceden-
tes politicos y administrativos, por las circunstancias que presiden su
elaboracién, por el procedimiento seguido para su aprobacién, por la
forma adoptada, por su caracter temporal y por su contenido, tanto
esencial como potestativo, el Acuerdo carece de las caracteristicas
propias de los actos que se integran en el sistema de fuentes. No
puede, pues, reconocérsele la naturaleza de reglamento, en el sentido
en que utiliza esta expresion el articulo 24 de la Ley del Gobierno, con
independencia de que parte de su contenido pueda tener valor nor-
mativo limitado».

Esta dltima observacién deja abierto un espacio para resoluciones
o decisiones administrativas de caracter no reglamentario que, en oca-
siones, pueden tener, parcialmente, en alguna de sus determinacio-
nes, contenido de disposiciones de caracter general.

Una coincidencia de tal clase ha venido constatédndola la jurispru-
dencia y la doctrina en la imprecisa figura de las denominadas instruc-
cionesy circulares. A este tipo de resoluciones administrativas de natu-
raleza claramente organizativa se las ha llamado en nuestra practica de
muchas maneras diferentes. El articulo 21 LRJAP ha recogido la expe-
riencia y ha precisado la cuestidn de las denominaciones identificando-
las como «instrucciones y érdenes de servicio», que se definen por
estar destinadas a «dirigir las actividades de sus érganos jerarquica-
mente dependientes». Se caracterizan, ademas, en el precepto citado,
por no imponerse su publicacidn, salvo en casos excepcionales y por
no afectar su incumplimiento a la validez de los actos dictados por los
6rganos administrativos.

Todas estas singularidades diferencian, sin ninguna duda, a las ins-
trucciones y érdenes de servicio con los reglamentos. Estos se publi-
can siempre y la vulneracién de sus disposiciones por los 6rganos que
las aplican determinan la invalidez de los actos adoptados (articulos 62
y 63 LRJAP). Verdaderamente las instrucciones y 6rdenes de servicio
son herramientas de ordenacién del funcionamiento de las dependen-
cias administrativas y del trabajo de las personas que estan a su servi-
cio. Son instrumentos de administracién imprescindibles para la buena
gestién ordinaria. Pero no son la expresion de un poder reglamentario
de ninguna clase. Para existir esta potestad tiene que haber sido atri-
buida por la Constitucién o por alguna norma, lo que no ocurre en el
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caso de las instrucciones. Estas se enmarcan en las relaciones jerarqui-
cas que son un elemento caracteristico de la disciplina interna de la
organizaciéon administrativa. No es, por tanto, potestad reglamentaria
lo que se ejerce al dictarlas, sino potestad jerarquica.

Todas estas circunstancias se han usado tradicionalmente por la
jurisprudencia y la doctrina mayoritarias para excluir que las instruccio-
nes puedan contener normas con efectos fuera de la organizacién
administrativa y de las referidas relaciones de jerarquia. Excepcional-
mente, sin embargo, la jurisprudencia ha aceptado, que sin variar su
naturaleza esencial, algunas de sus determinaciones puedan tener
caracter normativo. A mi juicio, casi siempre, no mediando un habili-
tacion legal especifica, son injustificables tales excepciones (sobre la
necesidad de una habilitacién legal expresa para que las autoridades
inferiores al Ministro puedan dictar normas de cualquier clase, la juris-
prudencia del TS es reiterativa: SSTS de 17 y 24 de febrero, 15 de
abril y 29 de diciembre de 1998; 7 y 17 de julio de 1999; 14 de mayo
de 2001; 31 de diciembre de 2004, etc.). El Tribunal Supremo, impone,
cuando pretenden tener elementos normativos, la publicaciéon, que,
como hemos visto, no es exigible con caracter general (Sentencias TS
de 5 de julio y 13 de octubre de 1995y 9 de enero de 1997).

Otra cosa es que las instrucciones y 6rdenes de servicio no tengan
otros efectos juridicos, con proyecciones externas a la organizacion
administrativa, aunque sin perder su naturaleza de resoluciones no
reglamentarias. Por ejemplo, pueden determinar el planteamiento de
conflictos de competencias entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas (SSTC 57/1983, de 28 de junio; 54/1990, de 28 de marzo). Tam-
bién pueden ser objeto de impugnacién por vulnerar derechos funda-
mentales, lo que no se excluye ni considerando su aplicaciéon en el
ambito de las relaciones jerarquicas (SSTC 26/1986, de 19 de febrero;
47/1990, de 27 de marzo; 150/1995, de 23 de mayo, etc.).

Las determinaciones normativas que puedan contener las instruc-
ciones y 6rdenes del servicio, dentro de los limites indicados, también
quedan subordinadas no solo a la ley sino a cualquier norma reglamen-
taria, cuyo respeto resulta determinante de su validez.

Hechas todas las consideraciones anteriores, debemos hacer notar,
por ultimo, que todas ellas estan referidas a la clase especifica de deci-
siones de naturaleza jerarquica a que alude el articulo 21 LRJAP. Pero
este acotamiento no puede hacer que olvidemos que con la denomi-
nacion de instrucciones y circulares se han designado en nuestro Dere-
cho histérico y en la practica administrativa contemporanea, instru-
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mentos de actuacion muy heterogéneos. En alguna legislacién
decimondnica el concepto de instruccion es equivalente y de uso alter-
nativo al reglamento [a las «instrucciones y reglamentos generales» se
refiere la Ley de 6 de junio de 1845 que regula el Consejo Real (luego
Consejo de Estado) en su articulo 11.1.° Incluso se usa el término «ins-
truccién» para denominar normas con rango de ley (por ejemplo, las
Instrucciones para el Gobierno econémico y politico de las provincias
de 1813y 1823, o mucho mas tarde, la Instrucciéon General de Sanidad
de 1904)]. El uso multiple de los conceptos no permite descartar, por
tanto, que fuera del entorno de las relaciones jerarquicas se dicten
verdaderas normas con aquellas denominaciones. Veremos en este
volumen algunos ejemplos en las practicas reglamentarias de algunas
Administraciones independientes (sefialadamente, las «circulares» del
Banco de Espanfia).

36. También, en fin, es posible aceptar, que aun dentro del marco orga-
Funciones . . . .. . s , . .
interpretativas hizativo interno de la Administracion, que es el ambltg genuino en el
yaufogniu/acién que la legislacion pretende actualmente encuadrar la figura de las ins-
e la . . . .
Administracién trucciones, es posible emplearlas como normas interpretativas, para
do s el ejercicio establecer pautas unitarias sobre la interpretacion de disposiciones
e sus potestades . - )
discrecionales. legales o reglamentarias o desentrafar su sentido, a efectos de lograr

su aplicaciéon mas eficaz y coherente. Este uso de las instrucciones (J. V.
MoroTe lo explicd entre nosotros) es de enorme relevancia porque
suele tener gran proyeccién en la reduccion de la discrecionalidad ya
que, mediante estas declaraciones interpretativas, aunque no tengan
ningln valor normativo anadido al de la misma norma que se inter-
preta, la Administracion se autovincula y permite que los ciudadanos
tengan una mejor orientacion sobre las opciones que seguira al adop-
tar decisiones, cuando el ordenamiento le deja libertad de eleccion
entre varias posibles.

Il. EL FRACASO DE LA PRETENSION DE ATRIBUIR AL PODER
LEGISLATIVO EL MONOPOLIO DE LA CREACION
DEL DERECHO

1. EL ENSAYO DEL PRIMER CONSTITUCIONALISMO EUROPEO
DE CONCENTRACION DE LOS PODERES NORMATIVOS
EN EL LEGISLADOR

El universo de las normas durante el Antiguo Régimen fue en toda
Europa extremadamente complejo y desordenado. Para el caso fran-
cés, OuviEr MARTIN hizo una exposicién clasica sobre tal estado de con-
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fusion. Las leyes del rey utilizaban nombres variados como constitucio-
nes, estatutos, pragmaticas sanciones u ordenanzas. Entre todos estos
términos, fue el de ordenanza el que mas se empled y el que, con el
tiempo, se haria equivalente al concepto «ley del rey». Tales normas, a
su vez, podian ser generales o particulares y privilegiadas. Los privile-
gios, por su parte, particulares y colectivos, dependiendo de que se
refirieran a un individuo concreto o a ciudades, pueblos, estamentos,
o grupos dentro de una ciudad. Las ordenanzas generales recibian
ordinariamente la forma de lettres patentes, nombre que expresaba su
condicién de cartas abiertas inscritas en un pergamino, que empezaba
identificando el nombre del rey, sus titulos, y el mandato que conte-
nian. Las lettres patentes, como forma de la ordenanza, también admi-
tian variantes como el edicto o la declaracién, que eran resoluciones
de caracter mas concreto, habitualmente de contenido interpretativo.

Las leyes del rey eran preparadas en alguna de las secciones de su
Consejo. El chancellier verificaba la conformidad del texto con la legis-
lacion del reino y advertia al rey de cualquier riesgo de que su con-
fianza pudiera haber sido lesionada antes de someter definitivamente
la norma a su aprobacién.

Inmediatamente se procedia al registro de las normas aprobadas,
practica que en Francia arranca del siglo xiv y que se genera especial-
mente en el dmbito de los tribunales de justicia, cuyos miembros estan
interesados, como ningln otro 6rgano del Estado, en contar con una
relacion manejable del Derecho legislativo que estaban obligados a
aplicar. El Parlamento de Paris extendid esta practica al resto de los
parlamentos de Francia.

Antes de practicar el registro, los parlamentos podian dirigir al rey
observaciones sobre el contenido de las normas. Esta practica se con-
solidé con el apoyo del monarca a partir del siglo xv porque le resul-
taba evidentemente Gtil para controlar mas las decisiones que se le
proponian, y también para evitar arbitrariedades en el otorgamiento
de privilegios o regulaciones particulares de cualquier clase. Las obser-
vaciones de los parlamentos tomaron el nombre de remontrances o
représentations. Terminé extendiéndose la practica a toda clase de
disposiciones de modo que, antes de registrarlas, los consejeros de los
tribunales podian hacer un examen de su texto para valorar sus posi-
bles errores, anomalias y abusos de Derecho en que incurrieran. Si los
parlamentos se dirigian al rey, «con muy humildes y muy respetuosas
remontrances» (era la férmula habitual), podian rechazar el registro de
la nueva norma. Recibidas las observaciones, el Rey podia desestimar-
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las y ordenar el registro, que entonces era imperativo «por la expresa
condena del Rey».

La practica de las remontrances, que los parlamentos acabaron fun-
damentando en costumbres ancestrales (terminaron derivando de la
antigua libertad de los francos los derechos de los parlamentos de
enregistrement y remontrance), concluyé por convertirse, ya en los
anos inmediatamente anteriores a la Revolucién francesa, en un serio
obstaculo para la adopcién de decisiones normativas o, dicho de otro
modo, en una forma de participacién de los parlamentos en la funcién
legislativa. Los intentos de algunos consejeros de Luis XV y de Luis XVI
de acabar con el sistema de remontrance solo sirvié para que tuvieran
que destituir a los ministros proponentes de tal renovacién, que tuvo
que esperar a la misma Revolucién de 1789 para imponerse.

En Espana es seguro que los tribunales no llegaron a tener una
posicién tan relevante, al menos en el plano formal, para obstaculizar
la eficacia de las disposiciones reales y participar en su elaboracién,
aunque, desde luego, también funcionaba en el Antiguo Régimen la
practica del registro encomendada, desde los Reyes Catdlicos, a los
corregidores y conservada después (Ley IV Titulo XI de la Novisima
Recopilacion).

La tipologia de las normas durante el Antiguo Régimen en Espana
ofrece el mismo aspecto poco ordenado y multiple caracteristico de
otros paises europeos. El procedimiento legislativo comenzaba a par-
tir de las propuestas de ley que hacian los secretarios de Estado y de
Despacho, que daban lugar a su tramitacion ulterior en el Consejo que
era el 6rgano encargado finalmente de elevarlas al Rey. Llegaban al
Consejo acompanadas de un decreto que contenia un estudio sobre la
materia a regular. Los fiscales del Consejo formulaban observaciones
en un dictamen que era debatido en el seno de dicho érgano. Apro-
bado el dictamen, se preparaba el proyecto de disposicién que era
elevado al Rey para su sancién. Aprobada la norma, la publicacién se
practicaba a través de la férmula del pregén.

La norma mas completa existente en Espana al final del Antiguo
Régimen era la pragmética. Su parte dispositiva terminaba con una
orden de cumplimiento en la que se reclamaba que «se observe y
guarde como ley y Pragmatica Sancién hecha y promulgada en Cor-
tes». Junto a esta norma principal, también se aprobaban cédulas, que
eran disposiciones con una estructura bastante similar. Eran firmadas
por el Rey y registradas y selladas por el Canciller. Otras disposiciones
eran denominadas provisiones, que tenian un protocolo mas breve y
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que expresaban resumidamente los contenidos tipicos de las normas
generales. A la parte sustantiva de las provisiones y cédulas, que eran
el revestimiento formal de la norma, también se les denominaba decre-
tos y 6rdenes. Toda esta tipologia convive también con los autos acor-
dados, las instrucciones y ordenanzas, empleadas con criterios bas-
tante dificiles de clasificar en la practica.

Al margen, sin embargo, de tanta diversidad, lo que es incontesta-
ble durante todo el Antiguo Régimen es la centralidad del monarca en
todo el procedimiento de produccién legislativa, ya que de él depende
la aprobacién y sancién de las normas principales del ordenamiento.

Cuando la preeminencia del monarca es sustituida, a partir de la
Revolucién de 1789, por la voluntad general expresada en la Asam-
blea legislativa, la experiencia del Antiguo Régimen colisiona violenta-
mente con las aspiraciones revolucionarias. En el primer periodo revo-
lucionario la monarquia se mantiene, de modo que la posicién del rey
debe ser tenida en cuenta en los debates constituyentes. Los monar-
quicos defendian que se respetara la posicién que el rey tenia durante
el Antiguo Régimen, sin perjuicio de acomodar su posicién central en
el proceso de produccidén normativa, con el reconocimiento de la fun-
cion legislativa de la Asamblea. El conflicto se evidenciard de modo
mas llamativo en la deliberacion sobre la sancién real de las leyes, que
servira, a la postre, para resolver la cuestion de la participacién del
monarca. El debate consistird en decidir sobre si se atribuye al rey una
potestad de veto devolutivo absoluto (la propuesta que hace J. J.
MouNIER en la sesidén de 28 de agosto de 1791 defendiéndolo, es ter-
minante: «Todo cuerpo de cualquier manera que se componga, intenta
aumentar sus prerrogativas; toda autoridad intenta acrecentarse, si no
se impone un dique de condiciones. Los representantes del pueblo
podrian convertirse en duefios absolutos del Reino si sus resoluciones
no encuentran ningun obstaculo... Darle a los representantes de la
Nacion la facultad de hacer todas las leyes ellos solos, seria someter a
su voluntad las prerrogativas de la Corona»). Al final, la Asamblea
aceptaria la implantacién de un veto de valor suspensivo, que se podia
mantener durante dos legislaturas (articulos 1 y 2 de la Seccidn llI,
Capitulo llI, Titulo lll, de la Constitucion de 1791).

La comparticion del poder legislativo por el rey y las Cortes en
Espana serd mucho mas firme y duradera que en Francia. El equilibrio
se obtendra también en el marco de debates mucho mas conservado-
res. El articulo 15 de la Constitucidn de 1812 establecié que «La potes-
tad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey». La participacion
real se instrumenta fundamentalmente a partir de la institucidn de la
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sancién, que regula la misma Constitucion en los articulos 142 y
siguientes. Si el rey la otorgaba, lo haria con la formula «publiquese
como ley». Si la negara, utilizaria la expresion «vuelva a las Cortes» con
indicacion de las razones. Denegada la sancién, no se podria tratar de
asunto en el mismo afno por las Cortes, sino a partir del siguiente. A la
tercera propuesta consecutiva, el rey habria de otorgar, necesaria-
mente, la sancidn.

Pero en Francia como en Espafa, a partir de la inauguracién del
constitucionalismo, el universo de las normas pretende simplificarse
rapidamente y a concentrarse en la ley; incluso los érganos del Estado
que pueden participar en la aprobacién de normas, lo hacen en el pro-
cedimiento legislativo. En el centro del sistema normativo se sitla la
ley como norma tendencialmente Unica y «expresion de la voluntad
general» (articulo 6 de la Declaracién de Derechos de 1789). No solo
es que la produccién normativa se concentra en la ley, sino que el
legislador estd obligado a aprobar leyes claras y accesibles, en la
medida de lo posible, y debidamente codificadas. En definitiva, el
Derecho se contiene exclusivamente en las leyes, y las leyes se orde-
nan en cédigos que, como dicen el Discurso preliminar y el articulo
258 de la Constitucién gaditana, «serdn unos mismos para toda la
Monarquia». La idea de cédigo recoge muy exactamente la voluntad
revolucionaria de que el Parlamento monopolice la funcién legislativa
y de que la ley sea general y uniforme. En el caracter general de la ley
ha de reintegrarse, desapareciendo, toda la variedad caleidoscépica
de la normativa del Antiguo Régimen y, sobre todo, los particularismos
y prerrogativas tan caracteristicos de la época preconstitucional. La ley
ademas es obra del Estado, que fija un Derecho cierto y estable, para
proteger los derechos de los ciudadanos, ofreciendo parametros cla-
ros que deben aplicar los jueces para la proteccion de tales derechos
y la implantaciéon de la igualdad.

Queda fuera de la 6rbita del nuevo ordenamiento juridico, por con-
siguiente, también cualquier clase de participacion de los jueces en la
creacion de Derecho, ya sea a través de las observaciones o remon-
trances formuladas en el procedimiento legislativo, ya a través de la
practica, consolidada en Francia, de convertir sus sentencias en arréts
de réglement, en los que se fijan criterios regulatorios generales, con
vocaciéon de aplicacion general y permanente, ya sea en fin mediante
la simple formulacién de jurisprudencia, considerada especialmente
por los jacobinos como la mas abominable de las practicas.
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2. LA EMERGENCIA Y EVOLUCION DEL PODER REGLAMENTARIO

A) Sus fundamentos en Francia

En correspondencia exacta con la pretension de concentrar la pro-
duccién normativa en la Asamblea, y de canalizar la creacién de Dere-
cho exclusivamente a través de la ley, la primera Constitucién francesa
de 1791 reconduce la participaciéon del rey en la produccién normativa
atribuyéndole la facultad de veto suspensivo que antes hemos indi-
cado. Pero, al margen de esta participacion, se niega que cualquier
otro poder del Estado pueda ostentar potestades normativas. Muy
especialmente el ejecutivo, contra el que los revolucionarios franceses
reaccionan porque lo identifican con las malas practicas de la monar-
quia absoluta. Solo en un érgano nuevo, sin parangdn en el Antiguo
Régimen, como es la Asamblea, se puede depositar toda la confianza.

De aqui que el articulo 6 de la Seccién | del Capitulo IV, del Titulo I,
de la Constitucion de 1791 prohiba al poder ejecutivo «hacer ninguna
ley, incluso provisional, sino tan sdlo proclamaciones conforme a las
leyes para ordenar o reclamar su observancia». La regulacion esta direc-
tamente dirigida a evitar el ejercicio de cualquier clase de potestad nor-
mativa por el ejecutivo. Las «proclamaciones» a que se refiere el pre-
cepto transcrito, se conciben como simples recordatorios u érdenes, sin
ninguna clase de contenido normativo. En el marco de esta misma
Constitucién se distinguen entre las leyes y los decretos de la Asamblea;
estos Ultimos son firmados por el rey pero tienen la misma fuerza que las
leyes. La reduccidn de la participacion del ejecutivo en la funcidon norma-
tiva a la simple tarea de recordar la existencia de las normas y procurar
su ejecucion, se mantiene en la Constitucién del Aro | (1793), articulo
65. Por si cupiera alguna duda sobre que las «proclamaciones» que
puede decidir el ejecutivo, no tienen ningln caracter normativo, la Ley
de 4 de diciembre de 1793, relativa al Gobierno provisional y revolucio-
nario, establecera la prohibicién de que cualquier autoridad o funciona-
rio haga proclamaciones o adopte reglamentos «extensivos, limitativos
o contrarios al sentido literal de la ley, bajo pretexto de interpretarla o
suplirla» (articulo 11.11). La misma limitacién de las «proclamaciones» a
atenerse estrictamente a lo establecido en las leyes, figura en la Consti-
tucion del Aro Il (1795), articulo 144. Pero ya a partir de entonces se
produce en la practica un cierto incremento de las decisiones del ejecu-
tivo que empiezan a tener un evidente contenido normativo, aunque no
lo expresen abiertamente.

En efecto, en la practica las proclamaciones terminaron utilizandose
para producir decisiones de inequivoco caracter normativo como ha
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demostrado M. VErPEAUX, indagando en los archivos de la primer época
revolucionaria. La reaparicién del poder normativo del ejecutivo, vino a
poner de manifiesto que la pretension de los constituyentes de concen-
trar absolutamente en la ley la funcién regulatoria era notablemente
ingenua. En el proceso aplicativo de la ley era siempre necesario afadir
reglas mas pormenorizadas a los mandatos generales, hasta llegar a la
aplicacion de aquella al caso concreto. La idea de que el legislativo
podia asumir todas estas tareas se mantuvo durante el tiempo en que el
prestigio y el poder de la Asamblea fue absoluto, pero cuando se
demostraron sus insuficiencias y empezaron a denostarse también los
abusos cometidos con apoyo en su primitiva omnipotencia, también
empezaron a producirse aperturas al poder reglamentario del ejecutivo.
M. VerpEaUx ha detectado que la facultad del ejecutivo de dictar «procla-
maciones» le permitird adoptar 6rdenes, resoluciones con verdadero
caracter reglamentario. Muchas de ellas, ademas, no se limitaban a faci-
litar la aplicacion de la ley, sino que anadian a la misma prescripciones
que suponian la creacién de Derecho por el ejecutivo.

Naturalmente, esta situacidon cambid radicalmente a partir de la
Constitucidn napoleédnica del Afo VIII (1799). Se reconoce entonces al
poder ejecutivo no solo la facultad de dictar los reglamentos necesa-
rios para la ejecucion de las leyes, férmula que mantiene el articulo 44,
sino también de dictar «reglamentos de administracién publica» en
todas las materias para las que el legislador habilite a la Administra-
ciéon, con informe del Consejo de Estado. Las modificaciones constitu-
cionales ulteriores, en el tiempo del Consulado y el Imperio (1802,
1804), sirven poco para ilustrar acerca de la evolucién de la potestad
reglamentaria, porque realmente supusieron una quiebra de los princi-
pios democréaticos sobre los que se habia asentado la Revolucidn.

La Restauracidn monarquica revisara la obra constitucional napo-
lednica, pero tampoco retornarad exactamente a los principios revolu-
cionarios originales que atribuian el monopolio del poder legislativo a
la Asamblea. Bien al contrario, la Carta Constitucional de 1814 enco-
mienda al rey la facultad general de aprobar «los reglamentos y orde-
nanzas para la ejecucién de las leyes, sin poder jamas ni suspenderlas
ni dispensar su ejecucién» (articulo 14). Esta configuracién del poder
reglamentario como subordinado y de desarrollo de la ley, fue puesta,
sin embargo, inmediatamente a prueba, al aplicarse por primera vez
una clausula, también contenida en el mismo texto citado, que atribuia
al monarca la facultad de dictar ordenanzas para proteger la «seguri-
dad del Estado». El precepto permitié que el 25 de julio de 1830, rei-
nando Carlos X, el Gobierno dictase las famosas cuatro ordenanzas
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que suspendian la libertad de prensa, disolvian las Camaras, modifica-
ban la ley electoral y convocaban nuevas elecciones. Estas decisiones
provocaron las revueltas de 1830 en Paris que dieron lugar a la caida
de los Borbones. El nuevo rey de Francia, Luis Felipe de Orleans, otor-
garia la siguiente Carta Constitucional el 14 de agosto de 1830, que
mantenia la potestad reglamentaria aunque constrefida a la ejecucién
de las leyes y delimitada por la férmula «sin poder jamas ni suspender-
las ni dispensar de su ejecucion».

A partir de entonces, y a lo largo del siglo xix, la literalidad de los
textos constitucionales permitira sostener que la ley habia recuperado
su posicion de norma suprema, de caracter general y abstracto, y que
los reglamentos habian quedado reconducidos a una funcién mera-
mente aplicativa y, desde luego, subordinada a la ley.

La practica debid ser sin embargo bastante mas confusa de lo que
el anterior esquema sugiere. Aunque pueda constatarse que las leyes
se ocuparon desde entonces de la regulacion de las principales cues-
tiones concernientes a las libertades y a la organizacién y actividad del
Estado, solo la existencia de una evidente confusion sobre el alcance
de la potestad legislativa y el ambito del reglamento, explica el intenso
e importante debate doctrinal que tuvo lugar en Francia considerando
las previsiones de la Constitucion de la Ill Republica. Aunque intervie-
nen en el debate todos los grandes publicistas franceses de los prime-
ros afos del siglo xx, las tesis méas expresivas son las que exponen
Duaurt, de una parte, y CARRE DE MALBERG de otra. Para el primero, cual-
quiera que hubiera sido la tradicién iniciada en Francia a partir de la
Revolucién, lo cierto es que en la practica puede constatarse que exis-
ten en el ordenamiento juridico dos clases de leyes, unas de caracter
formal, emanadas por el legislativo, otras que también crean derecho
objetivo, que tienen caracter general, y que son sin embargo, aproba-
das por el ejecutivo. La tesis estd apoyada, naturalmente, en las con-
cepciones alemanas de finales del siglo xix sobre la doctrina de la ley
material. Para DucuiT es claro que «el Jefe del Estado hace hoy no
solamente reglamentos que se refieren a verdaderas leyes anteriores,
sino muchos reglamentos auténomos que no estan vinculados a nin-
guna ley estricta, y cuya validez, sin embargo nadie trata de discutir».
De lo que se sigue que para el fundador de la Escuela de Burdeos, el
poder ejecutivo cuenta con atribuciones propias alternativas a la ley,
que se explican en tanto que dirigidas a la regulaciéon o atencién de
materias que tradicionalmente habian pertenecido en Francia al poder
ejecutivo. Este ambito propio del reglamento se corresponderia con la
actividad de policia y con la organizacién y funcionamiento de los ser-
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vicios publicos. En la teoria de Ducurr el reconocimiento de dicho
poder tiene que ser necesariamente especifico; no es posible recono-
cer al ejecutivo una competencia reglamentaria general e indetermi-
nada. Apela aqui a los principios de la Revolucién para establecer que,
estuvieran o no incorporados a las leyes constitucionales de 1875,
seguian valiendo como principios constitucionales e imponian, por
tanto, que algunas materias fueran necesariamente reguladas por ley,
por ejemplo el establecimiento de impuestos, la regulacién de la liber-
tad de comercio e industria o la propiedad. Asi lo exigia la tradicion
republicana.

El reconocimiento de un poder reglamentario auténomo a favor de
la Administracion, aunque especifico, lo llevaria a cabo el propio Con-
sejo de Estado en los arréts de 4 de mayo de 1906, Babin, y Chambre
syndicale des fabricants constructeurs de matériel pour chemins de fer
et tramways, de 19 de febrero de 1904, y mas tarde por los arréts
Heyriés, de 28 de junio de 1918, y Lebonne, de 8 de agosto de 1919.
El jefe del Estado tendria un poder, no habilitado expresamente ni por
la ley ni por la Constitucidn, para la reglamentacién interna de los ser-
vicios publicos o para la adopcién de las medidas necesarias para el
mantenimiento del servicio publico y la seguridad publica (el arrét
Lebonne se refiere al establecimiento por Decreto del primer Cédigo
de la Circulacién).

La opinidn de CARRE DE MALBERG, trata de inspirarse con fidelidad en
la concepcidn de la ley que implanté la Constitucidon de 1875, segun la
cual la ley, expresion de la voluntad general, correspondia a la exclu-
siva competencia del legislativo. No es posible reconocer al ejecutivo,
en este contexto, la potestad de dictar normas extra legem. Niega,
por tanto la diferenciacion entre leyes materiales y formales, que habia
aceptado DuGuiT siguiendo a LABAND y a JELLINEK. La relacion ley-regla-
mento se basa en que teniendo el legislador un poder incondicionado
e ilimitado materialmente, puede habilitar al ejecutivo para que dicte
normas de categoria inferior a la ley. El ambito al que podran referirse
estos reglamentos seran los determinados por la ley. Nunca tendran
estos la fuerza de la ley, pero CaRrrRe acepta que las regulaciones que
contengan son practicamente ilimitadas porque nada impide en el sis-
tema constitucional de la lll Republica que la ley habilite al reglamento
para abordar cualquier materia (a la postre, ya hemos expuesto en
otros lugares la idea de CaRré de que, no existiendo un sistema de
control de la constitucionalidad de las leyes, en el marco del Estado
que él mismo llamé «Estado legal», seria imposible evitar que el legis-
lador atribuyese la ordenacién de cualquier materia al ejecutivo).
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Cuando termina la Ill Republica, la Constitucién de la IV, establecida
en 1946, se produce en un contexto en el que, paulatinamente, la ley
habia ido recuperando posiciones y regulando progresivamente un
nimero mas amplio de materias. De esta manera a las reservas mate-
riales de ley justificadas en la propia Constitucion, se afadian otras
reservas de caracter formal, debidas a estar bloqueada la disponibili-
dad de la materia para el reglamento por «determinacion de la ley»,
como destacé G. VEDEL. Si se combina esta situacion con las necesida-
des de la postguerra, que reclamaban una inmediata y urgente accion
del ejecutivo, se explica el desarrollo de la practica de las leyes de
plenos poderes, de acuerdo con las cuales el Parlamento habilitaba al
ejecutivo para adoptar normas que estaban reservadas a la ley. Aun-
que la practica de las leyes de plenos poderes ya se establecié durante
la Ill Republica, durante la IV se reafirmaron, aunque introduciendo en
esta Ultima oportunidad limitaciones a las leyes de habilitacién, que no
podian referirse a determinadas materias y que ademas debian fijar
con exactitud los fines a que debian dedicarse las normas que apro-
bara el Gobierno. La estructura de estas habilitaciones llegé a ser, por
tanto, muy similar a la que se desarrollé en el constitucionalismo espa-
fiol y en el italiano y que desembocé en la técnica de los decretos
legislativos. Sin embargo en Francia no se reconocieron a las normas
del ejecutivo rango de ley, por aplicacidon del principio de que «el
poder legislativo no es delegable» (después de consolidada la técnica
de las leyes de habilitacion en la Constitucion de 1946, la vigente de
1958, prevé en su articulo 38 que el Gobierno puede «solicitar al Par-
lamento autorizaciéon para adoptar, mediante ordenanzas y por un
plazo limitado, medidas que entran normalmente en el dominio de la
ley»; las ordonnances que prevé este articulo, aunque pueden sustituir
o modificar leyes, mantienen su rango reglamentario y pueden ser
impugnadas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa). De la
época de la IV Republica es también la utilizacién de las leyes marco,
que se limitaban a establecer los principios basicos de ordenacion de
la materia regulada, dejando el desarrollo y pormenorizacién a los
reglamentos.

Durante mas de siglo y medio la relacion entre la ley y el regla-
mento en Francia dependerd de las concepciones constitucionales
que se vayan sucediendo pero, como se ha visto, nunca se negara en
todo el periodo la existencia del poder reglamentario en manos del
ejecutivo, que incluso se concibe como auténomo (en el sentido de
que hay materias cuya regulacién pertenece naturalmente a esta
norma y no a la ley) y, desde luego, como independiente, en cuanto
que, si no en términos constitucionales, si en la practica, el ejecutivo
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no precisa siempre y necesariamente de habilitaciones legales para
regular algunas materias en defecto de ley.

Las soluciones a estos problemas en la Constitucion de 1958 vigente
las analizaremos mas adelante.

B) La evolucién del poder reglamentario en Espafia

La concentracion del poder legislativo en las Cortes también se
proclama entre nosotros, terminantemente, antes incluso de apro-
barse la Constitucion de 1812, en el Decreto | de 24 de septiembre
de 1810 (las Cortes «se reservan el poder legislativo en toda su exten-
sionx), y la atribucién correlativa al poder ejecutivo del cuidado de que
«se lleven a efecto las leyes y decretos de las Cortes» se recogié en el
Decreto XXIV, de 16 de enero de 1811, que aprueba el Reglamento
Provisional del Poder Ejecutivo. Puede dudarse de si la intencién de
este texto era atribuir al ejecutivo potestades normativas o, simple-
mente, facultades de vigilancia y estimulo de la aplicacién de las leyes.
Sin embargo, en la Constitucion de 1812 la atribucién del poder regla-
mentario se expresa con seguridad: el poder ejecutivo tendra la facul-
tad de «expedir los decretos, reglamentos e instrucciones, que crea
conducentes para la ejecucion de las leyes» (articulo 171.1).

El concepto «ejecucién de las leyes» es seguro que no puede inter-
pretarse utilizando la significacién juridica que habitualmente se da a
dicha nocién en la actualidad, sino que hay que reconocerle un sentido
mucho mas amplio. Asi resulta, antes que de otros datos formales, de
la practica de todo el primer periodo constitucional espafiol. Entre
nosotros el advenimiento del constitucionalismo no se impuso en un
marco revolucionario, sino en un contexto de compromisos entre el
principio democratico, anclado en la voluntad popular, y el principio
monarquico, asentado en la tradicion histérica. El equilibrio se encon-
tré atribuyendo, por una parte, el poder legislativo a las Cortes y al rey,
aunque en su ejercicio se situara este en una posicién de menor pre-
dominio, expresada fundamentalmente en la potestad de veto devo-
lutivo, que ya hemos explicado en un apartado anterior. El poder nor-
mativo propio del Monarca, aunque envuelto en la férmula «ejecucidn
de las leyes» debia de amparar, y justificé en la practica, muy amplias
facultades normativas que los gobiernos proyectaron practicamente
en cualquier materia, contando o no con habilitaciones previas del
legislativo. Lo que resulta en la practica de la atribuciéon del poder
reglamentario al Monarca es una especie de vinculacidon negativa a la
ley, de modo que se pudieran dictar normas de valor reglamentario
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sobre cualquier materia no regulada por la ley. Y aun asi, como dire-
mos enseguida, con muchas matizaciones, puesto que durante muchos
decenios a lo largo del siglo xix se arbitraran diversas férmulas y expe-
dientes técnicos para permitir que el ejecutivo pudiese adoptar deci-
siones consistentes en la modificaciéon de regulaciones legales, o en
el restablecimiento de normas derogadas, aunque tuvieran caracter
de ley.

La participacion del rey en el ejercicio de las potestades normati-
vas alcanzaba, pues, por una parte, la posibilidad de proponer a las
Cortes leyes de cualquier clase y reformas «que crea conducentes al
bien de la Nacién» (articulo 171.14), de intervenir en la sancién de las
leyes, y de dictar normas sin intervencién de las Cortes, de caracter
reglamentario, cuya relacién con la ley no estuvo clara en los primeros
anos del constitucionalismo espanol. La Constitucién de 1812 ayuda
poco a reconocer los limites de las potestades normativas del ejecu-
tivo, que hay que buscar en las escasas prohibiciones que la Constitu-
cién contiene de intervenciones de aquel poder sin autorizacion del
legislativo. De este tipo son las que figuran en los parrafos 10y 11 del
articulo 172, que tienden a proteger la libertad y la propiedad de los
ciudadanos.

En las Constituciones posteriores se mantendran principios seme-
jantes. En la Constitucién de 1837 la sancién de las leyes se concibe
como una potestad de veto absoluto del rey (articulo 46), que no exis-
tia en la Constitucion de 1812. La Constitucion de 1845 reduce la rela-
cion de materias en las que el rey necesita una autorizacion del legis-
lativo para actuar (articulo 46), y se estructura una segunda Camara
cuyos miembros son designados por el rey.

De todas maneras, pese a estos vaivenes, puede verificarse que
todas las Constituciones monarquicas mantienen desde 1812, aun-
que con diferente alcance, preceptos que determinan las materias en
las que el ejecutivo precisa consentimiento de las Cortes o autoriza-
cién por ley para actuar. Por otro lado, también es visible el creci-
miento de las remisiones singulares a leyes, que se va produciendo
en las sucesivas Constituciones, a efectos de la regulaciéon de los
derechos.

La conclusién que puede extraerse de lo establecido en las Consti-
tuciones y de la investigacion sobre la practica de la produccién nor-
mativa es que en Espafa fue mucho menos evidente que en la Francia
de la primera época revolucionaria, el alejamiento del ejecutivo de la
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practica de producir normas. Por el contrario, la confluencia, entre
nosotros, del poder legislativo propio de las Cortes (participado por el
rey a través de la institucion de la sancién, ya mencionada) con el viejo
poder normativo del monarca, asumido sin soluciéon de continuidad
por el ejecutivo constitucional, dara lugar a una situacién amalgamada
y compleja, en la que ni los miembros de las Cortes ni los representan-
tes del ejecutivo tienen absolutamente claros los limites de sus respec-
tivas potestades normativas. No es infrecuente en la época leer en el
Diario de Sesiones manifestaciones de los parlamentarios interrogan-
dose sobre qué es ley y qué reglamento (asi en la sesién de 2 de sep-
tiembre de 1834, del Estamento de Procuradores), o si una real orden
puede ser derogada por una ley (Evaristo SAN MiGUEL exhumado por A.
NIeTo). La intercambiabilidad de las leyes y las normas del ejecutivo se
potencia y facilita con practicas como la de los «consentimientos», las
«aprobaciones», los «restablecimientos normativos» y las «leyes de
autorizacién». Utilizando estos formulismos, las Cortes podian dar res-
paldo a decisiones adoptadas por el ejecutivo, reguladoras de cual-
quier materia (A. NiETo ha hecho una indagaciéon practicamente
exhaustiva sobre esta practica de las leyes de autorizacién que, al tér-
mino del periodo absolutista se refieren a las mas variadas materias:
autorizaciones para emplear la milicia —4 de noviembre de 1836—;
autorizaciones para la exaccién de nuevos impuestos —19 de noviem-
bre de 1836—; concluir tratados de paz y amistad —16 de diciembre
de 1836—; suprimir garantias procesales para actuar contra los cons-
piradores —22 de diciembre de 1836—; levas de fuerzas por las Dipu-
taciones Provinciales —29 de diciembre de 1836—; establecimiento
provisional de la Administracién de las provincias —15 de febrero
de 1837—, etc.). También era posible, a través del restablecimiento de
legislacion anterior, desplazada habitualmente por razones politicas,
que el ejecutivo volviera a poner en vigor leyes que habian sido dero-
gadas. Esta recuperacion de la vigencia se acordaba mediante decisio-
nes gubernativas que, por tanto, contenian opciones de naturaleza
legislativa (al término del absolutismo, después del golpe de estado
de La Granja, el Gobierno restablecié muchas disposiciones, con rango
de ley, dictadas en los periodos constitucionales de 1812-1814 y 1820-
1823: por ejemplo, el Reglamento sobre libertad religiosa, de 10 de
febrero de 1822; la Instruccién sobre competencias de jurisdiccion, de
19 de abril de 1813; el procedimiento para sustanciar causas crimina-
les, de 11 de septiembre de 1820; las reglas sobre detencién o prisidn
de cualquier espanol, de 11 de septiembre de 1820; la supresion de
vinculaciones, de 27 de septiembre de 1820; la Ley de Beneficencia, de
6 de febrero de 1822; la Ley sobre Gobierno politico de las provincias,
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de 2 de marzo de 1823, etc.). Las leyes de autorizacidn consistian en
habilitaciones, a favor del ejecutivo, que utilizaron inicialmente formu-
las muy diversas hasta concretarse, al final del periodo, en leyes de
bases articuladas por el ejecutivo, sin que, en principio, estas opera-
ciones de delegacion tuvieran respaldo constitucional expreso. Sin
embargo la técnica de la habilitacion de potestades normativas al eje-
cutivo seguird utilizdndose y perfeccionandose a lo largo del siglo
hasta aparecer consolidada en la legislacién de la Restauraciéon. Es
muy destacada en este sentido, la Ley de 29 de diciembre de 1876,
que establecia las bases conforme a las cuales el Ministerio de Fomento
habria de aprobar las leyes de obras publicas, ferrocarriles, carreteras,
aguas y puertos, lo que se hizo mediante Reales Decretos de 20 de
abril, 4 de mayo y 23 de noviembre de 1877; y de 13 de junio de 1879
y 7 de mayo de 1880. La utilizacién de las delegaciones legislativas
para aprobar textos refundidos (como los de las Leyes Municipal y
Provincial de 20 de agosto de 1870). O, seguramente las mas impor-
tantes de todas, las leyes de bases que permitieron la aprobacion
mediante Reales Decretos de los textos articulados de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (3 de febrero de 1881), de Enjuiciamiento Criminal
(14 de septiembre de 1882), o el Cédigo Civil (Real Decreto de 6 de
octubre de 1888).

En vivo contraste con estos procedimientos de autorizacién o habi-
litacidon legislativa, que implicaban una intervenciéon del legislativo, se
sitian otras regulaciones acordadas directamente por el Gobierno sin
contar con las mismas y en materias sin duda afectantes a los dere-
chos. En este sentido normas tan importantes como las relativas a la
primera desamortizacion eclesiastica y extincion de las comunidades
religiosas, se adoptaron por Real Decreto (Reales Decretos de 19 de
febrero, 8 de marzo y 18 de abril de 1836), y normas administrativas
decisivas para la formacién histérica del Derecho Publico, se acorda-
ron también mediante normas reglamentarias: Reglamento de Contra-
tos del Estado de 27 de febrero de 1852, prohibiciéon de interdictos
(Orden de 8 de mayo de 1839), inembargabilidad de los bienes publi-
cos (Real Orden de 21 de enero de 1843 y Real Decreto de 12 de
marzo de 1847), reclamacién gubernativa previa (Real Orden de 9 de
junio de 1847), sistema de conflictos jurisdiccionales (Real Decreto de
6 de junio de 1844).

La conclusién que ofrece el anélisis detenido de lo acontecido en la
practica, mas alla de las reglas contenidas en la Constitucién y sus apa-
riencias, es de que no existieron en todo el siglo dmbitos materiales
inaccesibles a los reglamentos, bien fuera porque contaran con autori-
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zaciones legislativas, o bien porque el Gobierno, invocando cualquier
razén politica o econémica, decidiera intervenir de modo indepen-
diente, a falta de una regulacién legislativa.

No obstante, la reiterada aprobacién en el periodo de leyes de
autorizacién, de habilitaciones y delegaciones legislativas, o de leyes
de convalidacion de actuaciones del Gobierno, permiten establecer
razonablemente que existié en el periodo una inequivoca conviccidn,
aunque técnicamente no estuviera bien articulada, de que en determi-
nadas materias el pronunciamiento del legislador debia ser inesquiva-
ble. Muchos miembros de las Cortes se pronunciaron en este sentido.
En los Diarios de Sesiones se encuentran declaraciones como las de
MARTINEZ DE LA RosA («las Cortes no pueden dar autorizacién sino para
aquella parte del poder legislativo que la Constitucion les enco-
mienda»: sesion del Congreso de 12 de mayo de 1840), o de FERNANDEZ
Baeza (apelando al «interés general de que se ponga coto a un abuso
y no ejerza el Gobierno actos que son propios de los cuerpos colegis-
ladores»: sesion del Congreso de 7 de febrero de 1839), o de OL6zaGA
(«sabido es que los intereses generales de la Nacién, que su adminis-
tracién, que los derechos principales de toda especie han de ser con-
signados y declarados por las leyes»). Esta misma impresién puede
percibirse en la doctrina administrativista que escribe a mediados del
siglo xix. En el Derecho Administrativo de CoLmEIRO se dice que «son
inconstitucionales los reglamentos en cuanto a la materia, si crean
poderes publicos o autorizan impuestos o definen crimenes o estable-
cen penas, o perjudican a los derechos politicos de los ciudadanos, o
disponen en punto a sus derechos privados de otro modo que el nece-
sario para desenvolver los principios cuya consecuencia les confian las
leyes». Y PosaDA HERRERA, también apela a que «el poder administrativo
nunca podra dar érdenes, ni decretos para imponer contribuciones, ni
para crear derechos de los ciudadanos, ora politicos, ora civiles entre
particulares, ni tampoco podréa dar 6rdenes y decretos que impongan
penas corporales, aunque si pecuniarias, dentro de los limites que per-
mitan las leyes».

lll.  LOS DOMINIOS DE LA LEY Y EL REGLAMENTO

1. LA RESERVA DE LEY: LA FORMACION DE LA TEORIA GENERAL

La proposicidn segun la cual la reserva de ley es una técnica consti-
tucional que, al atribuir el poder legislativo la regulacién de determi-
nadas materias, impide que los reglamentos administrativos puedan
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decidir sobre las mismas y, especialmente, regular o intervenir sobre la
propiedad y la libertad de los ciudadanos, es, en la actualidad, mani-
fiestamente inexacta por incompleta, por mas que sea la explicacion
de la reserva de ley mas frecuentemente utilizada todavia en las expo-
siciones doctrinales. Es mas adecuado analizar la reserva de ley como
una nocién evolutiva, vinculada inicialmente al aseguramiento de la
separacién de poderes y a garantizar los derechos de los ciudadanos,
pero que, ulteriormente, en el avance del constitucionalismo, ha
ampliado su significado institucional. Se refiere actualmente esta no
solo a la garantia de los derechos, sino a la imposicién de limites al
legislador y a la exigencia de que las leyes adopten las decisiones
esenciales en todas las materias en que intervienen los poderes publi-
cos, aunque no se trate de regular o limitar derechos y, ademas, que lo
hagan incorporando un contenido normativo suficiente para predeter-
minar las decisiones de caracter aplicativo y concreto que adoptan los
tribunales y la Administraciéon Publica.

Estas transformaciones de la reserva de ley han pasado por tres
etapas, que se describen seguidamente:

A) Primera época: la configuracién de la reserva en torno
a la separacion de poderes y a la salvaguarda de la propiedad
y la libertad

Los principios que se implantaron en el constitucionalismo francés
y, con todas las salvedades y distancias, en el espanol, desde 1789,
hicieron innecesario tratar en estos paises de la reserva de ley durante
casi siglo y medio (la excepcidn a una regla tan general pueden ser en
Francia los debates doctrinales surgidos durante la vigencia de la
Constitucion de la lll Republica y en Espafa las previsiones de la Cons-
titucion de 1931). La razdn se alcanza facilmente: lo que el constitucio-
nalismo de raigambre francesa establece es el dogma rousseauniano
de la ley como expresion de la voluntad general. Tratan las Constitu-
ciones, al referirse a la ley, de una norma omnipotente, que puede
regular cualquier materia, sin limitacién alguna. El poder reglamenta-
rio del ejecutivo ha tenido, a lo largo de la referida larga etapa, dife-
rentes posiciones, pero nunca ha alcanzado protagonismo suficiente
para suplantar a la ley ni revestirse de sus mismas caracteristicas nor-
mativas. De un modo u otro, la primacia de la ley es la regla que siem-
pre ha prevalecido. La separacion de poderes, tan heterodoxamente
interpretada en Francia respecto de otros extremos, conduce al menos
a la supremacia de la ley sobre todos los deméas poderes del Estado.
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Pese a las épocas de excepcidn, esta es una regla en la que todos los
autores franceses (incluso los que, como Ducuit y CARRE DE MALBERG,
polemizaron sobre la posicidén del reglamento en relacién con la ley)
coinciden en identificar una «tradicién republicana» que arranca, sin
rupturas, de la Constitucion de 1791, cuya vigencia todavia invocaba
DuaGurT a estos efectos.

La primacia de la ley le permite intervenir en cualquier materia,
pero basta aproximarse a la Declaraciéon de Derechos de 1789 para
apreciar que la implantacion del «Reino de la ley», persigue, antes de
cualquier otro objetivo, la proteccién de la libertad y la propiedad. «La
ley es la expresion de la voluntad general» dice su articulo 6. Pero la
mision de la ley es custodiar los derechos de los ciudadanos, autori-
zando cualquier limitacién o intervencién de los poderes publicos en
los mismos. El articulo 2 proclama como «derechos naturales e impres-
criptibles del hombre “la libertad, la propiedad, la seguridad y la resis-
tencia a la opresion”. La preservacion de la libertad por la ley obliga a
esta a respetar el régimen general de libertad (que “consiste en poder
hacer todo lo que no perjudica a otro”, articulo 4), no limitandola sino
“para garantizar a los demas miembros de la sociedad el goce de esos
mismos derechos”, o “para prohibir las acciones perjudiciales para la
sociedad” (articulos 4 y 5). Por otra parte, impone que las intervencio-
nes de los demas poderes publicos sobre las restricciones mas impor-
tantes de la libertad estén habilitadas por la ley: “Ningin hombre
puede ser acusado, encarcelado, ni detenido sino en los casos deter-
minados en la ley y segun las formas por ella prescritas” (articulo 7);
“La ley no debe establecer mas que penas estricta y evidentemente
necesarias; nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley esta-
blecida y promulgada anteriormente al delito, y legalmente aplicada”.
Por lo que se refiere a la propiedad, el fundamental articulo 17 de la
Declaracién, sobre el que vendria a fundarse todo el orden econémico
contemporaneo, afirmaba que “la propiedad es un derecho inviolable
y sagrado, nadie ser privado de ella sino cuando la necesidad publica,
legalmente constatada, lo exija evidentemente y bajo la condicién de
una justa y previa indemnizaciéon”».

En la Constitucion espafiola de 1812 no existe una Declaracion de
Derechos ordenada sistematicamente como la francesa, pero también
es visible en ella la confianza en que sea la ley la que decida la regula-
cion de los derechos y habilite su limitacidn. En términos similares a los
de dicha Declaracion el articulo 172.10 se refiere a la prohibicion de
que el rey pueda tomar «la propiedad de ningun particular o corpora-
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cién, ni turbarla en la posesién, uso y aprovechamiento de ella, y si en
algln caso fuese necesario para un objeto de conocida utilidad comin
tomar la propiedad de un particular, no lo podra hacer, sin que al
mismo tiempo sea indemnizado, y se le de el buen cambio a vista de
hombres buenos». Por lo que concierne a las intervenciones mas gra-
ves de los poderes publicos en la libertad, igualmente se establecen
prohibiciones al ejecutivo (articulo 172.11) y se establecen principios
de legalidad de los delitos y las penas (articulos 287 a 302) y el dere-
cho a ser juzgado por un juez o tribunal predeterminado por la ley
(articulo 247).

Estos preceptos, destacados en las primeras Constituciones france-
sas y espafolas hacen visible que la funcién mas primaria y esencial del
legislador es la proteccidn de los derechos de los ciudadanos. El legis-
lador es soberano y materialmente omnipotente; no existe limite a su
poder de decision. Incluso en Estados como el francés y el espanol
que tiene que renovar completamente las viejas instituciones del abso-
lutismo y crear un nuevo orden social sobre bases igualitarias, la tarea
que se confia al legislador es inconmensurable. Pero no se subraya
tanto en estas Ultimas la responsabilidad del legislativo porque, inevi-
tablemente, tendra que cortar con la poderosa maquinaria de la Admi-
nistracion para llevar a termino aquellas misiones. Todo esta disponi-
ble para el legislador, pero los derechos deben focalizar sus principales
desvelos.

No es preciso, por tanto, ni en Francia ni en Espaina, construir nin-
guna justificacion tedrica de la reserva de ley, porque la ley todo lo
puede, pero esa fijacién constitucional en la libertad y la propiedad
servird para, con el tiempo, acotar mas exactamente el nicleo predo-
minante de la accion del legislador.

La propiedad y la libertad serédn el dominio sobre el que se cons-
truird la doctrina de la reserva de ley en Alemania. La peculiar situacion
constitucional de este pais, después de que Europa se sacude de la
dominacién napolednica, fuerza a identificar el ambito material al que
tiene que referirse la accion del legislativo, porque alli, frente a lo ocu-
rrido en Francia, dicho poder no se convirtié en el depositario de la
soberania y en el titular de un poder naturalmente ilimitado.

La situacion y sus consecuencias han sido explicadas muchas veces
por la doctrina alemana (JecH, BOCKENFORDE, ERICHSEN, HUBER; y antes
R. SmenD, R. THoma, O. Maver); descendiendo por generaciones que
llegan a los primeros publicistas (VoN STeiN, F. STAHL, etc.), y por algunos

82.

El legislador
omnipotente de las
Constituciones
francesas
y espafiolas.

83.

La formacién de la
doctrina en
Alemania:

fundamentos.



84.

El equilibrio entre
el principio
democratico y el
principio
monérquico.

85.

Las autorizaciones
de intervencién
sobre determinadas
materias
corresponden a las
Asambleas
legislativas.

86.

La dominacién
del monarca sobre
la ley y su traslacién
a la Asamblea.

40 VIl.  EL REGLAMENTO

estudios de autores espanoles (A. GALLEGO ANABITARTE, J. PErez Rovo, R.
Garcia MacHo, J. M. Baro, L. VILLACORTA).

En Alemania, el restablecimiento del sistema constitucional propio,
después de 1814, no se basara ni en la separacion de poderes ni en la
soberania del Parlamento, sino en la organizacién de un complejo
equilibrio entre los principes, que ostentan poderes fundados en la
historia, que las Constituciones recogen y respetan, y las Asambleas,
que expresan la voluntad popular. La posicidon de los primeros implica
el reconocimiento del principio monarquico en la organizacién del
gobierno, y la de las Asambleas la implantacion del principio democra-
tico. La soberania se atribuye a ambas instituciones, pero separada-
mente, de modo que el ejercicio del poder requiere la participacion de
ambas, pero en el entendido de que, en Gltimo caso, el poder supremo
pertenece al Monarca, que es quien debe decidir en caso de conflicto.

La tensidn que esta situacion suscitara inevitablemente trata de
resolverse por la Asamblea, que es donde esta representada la bur-
guesia, principal beneficiaria de los nuevos valores de libertad e igual-
dad que recorren Europa, en favor de una ampliacién de sus potesta-
des de decisién. El esfuerzo se concentrara en imponer el acuerdo de
la Asamblea para la adopcién de determinadas decisiones sobre mate-
rias concretas. En este sentido se orientan ya la Constitucion de Baviera
de 1818 y la de Hannover de 1919. La primera establecia que «sin el
consejo y el consenso de los Estamentos del Reino, no podra ser dic-
tada ninguna nueva ley general que afectan a la libertad de las perso-
nas o a la propiedad de los subditos...» (Titulo VIII, paragrafo 2). Pese
a lo cual, no es baladi recordar que una cosa es la necesaria autoriza-
cion de la Asamblea y otra distinta que las leyes fueran elaboradas y
aprobadas por las Asambleas, lo que tardara bastante mas tiempo en
ocurrir. La voluntad popular confiere, en las Constituciones de los Esta-
dos alemanes, la soberania al monarca, que hace la ley; no es esta la
realizacion del gobierno democratico. La traslacion a la Asamblea del
dominio sobre las potestades legislativas y la subordinacién a las mis-
mas del reglamento serd mas lenta. Al mismo tiempo que se va implan-
tando, también es perceptible, a lo largo del siglo xix, la progresiva
expansion de los conceptos de libertad y propiedad, para ampliar la
proteccidén a la practica totalidad de los derechos ciudadanos. La
Constitucién de Weimar, ya en 1919, terminara recogiendo esta con-
cepcion final de la reserva (sobre los derechos patrimoniales, articulo
153), justo cuando el Parlamento consigue imponerse definitivamente
sobre la Administraciéon (aunque se discute si la fuerte posicion del
Reichspréasident no lo convirtié en heredero del monarca y sus prerro-



. LOS DOMINIOS DE LA LEY Y EL REGLAMENTO 41

gativas, pese al cambio de principios constitucionales que trajo la
Constitucién republicana).

Explicado el origen de la idea de la reserva (que a la postre, retoma
la vieja practica medieval de exigir la decision de las Asambleas
—entonces estamentales— para la autorizaciéon de reclamaciones de
tributos por el Monarca), necesitamos precisar qué significa su concre-
cién en la libertad y la propiedady, por otro lado, qué mecanica impuso
la reserva o las relaciones entre la ley y el reglamento. Esto dltimo en
un doble sentido: si la reserva de ley limitaba las potestades legislati-
vas a las materias comprendidas en la misma y, por otro lado, si los
reglamentos podian ocuparse de regular cualquier materia o precisa-
ban habilitacién legal y, en su caso, en qué supuestos.

El acotamiento en favor de la ley de las regulaciones e intervencio-
nes concernientes a la libertad y a la propiedad, tiene una conexién
evidente con el pensamiento filoséfico en el que se apoyan las revolu-
ciones burguesas de finales del siglo xvii y de primeros del xix. En las
primeras Constituciones democréticas, basadas en la soberania de la
ley, aunque no se restrinja a ninguna materia concreta su potencia regu-
ladora, es ostensible el énfasis que se pone en atribuir a la ley las regu-
laciones concernientes a la libertad y la propiedad, como ya hemos
visto. De modo que es mas que comprensible que la burguesia ale-
mana, que alentaba el desarrollo de las instituciones democraticas, ten-
diera a utilizar también la libertad y la propiedad como nucleo indispo-
nible para el poder ejecutivo. A la postre, es la preservacién de estos
derechos lo que, seguin aquella filosofia racionalista, determiné que los
individuos decidieran despojarse de sus prerrogativas individuales y
aceptaran organizarse en un Estado dotado de un Gobierno represen-
tativo. La idea esta conectada, en linea directa, sobre todo por el pen-
samiento de John Lockg, que tanto influird en el proceso constitucional
americano y en las propias obras de los filésofos franceses.

Segun expone Locke en su Two Treaties on Government, la creacion
de la sociedad politica y el establecimiento de un gobierno comun
implica la cesion por cada individuo de una parte de su libertad natu-
ral. «Todo hombre particular —dice— debe desprenderse inevitable-
mente de ese derecho a su libertad y confiar al magistrado un poder
tan pleno sobre todas sus acciones como él mismo tenia, siendo por el
contrario imposible que alguien deba estar sujeto a los mandatos de
otro si retiene la libre disposicion de si mismo y es sefor de una gran
libertad». Esta inconmensurable cesién que hacen los individuos en
favor del Estado se debe a la importancia que para ellos mismos tiene
la constitucidn de la sociedad politica, que segun la famosa expresion
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del filésofo es la «mutua salvaguardia de sus vidas, libertades y tierras».
Este conjunto de derechos es denominado por Locke «property». «La
finalidad méxima principal que buscan los hombres al reunirse en Esta-
dos —afirma con toda rotundidad...— es la de salvaguardar sus bie-
nes». Insiste en que la cesion del derecho de libertad es para crear
«una sociedad de hombres constituida solamente para procurar, pre-
servar y hacer avanzar sus propios intereses de indole civil».

Locke explica en su obra el origen de la propiedad privada en términos
que seguiran directamente en las Constituciones y las Declaraciones de
Derechos. Especialmente en los sistemas continentales europeos, sus
ideas sobre el origen de la propiedad serviran para fundamentar el nuevo
orden social econédmico, que renovara esencialmente las estructuras del
Antiguo Régimen. En el constitucionalismo norteamericano se aplicaran
directamente para justificar la apropiacion de las tierras por los colonos.
Parte Locke de afirmar que en el estado de naturaleza los bienes fueron
entregados a la humanidad en comin. A partir de esa comunidad general
de bienes, se produjeron las apropiaciones individuales, que Locke justi-
fica en el esfuerzo y el trabajo del hombre. El producto de este esfuerzo
es propiamente suyo, como lo es su misma persona, de modo que «siem-
pre que alguien saca alguna cosa del estado en que la naturaleza lo pro-
dujo y lo dejo, ha puesto en esa cosa algo de su esfuerzo, le ha agregado
algo que es suyo propio y, por ello, la ha convertido en propiedad suya. . .».

Siendo la propiedad y la libertad el centro mismo sobre el que se
construye la nueva sociedad civil, es perfectamente consecuente que
la doctrina de la divisién de poderes que construye Locke en los para-
grafos 143 y siguientes de su Segundo Tratado, esté directamente al
servicio de evitar que ningun poder pueda abusar de aquellos dere-
chos. Locke concibe un ejercicio del poder, basado en las ideas del
gobierno mixto, que obliga a la ponderacién y al equilibrio, al contra-
peso entre los poderes concurrentes. Al legislativo le corresponde la
responsabilidad de «proveer el bien piblico de la sociedad» haciendo
leyes que deben conformarse con la naturaleza y ser generales y abs-
tractas, no particulares ni arbitrarias. Ni el legislativo puede entregar a
otro poder la facultad de hacer leyes ni asumir la funcién de juzgar.
Aunque Locke admite que en ocasiones el rey pueda hacer uso de sus
prerrogativas, concibe estas intervenciones como excepcionales.

Este compendio de ideas, que es el que maneja sin duda la bur-
guesia alemana el primer tercio del siglo xix, no alcanza a traducirse
en una teoria estable de las relaciones entre la ley y el reglamento,
sino que es mas bien un criterio para el afianzamiento progresivo del
predominio del poder legislativo sobre el ejecutivo. No obstante, los
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primeros juristas alemanes que teorizan sobre la cuestién como Von
STEIN, ya dejan clara la inspiracion en la filosofia de J. Locke. Esta en
aquel autor la primera exposicion de las posibilidades regulatorias
del reglamento en relacién con la ley, a efectos de completarla o, en
su caso, suplirla.

La ocasién mas relevante e influyente en la que la doctrina ale-
mana de Derecho Publico se ocupara en el siglo xix de la relacién
entre la ley y el reglamento, es la que da lugar a la construccion de la
teoria de la ley material, cuya formulacién se debe principalmente a
P. LABAND. Ya nos hemos referido a esta doctrina en otros lugares de
esta obra. Recordaremos ahora solamente que la distincién entre la
ley y el reglamento estéd basada en el concepto de regla de Derecho
(Rechtssatz), de regla juridica. Legislar es justamente dictar reglas de
Derecho de caracter imperativo, crear normas. El legislador produce
verdaderas leyes cuando establece normas, pero no cuando adopta
otras provisiones, no insélitas en su actividad, como pueden ser,
siguiendo los ejemplos que ofrece el propio LABAND «la construccion
de un ferrocarril, de una fortificacién, o que autoriza un préstamo...».
Estas decisiones del legislativo no son propiamente leyes en sentido
material porque no contienen ninguna regla juridica. Por las mismas
razones LABAND sostiene que es posible que el ejecutivo, si formula
reglas juridicas o crea normas, apruebe leyes en sentido material,
aunque la forma que sus decisiones revistan sea la de un reglamento
y no la de ley aprobada por la Asamblea.

La doctrina de la ley material esta evidentemente emparentada con
los intentos de acotar un ambito determinado para las leyes, distinto
del disponible para la potestad normativa del ejecutivo. Las reglas juri-
dicas a las que se refiere LaBAND, y luego JELLINEK, tienen que ver funda-
mentalmente con las regulaciones de los derechos. De forma que se
puede cerrar el circulo entre la proteccién de los derechos, la reserva
de ley y la doctrina de la ley material.

La formulacién tedrica moderna de la reserva de ley, utilizando ya
directamente esta expresion, se produce en la obra de OT110 MAYER.

Parte la exposicion de O. Maver de aceptar que en Alemania se ha
implantado el principio de separacién de poderes, siguiendo el modelo
revolucionario francés, que implica el reconocimiento de la soberania
de la ley como expresidn de la representacion nacional. Sin embargo
advierte que la separacién no tiene necesidad de obrar de forma
brusca. Aunque las primeras Constituciones francesas, dice, intentaron

93.

La doctrina
de la ley material.
Conexién
con la idea
de reserva.

94,

La construccidon
tedrica
de O. Maver.

95.
Ley y reglamento:
dos formas
de expresar
la voluntad
del Estado.



96.

Caracteristicas
de la ley.

97.

Preferencia y fuerza
formal.

98.

La libertad
del ejecutivo en
relacién con la ley.
El limite
a la iniciativa
del ejecutivo es
la reserva.

99.
Propiedad
y libertad como
materias
reservadas.

100.
La ley puede
encomendar
al gobierno
cualquier materia.

44 Vil.  EL REGLAMENTO
atribuir todo el poder legislativo a la representacién nacional, seria «un
error creer que este sistema era incompatible con el principio monar-
quico». Piensa MAYErR que el poder legislativo y el ejecutivo son dos
formas de actuacion del Estado y detrdas de ambas hay una «sola y
misma voluntad», de modo que importa poco cual sea el 6rgano del
Estado que la exprese.

Esta consideracion del poder legislativo y el ejecutivo como formas
de expresion de la voluntad Unica del Estado, le sirve para caracterizar
alaleyy surelaciéon con los demas poderes del Estado, especialmente
con el ejecutivo. La ley, dice MaYer es una manifestacion de la voluntad
del Estado expresada mediante un acto del poder legislativo, siguiendo
un procedimiento prescrito por la Constitucion. Se caracteriza por su
fuerza, que es la propia de la voluntad superior y juridicamente mas
elevada. Es por ello irresistible, de modo que no puede ser valida-
mente anulada ni modificada por ninguna otra via. A esta caracteristica
la denomina «preferencia de la ley» o «fuerza formal de la ley». Esta
fuerza formal no es sin embargo independiente de su contenido. Para
que la ley tenga aquella fuerza es necesario que su contenido sea
«apto para constituir una norma de este género».

Sobre estas premisas elabora Maver su teoria de la reserva de ley.
Diferencia la posicion que tiene la Justicia ante la ley, que obliga siem-
pre a aquella a decidir utilizando una regla de Derecho, y la que tiene
la Administracion, que no esta nunca en «una dependencia tan com-
pleta». Considerando que en muchas ocasiones es indispensable la
actividad del Estado, el poder ejecutivo tiene también que actuar
libremente «en virtud de su fuerza propia y no de la ley». Justamente
sobre esta situacion de libertad del ejecutivo es sobre lo que construye
MAYER, negativamente, la reserva de ley («nosotros llamamos a esta
exclusion de la iniciativa del ejecutivo, la reserva de ley»).

Considera MaYer que algunas Constituciones como las del Imperio
aleman no establecen cuando es necesaria una ley, pero aun asi «xnadie
duda que el poder del Imperio no puede constrefir ni imponer cargas
ni restringir la libertad y la propiedad de los sibditos sino en virtud de
una ley. Los principios del Derecho constitucional se compenetran tan
bien con nuestra manera de pensar que no es necesario decirlo de
forma explicita». La fuerza especial de la ley de que dispone el poder
legislativo, puede ejercerla este directamente, pero también puede
hacer uso de esta fuerza delegandola, en ciertos casos, en el poder
ejecutivo, en el gobierno y en sus funcionarios. Estas son las llamadas
autorizaciones legislativas, autorizaciones de las que el Gobierno tiene
necesidad para dar 6rdenes, imponer cargas, y, de manera general,
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para todo lo que se traduzca en una limitacién a la libertad o a la pro-
piedad.

La caracterizacion del poder ejecutivo, que se hace en la obra del
ilustre autor aleman, esta en relacién con la configuracion del legisla-
tivo y de la reserva de ley. Dicho poder estéa vinculado por los derechos
que pertenecen a las personas y debe obedecer, como la Justicia, a
toda regla de Derecho. La separacién de poderes es justamente el
medio de conseguir que el poder legislativo conserve la soberania
absoluta y el poder ejecutivo aparezca vinculado al Derecho. Pero,
ademas de que Maver, como antes se ha indicado, acepta que cual-
quier materia reservada a la ley pueda ser encomendada por delega-
cién o autorizacién al ejecutivo, también limita la vinculacién de dicho
poder a los supuestos en los que exista una ley, porque, en otro caso,
su posicion de independencia y libertad se mantiene. Afirma en este
sentido que «si se haya ante la presencia o la reserva de la ley, el poder
ejecutivo sufrird una limitacion; si penetra en la esfera de una regla de
Derecho, de una sentencia o de un acto administrativo, de un derecho
individual, quedara juridicamente vinculado. Pero puede ocurrir que
actle en un terreno que haya permanecido libre; entonces esas calida-
des especiales no aparecen. Mas, aun en este caso, conserva siempre
su calidad general de ser el poder publico, cuya voluntad es superior y
obligatoria para el sibdito».

O. Maver perfila, finalmente, su doctrina de la reserva de ley, en los
primeros anos del siglo xx, teniendo en cuenta toda la experiencia
histérica del constitucionalismo decimondnico, de la que resulta a
todas luces la configuracién de lo que, a partir del autor citado, va a
denominarse reserva de ley, esencialmente alrededor de los derechos
de libertad y propiedad, pero sin excluir que el poder reglamentario
pueda intervenir plenamente en dichas materias si cuenta con autori-
zaciones o delegaciones del legislador. Y también que las normas del
ejecutivo puedan regular cualquier materia a falta de una regulacion
legal especifica.

B) Segunda etapa: la inclusidn en la reserva de ley de limitaciones
a la libertad de disposicion del legislador

La construccion de la dogmatica de la reserva de ley, en los térmi-
nos en que se plantea en la obra de O. MAYeRr, deja abiertos algunos
problemas capitales que van a ser inmediatamente advertidos cuando
se apruebe la Constitucién de Weimar en 1919. La reserva de ley habia
sido, hasta entonces un expediente tedrico construido al servicio del
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fortalecimiento de las Asambleas democraticas, de la consolidacidn
del gobierno representativo, evitando la influencia del poder monar-
quico en la formulacién de la ley. Pero la Constitucién de Weimar,
aprobada al término de la primera Gran Guerra trae consigo, justa-
mente la implantacién plena de un sistema politico representativo. A
partir de ahora, en principio, Alemania tenia tan poca necesidad de la
doctrina de la reserva de ley como la habian tenido, desde el origen
del constitucionalismo, Francia o Espana, ya que el imperio de la ley
sera pleno y su primacia sobre otras normas absoluta. Ninguna materia
se escapa a la voluntad regulatoria del legislador.

Este cambio de régimen no determind, sin embargo, el abandono
de la doctrina de la reserva de ley, sino que impuso reconsiderar algu-
nas de las evidentes deficiencias que la teoria, en el resumen final de
MAYER, presentaba.

Los puntos mas criticos podian agruparse del modo siguiente:

En primer lugar, la configuracion de la reserva de ley, propuesta
hasta entonces, y sin duda seguida en la practica, dejaba al poder
reglamentario unas enormes posibilidades de intervencién. Ello se
debia a que, por una parte, la adjudicacién a la ley de la regulacion de
cuanto concierne a la libertad y propiedad se referia exclusivamente a
aquellos derechos que disfrutan los ciudadanos en general, pero no
implicaba a aquellos otros situados en las que (precisamente a partir
de la construccion que Maver hace al respecto) van a empezar a deno-
minarse relaciones especiales de sujecion, en las que se incluyen todos
los individuos que se relacionan con la Administracion en razén a algin
vinculo especifico y mas concreto que el de los ciudadanos en general:
presos, militares, funcionarios, escolares, contratistas y concesionarios
de toda clase, etc. Por otro lado, no existian limites a las autorizaciones
o delegaciones legislativas en favor de los reglamentos, ni restriccio-
nes a que estos pudieran regular cualquier materia en defecto de ley,
bien por tratarse de materias de organizacién de servicios publicos, de
policia de seguridad y bienestar, o por razones de urgencia o de opor-
tunidad politica debidamente valorada por el Gobierno.

En segundo lugar, establecido en Weimar un régimen politico
representativo y democratico en el que la potestad dispositiva del Par-
lamento es irresistible y puede referirse a cualquier materia, la fuerza
de la ley se convierte en un peligro en si mismo para los derechos de
los ciudadanos: por un lado, el legislativo puede delegar sin limite sus
facultades en el ejecutivo; por otro, incluso las leyes democraticas
plantean el problema de si pueden incluir regulaciones asfixiantes res-
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pecto de los derechos de los ciudadanos, desfigurandolos o haciendo
imposible su ejercicio.

Estos problemas fueron advertidos por la doctrina de la época de
Weimar (muy especialmente por ANnscHUTZ y THOMA, aunque la misma
preocupacion es general en otros autores), que se dispusieron a anali-
zar las correcciones que pueden imponerse a los abusos de la posicion
del legislador, bien consistan en abdicaciones de sus obligaciones de
regular las materias reservadas a la ley encomendando la tarea al
gobierno, bien se expresen en leyes excesivas que, bajo pretexto de
regular los derechos, los desconocen o arrasan, bloqueando las facul-
tades que los caracterizan. Las reflexiones concluyen en la inexistencia
de buenos remedios para tales problemas. Las leyes que incurren en
los excesos indicados son «anticonstitucionales», como no duda THomA
en calificarlas, pero como no existe ningun sistema de control de la
constitucionalidad de las leyes, no es posible anularlas ni desconocer
sus efectos.

La necesidad, para corregir las desviaciones del legislador, de
implantar el control de la constitucionalidad de las leyes también se
hace patente en los jueces y tribunales que, a falta de determinaciones
legales expresas, interpretan la Constitucidon (entre la doctrina, lo
mismo habia propuesto H. Preuss) en el sentido de que habilita a los
tribunales ordinarios para llevarlo a cabo. La importantisima Sentencia
del Reichsgericht de 5 de noviembre de 1925, asumira la decision de
hacerlo por primera vez en dicha instancia judicial maxima, fundamen-
tando su postura en una habilitacién implicita de la Constitucién.

Mientras el control de la constitucionalidad de las leyes se va
abriendo paso trabajosamente en toda Europa (Austria la incorpora a
su Constitucién de 1920; algunas aplicaciones al control de las leyes
de los cantones se conocian en Suiza, en el marco de la Constitucién
de 1871; también para resolver los conflictos entre las leyes del Estado
y las territoriales se implanté en Checoslovaquia con la Constitucion
de 1920; y con mayor amplitud en la Constitucién republicana espa-
fiola de 1931, que ya recoge todas estas experiencias europeas),
resulta imprescindible poner a punto algunos criterios que sirvan para
valorar los excesos de la ley constitucionalmente inadmisibles. Los dos
principales que se desarrollan en la época son fruto de la creacién
intelectual de un mismo publicista, Carl ScHmiTT. Se trata, por un lado,
de la doctrina de la garantia institucional. Y, por otra, de los limites de
las leyes singulares y de caso concreto.
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Los fundamentos y las proyecciones de ambas teorias son diferen-
tes, aunque el objetivo comun sea identificar algunos limites de la ley.
La doctrina de la garantia institucional defiende que existen en la
Constitucién determinadas instituciones cuya regulacion no se ha
entregado al libre criterio del legislador y que no pueden ser ni desco-
nocidas, ni desdibujadas por las regulaciones legales. El limite de la
garantia institucional opera en la obra de ScHmITT con perfecta separa-
cién de la proteccion de los derechos. Estos se imponen porque son
previos a la ley y no resultan disponibles para el legislador.

La doctrina de las leyes de caso concreto se encamina mas abierta-
mente a proteger los derechos recurriendo a la proteccién ultima que
resulta de la separacién de poderes en la Constitucion. Impide natural-
mente que el legislador pueda desconocerla y adoptar decisiones de
naturaleza judicial, evitando al mismo tiempo que los ciudadanos afec-
tados puedan usar los cauces procesales ordinarios para oponerse.

La sintesis de ambas doctrinas, segun la exposiciéon de C. ScHmITT,
puede hacerse como sigue:

La idea que tiene C. ScHmiTT de las garantias institucionales se refiere
a la proteccién reforzada que les ofrece la Constitucion. Estas regula-
ciones especiales tienen «la finalidad de hacer imposible una supresién
en via legislativa ordinaria». El autor aleméan advierte de la incorreccion
de equiparar las garantias institucionales con los derechos fundamen-
tales, ya que la estructura de las garantias es distinta. Estas Ultimas son
limitadas, existen solo dentro del Estado, no se basan «en la idea de
una esfera de libertad ilimitada en principio, sino que afectan a una
institucion juridicamente reconocida que, como tal, es siempre una
cosa circunscrita y delimitada, al servicio de ciertas tareas y ciertos
fines...». En su Teoria de la Constituciéon maneja C. ScHmitT diversos
ejemplos para hacer comprender mejor su teoria. Es muy expresiva su
referencia a la autoadministracion de los municipios declarada en la
Constitucidn. Dice ScHMITT que este postulado contiene una garantia
constitucional: «el instituto de la autonomia queda garantizado por la
ley constitucional del Reich, de manera que la institucion de la admi-
nistracion municipal auténoma como tal no puede ser suprimida, y
todas las leyes que por su contenido objetivo nieguen esa administra-
cién auténoma del municipio, o arrebaten su esencia, son inconstitu-
cionales. Por el contrario, no se garantiza en esta prescripcién un dere-
cho a la existencia del municipio en particular, o a la asociacién de
municipios en particular». Otros ejemplos de garantias institucionales
que utiliza ScHmITT son la prohibicién de tribunales de excepcidn, el
matrimonio, el descanso dominical... Advierte que en algunas ocasio-
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nes la Constitucion garantiza instituciones al mismo tiempo que como
derechos fundamentales: tal ocurre con el Derecho de propiedad. Esta
combinacidn entre la condicién de garantia institucional y derecho fun-
damental, se explica porque en el caso de la propiedad privada concu-
rre la circunstancia de que puede ser considerada «como algo prees-
tatal, derecho natural existente antes de toda ordenacién social, pero
también como simple institucion legal». Las libertades, por el contra-
rio, son, ordinariamente, previas al Estado y se imponen a la Constitu-
cién misma. «El auténtico derecho fundamental —subraya— parte del
dato del individuo con su esfera de libertad ilimitada en principio. Una
institucion no puede darse como supuesta de manera semejante».

Nos interesa, por ahora, destacar de la doctrina de la garantia insti-
tucional esta configuracién separada, en la obra de su ideador, de los
derechos fundamentales (se verd mas adelante, cuando estudiemos la
garantia del contenido esencial de los derechos que el paso del tiempo
ha producido una aproximacion entre las garantias institucionales y las
garantias de los derechos, cuando se aplican sobre todo a la vertiente
objetiva de estos) y, sobre todo, que las garantias operaran como un
limite nuevo a la omnipotencia del legislador, de modo que no entra
dentro de la disponibilidad de la ley hacer desaparecer o mermar el
contenido de las instituciones que se protegen, porque en tal caso,
seria contraria a la Constitucion.

La segunda aportacién importante de ScHmITT, no es en verdad tan
personal como la primera, porque se sitla en un contexto doctrinal
que maneja argumentos semejantes sobre los limites de la ley. Se trata,
en este caso, de sacar las consecuencias debidas del dogma de la
generalidad de la ley, instituido, como ya nos consta, con el primer
constitucionalismo francés y seguido a la letra por todas las Constitu-
ciones decimononicas.

En la doctrina alemana decimonédnica que la ley tenga que ser gene-
ral no es, sin embargo, un dogma. LABAND explica que aunque las leyes
son normalmente generales no tienen porqué serlo siempre. Advierte
incluso que «para una ley es posible tanto decidir un litigio pendiente
como declarar la validez o invalidez de un acto de gobierno, reconocer
o recusar una elecciéon u otorgar un indulto o amnistia. No hay, en una
palabra, ningln objeto de la vida estatal que no pueda convertirse en el
contenido de una ley». La ley puede ser singular, por tanto, segiin LABAND,
aunque no sera verdaderamente ley material, sino una ley formal.

Entre la doctrina del &mbito germanico, la teoria del ordenamiento
de H. KeLsen también adjudicara a la ley la condiciéon de norma general
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y abstracta como una consecuencia inevitable de la dindmica general
del sistema de creacién y aplicacion del Derecho. Las leyes contienen
necesariamente mandatos generales, porque la funcidn de aplicarlos a
casos concretos y especificarlos no es del legislador sino del juez.

Pero de nuevo C. ScHmITT se tiene que enfrentar con la construccion
de la doctrina de la ley general para someterla a prueba. Esta regla de
principio que es incontestable y cominmente secundada por la doc-
trina, admitia por lo general excepciones en las que el legislador adop-
taba decisiones particulares, singulares o concretas.

La primera vez que ScHMITT analiza, con cierto desarrollo, este pro-
blema es con ocasién de un dictamen que publica en 1926 relativo a
una iniciativa de los partidos socialdemécrata y comunista dirigida a
promover una norma para expropiar sin indemnizacién las propieda-
des de las Casas Reales. Aunque la proposicion se voté en junio de 1926
no obtuvo éxito en referéndum. El articulo 153.2 de la Constitucion de
Weimar permitia las expropiaciones sin indemnizacién acordadas por
ley. Las proposiciones sometidas a debate pretendian la expropiacion
de los bienes de las Casas Reales reinantes antes de la Republica,
sobre todo excluyendo que la decisién pudiera ser examinada en via
judicial.

C. ScHmITT considera que tales propuestas constituian una vulnera-
cién del articulo 105 de la Constitucion de Weimar donde se establece
el principio de que «nadie puede ser privado de un juez legal». Tam-
bién del articulo 102 que proclamaba la regla de que los jueces son
independientes y estan sometidos a la ley. Los argumentos de ScHmiTT
para justificar estas aseveraciones se apoyaban en que no puede
decirse que exista ninguna independencia posible cuando la ley con-
tiene un mandato individualizado y carece de un minimo contenido
normativo que trascienda del caso concreto. Actuando de esta manera
el legislador no se distingue del juez. El juez estd sometido a la ley, no
a las ordenes del legislador. La funcién del legislador es crear leyes, no
dictar mandatos particulares.

La argumentacion es extraordinariamente importante porque pone
de relieve que la generalidad de la ley estd, desde luego, al servicio
de la igualdad de los ciudadanos y la proteccién de sus derechos,
pero también contribuye a evitar que el legislador asuma funciones
que no le corresponden, sino que estan encomendadas a otros pode-
res del Estado. Es, por tanto un criterio de defensa de la separacion
de poderes.
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AfRos mas tarde tuvo ScHMITT ocasion de elaborar otro dictamen
sobre algunas estatalizaciones que resultaban automaticamente de lo
establecido en el articulo 41 de la Constitucién del Estado de Hesse.
Aunque el marco constitucional ya habia cambiado, ScHmITT analiza los
articulos 14 y 19 de la Ley Fundamental de Bonn. En el primero se
permite la expropiacion por ley o con base a una ley, lo que haria en
principio posible una decisién expropiatoria directa del legislador. El
segundo precepto, sin embargo, establece la prohibicion de dictar
leyes limitativas de derechos individuales que no tengan caracter
general y hayan sido dictadas para el caso concreto.

Las leyes no pueden adoptar decisiones que disipen las garantias
establecidas por la Constitucién en beneficio de los derechos funda-
mentales. En el caso de las expropiaciones acordadas directamente
por la Constitucion, se marginaria una garantia propia del Estado de
Derecho que consiste en que la aplicacién de las leyes generales las
lleva a cabo el ejecutivo en el marco de procedimientos tasados en
los que el ciudadano afectado tiene oportunidad de defender sus
intereses. (En el vol. Il de esta obra se estudia el desarrollo de la
doctrina de la ley singular o de caso concreto.)

Por tanto las leyes particulares pueden ser objetadas cuando des-
conocen la igualdad y otras garantias establecidas en la propia Consti-
tuciéon, entre las cuales el mismo equilibrio y separacién entre los
poderes del Estado.

La aportacién de Carl ScHmITT sobre la significacion de las leyes con-
cretas, siguid mas tarde con la formulaciéon de la nociéon de medida
(Massnahme), para explicar actuaciones concretas del legislativo, en
las que asume la posicién propia de la Administracion, pero no contie-
nen, o no deben contener verdaderas normas juridicas. Las ideas de
ScHMITT, en este punto, fueron ampliamente desarrolladas por
ForsTHOFF, y luego por una célebre ponencia de MeNGER en la reunidn
de 1956 de la Asociacidn alemana de Profesores de Derecho Publico.

C) Tercera etapa: la inclusion en la reserva de ley de todas
las decisiones publicas esenciales y la predeterminaciéon basica
de la actuacidn de los demas poderes del Estado

La dltima fase de formacién de la dogmaética de la reserva de ley se
ha caracterizado por la imposicién al legislador de obligaciones positi-
vas que debe atender al hacer uso de sus potestades. Estas aportacio-
nes no se han hecho para cambiar de sentido la funcién institucional
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de la reserva, sino para enriquecerla reconstruyendo el papel del legis-
lador en el Estado democratico.

La reserva de ley, tal y como se concibe en las Constitucionales
actuales, especialmente en la Grundgesetz alemana que es la que mas
directamente acumula todas las experiencias explicadas en apartados
anteriores, no ha perdido, desde luego, su caracteristica original de
exigir la regulacion por el legislador de cuanto concierne a la propie-
dad o la libertad. En este punto, el contenido de la reserva no ha
hecho otra cosa que ensancharse en base a interpretaciones ampliato-
rias de aquellos conceptos hasta convertirse, finalmente, en una
reserva general de todo cuanto concierne a los derechos (en este sen-
tido, el articulo 19.1 de la Ley Fundamental de Bonn). También se han
mantenido y perfeccionado los limites propuestos por la doctrina de la
primera mitad del siglo xx, como las garantias institucionales y la pro-
hibicién de interferencias de leyes concretas en el dominio de los dere-
chos. Pero lo que la doctrina del dltimo tercio del siglo xx empezé a
aportar a la reserva de ley no fueron limites negativos al legislador sino
obligaciones que afectan a sus decisiones normativas, a las que impo-
nen contenidos minimos.

El enriquecimiento de la nocién de reserva de ley vino, en esta oca-
sion, impuesta por el Tribunal Constitucional Federal que, a partir de
los afios setenta, empezd a incorporar a su jurisprudencia la idea de
que la reserva de ley no puede concebirse, exclusivamente, como la
atribucion a la exclusiva decision del legislador de las regulaciones de
la propiedad y la libertad o las habilitaciones para intervenir en los
derechos. Sin merma de esta concepcidn tradicional, el Tribunal
advierte que en un Estado democrético es fundamental que el Parla-
mento asuma todas las decisiones que sean esenciales, tengan o no
relacion directa con aquellos derechos. La primera apertura de esta
jurisprudencia se produjo en relacién con las operaciones de reforma
de los planes de educacién iniciadas por los Lander. La competencia
en la materia es de los Landery la educacién se habia entendido como
una materia en la que se generan relaciones especiales de poder,
exenta, por tanto, de reserva de ley, conforme a la doctrina clasica que
procede de O. MAYER. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de
marzo de 1972 afirmd, sin embargo, que corresponde al legislador
«adoptar por si mismo las decisiones esenciales en materia escolar».

Esta primera Sentencia y la de 18 de julio de 1972 reconsideran la
reserva de ley en dos extremos basicos: por una parte incluyen como
se ha dicho, las relaciones especiales de sujecién en su ambito; por
otra, declara que la reserva de ley es aplicable no solo a las interven-
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ciones limitativas de derechos sino también a la actividad prestacional
de la Administracidon. En este ultimo sentido, la Sentencia de 9 de
mayo de 1972 del Tribunal Constitucional habia establecido también
que la regulacién de las especialidades médicas tiene que hacerse con
base en disposiciones legales. Esta linea jurisprudencial se utiliza reite-
radamente durante los ahos setenta y ochenta y se consolida: por
ejemplo, en la Sentencia de 22 de junio de 1977 el Tribunal Constitu-
cional establece que los principios democraticos y del Estado de Dere-
cho obligan a tomar decisiones esenciales en el ambito del Derecho
escolar, reiterando lo ya dicho en la Sentencia de 14 de marzo de 1972
(el argumento se repite, en relacidn con la misma materia, en la Senten-
cia de 20 de octubre de 1981). En la Sentencia de 8 de agosto de 1978
advierte que el legislador estéd obligado a tomar las decisiones esen-
ciales, ya se refieran a la libertad o a la consagracién de la igualdad. En
la Sentencia de 16 de junio de 1981 entiende que es esencial la deci-
sion relativa a la estructura de la television privada. En la de 18 de
diciembre de 1984 aplica el criterio de la esencialidad a la decisién
sobre estacionamiento de cohetes en la Republica Federal, a la que se
oponian en un recurso los Verdes.

La jurisprudencia a que nos referimos no presta especial atencién a
si la Constitucion encomienda a la ley, mas alla del ambito de los dere-
chos, la regulacién de otras materias, como, por cierto, es absoluta-
mente habitual en los textos constitucionales vigentes, y desde luego
en el nuestro, sino que, con consignacién previa de la reserva o sin ella,
exige que sea el legislador quien adopte las decisiones esenciales para
hacer efectivos los derechos o procurar el funcionamiento de las insti-
tuciones. La imposicion la deriva de considerar que en un Estado
democratico es de primera importancia que las decisiones esenciales
se preparen en un debate desarrollado en el seno del Parlamento, que
ostenta la representacion directa de los ciudadanos. Solo de esta
manera se puede realizar correctamente el postulado principal de la
separacién de poderes; en el Estado organizado sobre la base de la
separacién de poderes, el legislativo ocupa la posicién mas preemi-
nente porque es el Unico que representa directamente al pueblo; la
funciéon del legislador no puede ser suplida por ningin otro poder del
Estado.

Esta ampliacion de la reserva de ley supone transformarla, como la
doctrina alemana aprecié enseguida, en una Parlamentsvorbehalt, en
una reserva de Parlamento, en cuanto que se exige la intervencion de
este, de modo general, en cualquier decisidén importante para la con-
vivencia que deban adoptar los poderes publicos. Del Parlamento
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debe ser la primera decisidén, que enmarque la actuacién aplicativa o
de desarrollo, en su caso, de los demas poderes publicos. En el marco
de esta nueva concepcién es completamente indiferente la materia a
la que se refiere la actuacion del Estado, que puede tener relacién con
los derechos fundamentales o con la estructura basica de una institu-
cién, lo determinante de la actuacidn del legislador serd su trascen-
dencia para la colectividad, para la salvaguarda de los intereses gene-
rales, para la preservaciéon de los principios y valores en que la
Constitucioén se asienta, etc.

La critica, tan razonable como obvia, que la doctrina de la esencia-
lidad suscité en Alemania inmediatamente, derivo de la dificultad de
determinar qué es lo esencial en relacion con cada asunto de relevan-
cia publica. A la postre, se trata de opciones politicas en las que las
decisiones de los poderes del Estado son dificiles de sustituir en juicios
de constitucionalidad resueltos por un Tribunal.

Verdaderamente estas criticas son dificiles de obviar (Kisker,
OssenBUHL) cuando objetan que el criterio de la esencialidad se aplica
a cualquier materia exigiendo la regulacién por ley con total indepen-
dencia de que la Constituciéon lo prevea o no.

En ese mismo aspecto, compartimos nosotros la critica. No es posi-
ble extender el imperio de las regulaciones legales mas alla de donde
las instala la propia Constitucion. Si se examina un texto constitucional
como el nuestro se verd que contiene, por una parte, una reserva
general de ley para todo cuanto afecta a la regulacién de los derechos,
y por otra, variadisimas reservas especiales que no responden a mas
criterio comun posible que el de la esencialidad, precisamente, por-
que de lo que se trata con ellas es de confiar a la ley la regulacién
principal de materias muy relevantes. Pero, en tal caso, la intervencién
de la ley, aunque requerida por la esencialidad de la cuestién que se
invoca, la impone directamente la Constitucién y no es la consecuencia
de discutibles valoraciones de los poderes constituidos, apoyadas,
mas lejanamente, en cladusulas constitucionales generales.

Aun asi, el criterio de la esencialidad tiene que aplicarse, en muchos
supuestos de materias reservadas a la ley, para medir la densidad
minima que debe tener la regulaciéon legal. Con este criterio tiene que
interpretarse también la garantia del «contenido esencial» de los dere-
chos, a que se refiere el articulo 53.2 CE y que estudiaremos mas ade-
lante.
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Enmarcada adecuadamente la doctrina de la esencialidad explica la
expansion de la reserva a dominios bien alejados de los derechos fun-
damentales.

La doctrina de la esencialidad sirve también como criterio para 1?4-

.« g s . s . a
decidir cual debe ser el contenido minimo de las regulaciones que la predeterminacién
ley ha de incorporar en las materias reservadas. El problema hace refe- legislativa

del contenido

rencia no solo al espacio material que la ley debe ocupar antes de  de las potestades
hacer encomienda alguna al reglamento para que complete la regula- ya(j,i‘,j,',fs'f,’jf,»vas
cién, sino también a la importantisima cuestion de definir la medida en

que la ley debe enmarcar las decisiones de los demas poderes, prede-

terminandolas, cuando se trate de aspectos esenciales que incumbe al

legislador definir por imponerlo la Constitucion.

Si la ley no tiene un contenido regulatorio suficiente y deja una
amplia discrecionalidad a la Administracion, o un desmesurado arbi-
trio a los tribunales para que resuelvan lo que estimen procedente, la
reserva de ley puede vaciarse del mismo modo que cuando la ley
renuncia a cumplir la funcién que la Constitucién le confia remitiendo
la regulacién de la materia reservada al reglamento, sin haber definido
antes los aspectos basicos o esenciales que han de enmarcar la dispo-
sicion del ejecutivo.

La reserva de ley impone al legislador, por tanto, una densidad 135.

. Zel [ F .z La densidad
rggulatprla l‘oa5|ca y minima, que no supone la ell.m|naC|on total de I‘a regulatoria minima
discrecionalidad de la Administracién (como temid Parier) o del arbi- impuesta

T . . . . por la reserva.
trio judicial, pero si el acotamiento esencial del marco en que dichas
decisiones han de producirse, de modo que sean mas predecibles por

los ciudadanos.

A esta proyeccion de la reserva se ha referido repetidamente la
jurisprudencia:

1.° A los tribunales les corresponde la aplicacién de la ley a los 136.

! Lo

casos concretos, pero su margen de actuacién para completar la del margon.
legalidad depende siempre de la densidad normativa de las regula- decisorio

de los tribunales.

ciones que la ley contiene. Ciertamente corresponde al legislador
«elegir la densidad normativa con que pretenda regular una materia
determinada» (STC 181/2000) y no siempre es adecuado constitucio-
nalmente agotar las posibilidades de eleccién del tribunal juzgador,
porque, en otro caso, no tendria oportunidad de examinar en justicia
las peculiaridades del caso concreto. Pero tal y como se concibe por
la Constitucion el principio de legalidad en algunos sectores concre-
tos (por ejemplo, en materia punitiva penal y sancionadora adminis-
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trativa) es imperativo que la ley describa exactamente el supuesto de
hecho y defina la accién prohibida, de modo que sea posible a los
destinatarios de la norma programar su conducta y saber anticipada-
mente las consecuencias del incumplimiento. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha interpretado reiteradamente el articulo 7 del
Convenio de 1950 en el sentido de que una norma sancionadora no
puede considerarse «ley» a menos que esté redactada con suficiente
precision (Sentencias Miiller y otros v. Suiza, de 24 de mayo de 1988;
Kokkinakis v. Grecia, de 25 de mayo de 1993; G. v. Francia, de 27 de
septiembre de 1995; Larissis y otros v. Grecia, de 24 de febrero
de 1998, etc.).

2.° Tampoco tiene libertad absoluta el legislador para determinar
el alcance de la discrecionalidad administrativa. Una deficiente progra-
macion de la discrecionalidad por el legislador puede determinar la
inconstitucionalidad de la ley habilitante. Desde el punto de vista de la
reserva de ley, la norma legal sera legitima constitucionalmente siem-
pre que contenga las determinaciones esenciales, principales o basi-
cas. Pero si la norma habilita a la Administracion para que concrete la
regulacidn y lo hace atribuyendo un poder discrecional que implique
una renuncia de la ley a formular la regulacién que le corresponde o
configurandolo de modo que la Administracién actie en un marco de
indeterminacién e inseguridad de cémo seré llevada la ley en la préac-
tica, la ley puede incurrir en inconstitucionalidad. Aunque el lenguaje
legal sea habitualmente vago y versatil nuestro propio Tribunal Consti-
tucional ha advertido que la indeterminaciéon de los conceptos no
puede producir el efecto de que su aplicaciéon dependa de una deci-
sion practicamente libre de la Administracion. Especialmente, el prin-
cipio de la lex certa afecta a todas las regulaciones que tienen conte-
nido limitativo de los derechos y condicionan la atribucién de las
potestades discrecionales a la Administracién para que complete las
decisiones del legislador (en nuestra jurisprudencia constitucional, por
ejemplo, SSTC 133/1987, 101/1988, 93/1992, 185/1995, 120/1996,
133/1996, etc.). No solo es un problema de certidumbre, sino también
de que la atribucién de potestades discrecionales, relativas a la inter-
vencion en la esfera de los derechos, no sea tan indeterminada para
que produzca efectos disuasorios para la libertad o lo que L. TriBE ha
denominado el efecto «espada de Damocles» (en Estados Unidos la
objecién se ha aplicado a algunas intervenciones publicas sobre la
libertad de expresion: por ejemplo Reno v. American Civil Liberties
Union, de 1997).
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3.° La exigencia constitucional, derivada fundamentalmente del
principio democratico, de que el legislador adopte las decisiones
esenciales, implica, como ya hemos establecido, una expansién de la
reserva material de ley, que abandona el reducido dmbito de la liber-
tad y propiedad, que constituyeron su entorno originario. Esta recon-
figuracion de la reserva tiene diversas consecuencias para la potestad
reglamentaria que ya han sido indicadas. Pero afadiremos ahora una
mas: la relacidn entre la ley y el reglamento tiende a configurarse en
los modernos sistemas constitucionales de modo que corresponde a la
ley la aplicacién de los principios o reglas generales de ordenacién de
la practica totalidad de las materias que merecen la atencién de los
poderes publicos por ser de interés general, y es funcién del regla-
mento la de colaborar con la ley en la tarea de completar o desarrollar
las determinaciones legales. Esta posicion del reglamento no era,
desde luego, desconocida con anterioridad, pero lo que se advierte
ahora es la generalizacion de un modelo de relaciéon que hasta pasada
la mitad del siglo xx se aplicaba GUnicamente a los reglamentos ejecuti-
vos de las leyes.

Curiosamente, desde puntos de partida completamente diversos, a
este mismo equilibrio se ha llegado, en el marco de la Constitucion
francesa de 1958, para equilibrar finalmente en la practica las relacio-
nes entre la ley y el reglamento. Lo analizaremos en el apartado
siguiente.

2. LA FORMACION DE LAS RESERVAS REGLAMENTARIAS

No ha habido reservas constitucionales en favor del reglamento,
reservas materiales de reglamento, en toda la historia constitucional
del siglo xix y la primera mitad del siglo xx, que tengan mas importan-
cia que la de una mera anécdota pasajera.

La configuracion del poder reglamentario ha dependido siempre
de la posicion de la ley en el constitucionalismo aleman, en el francés
y en el espanol, como hemos estudiado. La relacién ley-reglamento ha
radicado, primero, en la primacia de la ley que le permite intervenir en
la regulaciéon de cualquier materia segin el criterio de la Asamblea
legislativa; segundo, en la reserva de ley que impide al ejecutivo inter-
venir sin autorizacién legislativa en los derechos de los ciudadanos y
entrega al legislador la responsabilidad exclusiva de regularlos; y ter-
cero, el mantenimiento de la practica del reglamento independiente,
que ha permitido que, en defecto de ley, y salvando las reservas mate-
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riales indicadas, el reglamento puede intervenir en la regulaciéon de
cualquier materia.

La doctrina ha denominado a estas Ultimas posibilidades regulato-
rias del reglamento «materia reglamentaria», para indicar el territorio
donde las disposiciones administrativas se desenvuelven, pero sin pre-
tender establecer una reserva en favor de las mismas excluyente de la
intervencion del legislador (un resumen de estas relaciones y sus mati-
ces en la STC 50/2015, de 5 de marzo). Un tal apartamiento requeriria
la atribucién constitucional en exclusiva al reglamento de la responsa-
bilidad de regular las materias incluidas en la reserva. En este sentido,
la jurisprudencia a lo mas que ha llegado es a aceptar que existen
algunos dominios que por tradicién y naturaleza son propios del regla-
mento, como ha dicho el Consejo de Estado en Francia en relacién con
los reglamentos de policia y de organizacién de los servicios publicos.

En la Constitucion francesa de 1958 se dio, sin embargo, un vuelco
a esta tradiciéon constitucional comdn europea, al establecerse una
reserva de reglamento. Los autores y la clase politica que propiciaron
este cambio pretendian potenciar la funciéon del Gobierno como
6rgano de ejecucion y retirar del Parlamento una parte de la carga de
trabajo que habia empezado a acumular ya en el marco de la Constitu-
cion de 1946.

La Constitucion de 1958 vigente reduce la tarea del legislador e
incrementa la significacion del reglamento. El articulo 34 establece una
reserva material de ley organizada sobre la base de atribuir al legislador
la fijacion de las «reglas» sobre derechos civicos y libertades publicas,
nacionalidad, estado, capacidad, regimenes matrimoniales, determina-
cidn de delitos y penas, procedimiento penal, tasas e impuestos, nacio-
nalizaciones, etc. Las «reglas» pueden ser completadas mediante regla-
mentos ejecutivos, en el mismo sentido en que tradicionalmente venia
haciéndose. El mismo articulo 34 atribuye también al legislador la deter-
minacién de los «principios fundamentales» en otro conjunto de mate-
rias, entre las que destaca la defensa nacional, Administracién local,
ensefanza, propiedad y derechos reales, Derecho laboral, etc. Los
reglamentos pueden también desarrollar los principios generales, pero
en este caso no en funcién de reglamentos ejecutivos, sino en ejercicio
de potestades propias del Gobierno, constitucionalmente reconocidos.

Las diferencias juridicas entre las operaciones de fijacién de reglas
y de establecimiento de principios fundamentales ha sido progresiva-
mente diluida por la jurisprudencia del Consejo Constitucional y del
Consejo de Estado. La posicidn del reglamento en relacién con la ley,
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en los &mbitos reservados a la misma, viene dada por lo establecido en
el articulo 21 de la Constitucion que atribuye al Primer Ministro previa
deliberaciéon del Consejo de Ministros (articulo 13) la responsabilidad
de «asegurar la ejecucion de las leyes». El precepto ha sido interpre-
tado en el sentido de que la facultad normativa del Jefe del Gobierno
en Consejo de Ministros le permite dictar los reglamentos que sean
precisos para la ejecucion de las leyes aln sin contar con una habilita-
cién de la ley que se completa. Esta facultad originaria, derivada direc-
tamente de la Constitucién, es distinta de la de los ministros, que pre-
cisan habilitaciones legales especificas para hacerlo (a las atribuciones
de poder reglamentario delegado y sus limites se refirié el Consejo
Constitucional en diferentes resoluciones, especialmente importantes
cuando conciernen al ejercicio del mismo por autoridades administra-
tivas independientes: Decisiones de 17 de enero de 1989 y 23 de julio
de 1996, en materia de television la primera y de telecomunicaciones
la segunda).

El articulo 37 de la Constitucién de 1958 es el que consagra la
reserva reglamentaria: «las materias que no forman parte de la esfera
de la ley —dice el precepto— tienen un caracter reglamentario». Los
reglamentos dictados en virtud de esta habilitacién no dependen de la
ley, sino que, en principio, solo pueden ser enjuiciados utilizando como
parametro de valoracion la propia Constitucion y los principios gene-
rales del Derecho. A estos reglamentos, para diferenciarlos de los
reglamentos independientes tradicionales (que pueden dictarse en
defecto de ley, pero que no pueden oponerse a una regulacién legal)
se les ha denominado reglamentos auténomos por la doctrina. Aque-
llos reglamentos independientes, han sido muy importantes en Francia
en materia de policia general (reconocidos en el Arrét Labonne de 1919,
ya citado), y en materia de organizacion de servicios publicos (también
consagrados por el Arrét Babin de 1906, referido en un epigrafe ante-
rior), hasta el punto de que el Consejo de Estado haya reconocido que
pertenecen de modo natural y tradicional a la Administracién, y se
mantienen como una categoria separada y distinta de los reglamentos
auténomos a los que se refiere el articulo 37. También se consideran
una categoria distinta las instrucciones y circulares de servicio que
pueden aprobar los Ministros (por ejemplo, Arréts del Conseil d’Etat
de 28 de julio de 1999, y 8 de diciembre de 2000).

Ademas de estos reglamentos auténomos, el articulo 38 de la
Constitucién regula las denominadas ordonnances, que son normas
del ejecutivo que se dictan mediante una habilitacion legal y que, aun-
que no pierden su condicién de normas reglamentarias y pueden ser
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impugnadas como tales ante la jurisdiccidon contencioso-administra-
tiva, pueden sustituir o modificar las leyes, en los términos en que el
Parlamento autorice.

Las previsiones de los articulos 34 y 37 de la Constituciéon de 1958
supusieron tedricamente un vuelco trascendental a la relacion ley-
reglamento, sin parangdn ni en la tradicion francesa ni en la situacién
constitucional de cualquier otro pais europeo. Implicaba la pérdida de
la preeminencia de la ley como norma que puede regular sin limite
cualquier materia y la remocién de la posicién subordinada del regla-
mento que quedaba sustituida, en las materias no reservadas a la ley,
por otra bien distinta en la que aquel seria la norma dominante y exclu-
yente de cualquier regulacion legal.

La doctrina (L. FAavoreu, fue un abanderado desde la primera hora)
manifesté enseguida su preocupacién por las consecuencias que esta
division material entre las reservas legal y reglamentaria tenian para el
ajuste general del ordenamiento juridico, pero también por sus pro-
yecciones sobre otras instituciones basicas en el Derecho francés,
empezando por el principio de legalidad, que habria de entenderse en
lo sucesivo como un compositum de normas entre las cuales la ley no
siempre ocupa la posicidén preeminente.

Las criticas y la experiencia practica hicieron mella enseguida en la
jurisprudencia constitucional y del Consejo de Estado que comenzé a
rectificar rapidamente la interpretacion de la Constitucidn, para no
facilitar la supuesta separacién establecida en la misma entre la mate-
ria legal y la reglamentaria. La rectificacién ha sido tan importante que
J. Rivero llegé a proclamar que la revolucion que podria haberse deri-
vado de los articulos 34 y 37 de la Constitucion de 1958 «no ha llegado
a ser tal».

Las correcciones operadas sobre la separacién radical de la ley y el
reglamento, han conducido en linea directa, de nuevo, a uniformar el
contenido del poder reglamentario y a restablecer a la ley en su posi-
cién tradicional de primacia. El Consejo Constitucional ha contribuido
decisivamente a recuperar el concepto formal de ley (Decisién de 30
de julio de 1982, Blocage de prix et des revenus), justificando consti-
tucionalmente que la ley no solo puede intervenir en las materias del
articulo 34, sino que hay que considerar también que con caracter
general le estan reservadas todas las intervenciones sobre derechos,
lo que debe tenerse en cuenta para revisar el reparto de competencias
entre el legislativo y el ejecutivo. La nueva jurisprudencia, de la que se
hace eco toda la doctrina en términos generalmente complacientes
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(R. CHapus, CH. DessascH, L. Favoreu, Y. MEeny, etc.) ha terminado por
aceptar que a la ley le sigue correspondiendo con caracter general las
regulaciones de cualquier materia, caracterizandose el reglamento por
la posicion complementaria que cumple en el plano normativo. No
solo es que la jurisprudencia haya concluido por negar la existencia de
una verdadera reserva reglamentaria, sino que incluso ha desautori-
zado las habilitaciones generales o en blanco de materias reservadas a
la ley, destacando con ello que los reglamentos quedan en posicion
instrumental y subordinada, para completar mandatos legales, como
se ha indicado.

Al mismo tiempo que se ha producido el indicado reajuste, la juris-
prudencia ha vuelto a destacar laimportancia de respetar como dmbito
reglamentario las intervenciones de policia y organizacién de los servi-
cios publicos, que han formado siempre el nucleo tradicional de las
potestades normativas del ejecutivo.

Contando con la expresiva evolucion que han tenido en Francia los
reglamentos auténomos, sometidos a un viaje de retorno a la vieja
disciplina de la primacia y la indeterminacion del ambito dominado de
la ley, seria, con seguridad, poco consecuente, pretender encontrar
rastros de los reglamentos auténomos, en Constituciones que, como
la nuestra, ofrecen una base mucho menor para sustentarlos.

Sin embargo, la figura del reglamento auténomo no debe ser olvi-
dada, porque, incluso en sistemas constitucionales como el nuestro,
sirve para explicar las relaciones entre la ley y algunos tipos de regla-
mentos.

Es inadecuado, como probaremos mas adelante cumplidamente,
explicar las relaciones entre la ley y el reglamento con criterios mono-
liticos y uniformes, sin considerar que una de las caracteristicas de los
sistemas constitucionales actuales es, precisamente, la ruptura del
modelo reglamentario tradicional alimentada por la apariciéon de
algunas formas reglamentarias que no se someten exactamente a la
disciplina del régimen comun. Destacan como ejemplo los reglamen-
tos de los 6rganos constitucionales y algunos tipos de reglamentos
locales.

En ambos casos, las leyes (y no todas las leyes, sino las que tienen
especificamente encomendada constitucionalmente la funciéon de
regular los érganos correspondientes) pueden delimitar el contenido
de la potestad reglamentaria, pero no pueden desconocerla. En algu-
nos casos dicha potestad deriva directamente de la Constitucién y la
ley puede precisarla pero no privarla de contenido.
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Nos remitimos a lo que expondremos extensamente al tratar de los
reglamentos de los 6rganos constitucionales y las ordenanzas y regla-
mentos locales. Baste anticipar, por ahora, que la tesis que sostenemos
tiene ya un evidente respaldo en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. Respecto de la potestad reglamentaria de un érgano constitucio-
nal como el Consejo General del Poder Judicial (hacemos notar la evi-
dencia de que los reglamentos de otros 6rganos constitucionales como
el Congreso y el Senado, son aiin mas intocables por la ley), la Sentencia
del Tribunal Constitucional 105/2000, de 13 de abril, acepta que la atri-
bucidén de potestad reglamentaria a aquel Consejo por el articulo 110
LOPJ, significa que «ni el Gobierno de la Nacién ni las Comunidades
Auténomas pueden dictar reglamentos sobre el Estatuto Juridico de
jueces y magistrados». «El citado articulo atribuye con caracter exclusivo
al indicado Consejo la facultad de dictar reglamentos de desarrollo de
esta ley para establecer regulaciones de caracter secundario o auxiliar».

Similares consideraciones pueden establecerse para sostener la
tesis, que desarrollaremos mas adelante, de que el poder reglamenta-
rio de las corporaciones locales esta fundado en la autonomia que les
reconoce directamente la Constitucidn. Este poder normativo, aunque
pueda ser delimitado por la ley, en ningln caso puede ser limitado o
reducido de modo que la autonomia se convierta en una institucion
vacia de contenido. La consecuencia principal de la posiciéon constitu-
cional de la potestad reglamentaria local, es que aunque se ejercite
afectando a materias que estan reservadas a la ley, no precisa siempre
una habilitacion legal para hacerlo; la reserva de ley tiene que enten-
derse matizadamente en estos casos.

Ninguno de los ejemplos mencionados implica la exclusion total de
las leyes del ambito reglamentario, pero si impone que sus regulacio-
nes dejen siempre un remanente a la disponibilidad de los reglamen-
tos de los aludidos érganos y entidades.

3. LAS RESERVAS DE LEY EN LA CONSTITUCION

Hasta la aprobacion de la Constitucion espanola de 1978 no se esta-
blece en Espafia un régimen ordenado de relaciones entre la ley y el
reglamento, aunque todavia ahora plantee aquel bastantes problemas
no resueltos por la doctrina y jurisprudencia. Antes de dicha fecha la
situacion dominante era similar a la que caracterizé a la relacion ley-
reglamento durante el siglo xix: las Constituciones encargaban expresa-
mente a las leyes la regulaciéon de ciertas materias; estaba, ademas,
generalmente aceptado el principio de primacia de la ley segun el cual
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el legislador podia decidir regular cualquier otra materia. Pero este
dominio regulatorio de la ley no impedia que los reglamentos intervinie-
ran, no solo en ejecucion y desarrollo de la ley, sino también en defecto
de la misma y, muchas veces, para sustituirla, en base a autorizaciones
previas o, sin ellas, reclamando la ulterior ratificacion del Parlamento.

El desarrollo del reglamento independiente, dictado sin ley de
cobertura, fue naturalmente mas amplio en los periodos politicos del
siglo xx que estuvieron dominados por dictaduras. No dio tiempo en
Espafia a enderezar sobre bases bien organizadas las relaciones entre
la ley y el reglamento, cuestidon que ya nos consta que habia sido difi-
cil, también en los sistemas democraticos, hasta que se implanté el
Estado democratico de Derecho con la Constitucion vigente.

Ese texto constitucional es, en punto a la reserva de ley, hijo de su
tiempo porque recoge todas las experiencias acumuladas alrededor de
dicha institucién, que aprovecha por completo. La reserva de ley no se
refiere, como en el siglo xix, a la proteccion de la libertad y la propiedad,
y ni siquiera a la garantia de los derechos, sino que se ha extendido
hasta atribuir a las Cortes Generales la adopcién de todas las decisiones
esenciales para la convivencia, bien sea en materia de regulacién de
derechos, bien de naturaleza econémica, bien relativa a la organizacién
de las principales instituciones del Estado. Incorpora la técnica de la
reserva, en nuestra Constitucion, algunos limites a la capacidad disposi-
tiva del legislador, como son los derivados de las garantias instituciona-
les y la preservacion del contenido esencial de los derechos, cuya emer-
gencia histérica y fundamentos ya nos constan. Comprende igualmente
la reserva la obligacién del legislador de incorporar a las normas que
aprueba regulaciones que enmarquen la actuacién de los demas pode-
res publicos en términos de certeza y previsibilidad, de forma que las
decisiones aplicativas de las leyes no puedan sustituir las prescripciones
que la Constitucién encomienda precisamente al legislador. Est3, en fin,
en la configuraciéon constitucional de las reservas de ley, el compendio
de directivas que han de tenerse en cuenta para establecer las condicio-
nes y limites de la colaboracién del reglamento con la ley para la regula-
cién de las materias reservadas, asi como las posibilidades actuales del
reglamento independiente.

A) Lareserva a la ley de todas las decisiones esenciales

En nuestra Constitucidn existe un precepto central, el articulo 53.1,
del que puede deducirse una reserva a la ley de todo cuanto concierne
a la libertad y los derechos fundamentales. Dispone aquel precepto
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que «Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo Il del pre-
sente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en
todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades». Junto a esta clausula general,
otros muchos preceptos constitucionales van advirtiendo de la enco-
mienda exclusiva a la ley de la regulacién o delimitacién del contenido
de los derechos. Para completar la pareja de conceptos que estuvo en
el origen de la formacién de la reserva de ley (propiedad-libertad), el
articulo 33.2 establece que el contenido de la propiedad sera delimi-
tado «de acuerdo con las leyes».

Pero si se examina el articulado de la Constitucidn en toda su ampli-
tud, se verad que en todos sus titulos se contienen otras muchas reser-
vas de ley atinentes no solo a los derechos, sino a otras regulaciones
de contenido politico y econémico general, asi como a la organizacién
del Estado y sus instituciones. La amplitud con que se formula la
reserva permite concluir, sin duda posible, que la reserva al legislador
de todas las decisiones esenciales resulta, en nuestro sistema, de una
determinacién constitucional clara y expresa, y no de una simple inter-
pretacion de su texto, llevada a cabo por la jurisprudencia, como ocu-
rri¢ a partir de los afios setenta en Alemania.

La entidad y alcance de las reservas a que nos referimos merece la
pena ser repasada.

— En el Titulo Preliminar se establecen reservas de ley en relacién
con la regulacién de los partidos politicos (articulo 6), de los sindicatos
(articulo 7), y las bases de la organizacién militar (articulo 8.2).

— En materia de derechos y deberes fundamentales, recogidos en
el Titulo Primero, se establecen reservas expresas a la ley (cuando no
hay una reserva especifica, la atribucién a la ley queda cubierta, en todo
caso, por la reserva general del articulo 53.1) en relacién con la practica
totalidad de los derechos fundamentales y libertades publicas ordena-
dos en la Seccién 1.2 del Capitulo Il. En las deméas Secciones del mismo
Capitulo y Titulo se establecen reservas a la ley en materia de servicio
militar, objecidn de conciencia y prestaciones forzosas en caso de grave
riesgo o calamidad (articulo 30), tributos y prestaciones personales o
patrimoniales (articulo 31), matrimonio y su disolucién (articulo 32), deli-
mitacion del contenido de la propiedad y expropiacién forzosa (articulo
33), régimen de fundaciones (articulo 34), estatuto de los trabajadores
(articulo 35), colegios profesionales y ejercicio de las profesiones titula-
das (articulo 36), negociacion colectiva y conflictos colectivos de trabajo
(articulo 37), investigacion de la paternidad (articulo 39), derecho a la
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proteccién de la salud (articulo 43), sanciones penales y administrativas
y responsabilidad patrimonial en materia de medio ambiente (articulo
45), sanciones en materia de patrimonio histérico, cultural y artistico
(articulo 46), proteccidn de los consumidores y regulaciéon del comercio
interior (articulo 51), organizaciones profesionales (articulo 52), Defen-
sor del Pueblo (articulo 54), suspensién de los derechos y libertades,
especialmente en relacidon con investigaciones correspondientes a la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas (articulo 55).

— En la regulacién constitucional de la Corona, incluida en el Titulo I,
se reserva a la ley la sucesion al trono en caso de extinciéon de las lineas
llamadas, o las dudas de hecho o de Derecho en el orden de sucesidn en
el caso de abdicaciones y renuncias (articulo 57), el reconocimiento de la
inhabilitacion del rey y la suplencia del regente (articulo 59), la suplencia y
la designacién de tutor del rey menor (articulo 60), la regulacién del dere-
cho de gracia (articulo 62), y las declaraciones de guerra y paz (articulo 63).

— El régimen general de las elecciones y de la organizacion y fun-
cionamiento de las Camaras legislativas, de que se ocupa el Titulo IlI,
también contiene diversas reservas de ley expresas: elecciones gene-
rales para el Congreso y el Senado (articulos 68 y 69), incapacidades,
incompatibilidades y control judicial de la validez de las elecciones
(articulo 70), sanciones por incomparecencia ante las Comisiones de
investigacion (articulo 76), leyes de delegacion (articulo 82), iniciativa
popular para la presentacion de proposiciones de ley (articulo 87),
autorizaciones de tratados con transferencias de competencias deriva-
das de la Constitucion (articulo 93), prestacion del consentimiento del
Estado para concertar tratados (articulo 94), composicién del Gobierno
y estatuto e incompatibilidades de sus miembros (articulo 98).

— La regulacién constitucional del Gobierno y la Administracion,
establecida en el Titulo IV, contiene las siguientes remisiones expresas
a la ley: bases de la organizacidon administrativa y estatuto de los fun-
cionarios publicos (articulo 103), Fuerzas y Cuerpos de seguridad del
Estado (articulo 104), participacién ciudadana en el procedimiento de
elaboracién de reglamentos, y en el procedimiento administrativo
general, acceso a archivos y registros administrativos (articulo 105),
responsabilidad patrimonial de la Administracién (articulo 106), Con-
sejo de Estado (articulo 107).

— En el Titulo V, dedicado a las relaciones entre el Gobierno y las
Cortes Generales, figura la reserva a ley organica para la regulaciéon de
los estados de alarma, excepcidn y sitio, y las competencias y limitacio-
nes correspondientes (articulo 116).
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— La ordenacidn constitucional del poder judicial, establecida en
el Titulo VI, contempla las siguientes reservas de ley: inamovilidad de
los jueces, planta y competencia de los tribunales, funciones judiciales,
regulacién de la jurisdiccion militar (articulo 117), responsabilidad del
Estado por error judicial y por funcionamiento anormal de la Adminis-
tracion de Justicia (articulo 121), ley orgéanica del poder judicial (articu-
lo 122), forma de nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo
(articulo 123), estatuto del Ministerio Fiscal (articulo 124), accién popu-
lar y jurado (articulo 125), policia judicial (articulo 126), asociacién pro-
fesional de jueces, magistrados y fiscales, régimen de incompatibilida-
des del personal judicial (articulo 127).

— El Titulo VII de la Constitucién se dedica a «Economia y
Hacienda», estableciéndose alli las siguientes remisiones expresas a la
ley: reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales e inter-
vencion de empresas (articulo 128), participacion ciudadana en la
seguridad social y en organismos publicos de bienestar y sociedades
cooperativas (articulo 129), planificacion de la actividad econdémica
general y regulaciéon del Consejo Econdmico y Social (articulo 131),
regulacién de bienes de dominio publico y comunales, patrimonio del
Estado y patrimonio nacional (articulo 132), establecimiento de tribu-
tos y beneficios tributarios, y regulacién de las autorizaciones de gas-
tos (articulo 133), presupuestos generales del Estado (articulo 134),
emision de deuda publica y contraccién de crédito (articulo 135), Tri-
bunal de Cuentas (articulo 136).

— En el largo Titulo VI, dedicado a la organizacién territorial del
Estado, existen también muchas reservas de ley concernientes al
régimen de los municipios y eleccién de autoridades municipales
(articulo 140), alteracién de limites provinciales (articulo 141), atribu-
cién de funciones a las corporaciones locales (articulo 142), autoriza-
ciones para constituir determinadas Comunidades Auténomas (articu-
lo 144), acuerdos de cooperacién entre Comunidades Auténomas
(articulo 145), aprobacion de Estatutos de autonomia y su reforma
(articulos 146 y 147); diversos apartados del articulo 149 que exigen
que el ejercicio de competencias por parte del Estado se haga pre-
cisamente mediante ley; leyes marco, de transferencia o delegacién
y leyes de armonizacién (articulo 150), referéndum autondémico (arti-
culo 151), participacion de las Comunidades Auténomas en el régi-
men del poder judicial (articulo 152), coercién sobre las Comunidades
Auténomas (articulo 155), colaboracion de las Comunidades Auténo-
mas con la Hacienda del Estado (articulo 156), ejercicio de competen-
cias financieras por las Comunidades Auténomas (articulo 157).
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— Enlos preceptos dedicados al Tribunal Constitucional, se reserva
a la ley la atribuciéon de competencias a este érgano (articulo 161), la
legitimacidn para interponer recursos (articulo 162), el planteamiento
de cuestiones de constitucionalidad (articulo 163), y la regulacién
general del Tribunal Constitucional (articulo 165).

— En fin, la Disposicién Transitoria quinta establece una reserva de
ley para la constitucién de Ceuta y Melilla como Comunidades Auté-
nomas.

La abrumadora enumeracion de las reservas de ley especificas esta-
blecidas en la Constitucion no deja ninguna duda posible acerca de la
primera de las conclusiones que hemos establecido sobre el régimen
actual de dicha institucién entre nosotros: estan reservadas a la ley la
totalidad de las decisiones esenciales que, de cualquier manera, estan
atribuidas a los poderes publicos, sea cual sea la materia a la que se
refieran.

Es practicamente imposible encontrar, tanto en la teoria como en la
practica, un hueco en el que pueda operar el reglamento sin conexién
con alguna ley que regule, en términos generales o parciales, la misma
materia. Por mas que la practica del reglamento independiente haya
estado durante decenios arraigada en Espana, actualmente es evi-
dente su desplazamiento, ya que las reservas de ley imponen que la
contribucién regulatoria del reglamento tenga que ser a titulo de com-
plemento o ejecucion de las leyes. En los Unicos ambitos en que el
reglamento puede seguir actuando con cierta separacién de la ley,
dominando un dmbito material propio, es en los que las potestades
reglamentarias son atribuidas por la Constitucion, directa o implicita-
mente, como contenido esencial de una institucién garantizada, como
ocurre en el caso de la autonomia municipal, reconocida en el articulo
140 CE. En menor medida, ocurre lo mismo en relacién con las potes-
tades normativas de algunos érganos constitucionales. Nos referire-
mos separadamente a ambas particularidades mas adelante.

B) Las garantias de las instituciones y el contenido esencial
de los derechos forman parte de la reserva de ley

También la Constitucion de 1978 ha recogido la técnica de las
garantias institucionales como especificacion o limite a la disponibili-
dad absoluta de la ley cuando produce regulaciones concernientes a
determinadas materias.
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Su reconocimiento en nuestra Constitucién lo llevé a cabo la pri-
mera jurisprudencia constitucional (SSTC de 13 de febrero y 28 de julio
de de 1981). Esta ultima estableceria un concepto de garantia institu-
cional, tomada de las experiencias alemanas indicadas, del siguiente
tenor: «Las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales
indispensables del orden constitucional y las normaciones que las pro-
tegen son, sin duda, organizativas, pero a diferencia de lo que sucede
con las instituciones supremas del Estado, cuya regulacién organica se
hace en el propio texto constitucional, en estas la configuracién cons-
titucional concreta se difiere al legislador ordinario, al que no se fija
mas limite que el del reducto indisponible o nicleo esencial de la ins-
titucién que la Constitucién garantiza. Por definicién, en consecuencia,
la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito
competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la pre-
servacion de una instituciéon en términos recognoscibles para la ima-
gen que de la misma tiene la conciencia social de cada tiempo y lugar».
Esta elaboracion de la garantia institucional se aplicé precisamente a
la configuracion constitucional de la autonomia de las corporaciones
locales, lo cual aproxima todavia més a la doctrina de ScHmITT los térmi-
nos en que se recibe en Espana dicha técnica, ya que, como hemos
recordado, el autor aleman se refiere especificamente al ejemplo de la
autonomia municipal como instituciéon preservada. Como no existe
una regulacién constitucional directa de la autonomia local, su protec-
cién mediante una garantia institucional implica que el legislador ordi-
nario no puede desconocer sus elementos esenciales. Otras muchas
sentencias han utilizado la garantia institucional de la autonomia como
parametro para enjuiciar la legitimidad constitucional de determina-
das leyes (SSTC de 27 de febrero de 1987, 22 de diciembre de 1988,
4 de julio de 1991, entre otras, que son las mas relevantes de la pri-
mera época del Tribunal, cuya doctrina se ha mantenido sin variacién).

La proteccion de los derechos frente al legislador es también un
componente basico de la reserva de ley en la actual Constitucion. Es
capital en este sentido el articulo 53.1, en cuyo segundo inciso se esta-
blece «Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades,
que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)».
También en este caso el limite del contenido esencial es una técnica
traida de la experiencia alemana, que esta recogida expresamente en
el articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn, como un componente
definitorio de la reserva de ley en materia de derechos fundamentales.
Nuestro Tribunal Constitucional explicé enseguida, acogiéndose a la
experiencia doctrinal germanica, el concepto de contenido esencial.



. LOS DOMINIOS DE LA LEY Y EL REGLAMENTO 69

Lo hizo primero en relacion con el derecho de huelga (STC 11/1982) en
términos que repetiria ulteriormente sin variaciones resenables (SSTC
13/1984, 196/1987, 71/1994, 161/1997). Segun la Sentencia 11/1982,
para definir el contenido esencial pueden seguirse «dos caminos»: «el
primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar naturaleza juridica
o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segun esta idea,
hay que tratar de establecer una relacién entre el lenguaje que utilizan
las disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el
metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente
admitidas entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en
Derecho... Constituyen el contenido esencial de un derecho aquellas
facultades o posibilidades de actuacidon necesarias para que el dere-
cho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin los
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a ser compren-
dido en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al
momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones
inherentes a las sociedades democréaticas, cuando se trate de dere-
chos constitucionales. El segundo camino para definir el contenido
esencial de un derecho consiste en tratar de buscar lo que una impor-
tante tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos
como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces
hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer refe-
rencia a aquella parte del contenido del derecho que es absoluta-
mente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegi-
dos. De este modo se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen imprac-
ticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la nece-
saria proteccién. Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo
que puede entenderse por “contenido esencial” de un derecho subje-
tivo no son alternativos ni menos todavia asimétricos sino que, por el
contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo
que, al enfrentarse con la determinaciéon del contenido esencial de
cada concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizadas, para
contrastar los resultados a que por una u otra via puede llegarse».

Esta Sentencia, cuyo razonamiento se ha repetido en muchisimas
ocasiones tanto por el Tribunal Constitucional como por la doctrina
que ha analizado o utilizado su jurisprudencia, incurre en el defecto de
ser evidentemente incompleta, ya que solo aplica la técnica del conte-
nido esencial a la delimitacidn del aspecto subjetivo o individual de los
derechos, pero no se refiere para nada a su aspecto objetivo, que
igualmente determina o condiciona la accion del legislador.
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La primera jurisprudencia constitucional espafiola en materia de
garantias institucionales y el limite del contenido esencial de los dere-
chos parece apuntarse a una concepcion de ambas técnicas como
completamente distintas: una cosa es la garantia de las instituciones y
otra la proteccidon de los derechos fundamentales. En esto, de ser
correcta nuestra interpretacién de dicha jurisprudencia, emparenta
directamente con la obra de C. ScHmiTT, en la que, en efecto, la garan-
tia institucional opera completamente al margen de la proteccion de
los derechos fundamentales, cuya naturaleza es completamente dis-
tinta. Las primeras dependen de decisiones que se fijan en la Constitu-
cién; los segundos, para ScHmITT, son anteriores a la Constitucién e
indisponibles para el legislador.

Pero la doctrina de la garantia institucional ha cambiado sustancial-
mente en la segunda mitad del siglo xx. Ya cuando se aprueba la Ley
Fundamental de Bonn, el reconocimiento en ella del contenido esen-
cial de los derechos, articulo 19, se interpreta inmediatamente no solo
como una proteccién de los aspectos individuales y subjetivos de los
derechos fundamentales, sino también como una garantia de los prin-
cipios y valores que lleva implicita toda declaracién o reconocimiento
de los mismos, aspecto este que es el que forma la parte o perspectiva
objetiva de los derechos constitucionales (en Alemania insistié en ello
inmediatamente HAgerLe, y luego la doctrina mas significativa, sin
excepciones importantes: DURIG, ScHoLz, STerN). Este desdoblamiento
del contenido de los derechos se hizo evidente considerando que,
cuando la Constituciéon los consagra, no solo esta estableciendo garan-
tias para su disfrute y disposicidn, sino también imponiendo al legisla-
dor mandatos de regulacién que deben incluir la organizacién de pres-
taciones, de los poderes publicos, que son indispensables para que los
derechos puedan ejercerse. Los ejemplos son mdltiples y se refieren
tanto a los derechos de libertad como a los derechos de caracter
social, aunque sea mas visible en estos. Respecto de los derechos de
libertad personal, no basta, en efecto, con su proclamacién, que en
nuestro caso hace el articulo 17 de la Constitucién, sino que es nece-
sario que el legislador establezca procedimientos y organizaciones con
los que poder proceder a su defensa si es necesario, como ocurre con
el procedimiento de habeas corpus. La inviolabilidad del domicilio del
articulo 18 CE no solo es un derecho fundamental cuya proteccién se
consume con el disfrute individual del mismo, sino que requiere pres-
taciones complementarias de los poderes publicos: por ejemplo, la
autorizacién del juez para legitimar la entrada y registro. Mucho mas
evidente es que otros derechos fundamentales, como la libertad de
ensefianza, garantizada en el articulo 27, o los derechos de orden pro-



. LOS DOMINIOS DE LA LEY Y EL REGLAMENTO 71

cesal, consagrados en el articulo 24, no podrian ejercerse si el legisla-
dor no impusiera la creaciéon y mantenimiento de los establecimientos
e instituciones necesarios.

La vertiente objetiva de los derechos fundamentales permite
establecer algunas conclusiones sobre su garantia y la funcién de la
ley reguladora, que nos limitaremos ahora a resumir. Lo esencial es
que todos los derechos tienen una gran proyeccién objetiva que se
suma a su condicién de derechos individuales. Es muy expresivo el
desglose del contenido de cualquier derecho fundamental que ha
propuesto ScHoLz, utilizando como ejemplo la libertad de arte, cien-
cia, investigacion y ensenanza, que reconoce el articulo 5.3 de la Ley
Fundamental de Bonn. Incluiria: un derecho individual de defensa
que protege la libertad de creacion de cualquier artista; por otro
lado, una garantia juridica objetiva de la libertad del arte como
ambito vital en el que se desarrolla la libertad individual; ademas,
una decisidn axioldgica a favor del arte, la ciencia y demas ambitos,
que obliga a los poderes publicos a fomentarlos y a protegerlos; vy,
en fin, en el caso de la ensefianza, se aflade una garantia institucio-
nal de algunas de sus manifestaciones, que ha de servir para prote-
ger organizaciones como la universidad o su autogobierno. En gene-
ral, la doctrina alemana mas caracterizada reconoce que los derechos
fundamentales producen una irradiacién sobre la totalidad del orde-
namiento juridico con consecuencias que no se reducen a la obliga-
cién de interpretarlos e integrarlos conforme aquellos derechos
reclaman, sino también de reconocer que existen obligaciones de
organizacién y prestacion que el legislador debe necesariamente
precisar e imponer a los érganos correspondientes del Estado para
que tanto su ejercicio individual como los valores que encarnan sean
reales y efectivos.

Esta doble vertiente, individual y objetiva, de los derechos funda-
mentales, supone reconocer que en cada declaracién constitucional
relativa a los mismos se contiene, no solo la consagracién de un dere-
cho subjetivo, sino también una garantia institucional. En algunos de
los derechos reconocidos en nuestra Constitucién, como la libertad de
expresion e informacion establecida en el articulo 20, ha sido muy facil
determinar por la jurisprudencia constitucional que incluyen no solo un
derecho individual sino también la garantia de la opinién publica libre
(STC de 31 de marzo de 1982, luego seguida por otras muchas senten-
cias). Al «doble caracter que tienen los derechos fundamentales»
empezé a referirse la jurisprudencia constitucional también a partir de
la Sentencia de 14 de julio de 1981, afirmandose que, ademas de los
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derechos de los individuos, incluyen «elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se
configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica»
plasmada en textos internacionales y también en nuestra Constitucién.
Esta linea jurisprudencial tampoco la ha perdido, desde las primeras
sentencias citadas, nuestro Tribunal Constitucional.

De toda esta ampliacién de la consideracién constitucional de los
derechos fundamentales deriva la consecuencia de que la técnica de
las garantias institucionales, aparecida en el marco de la Constitucion
de Weimar para ser aplicada a preceptos organizativos y no a los dere-
chos fundamentales, segln la propuesta expresa de ScHmiTT, ha termi-
nado aproximandose a estos Ultimos hasta el extremo de convertirse
en una técnica incorporada a su proteccion, insita ahora en la garantia
del contenido esencial de los derechos, con la funcién especifica de
hacer valer frente al legislador la vertiente institucional u objetiva de
los derechos, mas alla de su proyeccion estrictamente individual.

Considerando esta aproximacion, lo que la doctrina se viene plan-
teando en los Ultimos afos es si tal perspectiva institucional y objetiva
de los derechos (a cuyos desarrollos hay que estar atentos para evitar
los excesos, ya que, como bien sefialan HerzoG y DURIG, pueden llevar
a olvidar la importantisima proyeccién subjetiva de los mismos) hace
innecesaria la aplicacién de la categoria de las garantias institucionales
a los efectos de evitar que su significaciéon quede desdibujada. Mucho
mas considerando que las obligaciones y limites a la accién del legisla-
dor, que impone el contenido objetivo de los derechos, resulta direc-
tamente de otros preceptos constitucionales que pueden hacer pres-
cindible el empleo de la técnica que nos ocupa (entre nosotros, A.
GALLEGO ANABITARTE). También cabe la alternativa contraria de conside-
rar que las garantias institucionales son una categoria dogmética
general que puede aplicarse con indiferencia tanto a los derechos
como a cualquier otra institucién protegida (entre nosotros, J. M.
BarNo).

En verdad, a los efectos de la explicacion del significado actual de
la reserva de ley, no existen diferencias dogmaticas significativas en la
actualidad entre el papel que puede cumplir la técnica de la garantia
institucional y la que resulta directamente del contenido objetivo de
los derechos. Desde cualquiera de las perspectivas de analisis posi-
bles, se concluye lo que es fundamental para el andlisis que ahora
desarrollamos: la reserva de ley, cuando se refiere a los derechos fun-
damentales, no solo impone al legislador una regulaciéon que asegure
el disfrute individual de los mismos, sino que le exige tener en cuenta
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su significacidn objetiva como valores o instituciones esenciales para la
comunidad, de los que debe derivarse también que la ley prevea la
organizacion de las obligaciones de los poderes publicos y las presta-
ciones que sean indispensables para su realizacién efectiva.

C) La delimitacion por la ley, en las materias reservadas, del
contenido de las potestades de los demas poderes publicos

En los casos en que la Constitucion encomienda a la ley la regula-
cién de una determinada materia, lo que, como acabamos de estudiar,
ocurre de un modo trasversal u horizontal tan extensivo que abarca
todas las cuestiones esenciales en la vida del Estado, la reserva impone
que el legislador no abdique de esa tarea y le entregue la responsabi-
lidad a cualquiera de los deméas poderes. Esta advertencia esta hecha,
cuando se trata doctrinalmente de la reserva de ley, habitualmente
para establecer sequidamente cuél es el campo regulatorio minimo
que debe cubrir la ley y en qué medida puede apelar a los reglamen-
tos para que completen sus determinaciones. Pero la configuracion
actual de la reserva de ley extiende las obligaciones del legislador mas
alla, en cuanto que también le obliga a predeterminar el contenido de
las potestades judiciales y administrativas, cuando han de incidir en la
materia reservada.

Analizamos estas proyecciones de la reserva de ley, que son un
correlato de la doctrina de la esencialidad, al que ya nos hemos refe-
rido en teoria general, en el marco de nuestra Constitucion.

1.° Porlo que concierne a la cesién al reglamento de algunos con-
tenidos regulatorios correspondientes a materias reservadas a la ley, el
cambio de configuracién de las reservas constitucionales, que ya no
estan referidas exclusivamente a la libertad y la propiedad como ocu-
rrié en sus primeras formulaciones decimondnicas, ha hecho perder
casi toda su significacion a la clasica distincion entre reglamentos eje-
cutivos e independientes de la ley. Esta clasificaciéon, mantenida por la
doctrina desde una célebre explicaciéon de Von STeiIN hecha a mediados
del siglo xix, diferencia los reglamentos que se ocupan de ejecutar o
desarrollar las previsiones legales de aquellos otros que se dictan, en
ausencia o a falta de ley, bien para sustituirla, bien para ocupar ambi-
tos que, al no estar reservados a la ley, forman parte de la materia
reglamentaria.

La importancia de esta distincién, que analizaremos especifica-
mente un poco mas adelante, ha decaido por la evidente razén de que
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si la reserva de ley se extiende a todas las decisiones esenciales que
corresponden a los poderes publicos, es practicamente imposible
encontrar una sola materia en la que no exista, o deba aprobarse, una
ley reguladora. La relacion ley-reglamento no se concibe, por tanto, en
nuestra Constitucion, mediante el acotamiento a la ley de algunas
materias concretas, sino que, siendo la reserva universal, lo que corres-
ponde al legislador es la formulacién de lo basico o principal en cada
materia, y a los reglamentos el desarrollo y la pormenorizacién. Hay,
por tanto, una coincidencia en lo material en la actuacion de la ley y el
reglamento, pero con la diferencia sustancial de la funcién que unay
otra norma cumplen, atenida la primera a la formulacién de los princi-
pios esenciales y la segunda al desarrollo de regulaciones subordina-
das o instrumentales.

No es que el reglamento independiente haya desaparecido, ya que
es posible encontrar algunas oportunidades regulatorias que, en la
practica, aunque de un modo decreciente, ha venido amparando la
jurisprudencia, pero las consecuencias de la extension de la reserva de
ley, son, con caracter general, las indicadas.

Por supuesto, la configuraciéon constitucional actual de la reserva de
ley ha hecho decaer absolutamente, por inconstitucional, la practica
extendida en toda Europa en el siglo xix y buena parte del xx, y de
modo bien notorio entre nosotros, de que los reglamentos puedan
regular cualquier materia, incluso estando reservada a la ley, si el Par-
lamento no ha aprobado ninguna. En las materias reservadas a la ley el
reglamento no puede intervenir sin habilitacion legal previa. Las Unicas
oportunidades que quedan al reglamento independiente estan en el
estrechisimo mundo de las materias excluidas de intervencién primaria
del legislador.

En fin, como la Constitucién también mantiene la supremacia gene-
ral del Parlamento y, en consecuencia, la primacia de la ley, aquel
puede decidir regular cualquier materia, aunque no esté reservada a la
ley, lo que, en su caso, produciria un desplazamiento de los reglamen-
tos existentes.

2.° La reserva de ley reclama también una regulacién suficiente-
mente detallada que evite que, al ser aplicada judicialmente, puedan
los jueces crear normas nuevas, sin que la ley lo autorice, contribu-
yendo por su cuenta a la integracion de la reserva. Esta perspectiva de
la reserva de ley, que no forma, en absoluto, parte de las preocupacio-
nes clasicas de la doctrina, es realmente capital en la actualidad dada
la creciente relevancia creativa de la jurisprudencia.
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Ciertamente es imposible que aun en las materias reservadas a la
ley no utilice esta conceptos vagos e imprecisos que tengan que ser
completados por la jurisprudencia, incluso en los dominios en los que
la reserva se formula de un modo més absoluto, como es por ejemplo
la materia penal y sancionadora (articulo 25.1 CE). En tales casos los
tribunales contribuirdn a completar la ley y seran legitimas sus decisio-
nes siempre que no contengan interpretaciones imprevisibles, incom-
patibles con el tenor literal de los preceptos aplicables o inadecuadas
a los valores que con ellos se pretende tutelar (SSTC 25/1999,
181/2000, entre muchas). Pero es evidente que las posibilidades de
que los tribunales contribuyan a completar la legalidad depende siem-
pre de la densidad normativa de las regulaciones que la ley incluye.
Aunque el legislador tiene libertad para «elegir la densidad normativa
con que pretenda regular una materia determinada» (STC 181/2000),
hasta el extremo de que él mismo podria llegar a decidir controversias
particulares [lo que, como ya tenemos estudiado, seria constitucional-
mente admisible si no vulnerara el principio de igualdad y algunas
garantias de los derechos establecidas en el propio sistema constitu-
cional]. Pero aun dentro de esta flexibilidad, la reserva de ley impone
al legislador que describa exactamente el supuesto de hecho y defina
la respuesta juridica que ha de darse a la constatacion de su presencia,
especialmente en determinadas materias en las que es imprescindible
que los destinatarios de la norma puedan programar su conducta y
saber anticipadamente las consecuencias de la realizaciéon de determi-
nados actos. Con estas exigencias conecta la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos que, interpretando el articulo 7 del
Convenio de 1950, ha dicho que una norma sancionadora no puede
considerarse «ley», y es por tanto contraria al Convenio, si no esta
redactada con suficiente precision. Ya nos hemos referido a esta juris-
prudencia del Tribunal Europeo [supra apartado 2. C)]. El Tribunal
Constitucional ha utilizado ese mismo criterio en las SSTC 133/1987,
196/1991, 25/2000, etc.

3.° Lareserva de ley también impone al legislador que delimite el
dominio de las potestades que entrega a las Administraciones Publi-
cas. Esta importante exigencia implica el establecimiento de limites a
la atribucidn de potestades discrecionales en materias reservadas a la
ley. Cuando una materia esta reservada a la ley, el legislador no tiene
libertad absoluta ni para atribuir potestades discrecionales a la Admi-
nistracién, ni para decidir qué contenido de poder habilita. Desde el
punto de vista constitucional, la ley solo serad legitima cuando con-
tenga las determinaciones esenciales, principales o basicas. Sila norma
habilita a la Administracién para que complete la regulacién que ella
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misma contiene atribuyéndole un amplio poder discrecional para
hacerlo, tal atribucién de potestad serd constitucionalmente inco-
rrecta. La ley tiene que tener suficiente densidad como para que sus
aplicaciones administrativas sean previsibles y no permitan un ejercicio
no igualitario o injusto. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
exigido, por ejemplo, que la regulacién de las sanciones administrati-
vas incluya la misma determinacién que la regulacién de las infraccio-
nesy sanciones penales. Se trata en todos estos casos de salvaguardar
el derecho de los ciudadanos a programar sus comportamientos sin
temer a sanciones por conductas cuya tipificaciéon no estad clara y
depende de actos aplicativos singulares de la Administracién (SSTC
133/1987, 101/1988, 93/1992, 120/1996). Aunque sea inevitable que,
en ocasiones, el lenguaje habitual sea vago e inconcreto, la indetermi-
nacién de los conceptos no puede conducir a la consecuencia de que
su definicién dependa de decisiones practicamente libres de la Admi-
nistracion.

Mientras mas absoluta es la reserva constitucional a la ley, menores
son las posibilidades de configurar potestades discrecionales para
cerrar espacios normativos que la ley pueda dejar abiertos. Ademas de
la materia sancionadora indicada, la jurisprudencia suele insistir en lo
mismo para cuanto concierne a las normas relativas a la aplicacién de
las diferentes clases de tributos. Por ejemplo las SSTC 185/1995 y
233/1999 advierten que «en estos casos la ley debe establecer los
criterios o limites que sean idéneos para impedir que la actuacidn dis-
crecional de la Administracidn en la apreciacion de los factores técni-
cos se transforme en actuacién libre o no sometida a limite».

D) El problema de la delimitacién del contenido de la reserva
de ley

a) Latipologia de las reservas

Es evidentemente incorrecto referirse a la reserva de ley en singular
porque, aun cuando se trate de una técnica con caracteristicas unita-
rias, con independencia de sus aplicaciones, la Constituciéon contiene
muy diversos tipos de reservas, enunciadas siguiendo criterios que
varian entre si. De estos criterios depende, en ocasiones, el contenido
material del encargo regulatorio que la Constitucién hace al legislador.
De aqui la importancia de tener en cuenta los tipos de enunciados
constitucionales.
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Al mas evidente de todos nos hemos referido ya en un apartado
anterior: consiste en constatar la evidencia de que existen clausulas
generales de reserva, que abarcan todos los derechos y las decisiones
relativas al libre desenvolvimiento de la personalidad (su expresién
final mas rotunda es la contenida en el articulo 53.1 CE), y reservas
singulares, que jalonan todo el texto constitucional, desde el primero
al dltimo de sus titulos, refiriéndose a una gama variadisima de mate-
rias, seglin hemos recordado ya.

Las reservas generales no plantean otros problemas adicionales a
los ya estudiados que, en el caso de la establecida en el articulo 53.1,
concretar qué significa la regulacién del ejercicio de los derechos y
libertades, que es de modo especifico lo que se reserva de manera
absoluta a la ley. La cuestion tiene alguna trascendencia en nuestro
Derecho porque la férmula es similar a la que contiene el articulo 81,
que atribuye a la ley organica el «desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas». Como ya hemos tenido ocasion
de explicar, la jurisprudencia constitucional (SSTC de 22 de febrero de
1982; 24 de mayo y 29 de julio de 1985; 27 de febrero y 11 de junio de
1987; 5 de mayo de 1994; 1 de julio de 1999, etc.) ha establecido de
modo constante que el «desarrollo de los derecho» consiste en su
regulacién completa y directa. No cabe considerar reservada a la ley
organica la mera regulacién indirecta o incidental de algunos derechos
y libertades con ocasién de la ordenacién de cualquier otra materia. La
interpretacion del ambito de la reserva es restrictiva, de modo que, al
margen de la misién constitucional de la ley organica, la reserva gene-
ral de ley del articulo 53.1 obliga a la intervencion del legislador tam-
bién en relacidn con otras decisiones sobre los derechos, tanto de
limitacidn como de prestacidn, que tienen que entenderse incluidos
en la reserva de ley ordinaria.

También es posible distinguir en la Constitucion entre reservas rigi-
das y reservas flexibles. La diferenciacion puede establecerse sobre la
base de que en ocasiones se exige que una materia sea regulada pre-
cisamente por una ley concreta, constitucionalmente singularizada.
Pero la delimitacion de la funcidn regulatoria de la ley es tan estricta
que, asignada su misién, no permite la Constitucién que dicha ley se
ocupe de ninguna otra materia distinta. Esta circunstancia se da en el
caso de las reservas de ley organica, a que acabamos de aludir, segin
las ha interpretado reiteradamente la misma jurisprudencia que hemos
citado. Larigidez de lareserva a la ley organica no impide, sin embargo,
que pueda invocar la colaboraciéon de otras leyes (STC 83/1984) o
incluso de los reglamentos, por mas cerrada y absoluta que se conciba
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la reserva de ley orgénica (asi por ejemplo, para integrar las denomina-
das leyes penales en blanco que remiten su concrecién a disposiciones
reglamentarias: SSTC 24/2004, de 24 de febrero, y 34/2005, de 17 de
febrero).

Rigida, en sentido similar, es también la reserva a favor de las leyes
de presupuestos, que se contiene en el articulo 134.7 CE. Una reitera-
disima jurisprudencia constitucional considera que la ley de presu-
puestos es una «ley singular, de contenido constitucionalmente deter-
minado», que tiene una funcién especifica de la que no puede salirse
bajo sancién de inconstitucionalidad (SSTC 32/2000, de 3 de febrero;
109/2001, de 26 de abril; 67/2002, de 21 de marzo; y, especialmente,
el resumen general de esta jurisprudencia que ha hecho el propio Tri-
bunal Constitucional en el Auto del Pleno 306/2004, de 20 de julio).

Frente a estos casos de rigidez, pueden considerarse flexibles las
reservas cuando la Constitucion las formula a favor de la ley en gene-
ral, de modo que pueden ser cumplimentadas por cualquier norma
con rango de ley, incluso aprobada, con las habilitaciones que prevé el
articulo 82 CE, por el Gobierno, aunque en este caso con los limites
que la propia Constitucién establece.

No obstante esta intercambiabilidad de las normas con rango de
ley para satisfacer las reservas constitucionales cuando no son rigidas,
también hay que tener en cuenta que no pocas reservas en la Consti-
tucion son a categorias especificas de ley, lo que reduce la intercam-
biabilidad porque o bien tienen aquellas que ser aprobadas por 6rga-
nos concretos o siguiendo procedimientos especificos. Ademas de los
ejemplos de las leyes orgéanicas y de presupuestos ya referidos, tam-
bién son especificas las reservas en favor de los Estatutos de Autono-
mia, de las leyes basicas del Estado (al menos en cuanto que no pue-
den ser sustituidas por leyes autonémicas), y a las leyes de armonizacién
(articulo 150.3).

La distincion entre reservas materiales y reservas formales, aunque
tiene una significacion técnica precisa, esta incursa en el mismo pro-
ceso de decadencia que la distincion entre reglamentos ejecutivos e
independientes, exactamente por las mismas razones. Las reservas for-
males consisten en regulaciones establecidas en normas con rango de
ley, que no pueden ser modificadas o sustituidas por normas regla-
mentarias, no por determinacion de la Constitucién, sino por determi-
nacidn de la ley, esto es, porque la ley lo establece o por el simple
hecho de la existencia de una ley vigente cuya modificaciéon no puede
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ser acordada por una norma reglamentaria, dado su rango inferior. La
distincién con las reservas materiales ha servido a la doctrina para
advertir que cuando una reserva formal desaparece, al no correspon-
derse con ninguna imposicién constitucional, el &mbito ocupado por la
ley queda libre para la regulacién reglamentaria. Pero al haberse pro-
ducido una expansién de la reserva material de ley que abarca la tota-
lidad de las decisiones esenciales del Estado, es cada vez mas dificil
encontrar un ejemplo verdadero en el que no coincidan la reserva for-
mal y la reserva material, es decir que el bloqueo a la regulacién regla-
mentaria no se produzca simultdneamente por el hecho de que no
puede modificarse una norma con rango de ley y, al mismo tiempo,
porque el contenido de esta esta reservado a la ley en la Constitucion.

Con todo, la clasificacién mas importante, doctrinal y jurispruden-
cialmente mas polémica y compleja, es la que distingue entre las reser-
vas absolutas y las reservas relativas de ley, que estudiaremos ahora
especificamente.

b) En particular, reservas absolutas y reservas relativas

La clasificacion de las reservas en absolutas y relativas ha sido utili-
zada por la doctrina y por la jurisprudencia para distinguir entre aque-
llos casos en los que la Constitucién impone al legislador una regula-
cién mas completa de la materia reservada, y aquellos otros en los que
la Constitucién se conforma con que la ley establezca las lineas o reglas
generales, pudiendo remitirse a disposiciones reglamentarias para
que la completen. Es bastante habitual que la reserva absoluta y rela-
tiva se distingan segln los conceptos que utiliza la Constitucién para
hacer encomiendas a la ley. Se suele entender que la reserva es abso-
luta cuando emplea expresiones como «sélo por ley» (la usa el articulo
53.1), o «la ley regulara», «establecera», «determinara», o, mas simple
y firmemente, «por ley». Los signos de la reserva relativa vendrian
dados por la utilizacién de enunciados como «de acuerdo con la ley»,
«con arreglo a la ley», «en los términos que la ley establece», «de con-
formidad con lo dispuesto en las leyes», etc.

Tanto en Espafa como en la mayor parte de los Estados con siste-
mas constitucionales similares al nuestro (muy especialmente Alema-
nia e Italia), la clasificacién de la reserva, en el sentido indicado, ha sido
generalmente aceptada. Entre nosotros la critica mas distinguida a la
utilizacién de estas nociones la formulé I. De O1T0 hace afos. Su argu-
mento fue que la reserva supone una atribucién de competencia exclu-
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siva a favor del Parlamento hecha desde la Constitucién, de modo que
el legislador queda vinculado por lo que la Constitucion ha estable-
cido, sin que le sea permitido abstenerse o renunciar al encargo for-
mulando remisiones a favor del reglamento. No esta a disposicion del
legislador reinterpretar su competencia de modo flexible, porque ello
supone la convocatoria a compartir una regulacién por normas que la
Constitucion ha excluido de tal funcién.

La propuesta de OTT0 no ha sido seguida practicamente por ningln
autor, si se exceptla a L. VILLACORTA, que no solo la ha recogido sino
que ha hecho de ella una exposicion exagerada y extrema. El punto de
partida de la tesis resulta absolutamente innegable: el legislador no
puede hacer dejacién de las competencias que tiene atribuidas, ni
abdicar de misiones que la Constitucién le confia. Pero la distincién
entre reservas absolutas y relativas no anima a dicha actitud constitu-
cionalmente desconsiderada, sino solamente a la comprobacién de
que aquellas misiones no estan delimitadas en la Constitucion siempre
de un modo idéntico. Por el contexto en el que aparecen, la literalidad
con la que se formulan, los fines que se pretenden conseguir, el sis-
tema de principios y valores que se trata de preservar, parece claro
que no siempre la ley tiene que cumplimentar unos minimos idénticos.
De lo que se trata es de identificar estas diferencias que, en el criterio
general de la doctrina y de la jurisprudencia, existen sin ninguna duda.
En la jurisprudencia constitucional, su reconocimiento parte de la
famosa STC 83/1984, de 24 de julio, donde se decia que «este princi-
pio de reserva de ley entrana, en efecto, una garantia esencial de
nuestro Estado de Derecho y como tal ha de ser preservado. Su signi-
ficado ultimo es el de asegurar que la regulaciéon de los &mbitos de
libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente
de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de
quedar exentos de la accién del ejecutivo y, en consecuencia, de sus
productos normativos propios, que son los reglamentos. El principio
no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones
hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordi-
nada a la ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formu-
lada por la Constitucion en favor del legislador».

En realidad la distincion entre reservas absolutas y relativas es la
simple consecuencia de que la ley tiene en la Constitucién una «geo-
metria variable» (J. TREMEAU), lo cual ha sido percibido por todos los
publicistas de nuestro entorno. En el Derecho aleméan se partié de
distinguir entre reserva exclusiva (zwingenden) y reserva transferible



. LOS DOMINIOS DE LA LEY Y EL REGLAMENTO 81

(ubertragbaren) para expresar los mismos criterios. En Italia fue Mor-
TATI el primero en distinguir entre la reserva ordinaria de ley y la reserva
reforzada. A la reserva «agravada» se refiere la jurisprudencia constitu-
cional italiana, etc.

La cuestion decisiva no es, sin embargo, la constatacion de que la
Constitucién impone que la ley tenga una diferente densidad o inten-
sidad regulatoria en unas materias y en otras. Es muy importante des-
tacar que, segun la practica universalmente aceptada, en nuestro caso
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, ni siquiera cuando las
reservas son absolutas el legislador queda impedido de apelar al regla-
mento para que complete sus determinaciones. El problema es esta-
blecer la medida en que es legitima esta participaciéon o concurrencia
normativa.

La cuestion no tiene, en nuestro criterio, una respuesta uniforme,
porque depende de la concurrencia de muchos factores, entre los cua-
les pueden destacarse: la literalidad de las proposiciones o conceptos
utilizados por la Constitucién para definir la reserva; la medida en que
la normativa que va a aprobarse afecta a la regulacién de los derechos
fundamentales; en el marco de estas regulaciones, si se trata de la
ordenacién de prestaciones a favor de los ciudadanos o restricciones
de los derechos, en cuyo caso (legislacién penal o sancionadora admi-
nistrativa, por ejemplo) la reserva ha de entenderse de modo mas
estricto, sencillamente porque estan en juego valores sobre los que se
asienta el sistema constitucional entero; la configuracion restrictiva de
los derechos puede consistir también en la exigencia de prestaciones
de caracter econémico, como las tributarias, para las que la Constitu-
cién exige a la ley una especial pormenorizacion; también depende de
que la regulacién se dirija a personas que tienen establecidas relacio-
nes especiales de sujecidn con los poderes publicos; aunque la reserva
de ley opera también en estos casos de ordinario, la jurisprudencia
sigue admitiendo una cierta flexibilidad en sus aplicaciones; en fin,
depende, y no en pequeina medida, de que los complementos que la
ley solicita del reglamento sean de caracter técnico, de modo que
haya que utilizar criterios derivados del estado actual de la ciencia o el
empleo de conocimientos que tiene a su alcance de un modo mas
simple la Administracién, etc.

Todo este conjunto de circunstancias se tiene en cuenta por la juris-
prudencia para valorar la extensiéon de la reserva, su caracter o no
absoluto, y los limites de las remisiones a favor del reglamento. Por
tanto, la Unica manera posible de abordar la cuestion es manejando
algunos ejemplos, como hacemos sucintamente a continuacion.
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E) Anadlisis del contenido de la reserva en algunas materias
concretas

a) El complemento de las normas técnicas en el caso de las reservas
absolutas

Aun en las hipdtesis en que los encargos de la Constitucion a la ley
son mas cerrados y estrictos, la doctrina ha aceptado siempre la posi-
bilidad de completarla mediante reglamentos que aportan comple-
mentos técnicos indispensables. Por supuesto, en el &mbito de las
reservas absolutas se aceptan siempre reglamentaciones de caracter
ejecutivo, que se limitan a desarrollar las determinaciones legales sin
innovarlas. El problema esté justamente en los contenidos innovativos
del reglamento, cuestiéon siempre abordada con las razonables pre-
venciones que la corregulacién de esta norma con la ley, en el caso de
las reservas absolutas, exige.

Pero, ademas de este problema general, que estudiaremos al tratar
de los reglamentos ejecutivos, se ha venido admitiendo que la reserva
absoluta no excluye la posible atribucién al reglamento de decisiones
de caracter no ejecutivo, incluso de naturaleza discrecional. G. ZAGRe-
BELSKY ha subrayado esta posibilidad indicando que en tal hipotesis «no
se trata de una potestad discrecional politico administrativa sino exclu-
sivamente de una discrecionalidad técnico administrativa». Aunque
ello no habilite para que la Administracion se separe del &mbito de la
reserva, la apertura de la ley para que el reglamento aporte criterios o
datos técnicos, basados en conocimientos cientificos, es una opera-
cién a la que no suele negarse la legitimidad.

En nuestro caso la jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre la pertinencia de remitir al reglamento la fijacion de determinacio-
nes técnicas, tanto de caracter sanitario como industrial y econémico.

En este sentido, resulta irreprochable la llamada al reglamento
hecha por la Ley de recursos propios y de supervisién en base consoli-
dada de las entidades financieras, «teniendo en cuenta el caracter
eminentemente técnico de la materia regulada» (STS de 29 de enero
de 1997). O la configuracién parcial de la base imponible de un tributo
por parte de una norma reglamentaria, pese a la reserva de ley en
materia tributaria, cuando se requiera el uso de complejas técnicas
para su determinacién o esta resulte dificil xpor mor de la complejidad
de los factores que la integran» (como ocurre, en relacién con el IVA,
respecto al calculo de la cuota por indices o médulos, segun la STS de
9 de diciembre de 2003).
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En materia de dominio publico radioeléctrico, el Tribunal Constitu-
cional tiene declarado (STC 127/1994, de 5 de mayo) que cuestiones
como son los sistemas de transporte y difusion de senales, la fijacion
de bandas, frecuencias y potencias o los diagramas de radiacién «ata-
fien a la ordenacion de aspectos muy técnicos del dominio publico
radioeléctrico, sumamente flexibles y cambiantes»; lo que determina
que primen, en esta regulacién, los aspectos propios del soporte téc-
nico de la emisora sobre las libertades que se ejercen en un servicio de
difusion y comunicacién social, justificAndose de esta manera la inter-
vencion del reglamento como complemento técnico de la ley. La regu-
lacién reglamentaria en materia de televisién, debido al caracter
eminentemente técnico de determinadas regulaciones, ha sido expre-
samente admitida en diversas ocasiones por el Tribunal Supremo (SSTS
de 30 de abril de 2001 y 17 de febrero de 2003). Aunque una cosa es
que la potestad reglamentaria pueda ampararse en la habilitacion para
emitir reglamentos técnicos en esa materia, y otra distinta es que,
amparandose en tal habilitacion, se dicten reglamentos que, como en
el caso enjuiciado por la STS de 30 de diciembre de 2004, se esta-
blezca el régimen juridico de la television digital terrestre, sin que
regule, en cambio, ningln aspecto técnico de la misma; reglamento
que resulta anulado por vulnerar la reserva de ley.

También se ha interpretado flexiblemente la reserva de ley cuando
se trata de fijar condiciones técnicas de prevencién de incendios en la
edificacion, ya que se trata de un «problema eminentemente técnico,
en el que la legalidad cede el paso a los dictados de la técnica, no en
el sentido de abdicar de su primacia, sino en el de conformarse con
contenidos provenientes de saberes extrajuridicos. Y se trata también
de ponderar razones de oportunidad; de composicidn de intereses en
conflicto; de satisfaccion de demandas sociales apremiantes» (STS de
29 de octubre de 1985).

Es de notar, no obstante, que el Tribunal Supremo ha expresado en
ocasiones que el que una materia sea eminentemente técnica no jus-
tifica que se vulnere el principio de legalidad (STS de 31 de enero
de 2001, en relacién con la reforma del Reglamento Hipotecario,
haciendo notar que «gran parte de los preceptos de la Ley Hipotecaria
tienen ese mismo caracter» técnico; y en materias que afectan a la defi-
nicion del derecho de propiedad, no tiene cabida una intervencién
reglamentaria «debido a la tradicional reserva de Ley en materia de pro-
piedad y otros derechos civiles, mantenida en la vigente Constitucion»).
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b) El caracter de la reserva absoluta en materia penal
y sancionadora

Seguramente no puede designarse ninguna materia donde la Cons-
titucion haya establecido un bloqueo tan estricto a favor de la ley
como las regulaciones penales y las sanciones administrativas, mas
fuerte en el primer caso que en el segundo.

La reserva de ley en estas materias la enuncian el Tribunal Constitu-
cional y el Tribunal Supremo en los siguientes términos:

El Tribunal Constitucional tiene declarado desde sus primeras reso-
luciones (STC 15/1981, de 7 de mayo) que del articulo 25.1 CE se
deriva una «reserva absoluta» de Ley en el ambito penal. Y que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 81.1 CE en relacion con el
articulo 17.1 CE, esa ley ha de ser organica respecto de aquellas nor-
mas penales que establezcan penas privativas de libertad (SSTC
140/1986, 160/1986, 127/1990, 118/1992 y 24/2004).

La STC 24/2004, de 24 de febrero, recuerda las exigencias que,
segln una reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, resultan, en
materia de normas penales, del principio de legalidad (articulo 25.1 CE)
y de la reserva de ley organica (articulo 81.1 CE). De estos preceptos se
deriva una doble garantia, formal y material: el «derecho a la legalidad
penal», dice, incorpora, en primer término, una garantia de orden for-
mal que consiste en la exigencia, como presupuesto de la actuacién
punitiva del Estado, de una norma con rango de ley que defina las con-
ductas punibles y las sanciones que les corresponden; ley que ha de ser
organica, como ya hemos dicho, cuando se trata de establecer penas
privativas de libertad. Esta garantia se vincula por el propio Tribunal con
el concepto mismo del Estado de Derecho, en cuanto es expresion de
la autolimitacién del poder en evitacién de abusos y arbitrariedades.

Ademas de esa garantia formal, el principio de legalidad penal
comprende una serie de garantias materiales que exigen del legisla-
dor la elaboracién de «normas concretas, precisas, claras e inteligi-
bles» (SSTC 69/1989, 34/1996 y 137/1997) de manera que garanticen
una auténtica predeterminacién normativa de las conductas y sus
correspondientes sanciones, para que los ciudadanos puedan conocer
de antemano el ambito de lo prohibido y prever, asi, las consecuencias
de sus acciones (STC 151/1997).

Lo anterior no significa, sin embargo, que la reserva de Ley en
materia penal se extienda «a todos los aspectos relativos a la descrip-
cién o configuracion de los supuestos de hecho penalmente ilicitos»
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(STC 118/1992) ya que «el legislador no viene constitucionalmente
obligado a acuiar definiciones especificas para todos y cada uno de
los términos que integran la descripcidén del tipo» (STC 89/1993).
Puede ser, en este sentido, conforme con la Constitucién una ley penal
que sancione con privacién de libertad la tenencia de «armas prohibi-
das» sin definir este concepto y remitiendo, por tanto, la prohibicion,
a una norma reglamentaria. Pero las normas extrapenales que comple-
ten la definicion legal deben ser «facilmente identificables de acuerdo
con los criterios de integracion del propio Ordenamiento juridico»
(STC 24/2004).

Los mismos principios se aplican, por otra parte, al Derecho Admi-
nistrativo sancionador, siendo indispensable que la potestad sanciona-
dora de la Administracién cuente con cobertura legal previa, «sin que
sea posible que, a partir de la Constitucion, se puedan tipificar nuevas
infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las
existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté sufi-
cientemente predeterminado o delimitado por otra con rango de ley»
(SSTC 305/1993, 6/1994 y 132/2001).

La reserva de ley no excluye en este ambito la colaboracidon regla-
mentaria en la tarea misma de tipificacién de las infracciones y sancio-
nes, aunque descartandose las regulaciones reglamentarias indepen-
dientes y no claramente subordinadas a la ley (SSTC 83/1984, 50/2003,
52/2003 y 16/2004). La jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucio-
nal como del Tribunal Supremo (en aplicacién del articulo 129 LRJAP
en este Ultimo caso), admite, en efecto, que el alcance de la reserva de
Ley no es tan estricto en relacién con la regulacién de las infracciones
y sanciones administrativas: «en el contexto de las infracciones y san-
ciones administrativas el alcance de la reserva de ley no puede ser tan
riguroso como lo es por referencia a los tipos y sanciones penales en
sentido estricto; y ello tanto por razones que atafien al modelo consti-
tucional de distribucién de las potestades publicas como por el carac-
ter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en deter-
minadas materias, o bien, por Gltimo, por exigencias de prudencia o
de oportunidad» (SSTC 42/1987, 50/2003, o 25/2004). El caso es que
se admite una cierta colaboracién del reglamento en la tipificacion
de infracciones y sanciones administrativas, siempre que se respeten
los siguientes postulados que recuerda la STS de 11 de julio de 2000:
«a) La norma de rango legal debe determinar suficientemente los ele-
mentos esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza y limites
de las sanciones a imponer. b) No resulta constitucionalmente admisi-
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ble la simple habilitacién a la Administraciéon, por norma de rango
legal vacia de todo contenido propio, para la tipificacién de los ilicitos
administrativos y para el establecimiento de las correspondientes con-
secuencias sancionadoras. c) El articulo 25.1 CE prohibe la remisién al
reglamento que haga posible una regulacién independiente y no cla-
ramente subordinada a la Ley. Toda remisién a la potestad reglamen-
taria para la definicién de nuevas infracciones o la introduccién de nue-
vas sanciones carece de virtualidad y eficacia. d) Resulta admisible la
norma reglamentaria que se limita, sin innovar las infracciones y san-
ciones en vigor, a aplicar éstas a una materia singularizada incluida en
el ambito genérico del sistema preestablecido».

Como no nos corresponde estudiar ahora por completo los requisi-
tos de la legislaciéon punitiva, penal o administrativa, sino solo el
alcance de la reserva de ley, interesa destacar que la excepcién mas
notoria al caracter absoluto de la reserva en materia penal viene cons-
tituida por las denominadas «leyes penales en blanco», definidas en la
jurisprudencia constitucional como «normas penales incompletas en
las que la conducta juridico penal no se encuentra exhaustivamente
prevista en ellas y que remiten para su integracién a otras normas dis-
tintas que pueden tener incluso caracter reglamentario» (por todas,
STC 24/2004, de 24 de febrero). El Tribunal Constitucional viene admi-
tiendo, sin ninguna duda, la legitimidad constitucional de las leyes
penales en blanco (SSTC 122/1987, 118/1992, de 16 de septiembre;
111/1993, de 25 de marzo; 82/1994, de 28 de febrero; 24/1996, de 13 de
febrero; 24/2004, de 24 de febrero; 34/2005, de 17 de febrero, entre
otras muchas). La jurisprudencia existente sobre el problema impone,
para aceptar la constitucionalidad de las mencionadas leyes, la concu-
rrencia de los tres siguientes requisitos: «en primer lugar, que el reen-
vio normativo sea expreso; en segundo término, que esté justificado
en razén del bien juridico protegido por la norma penal; y, finalmente,
que la ley, ademas de sefalar la pena, dé certeza, es decir, sea de la
suficiente concrecién para que la conducta calificada de delictiva
quede suficientemente precisada con el complemento indispensable
de la norma a la que la ley penal se remite, resultando, de esta manera,
salvaguardada la funcién del tipo con la posibilidad de conocimiento
de la actuacién penalmente conminadan.

Los problemas especificos que plantea la complementacién de la
reserva de ley en materia sancionadora en el caso particular de la
delimitacién de infracciones y sanciones por las ordenanzas munici-
pales, lo estudiamos especificamente méas adelante en este mismo
volumen.
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c) La configuracién de las reservas en materia tributaria

La reserva de ley establecida en los articulos 31.3 y 133.1 CE es
absoluta para la creacion de tributos y la determinacién de sus ele-
mentos esenciales (SSTC 37/1981, 6/1983, 179/1985, 19/1987,
185/1995, 63/2003 y 150/2003). Se admite la colaboraciéon del regla-
mento, siempre que «sea indispensable por motivos técnicos o para
optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Consti-
tucidn o por la propia ley» y siempre que la colaboracién se produzca
«en términos de subordinacién, desarrollo y complementariedad»
(entre otras, STC 150/2003, con referencias a toda la jurisprudencia
anterior), respetando, en todo caso, la reserva de ley estricta para la
creacién de cualquier tributo y de sus elementos esenciales.

El alcance de la colaboracién del reglamento con la ley esta en fun-
cién de la diversa naturaleza de las distintas figuras juridico-tributarias
y de los distintos elementos de las mismas (SSTC 37/1981, 19/1987,
185/1995 y 63/2003), habiendo admitido el Tribunal Constitucional,
desde su Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre, una flexibilizacion
de la reserva cuando se trata de regular tasas que son la contrapresta-
cién de un servicio o actividad administrativa en los que se aprecia un
caracter sinalagmatico inexistente en los tributos (STC 233/1999); en
tales casos, la cuantia de la tasa esta estrechamente relacionada con el
coste concreto del servicio (STC 185/1995), por lo que resulta particu-
larmente oportuna la intervencién del reglamento a la hora de fijar
y modificar las cuantias. Lo resume de esta forma la STC 106/2000,
de 4 de mayo: «la reserva de ley de los articulos 31.3 y 133 CE no es
absoluta, sino que permite la colaboracién del reglamento, especial-
mente en las prestaciones como los precios publicos que, sin dejar de
ser impuestas, responden a un esquema sinalagmatico».

El alcance de la reserva de ley no afecta por igual a todos los ele-
mentos integrantes del tributo: el grado de concrecién exigible a la ley
es maximo cuando regula el hecho imponible, pero es menor cuando
se trata de regular otros elementos como el tipo de gravamen y la
base imponible (STC 221/1992).

La reserva de ley también se modula en materia de tributos locales,
como exigencia derivada de la autonomia municipal y, también, debido
a las peculiaridades de los ordenamientos locales en los que aun en
ausencia de ley es posible respetar el principio de autoimposicién que
estad en el origen de la reserva de ley tributaria (no taxation without
representation). La STC 233/1999, de 13 de diciembre, admite, en
efecto, que, en virtud de la autonomia de los entes locales constitucio-
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nalmente garantizada y del caracter representativo del Pleno de la cor-
poracidon municipal, es preciso que la ley estatal atribuya a los acuer-
dos dictados por este un cierto ambito de decisiéon acerca de los
tributos propios del municipio. Este ambito de libre decisiéon a los
entes locales es, desde luego, dice el Tribunal, «<mayor que el que
pudiera relegarse a la normativa reglamentaria estatal», aunque no
esté exento de limites porque la reserva de ley tiene otros cometidos
aparte de cumplir las exigencias derivadas de la autodisposicién en el
establecimiento de los deberes tributarios —la preservacion de la uni-
dad del ordenamiento y de una basica igualdad de posicién de los
contribuyentes. La jurisprudencia constitucional ha pretendido, por
ello, imponer un cierto equilibrio afirmando que «respecto de los tri-
butos propios de los municipios la reserva de ley ni “debera exten-
derse hasta un punto tal en que se prive a los mismos de cualquier
intervencion en la ordenacion del tributo o en su exigencia para el
propio dmbito territorial”, ni “tampoco podra el legislador abdicar de
toda regulacién directa en el dmbito parcial que asi le reserva la Cons-
titucidn (articulo 133.1y 2)"» (SSTC 19/1987 y 233/1999).

A las peculiaridades de la potestad municipal de ordenanza cuando
se refiere a la delimitacién de las obligaciones tributarias o al estable-
cimiento de cargas econdmicas a los ciudadanos, nos referiremos mas
adelante, al tratar de los reglamentos municipales.

d) La especial flexibilidad de las reservas en el ambito de las relaciones
especiales de sujecion

Se llaman relaciones especiales de sujecién o (si se consideran
desde la perspectiva de la posicidn reforzada de los poderes publicos)
relaciones especiales de poder, a las relaciones que tienen algunos
ciudadanos con la Administracién, derivadas de formar parte del per-
sonal de la misma, celebrar contratos con ella, estar integrados en
establecimientos organizados y dependientes de la Administracién
(presos, alumnos, etc.). Estas situaciones juridicas llevan consigo el
sometimiento de los afectados a una vinculacién mas fuerte e intensa
que la que tienen los demas ciudadanos. En este marco juridico espe-
cial se entiende que los derechos individuales disminuyen su grado de
resistencia frente a las decisiones derivadas de la organizacion y fun-
cionamiento de los servicios, y también que aumentan las obligaciones
que tienen los afectados en relacién con la Administracion.

La teoria y la practica de las relaciones especiales de sujecion ha
recorrido un largo itinerario de dos siglos hasta la actualidad. Todavia
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hoy se mantiene, como técnica juridica de referencia, considerando
que no es incompatible con la Constitucién, aunque tanto la doctrina
como la jurisprudencia han rebajado mucho su significacién juridica.

La doctrina de las relaciones especiales de sujecién se formé en
Alemania en el siglo xix a partir de la codificacién del Derecho Publico
prusiano (Allgemeines Landrecht fir die Preussischen Staaten de 5 de
febrero de 1794), donde se hacian referencias al Derecho disciplinario
de militares y funcionarios entre otros extremos. De aqui parten algu-
nas referencias de la doctrina decimondnica a las caracteristicas de la
relacién juridica de estos ciudadanos con la Administracién, que
advierten mas intensa y regida por leyes especiales y diferenciadas. En
P. LaBanD puede encontrarse la primera gran sistematizacién de las
caracteristicas de dicha relaciéon, entre las que destaca la intensifica-
cién de la dependencia del poder publico y la sumisidn a los objetivos
que marque la Administracién por parte de los sujetos afectados.

Pero las consecuencias mas influyentes que la doctrina detraera de
las relaciones especiales de sujecidn estan en la obra de O. MaYer, que
al exponer la doctrina de la reserva de ley, como ya hemos resefiado
mas atras, excluye de la misma a las relaciones especiales de sujecion
argumentando que en este ambito la Administracion es libre, no esta
sometida a la legalidad, a ninguna norma; es ella misma la que debe
decidir la disciplina de tales relaciones que, por demas, se establecen
mediante decisiones que no tienen la cualidad de normas juridicas por-
que son reglamentos de naturaleza administrativa, categoria que la doc-
trina alemana ha usado para distinguir los reglamentos que incluyen
normas, que son los reglamentos juridicos, de los que no las contienen.

Desde que se aprobd la Ley Fundamental de Bonn en 1949 la paci-
fica aceptacion de la doctrina de MaYeErR empezd a cambiar, aunque
muy lentamente, ya que las primeras Sentencias del Tribunal Constitu-
cional al respecto siguieron la tradicién establecida (Sentencias del Tri-
bunal Constitucional Federal de 25 de noviembre de 1951, y de 25 de
febrero de 1961). Seréa a partir de la década de los setenta cuando la
jurisprudencia impulse un cambio radical consistente en la sumisién
plena a la legalidad de la actuacién administrativa en dicho ambito, asi
como la aplicacion entera de las exigencias de las reservas de ley esta-
blecidas en la Constitucién. La primera y mas significativa ocasién en la
que se incorpora a la jurisprudencia la nueva doctrina fue la Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal de 14 de marzo de 1972, relativa a
las cartas expedidas por los presos recluidos en establecimientos peni-
tenciarios. La tensién que esta clase de correo provoca entre las nece-
sidades de seguridad y control y los derechos de libre expresién y
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opinién de los reclusos, el secreto de correspondencia y otros conexos,
sirvié de un modo excelente para que el Tribunal pudiera afirmar que
los derechos fundamentales tienen frente a la Administracién una
fuerza vinculante universal, que no se deroga en el caso de las relacio-
nes especiales de sujecidn, y también, por otra parte, que el principio
de legalidad tiene vigencia general en toda clase de relaciones que la
Administraciéon traba con los ciudadanos, cualquiera que sea la inten-
sidad de aquellas.

A partir de estas revisiones, la doctrina de las relaciones especiales
de sujecién precisé de un nuevo enfoque, que han estudiado detallada-
mente entre nosotros R. GArcia MACHO, |. LASAGABASTER y M. LoPEZ BENITEZ.

En Espana la doctrina de las relaciones especiales de sujecién
tuvo un éxito extraordinario, considerando que era una teoria perfec-
tamente desconocida hasta mediados de los afos sesenta. Fue un
articulo de A. GaLLEGO ANABITARTE, publicado en 1961, el primero que
explicé con algin detalle el alcance de la teoria en Alemania, pero
considerando especialmente los desarrollos previos a la Ley Funda-
mental de Bonn y la situacién existente en aquella fecha, anterior a la
Sentencia del Tribunal Constitucional Federal sobre los presos. La
legislacion y la jurisprudencia la usaron profusamente a partir de
entonces en su version primitiva aplicdndola primero a presos, funcio-
narios, contratistas, estudiantes..., e invocandola mas tarde para justi-
ficar el régimen especial de las relaciones de los profesionales con sus
colegios e incluso, utilizando un ejemplo expresivo ofrecido por R.
GARciA MAcHo, a los que participan en los espectaculos taurinos, gana-
deros y toreros (la legalizaciéon de esta materia, sometida por com-
pleto entonces a reglamentos y decisiones gubernativas de rango
menor, no se produjo hasta la Ley de 4 de abril de 1991, que es la que
establece un régimen especial de sanciones en materia taurina).

Tanto la doctrina alemana como actualmente la espanola, y la juris-
prudencia de ambos paises, se han planteado la conveniencia o no de
mantener la categoria de las relaciones especiales de sujecién. Frente
a las propuestas de supresién total de su empleo (W. THELE, H. Mau-
RER), seguidas en algln caso entre nosotros, lo que parece evidente es
que las relaciones especiales de sujecion han dejado de ser una cate-
goria unitaria que remita a un régimen juridico general y definido.

En lo que ahora nos interesa establecer, bastard con resumir que
desde luego la Constitucion contiene una base suficiente para soste-
ner que algunas categorias de ciudadanos estéan situados en una rela-
cién mas intensa con los poderes publicos, lo cual autoriza a una
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modulacién, tanto de la significacién de las reservas de ley y del prin-
cipio de legalidad, como de la eficacia de los derechos fundamentales
que a tales ciudadanos pertenecen. Ejemplo de estas modulaciones
son los articulos 25.2 CE, en relacién con los derechos de los presos,
28.1 sobre los derechos de sindicacién de los miembros de las fuerzas
armadas, 28.2 sobre el derecho de huelga de estos mismos sujetos,
27.2 sobre el régimen disciplinario especial de los estudiantes, 127
sobre el ejercicio de determinados derechos por jueces y magistra-
dos, etc.

Los principios que tiene establecidos la jurisprudencia actual-
mente, definitorios del régimen de dichas relaciones, desde la pers-
pectiva de la reserva de ley, que ahora nos interesa especialmente,
son los siguientes:

— Reconoce el Tribunal Constitucional que, en determinado tipo
de relaciones, la Constitucion permite una modulacion de los derechos
fundamentales. La STC 132/2001, de 8 de junio, explica, en efecto,
que es «posible reconocer situaciones y relaciones juridico-administra-
tivas donde la propia Constitucién o las leyes imponen limites en el
disfrute de los derechos constitucionales, lldmense tales relaciones de
“especial sujecion”, “de poder especial”, o simplemente "“especia-
les”». Lo importante ahora es afirmar que la categoria «relacidn espe-
cial de sujecién» no es una norma constitucional, sino la descripcién de
ciertas situaciones y relaciones administrativas donde la Constitucion,
o la ley de acuerdo con la Constitucidn, han modulado los derechos
constitucionales de los ciudadanos».

— Se hallan, por ejemplo, sujetos a una relaciéon de especial suje-
cién los militares, los funcionarios, los estudiantes, los colegiados en
colegios profesionales, los titulares de determinadas licencias o conce-
siones, o, muy especialmente, las personas recluidas en un centro
penitenciario (SSTC 2/1987, 120/1990, 129/1995, 35/1996, 60/1997,
175/2000, y 140/2002). Estas ultimas adquieren «el estatuto especi-
fico» de individuos sujetos a un poder publico, que no es el que, con
caracter general, se proyecta sobre el comun de los ciudadanos, de
suerte que «la naturaleza especial de aquella relacién de especial suje-
cién y la peculiaridad del marco normativo constitucional derivado del
articulo 25.2 CE supone que entre la Administracion penitenciaria y el
recluso se establezcan un conjunto de derechos y deberes reciprocos,
que deben ser entendidos en un sentido reductivo y, a la vez, compa-
tible con el valor preferente de los derechos fundamentales» (entre
otras, SSTC 137/1990, 11/1991, 57/1994, 170/1996, 175/1997,
58/1998, 188/1999, 27/2001 y 116/2002).
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— Algunos de los derechos fundamentales «modulables» en una
relacion administrativa especial son el derecho a la legalidad sancio-
nadora del articulo 25.1 CE cuando quien lo invoca es un colegiado
sancionado por su colegio profesional (ATC 59/2004) o una empresa
auditora respecto del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas (SSTS de 23 de julio y 10 de diciembre de 2002, y 12 de mayo de
2003); el derecho a la libertad de expresién de los militares (ATC
103/2000), el derecho a la educacién de los reclusos en estableci-
mientos penitenciarios (STC 140/2002), el derecho a la legalidad en
la imposicidén de prestaciones personales obligatorias, también en el
caso de los reclusos (STC 116/2002), o su derecho al secreto de las
comunicaciones (STC 175/2000), o a oponerse a un tratamiento
médico prevaleciendo, en este caso, el deber de la Administraciéon
de velar por la salud del paciente interno (STC 137/1990). Son, todos
ellos, supuestos de flexibilizacién de la reserva de ley en la regulacién
de derechos fundamentales, que pueden ser «kmodulados», como en
el caso del derecho a la legalidad sancionadora de los miembros de
un colegio profesional, por una remisién legal a una norma estatuta-
ria donde se tipifiquen las infracciones y sanciones que les puedan
ser impuestas.

— La «modulacién» de que se trata ha de ser, no obstante, la
minima o la estrictamente indispensable: «la extension de los dere-
chos fundamentales a todos los ciudadanos, como derechos inheren-
tes a la propia personalidad, exige que las limitaciones a su ejercicio
basadas en la “relacién de sujecién” en que se encuentran ciertas
categorias de personas sélo sean admisibles en la medida en que
resulten estrictamente indispensables para el cumplimiento de la
mision o funcidén derivada de aquella situacion especial» (SSTC 21/1981
y 235/1998). Por lo que se refiere, en particular, a la situacidn especial
del interno en establecimiento penitenciario, el Tribunal Constitucional
ha dicho muchas veces que tal situacidon no puede implicar la elimina-
cioén de sus derechos fundamentales o «que la justicia se detenga en la
puerta de las prisiones» (SSTC 2/1987, 297/1993, 97/1995, 192/1996,
recogiendo la doctrina de la Sentencia del TEDH de 28 de junio de
1984 —Caso Campbell y Fell—). Se vulnera, por ello, el derecho a la
intimidad de un recluso, aunque dicho derecho fundamental se halle
restringido por una situacion de sujecion especial, si se ve obligado a
mostrarse desnudo ante un funcionario sin justificacion razonable y
expresa (STC 57/1994).

— También el Tribunal Supremo, aun admitiendo que cuando la
potestad sancionadora incide en relaciones de especial sujecion «el
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principio de reserva de la ley pierde parte de su fundamento material,
al ser dichas relaciones expresivas de una capacidad de autoordena-
cién que se distingue del ius puniendi genérico del Estado» (Senten-
cia de 27 de octubre de 2004), tiene expresamente declarado que
«aun en el ambito de las relaciones de sujecion especial opera el prin-
cipio de legalidad, en su manifestacion de reserva de Ley, si bien en
este ambito se abren mayores espacios a la colaboracion del Regla-
mento; pero siempre sobre la base de una previa definiciéon de los
tipos de infraccion y de las sanciones en norma de rango de Ley, sin
que quepan por tanto remisiones en blanco o habilitaciones genéri-
cas» (STS de 8 de octubre de 2001).

IV. LA ARTICULACION TECNICA DE LAS RELACIONES ENTRE
LA LEY Y EL REGLAMENTO

1. ;PODER REGLAMENTARIO PROPIO DE LA ADMINISTRACION
O PODER HABILITADO POR LA LEY?

No obstante ocupar la ley en el ordenamiento juridico la posicién
preeminente que se ha descrito en los apartados anteriores, el regla-
mento ha tenido siempre, y mantiene con toda viveza en la actualidad,
una presencia tan extensa y significativa en el ordenamiento juridico
que, como hemos recordado al comienzo de este volumen, un porcen-
taje elevadisimo, que ronda el 90 por 100 de las normas vigentes, del
espacio ordinamental, estd ocupado por normas reglamentarias.

La cuestidon que suscita inmediatamente esta constatacion es si tan
formidable proliferacién de normas reglamentarias es debida a la
exclusiva iniciativa de la Administracidn, que rellena todos los huecos
regulatorios que deja la ley o la completa detallando y pormenori-
zando sus determinaciones, o se trata, en todo caso, de intervenciones
reglamentarias hechas por encargo del legislador, constrefidas a sus
mandatos y desenvueltas dentro de los limites que aquel, en cada
caso, establece.

Nos consta ya que las reservas de ley impiden a la Administracién
regular de cualquier manera las materias correspondientes, ni siquiera
a titulo de ausencia o falta de ley. El dominio posible del reglamento
es el que queda fuera de la reserva que, como ya se ha indicado, es
estrechisimo. El reparto posible de tareas entre la ley y el reglamento
es actualmente horizontal y consiste en la formulacion por ley de las
decisiones esenciales, recogiendo los principios o criterios rectores de
la regulaciéon de la materia o sector considerado, quedando para el
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reglamento un segundo escalén normativo en el que se establecen los
detalles, los instrumentos complementarios para conseguir la aplica-
cién de las decisiones del legislador, para establecer los cauces ade-
cuados para la satisfaccion de los derechos que puedan reconocer las
leyes, para detallar y aclarar las determinaciones legales, etc.

Asi es, sin duda, la relacidon ley-reglamento en nuestro ordena-
miento juridico. Hay pocos espacios, si alguno, para los reglamentos
que no forman parte de un grupo normativo que, de manera mas o
menos directa, no estén presididos por una ley. La cuestidn, sin
embargo, es la de los titulos que precisa el reglamento para participar
con la ley en formulacién del Derecho escrito. En la Constitucion se
atribuye directamente al Gobierno la potestad reglamentaria (articulo
97); otros preceptos incluyen implicitamente la misma atribucién a
favor, por ejemplo, de las entidades locales (articulo 140) o de las
Comunidades Auténomas (articulos 2, 137 y 143) o de los 6rganos
constitucionales del Estado. Pero el problema es si basta con dicha
atribucion originaria de poder reglamentario para que los érganos que
lo tienen atribuido puedan hacer uso espontaneo del mismo, sin espe-
rar una invitacion del legislador. Y, ain mas en concreto: si la relacién
que se traba entre la ley y el reglamento, cuando tal colaboracién se
produce consiste en que aquella formula invitaciones al ejecutivo para
que use sus potestades, preexistentes a la ley, que también podia usar
espontaneamente o, por el contrario, si la ley debe decidir la pertinen-
cia de la intervencién del reglamento, habilitando o no al ejecutivo
para dictarlos y, caso de hacerlo, fijandole las condiciones y limites
dentro de los que debe moverse.

Esta importantisima cuestion no ha sido pacifica en toda la historia
constitucional. Hemos comprobado ya multiples muestras de la exten-
dida conviccidn del ejecutivo de ser titular de un poder propio ejerci-
table con libertad en ausencia de ley o, existiendo esta, para comple-
mentarla sin limite. De esta configuracion de la potestad reglamentaria
algunos extremos ya han sido corregidos y reorientados en un sentido
que el comun de la doctrina y la jurisprudencia aceptan.

Pero, descontadas esas correcciones (que se refieren esencial-
mente, como ya hemos dicho, a que el reglamento no puede regular
materias reservadas sustituyendo a la ley, en ausencia de la misma) ;las
operaciones de desarrollo y complementacién de las regulaciones
legales, que delimitan la funcién propia de los reglamentos, necesitan
habilitaciéon legal o puede entenderse que la Administracion tiene
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poderes constitucionales, directamente atribuidos o inherentes a su
funcién, suficientes como para desarrollar las leyes sin precisar autori-
zacion concreta y previa?

La doctrinay la jurisprudencia dominante en Espafa (no asi en Fran-
cia) considera que la relacion de complementacion del reglamento res-
pecto de la ley ha de fundarse en una habilitacién legal previa. Aun
compartiendo esta tesis, puede suscitarse la cuestion de si es razona-
ble que tenga aplicacién general o si han de reconocerse excepciones
en algunas materias en que el desarrollo reglamentario de las determi-
naciones legales puede corresponder a decisiones espontaneas y
libres de la Administracion.

Para abordar el anélisis de la solucién técnicamente mas correcta a
estas cruciales cuestiones, expondremos seguidamente la significacion
que puede tener todavia hoy la distincidén entre reglamentos ejecuti-
vos e independientes a los efectos de explicar las formas de relacion
del reglamento con la ley. Posteriormente examinaremos cuéles son
las técnicas juridicas que estan en el fondo de cada una de esas formas
de colaboracién, explicando su régimen particular.

2. LA SIGNIFICACION ACTUAL DE LA VIEJA DISTINCION ENTRE
REGLAMENTOS EJECUTIVOS E INDEPENDIENTES

Los conceptos de reglamento ejecutivo e independiente han sido
utilizados por la doctrina desde que VoN STEIN los puso en circulacién a
mediados del siglo xix. Verdaderamente son nociones que explican
muy eficazmente las dos formas mas elementales de relacion con la ley
en que pueden situarse los reglamentos: son ejecutivos los que la
desarrollan, pormenorizan o complementan facilitando la aplicacion
de los mandatos legales; se llama independientes a los que contienen
regulaciones que no tienen coincidencia con ninguna otra de caracter
legal, de modo que el reglamento ni se ampara en una ley previa que
le dé cobertura, ni cumple ninguna funcién instrumental en relacién
con las disposiciones de alguna ley concreta.

Cuando Von STeIN ided estas formulas tan expresivas y afortunadas,
no le guiaba tanto el buen deseo de sistematizar las funciones del
reglamento como tratar de establecer mas exactamente la entonces
confusa frontera entre el principio democréatico y el principio monar-
quico, situacidn que dificultaba la delimitacion del dmbito legitimo de
la actuacién del monarca, en relacién con el creciente poder legislativo
de la Asamblea. En las Constituciones decimonénicas y en la legisla-
cién, la indicada dualidad de conceptos no se recoge porque, en todas
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ellas la potestad reglamentaria que se reconoce estd al servicio de la
«ejecucion de las leyes». Asi aparece delimitada la funcién del regla-
mento en Francia, definitivamente, desde la Constitucién del afo VIl y
luego en la Carta otorgada de 1814 y Constituciones sucesivas, y en
Espaia desde la primera Constitucidn autoctona, la aprobada en Cadiz
en 1812.

Aunque «ejecucién de las leyes» es una expresion que, tanto en el
sentido que la utiliza la Constitucién de 1812 como las siguientes,
tiene una significacion mucho mas amplia que la de reglamento ejecu-
tivo, ya que aquella abarca todas las operaciones, normativas o no,
que el poder ejecutivo puede llevar a cabo para hacer factible la apli-
cacion de las leyes, empezard a formarse en el siglo xix un concepto
estricto de reglamento ejecutivo para aplicarlo exclusivamente a las
normas que complementen regulaciones contenidas en la ley. La sin-
gularizacién de esta figura reglamentaria, subrayara su indudable rele-
vancia en relacién con cualquier otra disposicién de su rango por razén
del cometido que aquella cumple, que es, nada menos, que colaborar
con el legislador completando las normas que este dicta. Es, justa-
mente, la trascendencia de la posicién que esta clase de reglamentos
ocupa en el ordenamiento, la que determina que su tramitacién se
someta a un procedimiento especial en el que tendra que informar al
maximo érgano consultivo del Gobierno, comprobando tanto la opor-
tunidad e idoneidad técnica del proyecto elaborado como su adecua-
cion a la ley que pretende desarrollar.

Esta técnica del agravamiento de los procedimientos que han de
seguirse para la aprobacién de los reglamentos ejecutivos de las leyes,
se desarrolla en Francia, en el marco de la Constitucién del afo VIl y
las importantisimas y decisivas reformas que Napoledn introduce en la
Administraciéon, cuya actividad se ocupara de controlar, en el méaximo
nivel, un érgano al servicio del emperador y criatura suya como el Con-
seil d’Etat. Reconocida en aquella Constitucién la potestad reglamen-
taria general, se identificard un tipo de norma especifica, el reglement
d’Administration publique, caracterizado por ocuparse del desarrollo
y pormenorizacion de las leyes. Esta clase de reglamentos son elabo-
rados siguiendo un procedimiento que contempla un trascendental
trdmite de consulta al Consejo de Estado. No podia, en verdad, idearse
una forma mas sencilla y eficaz de vigilar preventivamente que, bajo
capa de completar las leyes, los soberanos y sus ministros las descono-
cieran y sustituyeran por normas contrarias a aquellas.

En Espana se incorporan las mismas técnicas nada mas empezar la
era constitucional. Antes, incluso, de aprobarse la Constitucion, el
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Decreto de 26 de enero de 1812 que establecié el «Nuevo Regla-
mento de la Regencia del Reino» senalaba en su articulo V que la
Regencia expedira los decretos, reglamentos e instrucciones que sean
conducentes para la ejecucién de las leyes, «oyendo antes al Consejo
de Estado» (articulo VIII) que se ha mantenido hasta la actualidad.

Las mismas exigencias de tramitacion impuestas en esta norma se
mantendran en la legislacion que ird dictdndose a lo largo del siglo.
Todas las normas ulteriores siguen utilizando la expresion «ejecucion
de las leyes», con muy pocas excepciones que, ademas, no expresan
que el régimen establecido para los reglamentos ejecutivos cambiara
(por ejemplo, la Ley de 6 de junio de 1845, articulo 11.1, y el Real
Decreto de 22 de septiembre del mismo afio, articulo 9, ambos sobre
el Consejo Real, aluden a las «instrucciones generales», o a las «ins-
trucciones y reglamentos generales», pero asignandoles la funcién de
ejecucién y exigiendo el mismo procedimiento para dictarlas). Las
peculiaridades del procedimiento a seguir para la elaboracién de estos
reglamentos quedaran finalmente consignadas con precision en la Ley
Organica del Consejo de Estado de 17 de agosto de 1860. Su articulo
45 establecia que el Pleno del Consejo tendria que ser oido «sobre los
reglamentos e instrucciones generales para la aplicacidn de las leyes y
cualquier alteracién que en ellos haya de hacerse». En estos términos
pasaria la misma prescripcion a la Ley de 5 de abril de 1904 (articulo
27.8) y luego a la Ley de 25 de noviembre de 1944. En el articulo 17.6
se establecié que la Comisién Permanente del Consejo habra de ser
oida sobre los «reglamentos generales que se hayan de dictar para la
ejecucion de las leyes, aunque por razones de urgencia se hayan
puesto en vigor con caracter provisional».

Quedd abierta, en esta regulacion del tramite, la posibilidad de que
los reglamentos ejecutivos pudieran aprobarse provisionalmente sin el
trdmite de consulta y cumplimentado a posteriori. Pero el propio Con-
sejo elevd al Gobierno una Mocién el 22 de mayo de 1969 en la que
mantenia que aquella previsién habia sido modificada por una ley pos-
terior (Ley de Régimen Juridico de la Administracién Publica de 1957,
articulo 10.6), de forma que no cabia admitir, como venia ocurriendo,
que se aprobaran provisionalmente reglamentos ejecutivos sin el dic-
tamen del Alto Cuerpo Consultivo. En la actualidad, la Ley Organica
del Consejo de Estado de 22 de abril de 1980, ha descartado total-
mente que pueda omitirse el trdmite ni siquiera a titulo provisional. Su
articulo 22.3 impone que la Comisidon Permanente del Consejo sea
oida en relacién con los «Reglamentos y disposiciones de caracter
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general que se dicten en ejecucién de las leyes, asi como sus modifica-
ciones».

La regulaciéon actual y definitiva del trdmite de consulta al Consejo
de Estado, en relacién con los reglamentos ejecutivos, tal y como la ha
interpretado la jurisprudencia y el propio Consejo en sus dictdmenes,
no deja dudas ni en cuanto a su extension, ni por lo que concierne a su
significado:

— Por lo que respecta a lo primero, el trdmite tiene que cumplirse
tanto cuando se aprueban por primera vez los reglamentos como
cuando se modifican total o parcialmente (a la practica elusiva de no
someter a consulta las reformas, se refirid en términos criticos la citada
Mocién de 1969). Por otro lado, es preceptiva la consulta tanto si el
desarrollo de la ley se lleva a cabo por un solo reglamento general
como si se ejecuta por varios que se ocupan separadamente de cada
uno de los capitulos o partes en que la ley se divide.

— El Dictamen del Consejo estd en conexién intima con el princi-
pio de legalidad que consagra el articulo 9.3 de la Constitucién, en
cuanto contribuye a su cumplimiento, asi como de la observancia por
la Administracién de las obligaciones de objetividad e imparcialidad a
que deben someterse todas sus decisiones, segun el articulo 103 CE.
En este sentido, el Consejo de Estado debe analizar la buena técnica,
la oportunidad y la idoneidad de las disposiciones incluidas en el regla-
mento que se le somete a examen.

Esta disciplina especifica, en cuanto al procedimiento de elabora-
cién, de los reglamentos ejecutivos de las leyes, no se extiende a los
reglamentos independientes. Si se considera que la jurisprudencia es
terminante a la hora de decidir la nulidad de los reglamentos ejecuti-
vos que se dictan sin cumplir el trdmite de referencia, se comprendera
la importancia de afinar la definicion de reglamento ejecutivo para
establecer exactamente los dominios del tramite procedimental de
consulta al Consejo.

Consciente de esta dificultad, el propio Consejo de Estado propuso
en la citada Mocién al Gobierno de 22 de mayo de 1969, una defini-
ciéon con la que se trataba de sobreponer a la confusion reinante.
Desde entonces es seguida habitualmente por la doctrina y la jurispru-
dencia. Reglamentos ejecutivos son, segin el Consejo, los que estan
«directa y concretamente ligados a una ley, a un articulo o articulos de
una ley, o a un conjunto de leyes, de manera que dicha ley (o leyes) es
completada, desarrollada, pormenorizada, cumplimentada o ejecu-
tada por el reglamento».
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La definicidon pone todo el énfasis en la coincidencia material de con-
tenidos de la ley y el reglamento. Cuando la regulacién contenida en
ambas normas es la misma, y el reglamento se ocupa de las tareas ins-
trumentales o subordinadas que la Mocién describe, estamos ante un
reglamento ejecutivo. Al no hacerse referencia alguna a si dicha funcién
complementaria la asume el reglamento en base a una habilitacion legal
o si la coincidencia regulatoria se da espontaneamente, al usar coetanea
o sucesivamente el legislador y la Administracién sus potestades norma-
tivas propias e independientes, hay que concluir que para calificar un
reglamento como ejecutivo puede prescindirse tanto de estas Ultimas
circunstancias como de cualquier otra: con indiferencia de la materia a
la que la ley se refiera, todo reglamento que se ocupe de la misma solo
puede tener la consideracion de ejecutivo y ha de elaborarse, por tanto,
siguiendo el tramite de consulta al Consejo de Estado.

En épocas anteriores a la Constitucion de 1978 podia plantearse la
posibilidad de que se aprobaran por la Administracién reglamentos,
en materias propias de su trafico ordinario, como la organizacion, los
funcionarios, o la gestidon de los servicios publicos, en las que no se
hubiera dictado ninguna ley. Digamos que existia una diferenciacién
posible entre las materias reservadas a la ley, en las que o se producia
una regulacion por ley o no cabia aprobar un reglamento sustitutorio,
y los &mbitos exentos de reserva. Indagando sobre la identificacién de
estos ambitos, la doctrina dominante (que secundd en este sentido
una propuesta de E. GArcia DE ENTERRIA) estimd que el circulo no ocu-
pado por las reservas de ley era el &mbito de la actividad interna o
domeéstica de la Administracién, los dominios en donde se presenta
ella misma como objeto de regulacién: la organizacién administrativa
y la gestidon de los servicios publicos y las denominadas relaciones
especiales de sujecién que implican a funcionarios, concesionarios y
contratistas, presos, etc.

Estos dominios situados fuera de la reserva de ley habrian de ser los
del reglamento independiente. Unicamente estos porque solo en su
ambito es posible encontrar normas no relacionadas o «ligadas directa
o indirectamente a una ley», como dice la definicién de reglamentos
ejecutivos que usa el Consejo de Estado.

La cuestién importante que actualmente plantea la identificacién
del reglamento independiente, es la de determinar si existe verdade-
ramente un solo ambito material imaginable exento de la reserva de
ley. Decimos, naturalmente, de la reserva de ley y no de la ley a secas
porque respecto de esta, como ya hemos concluido en epigrafes ante-
riores, ha regido, desde que se inici6 el constitucionalismo en Europa,
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el principio de indeterminacién del ambito al que puede extenderse,
regla que supone que no hay materia alguna excluida de la decisién
del legislador. Pero esta indeterminacién no es débice para que, mien-
tras la ley no exista, una materia pueda ser regulada independiente-
mente por el reglamento, posibilidad que, sin embargo, la reserva de
ley impide en relacion con las materias en ella contenidas.

La respuesta sobre la cuestion de si existe el reglamento indepen-
diente en la actualidad resulta directamente de verificar que, en la
Constitucidn vigente, la reserva de ley no se circunscribe a las interven-
ciones sobre la propiedad y la libertad, sino que abarca cualquier
materia, ya que esta concebida como una apelacién general a las Cor-
tes Generales (reserva de Parlamento) para que formulen las decisio-
nes esenciales sobre cualquier materia. Basta repasar las reservas
especificas incorporadas al articulado de la Constitucién para concluir
que, sin duda, es ese criterio de la esencialidad el que ha seguido vy,
ademas, que, con toda evidencia (como, ademas, la jurisprudencia
constitucional ha ratificado) se refiere, aunque sea con diferente inten-
sidad (reservas absolutas y relativas, que hemos estudiado antes),
tanto a la regulacién de los derechos fundamentales como a la de las
instituciones administrativas. Siendo asi todos los reglamentos estan
actualmente «ligados directa o indirectamente a una ley».

iHa desaparecido, por tanto, el reglamento independiente y no
hay mas figura reglamentaria en nuestro ordenamiento que el regla-
mento ejecutivo? Creemos que no.

La peor consecuencia de aceptar que todos los reglamentos son eje-
cutivos no es que el tramite de consulta al Consejo de Estado se gene-
ralizaria absolutamente (cuando no fue esa la intencidn con que se esta-
blecié histéricamente, como ya nos consta), porque, a la postre, aunque
el procedimiento de elaboracién de los reglamentos se haga méas com-
plejo, siempre seria mas garantista de la legalidad. Lo mas serio de la
confusién es que no deja margen para determinar si la Administracion
cuenta con una potestad reglamentaria que pueda ejercer sin tener que
contar con una habilitacién especifica del legislador. Confusiéon que
repercute en dejar en la oscuridad e indeterminacién un elemento defi-
nitorio esencial de la posicidon constitucional de las Administraciones
Publicas. Lo que si es grave con caracter general, lo es mas, segun ire-
mos viendo, en relacidon con algunas de ellas, como las corporaciones
locales, cuya autonomia esté garantizada por la Constitucién.

Siendo, como hemos probado, indiscutible que la reserva de ley
abarca en nuestra Constitucién tanto la regulacién de los derechos
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como las cuestiones que conciernen a la organizacién y funciona-
miento de las Administraciones Pdblicas, hay que concluir que la ley
ocupa una franja horizontal y continua que abarca la totalidad del
ordenamiento. Pero en esa franja de dominio legal se incluyen solo las
regulaciones basicas o de principio, las decisiones esenciales de las
que el Parlamento debe ocuparse. Debajo del espacio ocupado por la
ley, y también extendiéndose horizontalmente por todo el ordena-
miento, estan los reglamentos, cuyo nimero multiplica al de las leyes,
pero que siempre contienen, necesariamente, regulaciones de desa-
rrollo de la ley.

Sin embargo, no todas esas regulaciones de desarrollo de la ley
tienen idéntico régimen juridico porque aunque la mayor parte de
ellas precisan de una habilitacion legal para poder ser aprobadas,
otras, aunque siempre limitadas por lo que la ley establezca, se dictan
en virtud de un poder reglamentario no derivado de la ley, sino que
corresponde de modo natural a la Administracion y le esta reconocido
originariamente por la Constitucion. Los reglamentos estan vinculados
positivamente a la ley, en cuanto necesitan ser habilitados por ella, en
el primer caso, y vinculados negativamente a la ley, en el segundo, en
cuanto que esta acttia como limite a la libertad dispositiva de la Admi-
nistracion.

La presencia, en nuestro ordenamiento constitucional, de normas
que operan en el mismo dmbito material que otras, que contienen
regulaciones relacionadas, de modo que unas establecen prescripcio-
nes de principio y otras mas detalladas y complementarias, es perfec-
tamente conocida y ha sido profusamente utilizada para repartir com-
petencias legislativas entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
El Estado formula la «legislacion basica» y las Comunidades Auténo-
mas la «legislaciéon de desarrollo». Nos remitimos al estudio de la arti-
culacién técnica de este par legislativo que hemos efectuado en un
volumen anterior. Lo que conviene recordar ahora es que la legislacion
de desarrollo no se dicta en virtud de habilitaciones contenidas en la
legislacion basica, sino en uso de potestades propias que son anterio-
res y externas a la ley que se desarrolla.

Salvadas las distancias, que existen y es imprescindible tener en
cuenta, entre dicha técnica de organizacién de la concurrencia legisla-
tiva y la relacion ley-reglamento, es Gtil traerla como ejemplo de que
es perfectamente posible que la articulacion juridica entre dos normas
que se ocupan, distinguiendo dos niveles de distinta abstraccion y
concrecion, de la misma materia, se haga sin que la norma principal
del grupo actie como habilitante de las que la completan. Incluso,
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como en el ejemplo utilizado, hasta es posible que las normas en con-
currencia no se diferencien por razén de su valor y rango.

;Pueden los reglamentos ocuparse del desarrollo o complementa-
cién de las leyes, sin necesidad de contar con una habilitacion previa
de la ley? A nuestro juicio, la respuesta positiva es indudable. Lo que
debemos es localizar exactamente su justificacion constitucional.

No se encuentra esta en la diferente configuracidon que tiene las
reservas de ley en la Constitucion. El hecho de que, como hemos com-
probado, unas sean absolutas y otras relativas, solo repercute en la
diferente libertad de disposicion que tiene el legislador para decidir o
no ocuparse por si mismo, de modo exhaustivo, de la regulacién de la
materia reservada o abrirla al reglamento.

La justificacion estd en que existen otras prescripciones y garantias
constitucionales que condicionan y matizan el alcance de la reserva de
ley, al atribuir un poder normativo originario a las Administraciones
Publicas, aunque especializado por la materia a que se refiere o por el
territorio en el que tendran eficacia las normas. Estas especialidades se
refieren, exclusivamente, a que tales poderes reglamentarios no preci-
san ser justificados en una ley, sino que actdan teniendo como limite lo
establecido en las leyes. Son anteriores y externos a la ley, aunque esta
pueda sobreponerse a ellos, condicionandolos o limitandolos.

Las Administraciones Publicas, depositarias de este poder origina-
rio, pueden hacer uso del mismo, incluso antes de que una ley haya
regulado la materia concernida. Y, si sobreviene una regulacién por ley,
referida a la misma materia, podréd mantenerse la vigencia del regla-
mento si no la contradice y se limita a complementarla. Esta clase de
reglamentos administrativos son los Gnicos que pueden denominarse
en la actualidad de reglamentos independientes. Se diferencian de los
ejecutivos por dos notas esenciales: primero, porque pueden apro-
barse antes y con independencia de cualquier ley previa que los habi-
lite; segundo, porque pueden concurrir con la ley en la regulacion de
la materia y quedar «ligados directa o indirectamente» a aquella, sin
que su naturaleza cambie, de modo que, aun existiendo una ley con-
currente, la Administracién puede cambiar sus normas por otras, o
reformarlas sin habilitacién legal especifica, con el limite de respetar el
contenido de las leyes.

No es, ni aproximadamente, exacto que no puedan existir regla-
mentos independientes en ambitos materiales en los que una ley haya
establecido ya la regulacién principal, como ha sostenido algun autor,
aduciendo que, a partir de ese momento es el legislador quien debe
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decidir si deben completarse sus disposiciones con otras reglamenta-
rias y con qué limites. No hay un solo principio constitucional que avale
esta argumentacion. El principio de primacia de la ley o de indetermi-
nacion de su dmbito material, permite al legislador ocuparse de cual-
quier materia y condicionar la potestad reglamentaria todo lo que le
parezca conveniente, pero lo que no podra hacer es cambiar la fuente
de legitimacion del poder reglamentario concurrente, porque si esta
en la Constitucién en ella permanecera. La Administracién, con todos
los condicionamientos que la ley quiera (y que sean contitucional-
mente admisibles porque también existen limites que aquella tiene
que observar) ejercera un poder reglamentario concurrente y subordi-
nado, propio y originario.

Nos queda por establecer lo mas importante: la identificacién de
las reglas y garantias constitucionales que, al atribuir poderes normati-
vos a entidades administrativas, enmarcan el ambito de los reglamen-
tos independientes, dotados del régimen peculiar que hemos anali-
zado.

Desde luego hay que descartar absolutamente que la justificacion
constitucional del reglamento independiente esté en el articulo 97 CE,
en cuanto atribuye al Gobierno el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria. Esta prevision general nada explica sobre el régimen juridico de los
reglamentos y la ordenacién de sus relaciones con la ley. Nada hay en
aquel precepto que permita explicar por qué algunos tipos de normas
reglamentarias no precisan de habilitaciones legales previas para ser
aprobadas.

En nuestro criterio el apoyo constitucional del reglamento indepen-
diente esta en tres capitales preceptos constitucionales: el articulo 103
y los articulos 137 y 140 que garantizan la autonomia local, especial-
mente de los municipios.

El articulo 103 encomienda a la Administracion la atencién de los
intereses generales, fijando las pautas de objetividad e imparcialidad
a que debe acomodar su funcionamiento. Aunque no existe funda-
mento en nuestra Constitucidon para justificar la existencia de una
reserva de Administracion, de la que resulte la adjudicacion exclusiva
a esta, con la consiguiente abstencion del poder legislativo de un
nucleo de decisiones que concierne a la gestién de los intereses
publicos, no cabe la menor duda de que lo que es imprescindible
para la gestidn de los intereses generales que la Constitucién le con-
fia, es que cuente con los instrumentos necesarios para actuar. Hay
que entender, por tanto, que esta implicito en aquella declaracién
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constitucional el reconocimiento de un poder normativo limitado a la
preparacién de la idénea organizacién que la Administracion nece-
sita para funcionar y para disciplinar las relaciones con el personal de
que se sirve.

Esta clase de poderes normativos, concernientes casi por completo
a la organizacién interna de la Administracion, los precisa, de manera
imprescindible, cualquier entidad compleja para disponer de modo
adecuado sobre su propia estructura y funcionamiento. De modo que
el reconocimiento en la Constitucién de ese poder, es connatural a la
complejidad de la propia Administracién como organizacion. Es, ade-
mas, un poder que ha mantenido la Administracién Publica, sin discu-
sion posible, durante todo el constitucionalismo. Y es, en fin, un domi-
nio en el que la jurisprudencia ha reconocido siempre la existencia de
reglamentos independientes de la ley.

Por lo demas, toda la doctrina, reconoce que el campo de la orga-
nizaciéon administrativa es el genuino del reglamento independiente.
Nuestra posicion se diferencia de la dominante en que sostenemos
que la concurrencia de una ley en ese ambito (que es incluso constitu-
cionalmente obligada, porque también hasta alli se extiende la reserva:
articulo 103.2 y 3) no transforma la condicién independiente del regla-
mento, ni cambia el régimen de su habilitacién constitucional por otra
de naturaleza legal, ni restringe la libertad dispositiva de la Adminis-
traciéon nada mas que a la obligatoria observancia de las prescripcio-
nes que la ley contenga.

Fundamentos semejantes, como veremos mas adelante, tiene el
poder reglamentario independiente de los érganos constitucionales.

El otro dominio, mucho mas extenso, del reglamento indepen-
diente, se caracteriza porque el territorio al que extiende su eficacia se
circunscribe al de la entidad local que lo aprueba. Se trata, en efecto,
de los reglamentos y ordenanzas locales. El dmbito material al que se
extiende es mucho mas amplio que el organizativo ya que pueden
regular cuestiones que afectan de modo directo a los derechos de los
ciudadanos (intervenciones sobre la propiedad en las ordenanzas
urbanisticas y tributarias, o sobre libertades basicas a través de las
ordenanzas reguladoras de actividades o de las sancionadoras). La
garantia de la autonomia municipal (articulos 137 y 140 CE) comprende
el reconocimiento de un poder normativo, cuyo ejercicio no depende
siempre de habilitaciones legales especificas, sino que es originario y
esta respaldado por la Constitucién. Como muchas de las materias a
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las que las ordenanzas locales se pueden referir estan reservadas a la
ley, sera preciso que el legislador ejercite las potestades que la Cons-
titucion le confiere. Puede, al hacerlo, condicionar y delimitar el alcance
del poder de ordenanza. Pero las normas que, con todos los limites
que las leyes establecen, dicten las corporaciones locales, se basaran
en un poder propio justificado en la Constitucién y no, al menos de
modo ordinario, en habilitaciones legales especificas. Como ya sefiald
el Consejo de Estado en un importante Dictamen de 23 de febrero de
1995, las ordenanzas, fundadas en la garantia constitucional de la
autonomia local, estan en una relacién de vinculaciéon negativa con la
ley y no de vinculacién positiva. Las ordenanzas pueden completar y
desarrollar leyes; se nos presentaran «ligadas directa o indirectamente
a una ley» pero no seran reglamentos ejecutivos, sino independientes
porque, con el limite de la ley, el titular de la potestad reglamentaria
goza de libertad (expresada aqui en la autonomia, que implica el reco-
nocimiento de la posibilidad de seguir diversas opciones) para ejer-
cerla y orientar su contenido.

Nos remitimos, para un analisis mas detallado de la cuestion, a la
exposicion que se hace mas adelante sobre el régimen de la potestad
reglamentaria local.

3. LAS TECNICAS EN QUE SE BASA LA COLABORACION
ENTRE LA LEY Y EL REGLAMENTO

A) Remisiones con delegacion, remisiones simples
y deslegalizaciones. Revision critica de los conceptos

Los autores que han analizado las técnicas con las que se articula la
relacién entre la ley y el reglamento en nuestro ordenamiento juridico
han utilizado algunos conceptos, en nuestro criterio, de un modo
inadecuado.

Especialmente, la técnica de la remisidon normativa que se presenta
en las exposiciones doctrinales dominantes (todas basadas en una muy
influyente por su fuerza argumentativa y expresiva, que puso en circu-
lacion Garcia DE ENTERRIA al inicio de los anos setenta), mezclada con el
reenvio, con la recepcién normativa y con las delegaciones cuando
todas son técnicas distintas, no intercambiables y, algunas de ellas,
insusceptibles de ser aplicadas a las relaciones ley-reglamento.

La remisidn de la ley al reglamento para que este complete las nor-
mas contenidas en aquella, seria, segin esta corriente doctrinal, una
variante del reenvio. El reenvio, operacién por la que una norma pres-
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cinde de regular una materia de su competencia y acepta el contenido
de otra, seria recepticio en las delegaciones legislativas y no recepticio
en las remisiones hechas a favor del reglamento. Sin embargo, es pre-
ciso revisar tales aplicaciones de todo este instrumental técnico.

El reenvio es una técnica muy desarrollada en el &mbito del Dere-
cho internacional que supone que una norma se abstiene de regular
un determinado supuesto de hecho aceptando lo que disponga sobre
ello otra norma. La norma reenviante llama a otra norma, la reenviada,
que ya existe. No invoca el contenido de una norma futura, ni un con-
tenido que la reenviante predetermine, sino una norma existente, con
independencia de lo que establezca.

Por tanto, aunque todos los conceptos pueden adaptarse si se con-
sigue con ello explicar bien los problemas y los fenémenos juridicos
(como, sin duda, ha ocurrido durante afos con la acepcién del reenvio
que ahora nos disponemos a revisar) no es pertinente utilizar el con-
cepto reenvio para explicar las delegaciones legislativas reguladas en
el articulo 82 y siguientes de la Constitucion, porque lo caracteristico
de esta operacion es que el legislativo se remita no a una norma exis-
tente, sino a determinados contenidos futuros sobre los que debe dis-
poner el Gobierno respetando los limites establecidos en la ley dele-
gante. Por lo demas, la norma surgida de la delegacién, aunque
aprobada por el Gobierno, tiene valor y rango de ley porque asi lo
establece la Constitucidn. Y siendo asi, la explicacién de que en este
caso estamos ante un reenvio recepticio porque la ley delegante
acepta como propio, y le confiere su mismo rango, el contenido de la
norma delegada, es un acertado recurso literario, muy expresivo plas-
ticamente, pero no una técnica juridica que interprete la mecanica de
las delegaciones legislativas en la Constitucion. Si esta no reconociera
al decreto legislativo valor y fuerza de ley, ningln reenvio recepticio
del legislador podria otorgarselo.

El reenvio como técnica de relacién internormativa, solo con muy
importantes restricciones puede emplearse para que la ley, en mate-
rias que la Constitucion reserva a su decision, invoque la colaboracién
del reglamento. Y ello porque el reenvio implica una renuncia incondi-
cionada a regular y la aceptacién de lo que establezca otra norma
existente. Ademas de que no puede haber reglamentos preexistentes
a la ley en las zonas reservadas (con las excepciones examinadas en el
apartado anterior), la ley no puede aceptar sin condiciones lo que
establezca una norma reglamentaria porque, si lo hiciera, estaria
renunciando a cumplir la funcién regulatoria que la Constitucion le
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impone. Existen, sin embargo, algunas practicas legislativas, que pue-
den calificarse técnicamente como reenvios, cuya legitimidad ha sido
aceptada por el Tribunal Constitucional pese a producirse en materias
cuya regulacién esta encomendada a la ley con una reserva absoluta.
El ejemplo mas importante es el de las denominadas «leyes penales en
blanco». Se caracterizan por no prever completamente la conducta
penal y «remitirse para su integracion a otras normas distintas que
pueden tener incluso caracter reglamentario» (STC 24/2004, de 24 de
febrero). La aceptacion de estas regulaciones indirectas depende de
que el reenvio sea expresivo, esta bien justificado y que la ley concrete
o precise suficientemente, sin necesidad del concurso de la norma
reenviada, la conducta calificada como delictiva (STC 34/2005, de 17 de
febrero, con referencia a toda la jurisprudencia anterior).

La técnica adecuada para organizar las relaciones entre la ley y el
reglamento es la remisidon normativa. Mediante ella al legislador puede
invocar el contenido de normas futuras para completar los mandatos
directamente establecidos por él mismo. La remisidén puede revestir
diversas formas. Es posible usarla en relacién con normas del mismo
rango: una ley se remite al contenido de otra futura. Pero la hipotesis
mas habitual, y la que maés nos interesa ahora, es la remision de la ley
al reglamento para que complete o pormenorice sus disposiciones.

Puede observarse también que en la mayor parte de las exposicio-
nes doctrinales sobre el concepto de remisidon normativa, aplicado al
preciso campo de las relaciones ley-reglamento, se emplea dicha
nocién de un modo impreciso.

El equivoco radica en que el concepto de remisién se emplea siem-
pre junto al de delegacién. La remisién seria una operacion habilitada
por la ley, a través de la cual aquella, delega en la Administracién una
regulacién determinada habilitdndola para ello de poderes normativos
de los que aquella, sin tal delegacién, careceria. La remisidén normativa
anade, pues, a la Administracion una potestad que no tiene y que no
consiste en reconocerle poder normativo de naturaleza reglamentaria,
ya que este lo tiene previamente reconocido, sino en permitir que se
extienda a materias que estan reservadas a la ley. Todo ello sin cambiar
la naturaleza reglamentaria ni el rango de la norma dictada en virtud
de la delegacién.

Pues bien, esta concepcidn de la remisién normativa es, en nuestro
criterio, aplicable a la mayor parte de los supuestos en que las leyes
encomiendan a los reglamentos que los desarrollen o complementen.
Pero no es la Unica variante de la remision que las leyes pueden
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emplear. La diferencia es que existen, junto a las remisiones que llevan
aparejada una delegacion de potestades, otras que no la incluyen, por
la sencilla razéon de que las Administraciones encargadas de cumpli-
mentar el encargo legal, ya tienen previamente, potestad reglamenta-
ria propia suficiente para hacerlo. Habria, en consecuencia, remisiones
con delegacién y sin ella.

La presencia de una y otra clase de remisién coincide con los domi-
nios en que es posible o no el reglamento independiente. Si en una
materia determinada (organizacién interna de los servicios administra-
tivos) o para un territorio especifico (ordenanzas municipales) pueden
aprobarse reglamentos sobre las mismas materias en que las leyes
adoptan las decisiones esenciales, respetando su contenido y el de
cualquier otra ley aplicable (vinculacidon negativa), sin necesidad de
que la ley lo autorice o habilite expresamente caso por caso, el regla-
mento resultante no sera el fruto de una delegacién legislativa. Es
posible que, aun en estos casos, la ley constriia las facultades disposi-
tivas del reglamento inicialmente independiente y que le encomiende
determinadas regulaciones, es decir, que se remita a él. Pero esta
remisién no comprendera la atribucidon de poderes antes inexistentes,
sino que consistirad en una invitacién a regular, cuya fuerza y obligato-
riedad dependera de la forma en que se configure el mandato legal.

Estableciendo todas las distinciones anteriores se comprendera
bien que la fijacion de los limites de las remisiones normativas afir-
mando que, cuando el legislador las usa, tiene que incorporar previa-
mente a la ley la regulacién basica y principal de la materia, porque si
no incurriria en una inconstitucional renuncia a regular la materia reser-
vada, o cuando se afirma que el reglamento de desarrollo no puede
extralimitarse al completar la ley, afadiéndole prescripciones innovati-
vas porque, de hacerlo, estaria invadiendo sin permiso la zona reser-
vada, se estan considerando, las remisiones que incluyen una delega-
cion legislativa. En los casos de las remisiones simples no es infrecuente
que la ley haya ocupado un dominio material antes sefioreado por el
reglamento; un dmbito en el que podia existir el reglamento indepen-
diente. Puede entrar en él la ley con libertad y puede invocar al regla-
mento para que la complete, pero ni tendra que tener en tal caso la ley
determinaciones basicas y minimas (mas alla de las decisiones esencia-
les, que constituyen hoy una reserva general, como venimos soste-
niendo), ni el reglamento tiene por qué limitarse a establecer el minimo
complemento indispensable.

También encaja mejor en este sistema de conceptos que propone-
mos la explicacién de las deslegalizaciones. Una deslegalizacion es
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una decision incluida en una ley por la que se permite que las normas
de valor reglamentario puedan, en lo sucesivo, regular materias que,
hasta entonces, estaban contenidas en leyes. Las leyes de deslegaliza-
cién presentan bastantes diferencias con las remisiones normativas a
las que nos referiremos en el apartado siguiente. Nos interesa ahora
resaltar que las deslegalizaciones tienen un limite insalvable en la
reserva de ley. No es posible abrir incondicionadamente al reglamento,
mediante deslegalizaciones, materias reservadas a la ley porque, si asi
se hiciera, el legislador estaria abdicando de la obligacién de regular
que supone la reserva material de ley establecida en la Constitucion.
La apertura al reglamento solo puede llevarse a cabo, en materias
reservadas a la ley, usando las remisiones normativas, ya que permiten,
por un lado, que el legislador concrete los aspectos esenciales de la
disciplina normativa que se va a aplicar a la materia concernida y, por
otro, impide que el reglamento se extienda mas alla de lo que la ley le
permite, limitdndose en todo caso, en cuanto a su contenido creativo,
a ahadir el complemento indispensable a lo que la ley ha establecido.

Teniendo en cuenta estas limitaciones y considerando que, como
venimos comprobando, no hay una sola materia de interés general
que no esté reservada a la ley, tendriamos que concluir que la deslega-
lizacién es una técnica periclitada que no resulta utilizable en el marco
constitucional actual.

Por nuestra parte no lo creemos asi porque defendemos que aun en
el marco de tal reserva universal y sin fisuras, existen reglas y garantias
constitucionales, ya analizadas, que permiten la intervencion del regla-
mento en planos subordinados a los de la ley pero sin precisar habilita-
ciones especificas. Si estos niveles regulatorios disponibles para el
reglamento estuvieran ocupados por la ley podria una ley deslegaliza-
dora permitir al reglamento que la desalojara sin ofender por ello los
requerimientos de la reserva de ley que, aunque existente también, se
referiria solo a las decisiones esenciales, pero no a la capa o nivel regu-
latorio inferior o de desarrollo que, fundéandose en los principios y
reglas constitucionales ya examinados (disposiciéon de la Administra-
cién sobre su propia organizacién —articulo 103 CE— y autonomia
local —articulos 137 y 140 CE—), esta disponible para el reglamento.

B) Los limites de las remisiones delegatorias

Estas remisiones, segiin hemos argumentado, suponen la apertura
parcial de la reserva de ley a los efectos de que normas de valor regla-
mentario puedan intervenir en la regulacién de materias incluidas en la
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misma, desarrollando, completando o pormenorizando las determina-
ciones contenidas en la ley misma. El reglamento opera, pues, colabo-
rando con la ley, en base a una habilitacién especifica, y actuando den-
tro de los limites que aquella delimita especificamente. Este tipo de
actuaciones normativas concurrentes esta admitido en nuestra Consti-
tucidén con caracter general, de acuerdo con la interpretacion del
alcance de las reservas de ley que hemos establecido detalladamente
mas atras. Es, por tanto, perfectamente posible la apelacién de la ley
al reglamento, cualquiera que sea el caracter de la materia para cuya
regulacidn se convoque. A estos efectos es indiferente que la reserva
sea absoluta o relativa. Tampoco es decisivo el dato de que esté hecha
en favor de un tipo de ley especifico, como puede ser la ley orgénica.
Todas estas precisiones han sido hechas ya mas atras y no hemos de
reiterar ahora ni su desarrollo ni las argumentaciones en que se basan.

El limite que las reservas de ley imponen a las remisiones normati-
vas es general, se aplica a todas ellas, cualquiera que sea la configura-
cién absoluta o relativa con que la Constitucion las concibe. La diferen-
cia entre unay otra clase de reservas sera que el contenido de la norma
legal remitente tendrd que ser mas completo cuando se esté en pre-
sencia de reservas absolutas de ley. Sin embargo, la incorporacién de
una regulacién minima a la ley es imprescindible en todos los casos de
reserva.

El primer limite a las remisiones normativas es, pues, el indicado de
caracter general, que radica en la imposicion al legislador de que
incorpore directamente al texto de la ley las determinaciones esencia-
les o basicas de la materia a la que esta se refiere.

El segundo limite concierne al contenido de la norma remitida, del
reglamento. Si se aceptara que aquel puede tener cualquier contenido
normativo, podria no solo desarrollar y completar la ley en lo necesario
para hacer posible su aplicacién en la practica, sino que estaria a su
alcance innovar los contenidos de la ley, introduciéndose por tanto de
lleno en la materia reservada y sustituyendo a la misma ley en su fun-
cién constitucional.

Por lo que concierne a la primera clase de limites, que afectan a la
norma delegante, la obligacidén constitucional de incluir en la ley un
contenido minimo antes de remitirse al reglamento, no es uniforme en
relacién con todas las reservas de ley establecidas, sino que se matiza
considerando, principalmente, la medida en que pueden quedar impli-
cados por la regulacién algunos derechos fundamentales de los ciuda-
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danos. Por ejemplo, la reserva de ley en materia de infracciones y san-
ciones punitivas, sean de caracter penal o administrativo, impone al
legislador que establezca directamente «normas concretas, precisas,
claras e inteligibles» (SSTC 69/1989, 34/1996, 137/1997) de modo que
quede claro desde la ley el ambito de lo prohibido, las conductas que
se consideran susceptibles de punicion (STC 151/1997). Esta obliga-
cién de concrecidon de lo esencial en la ley misma impide que se pue-
dan «tipificar nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alte-
rar el cuadro de las existentes por una norma reglamentaria cuyo
contenido no esté suficientemente predeterminado o delimitado por
otra con rango de ley» (SSTC 305/1993, 6/1994, 132/2001). Todo lo
cual, sin embargo, no supone la imposibilidad de utilizar la remisién
normativa en el campo de esta especifica materia reservada a la ley,
pero si impone que las regulaciones reglamentarias estén claramente
subordinadas a la ley. Incluso el Tribunal Constitucional ha considerado
en alguna ocasion que la remisién al reglamento para completar la
regulacién de los tipos y las sanciones de caracter administrativo es
connatural con el modelo constitucional de distribucidén de potestades
publicas y con el «caracter en cierto modo insuprimible de la potestad
reglamentaria en determinadas materias o bien, por ultimo, por exi-
gencias de prudencia o de oportunidad» (SSTC 42/1987, 50/2003,
25/2004). En definitiva, los criterios a que tienen que atenerse estas
remisiones estan expresados con precisién en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de julio de 2000: a) «la norma de rango legal debe
determinar suficientemente los elementos esenciales de la conducta
antijuridica y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer». b) No
cabe una habilitacion legal «vacia de todo contenido propio». Y c) no
puede aceptarse una remision al reglamento que haga posible una
regulacién independiente y no claramente subordinada a la ley.

También la materia tributaria ofrece muy buenos ejemplos de los
limites de las remisiones normativas. Pese a que la reserva de ley es
absoluta en materia de creacién de tributos, segin resulta de los
articulos 31.3 y 133.1 CE, la jurisprudencia admite habitualmente la
remisién normativa en favor del reglamento siempre que «sea indis-
pensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las
finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia ley» y siem-
pre que la colaboracién se produzca «en términos de subordinacién,
desarrollo y complementariedad» (SSTC 37/1981, 6/1983, 179/1985,
60/1986, 19/1987, 99/1987, 63/2003 y 150/2003). La jurisprudencia
acepta incluso que dentro de la materia reservada es posible distinguir
diferentes aspectos que, a su vez, permitirian remisiones normativas
mas o menos abiertas (STC 106/2000, de 4 de mayo).
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Esta misma gama de criterios jurisprudenciales aparece reiterada-
mente empleada para cualquier otra clase de reserva de ley, sin mas
matices que los que resultan de la atencién a los derechos en juego,
que permitiran aperturas al reglamento de flexibilidad variable.

Por lo que respecta a los limites que afectan al contenido normativo
del reglamento como norma remitida, el principio general que puede
establecerse es el indicado de la imposible sustituciéon por aquel del
encargo que la Constitucidn hace en favor de la ley. Desde este punto
de partida, también la jurisprudencia es matizada, porque, al menos,
es posible distinguir los casos en que las leyes contienen remisiones
especificas a favor del reglamento de aquellos otros en los que la remi-
sion es general para el desarrollo de la ley. Las remisiones especificas
no suelen ir precedidas de una previa determinacién legal de algunas
prescripciones basicas que deben desarrollarse o pormenorizarse. El
encargo que hace la ley al reglamento tendra que deducirse habitual-
mente del contenido general que la ley remitente tiene, de las preten-
siones que puedan deducirse de su ordenacidn sistematica, o de la
finalidad que pueda estimarse que ha de cumplir la norma remitida.
Pero necesariamente a todos estos parametros hay que acudir para
evitar el efecto de que el reglamento se desmarque completamente
de los criterios y directrices regulatorias que la ley ha establecido.

Una aplicacién juridicamente muy afinada de este método de ané-
lisis puede encontrarse en la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 30 de diciembre de 2004. Se analiza en ella la legalidad
de una Orden ministerial de 9 de octubre de 1998 que aprobé el
Reglamento Técnico y de Prestacidn del Servicio de Televisidon Digital
Terrenal, utilizando para ello una disposicién adicional contenida en la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas
y de orden social. El Tribunal examina minuciosamente el contenido de
la habilitacién. En otras sentencias anteriores a la que ahora examina-
mos, como las de 26 de enero de 2000 y 17 de febrero de 2003, la
misma Sala habia dicho que aquella habilitaciéon no suponia una desle-
galizacién de la materia, ya que la ley contenia criterios o pautas sufi-
cientes para enmarcar el contenido del futuro reglamento. Sin embargo
en esta Ultima Sentencia, al examinar el contenido del reglamento
finalmente dictado, aprecia que la Orden que lo aprobd, en lugar de
ser un reglamento técnico, que era lo Unico que la disposicién adicio-
nal habilitante autorizaba a dictar, era realmente un reglamento gene-
ral sobre la prestacion del servicio de la television digital terrestre con
regulacién de sus modalidades de gestion directa e indirecta, condi-
ciones y requisitos. El Tribunal aprecia también que la Orden ministe-
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rial tampoco se limitaba a integrar y repetir el contenido de otras dis-
posiciones vigentes, sino que iba mucho mas alld. Concluye, en
consecuencia, que la Orden impugnada «contiene una formacién uni-
taria y sistemética de todo el desarrollo reglamentario relativo a la
modalidad digital de la television terrestre, lo que sin duda supone un
plus de normatividad con independencia de que posea o no innova-
cién sustantiva respecto a la legislacion a la que se remitex». Declara
por tanto su nulidad «por no responder a la habilitacion contenida en
la disposicion adicional 44» y ser, por el contrario, «un reglamento
general de desarrollo y aplicaciéon de las leyes que rigen la television
digital terrestre y sus modalidades de gestién». Habia, ademas, en el
caso, una usurpacion por el ministro de las funciones que correspon-
den al Gobierno, que nos importa ahora menos.

La otra modalidad de remisiones normativas es la de caracter gené-
rico, y consiste en la apelacion al reglamento para que lleve a cabo el
desarrollo y ejecucion de la ley. En este caso es también evidente que
las normas reglamentarias tienen que ejercer justamente la funcién de
ejecucion, pormenorizando o detallando el contenido de la ley en la
medida en que sea preciso para aclararla y facilitar su aplicacién, o
dotarla de los instrumentos imprescindibles para hacer operativos sus
mandatos. Pero no se incluye entre las potestades de la norma remi-
tida la posibilidad de aprovechar la ocasién para hacer una reglamen-
tacién nueva totalmente desvinculada de la ley.

La medida de las posibilidades innovativas de la norma remitida se
establece habitualmente por la jurisprudencia utilizando como criterio
la nocién de «complemento indispensable». Indica esta férmula que la
medida de lo legitimo viene dada por la posibilidad de anadir a la ley
algunas regulaciones creativas, pero solo en cuanto que vengan recla-
madas de modo evidente por la ley que se desarrolla, para perfeccio-
narla y hacerla facilmente aplicable.

Naturalmente que el concepto en cuestidn es bastante indetermi-
nado y vago, y requiere una concreciéon que depende, en primer lugar,
de la discrecionalidad razonablemente utilizada que aplique al caso el
titular de la potestad reglamentaria que se ejercita. Pero los excesos
en que se pueda incurrir, que sean no razonables, arbitrarios, incurran
en vulneraciéon de la igualdad, de la proporcionalidad exigida a cual-
quier decisién administrativa, que no tenga amparo en las circunstan-
cias de hecho que tratan de atenderse con la norma, que supongan
una incorrecta interpretacion de la realidad, etc., pueden ser suscepti-
bles de un control jurisdiccional final aplicando las técnicas de revision

311.

Remisiones
genéricas.

312.
La nocién
de «complemento
indispensable».



313.
Caréctery
contenido de la ley
deslegalizadora.

314.
El limite
de la reserva de ley.

114 VIl. EL REGLAMENTO

del ejercicio de las potestades discrecionales que ya hemos estudiado
en un volumen anterior de esta obra.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1997 que
recoge toda la doctrina sobre esta materia, reiterada desde el inicio de
los afios sesenta (SSTS de 30 de noviembre de 1961; 14 de mayo, 4 de
junio y 27 de septiembre de 1962, y 6 de julio de 1972), afirma que la
llamada de la ley al reglamento para que entre a normar aspectos de
desarrollo o complementarios «no significa una cobertura legitima-
dora de todo lo que disponga aquél en dicha materia, al tratarse de
una norma complementaria en un doble sentido: de una parte, habra
de incluir todo lo necesario para asegurar la correcta aplicacién y la
plena efectividad de la ley que desarrolla, y por otra parte no podra
incluir mas que lo que sea estrictamente indispensable para garantizar
la finalidad perseguida por la norma superior».

C) Los limites de las deslegalizaciones

Resumimos, por ultimo, los limites que afectan a las deslegalizacio-
nes, que parcialmente ya han sido anticipados en los apartados ante-
riores y, por demas, resultan categéricamente de la propia significa-
cién constitucional de la deslegalizacion como técnica de apertura de
materias bloqueadas por regulaciones legales a favor de la regulacién
reglamentaria.

— Las deslegalizaciones no precisan establecerse mediante una
ley que tenga un minimo contenido regulatorio, como ocurre con las
remisiones normativas necesariamente. Las leyes deslegalizadoras se
limitan a destruir la fuerza negativa de otras leyes vigentes que regulan
una determinada materia y que, si no mediara la deslegalizacién, solo
podrian ser modificadas, por razén del rango de la regulacién, por
otras leyes. La deslegalizacion abre la materia al reglamento de modo
que pueda este ocuparse en lo sucesivo de regularla total o parcial-
mente.

— Las deslegalizaciones no pueden referirse a materias reserva-
das a la ley, como es completamente evidente, ya que ello supondria
la apertura incondicionada de la reserva al reglamento, lo que resulta
constitucionalmente inaceptable por razones ya expuestas sobre las
que no volveremos ahora (la jurisprudencia es unanime al fijar tal
limite a las deslegalizaciones —Sentencias de 21 de enero de 1988,
2 de noviembre de 1989, 1 de diciembre de 1995, 16 de febrero
de 1996, etc.).
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— Considerando que, segun hemos argumentado largamente, las
reservas de ley en la Constitucién espafola son horizontales o trasver-
sales, de modo que se refieren a la totalidad de las materias de interés
general de las que pueden ocuparse los poderes publicos, se refieran
aquellas a la regulacién de los derechos fundamentales o al estableci-
miento de las reglas principales concernientes a la organizaciéon admi-
nistrativa, de aplicarse estrictamente el limite a las deslegalizaciones
expresado en el parrafo anterior, habria que concluir que la deslegali-
zacion es una técnica inutilizable en nuestro sistema constitucional.

Nuestro criterio, sin embargo, no es ese. Dentro de las materias
reservadas puede distinguirse un nicleo indisponible para el legisla-
dor, que reclama indeclinablemente que sea él quien adopte las deci-
siones esenciales, y otro bloque compuesto por las decisiones comple-
mentarias o de desarrollo. Ordinariamente, el reglamento solo puede
intervenir en este segundo ambito contando con habilitaciones legales
especificas. Tampoco seria posible una deslegalizaciéon que afectara en
bloque a dicho nivel porque ello supondria la apertura incondicionada
del mismo al reglamento, sin la previa determinacién legal de las con-
diciones y limites con que aquel puede operar. Sin embargo, en oca-
siones, la Constitucién habilita potestades reglamentarias propias,
bien de la Administracidon general bien de las Administraciones loca-
les, que no precisan habilitaciones legales previas para poder ejer-
cerse, y que solo tienen el limite de tener que respetar las regulaciones
contenidas en las leyes. Es precisamente en estos dominios materiales,
en los que puede existir poder reglamentario independiente, en los
que son posibles las deslegalizaciones en nuestro sistema constitu-
cional.

V. LA COMPETENCIA Y EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION
DE LOS REGLAMENTOS DE LAS ADMINISTRACIONES
ESTATAL Y AUTONOMICA

1. LA TITULARIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Asi como todos los érganos de la Administracion pueden manifes-
tar su voluntad dictando actos administrativos que gozan de la prerro-
gativa de la ejecutividad, la potestad reglamentaria estd atribuida
exclusivamente a 6rganos concretos y determinados por la Constitu-
cién y las leyes. En esto, como ha dicho la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 1998, radica una de las diferencias mas
notables entre los reglamentos y los actos administrativos.
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La habilitaciéon de la potestad reglamentaria estd, en primer lugar,
en la propia Constituciéon. El Gnico precepto constitucional que atri-
buye potestad reglamentaria directa y expresa a un érgano de la
Administracion del Estado es el articulo 97, que reconoce al Gobierno
dicha potestad. No obstante, de un modo indirecto, como ha recono-
cido la jurisprudencia, también el presidente del Gobierno tiene atri-
buidas algunas funciones constitucionales que implican el ejercicio de
potestades reglamentarias; la determinacién de la estructura y compo-
sicion del Gobierno, que el articulo 98.1 encomienda a la ley, se ha
venido ejerciendo directamente por el presidente del Gobierno en vir-
tud de una habilitacién general y estable actualmente recogida en el
articulo 2.2.j) de la Ley del Gobierno, de 27 de noviembre de 1997 (en
este sentido, SSTS de 24 de febrero de 1998, 17 de julio de 1999y 14 de
mayo de 2001, entre otras muchas). La Ley del Gobierno de 1997 se
refiere a la potestad reglamentaria del Gobierno en términos de los
que puede deducirse su caracter general y ordinario (articulo 23.1 «El
ejercicio de la potestad reglamentaria corresponde al Gobierno de
acuerdo con la Constitucién y las leyes»), mientras que las potestades
reglamentarias del presidente del Gobierno son bastante excepciona-
les porque se trata habitualmente de decisiones organizativas concer-
nientes a la creacion, modificacién y supresiéon de departamentos
ministeriales y secretarias de Estado, que es la atribucién especifica
que, en desarrollo de lo establecido en el articulo 98.1 CE, le enco-
mienda el articulo 2.2.i) citado de la LG. Las demas decisiones que el
presidente del Gobierno adopta en ejercicio de las funciones que le
atribuye la Constitucién en los articulos 100 y 115 no tienen habitual-
mente dicho caracter normativo.

Pero otros varios preceptos constitucionales reconocen también
expresa o implicitamente la potestad reglamentaria a otra serie de
instituciones y érganos. La tienen atribuida, en primer lugar, todos los
6rganos constitucionales del Estado, porque dicha potestad se consi-
dera inherente a su funcidn constitucional y a las facultades de organi-
zacién que precisan para ejercerla. En algin caso concreto, el de las
Cortes Generales, y aun salvadas todas las distancias con la potestad
reglamentaria de la Administracion (que existen y seran analizadas en
el epigrafe siguiente), el articulo 72 CE atribuye a las Cadmaras la facul-
tad expresa de aprobar sus propios reglamentos. La potestad regla-
mentaria de las universidades estd implicita en el reconocimiento de
autonomia a estas instituciones en el articulo 27.10 CE. La de los cole-
gios profesionales se ha considerado por la jurisprudencia como un
correlato de la garantia de su independencia y funcionamiento demo-
cratico, que se imponen en el articulo 36 CE. Y la potestad reglamen-
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taria, en fin, de los entes territoriales cuya autonomia también garan-
tiza la Constitucion, es inherente a dicha posicion constitucional
consagrada en los articulos 137, 140, 141y 143 CE.

A todas estas manifestaciones de la potestad reglamentaria, ejer-
cida por érganos diferentes con arreglo a procedimientos diversifica-
dos, nos referiremos en los epigrafes sucesivos, cinendo ahora el ana-
lisis a los titulares de la potestad reglamentaria en el seno de la
Administracién del Estado.

Ademas de la atribuciéon constitucional expresa y originaria de po-
testades reglamentarias al Gobierno (que reitera el articulo 23.1 LG),
y la que puede entenderse atribuida, en razén a las funciones consti-
tucionales que cumple, al Presidente del Gobierno, en la practica or-
dinaria en los boletines oficiales aparecen con toda frecuencia dispo-
siciones aprobadas por orden ministerial. A ellas se refiere el articulo
23.3 LG, que reconoce la existencia de «disposiciones aprobadas por
orden ministerial», que cita a los efectos de establecer su subordina-
cién jerarquica a lo establecido en las «disposiciones aprobadas por
real decreto».

El alcance o ambito de la potestad reglamentaria de los ministros
ha sido una cuestion debatida desde antes de la aprobacién de la
Constitucion. El articulo 23.3.d) de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 1957, reconocia a los ministros el ejer-
cicio de «la potestad reglamentaria en las materias propias de su
departamento», férmula que es idéntica a la que hoy se recoge en el
articulo 4.1.b) LG de 27 de noviembre de 1997. El articulo 12.2.a)
LOFAGE de 14 de abril de 1997 les reconoce en términos mas gene-
rales competencia para «ejercer la potestad reglamentaria en los tér-
minos previstos en la legislacion especifica».

Considerando que los ministros no tienen reconocida ninguna
potestad reglamentaria originaria por la propia Constitucion, y que sus
funciones en el seno de la Administracion del Estado se constrifien a la
organizacion de sus propios departamentos y a la direccién de los sec-
tores de la actividad administrativa integrados en su ministerio, asi
como a la fijaciéon de objetivos y planes de actuacién del mismo [arti-
culos 12.1y 12.2.b) y d), entre otros, LOFAGE], la doctrina y la jurispru-
dencia han coincidido siempre en restringir las potestades normativas
de los ministros a las materias puramente organizativas y a la regula-
cion de las relaciones que se suscitan en el seno de esa misma organi-
zacion. Es decir, que no existe fundamento para el reconocimiento de
una potestad reglamentaria general que les permita crear normas que
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produzcan efectos en las relaciones ordinarias con los ciudadano, o
que tengan posibilidad de fijarles obligaciones o limitar sus derechos.

La doctrina ha enfatizado mucho, y con buenas razones, la diferen-
cia radical existente entre la potestad reglamentaria del Consejo de
Ministros y la de los ministros. Pero, aun reconociendo tales diferen-
cias debidas a la posicién constitucional que tienen uno y otros 6rga-
nos, no es diversa la subordinacién de los reglamentos, cualquiera que
sea el érgano que los dicte, tienen respecto de las leyes, y el elevado
grado de dependencia de lo que ellas establezcan a los efectos de
delimitar el ambito licito de normacién que dejan a los érganos admi-
nistrativos. Como nos consta ya, tampoco el Gobierno tiene una potes-
tad reglamentaria general que le permita crear Derecho con libertad,
ni decidir sobre los derechos y libertades o sobre cualquier materia
que afecte a las relaciones externas de la Administracién con los ciuda-
danos. Dada la amplitud de la reserva de ley, el Gnico dominio del
reglamento independiente, como hemos probado en el apartado
anterior, es justamente la organizacion interna de la Administracion,
conclusion que también afecta, por tanto, a la potestad reglamentaria
del Gobierno. La diferente posicidén que este ocupa en la Constitucién
(articulo 97) y en el ordenamiento juridico general explica que las leyes
siempre hayan de atribuir precisamente al Gobierno las potestades
precisas para dictar los reglamentos generales de ejecuciéon. El dmbito
licito de aquella potestad lo determina la ley. Las posibilidades de
crear Derecho por los reglamentos del Gobierno también se constri-
fien a lo que la ley establece (y, como nos consta, de ordinario se limi-
tan a lo indispensable para hacer posible la aplicacién de la misma).
Por lo que concierne a los ministros, considerando la posicién consti-
tucional subordinada al Gobierno que ellos ocupan, también su potes-
tad reglamentaria se configura como subordinada, instrumental o sub-
sidiaria, en relacién con aquel. De aqui que las leyes no atribuyan
directamente a los ministros las potestades generales de ejecucion
normativa, sino que les asignen exclusivamente facultades reglamen-
tarias especificas, relativas a las materias propias de su departamento,
para que completen en su caso las determinaciones legales. Pero esta-
blecidas todas estas distinciones, que tienen un apoyo constitucional
claro, también el dmbito licito en que puede operar un reglamento
ministerial es delimitado por la ley, que puede, en este sentido, esta-
blecer habilitaciones mas amplias si se consideran convenientes para
los intereses generales que en cada caso se trate de tutelar. Basta, en
fin, con atenerse a la practica consolidada en nuestro sistema juridico
para comprobar que, en efecto, la potestad reglamentaria que se atri-
buye a los ministros por las leyes suele ser especifica y subordinada o
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complementaria, a su vez, a la que se asigna al Consejo de Ministros,
también se refiere ordinariamente, y de modo exclusivo, a las materias
propias de su departamento, pero, no obstante estas reglas generales,
también se encuentran con cierta frecuencia supuestos de regulacio-
nes ministeriales que, por encargo legal, se desenvuelven dentro de
limites mas amplios.

Como en todos los casos de remisiéon normativa, se plantean los
mismos problemas concernientes a la densidad normativa que tiene
que tener como minimo la ley remitente. Y en este caso, ademas, si la
remisién puede ser de segundo grado; es decir, si la atribucién de la
potestad reglamentaria o su delimitaciéon puede venir establecida por
un reglamento aprobado por el Gobierno del que, a su vez, sea desa-
rrollo especifico el reglamento ministerial.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene establecida con bas-
tante seguridad la delimitaciéon de la potestad reglamentaria de los
ministros en los dos dmbitos referidos. Un resumen de esta jurispru-
dencia representada, por ejemplo, en las Sentencias de 24 de febrero
de 1998, 17 de junio de 1999, 14 de mayo de 2001 y 30 de diciembre
de 2004, permite resaltar las siguientes conclusiones:

a) la potestad reglamentaria no estéa atribuida con caracter gene-
ral a todos los 6rganos de la Administracién; la de los ministros se
refiere a las materias propias de su departamento, calificada como
«materia organizativa o doméstica», que pueden ordenarse sin necesi-
dad de una especial habilitacion legal; se incluyen en esta potestad
reglamentaria independiente las normas que afectan a relaciones de
sujecion especial, entendiéndose que «entran dentro de esta catego-
ria las que sélo alcanzan a regular las relaciones con los ciudadanos en
la medida en que ello es instrumentalmente necesario para integrarlos
en la organizaciéon administrativa por existir entre aquélla y éstos espe-
cificas relaciones de superioridad, pero sin que estos reglamentos
puedan afectar a derechos y obligaciones de los citados administrados
en aspectos basicos de caracter general» (STS de 17 de julio de 1999).
En materias distintas de las referidas, también pueden habilitarse
potestades reglamentarias a los ministros, pero, en este caso, siempre
«en los términos previstos en la legislacion especifica».

b) La potestad de dictar reglamentos ejecutivos generales corres-
ponde de modo exclusivo al Gobierno.

c) Las potestades reglamentarias que tenga atribuidas un érgano
son insusceptibles de delegacién [articulo 13.2.b) LRJPA], lo cual pone
en cuestion todas las delegaciones de segundo grado hechas mediante
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reglamentos aprobados por el Gobierno; esta proscripcién general
solo podria ser salvada en supuestos en que las 6rdenes ministeriales
se limiten a cumplir una funcién de desarrollo puramente instrumental,
que no implique creacién de norma alguna con efectos ad extra. Tam-
bién son admisibles las remisiones de segundo grado que se limitan a
especificar otras mas genéricas o imprecisas establecidas en la ley (por
ejemplo, SSTS de 27 de octubre de 1997, 22 de diciembre de 1997,
17 de febrero de 1998 y 24 de febrero de 2003).

d) Las competencias que se atribuyen a los ministros han de ser
siempre especificas. La referencia que se hace en el articulo 4.1.b) de
la Ley del Gobierno de 1997 a las «materias propias de su departa-
mento» no ha de interpretarse, por tanto, solo referida a los aspectos
internos de caracter organizativo «sino que abarca también el ambito
de su competencia material; en ningin caso puede comprender la
competencia de dictar reglamentos generales de desarrollo y ejecu-
cion de las leyes, aunque sea en materias que puedan calificarse como
competencias propias de su departamento» (STS de 30 de diciembre
de 2004). Esta misma sentencia advierte que esta ha sido «la interpre-
tacién tradicional del ambito respectivo de la potestad reglamentaria
del Gobierno y de los ministros, y asi lo ha interpretado este Tribunal
Supremo en reiteradas ocasiones...» (SSTS de 12 de julio de 1982, 24 de
enero de 1990, y 17 de febrero de 1998). Por esta razén, el Tribunal
Supremo no tiene inconveniente en anular una orden ministerial
cuando, en lugar de limitarse a aprobar las normas técnicas cuyo desa-
rrollo se habia encomendado al departamento, se formula por orden
ministerial un reglamento general de aplicacién de la ley (STS de 30 de
diciembre de 2004, citada).

Las mismas limitaciones que se aplican a los ministros se proyectan,
aun con mas intensidad, a los érganos ministeriales de inferior categoria.

Por lo que se refiere a las potestades reglamentarias que pueden
ostentar los organismos auténomos vinculados a los ministerios, esta
referida también, esencialmente, a los aspectos organizativos internos.
La posibilidad de que aprueben normas que afecten a los ciudadanos
o a las empresas ha de enmarcarse en una habilitacién legal especifica.
Las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1997 y 24 de
febrero de 2003, relativas a las potestades reglamentarias del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, organismo auténomo ads-
crito al Ministerio de Economia y Hacienda, son expresivas de los limi-
tes con que los organismos auténomos pueden dictar disposiciones
que proyecten efectos sobre los ciudadanos. La ultima Sentencia
citada se refiere a las potestades que ostenta el citado Instituto (ICAC)
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en virtud de la habilitaciéon contenida en la Ley 19/1988, que regula la
auditoria de cuentas, desarrollada por la Disposicién Final quinta del
Real Decreto 1643/1990. Establece al respecto que «esa potestad nor-
mativa reconocida al ICAC para dictar tal tipo de disposiciones no es
absoluta, sino que ha de respetar los limites propios de todo regla-
mento, y en especial el de jerarquia; y en el caso concreto que se exa-
mina, dado el caracter eminentemente técnico de la materia sobre la
que versan las disposiciones, debe reconocérsele un cierto margen de
apreciacidon que permita positivizar los criterios imperantes en el sec-
tor de la contabilidad; como se induce con claridad de las normas que
autorizaron al ICAC a dictar esas resoluciones». Con mayor precision,
la Sentencia de 27 de octubre de 1997 explica que la citada Ley de
1988 al referirse al contenido de los informes de auditoria exige que
expresen la opiniéon del auditor sobre si las cuentas anuales se han
preparado y presentado conforme a las «normas contables» que esta-
blece el Instituto de Contabilidad y Auditoria de cuentas. Considera la
Sentencia que en esta prescripcidén se encuentra una remision norma-
tiva que obliga a que las cuentas anuales se realicen conforme a prin-
cipios de contabilidad generalmente aceptados. Estas son las reglas
que establece luego el ICAC que, en este sentido, como dice la Sen-
tencia citada, lo que hace en definitiva es «elevar a la categoria de
norma escrita los usos sobre la contabilizaciéon de determinados hechos
econdmicos».

Las competencias normativas de otros érganos internos de los
ministerios, como las direcciones generales, son mucho méas excepcio-
nales. Estos 6rganos estan facultados por el articulo 21 LRJAP para
dictar «instrucciones y 6rdenes de servicio», que ordinariamente no
tienen contenido normativo, sino que su funcién es «dirigir las activida-
des de sus 6rganos jerarquicamente dependientes». Son, por tanto,
instrumentos de ordenacién del trabajo de las dependencias adminis-
trativas, imprescindibles para la gestion ordinaria en toda organizaciéon
compleja. Pero no son expresiéon de un poder reglamentario de nin-
guna clase. No contienen verdaderas normas y, desde luego, ninguna
con efectos externos fuera de la organizacién. Esta es también la razon
de que las instrucciones y 6rdenes de servicio se difundan en el seno
del aparato administrativo, utilizando sistemas de publicidad internos,
pero no se publican en los Boletines Oficiales. Esta circunstancia la ha
aceptado siempre la jurisprudencia (como hemos estudiado en el epi-
grafe 1.2), bajo la condicién de que en efecto no incluyan disposiciones
normativas de ninguna clase. Cuando excepcionalmente esto ocurre,
la eficacia de la instruccidon esta subordinada a su publicacion (SSTS de 9
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de enero de 1997, 7 y 17 de julio, 14 de mayo de 2001, 31 de diciem-
bre de 2004, etc.).

Como ya hemos estudiado, las instrucciones y érdenes de servicio
pueden tener otros efectos, como violentar el orden de reparto de
competencias con las Comunidades Auténomas o vulnerar los dere-
chos fundamentales, en cuyo caso pueden plantearse contra ellas los
recursos correspondientes; pero aquellas circunstancias no anaden el
contenido normativo de que carecen (por ejemplo SSTC 54/1990, de
28 de marzo y 150/1995, de 23 de mayo). Ademas, las instrucciones
pueden tener una importante funcién interpretativa de las normas y
servir para programar el contenido de la accién administrativa, de
modo que la haga mas predecible para los ciudadanos, lo que tiene
una importancia decisiva para el control de la discrecionalidad, como
también hemos estudiado.

Al margen de estas instrucciones y érdenes de servicio, de raigam-
bre puramente jerarquica, existe una practica administrativa de utilizar
el nombre de circulares e instrucciones para designar resoluciones de
verdadero caracter normativo que dictan organismos de categoria
inferior a ministro, organismos auténomos, autoridades independien-
tes, etc. El alcance normativo de estas disposiciones depende siempre
de las habilitaciones especificas que las leyes contienen.

La titularidad de la potestad reglamentaria en las Comunidades
Auténomas se organiza conforme a principios idénticos a los que
hemos examinado en el caso de la Administraciéon del Estado. Asi lo
ha advertido, por ejemplo, la STS de 29 de diciembre de 1998, que,
refiriéndose a un reglamento aprobado por Orden de un Consejero
de una Comunidad Auténoma, y que tenia efectos ad extra, advierte
que «sélo podia dictarlo el 6rgano competente que sefale la ley». La
competencia para la aprobacién de reglamentos de desarrollo y eje-
cucion de las leyes se atribuye al Consejo de Gobierno (por ejemplo
articulo 26.5 de la Ley de Gobierno y Administraciéon de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, y articulo 32 del Estatuto), correspon-
diendo a los consejeros potestades normativas «en lo que atane a la
organizacion de su Consejeria y a las relaciones de sujecion especial».
Mas alld de ese ambito precisan contar con una habilitacién estable-
cida en la ley. Otras leyes autonémicas han hecho una distribucién
similar de la titularidad de la potestad reglamentaria (Ley de Gobierno
del Pais Vasco, de 30 de junio de 1981; Ley de Cataluiia de 14 de
diciembre de 1989; de Organizacion, procedimiento y régimen juri-
dico de la Administracion de la Generalidad; Ley de Extremadura de 28
de febrero de 2002, de Gobierno y Administracién de la Comunidad
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Auténoma; Ley de la Comunidad de Madrid de 13 de diciembre
de 1983, del Gobierno y la Administracion de Madrid; Ley de 30 de
diciembre de 1983, del Gobierno valenciano).

2. ELPROCEDIMIENTO PARA LA ELABORACION DE DISPOSICIONES
DE CARACTER GENERAL

A) El procedimiento ordinario

El procedimiento de elaboracién de los reglamentos esta actual-
mente regulado en el articulo 24 de la Ley del Gobierno de 1997. Es un
procedimiento especifico que se constituye como limite formal al ejer-
cicio de la potestad reglamentaria. La validez de los reglamentos
depende del cumplimiento de las formas ad solemnitatem estableci-
das en la ley (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de
2004, que se refiere a una jurisprudencia constante desde hace afos).
No obstante, la influencia en la nulidad de la omisién de los diferentes
trdmites previstos en el indicado precepto legal es diversa, segun
resulta palmariamente del modo en que la jurisprudencia califica la
importancia relativa de los mismos. En la Sentencia que acaba de
citarse, por ejemplo, el Tribunal no duda en decir que lo que se san-
ciona con la invalidez es la «inobservancia trascendente», entendién-
dose por tal la que afecta a la finalidad perseguida por la norma. Es
decir que se vincula la omisiéon de un tramite al cumplimiento de los
fines que se persiguen al ejercer la potestad reglamentaria. Esta valo-
racion se traduce en que, como veremos enseguida, la jurisprudencia
se muestra especialmente permisiva cuando la finalidad que se trata de
cumplir con un tramite puede entenderse satisfecha por otro similar, o
cuando no existe un fundamento claro que obligue, por ejemplo en el
caso de la informacién publica, a que participen en el procedimiento
asociaciones o instituciones que solo estan interesadas indirectamente.

a) Lainiciacion del procedimiento

El procedimiento de elaboracién de los reglamentos se inicia siem-
pre por el centro directivo competente por razén de la materia,
mediante la elaboracién del correspondiente proyecto [articulo 24.3)].
No expresa la Ley si es posible iniciar el procedimiento a instancia de
los interesados, como se permite con caracter general en la LRJAP
(articulo 68), aunque parece evidente que nada impide que, aun siendo
la iniciacidon una decisidon que se adopta de oficio, pueda ser estimu-
lada por cualquier persona o entidad interesada. Esta cuestion es

333.

La significacién del
procedimiento.

334.
Impulso del centro
directivo
competente.



335.
Iniciacién
a instancia de parte
en casos
de omisién
de una obligacién
regulatoria.

336.
Accién por
inactividad.

337.
Memorias e
informes sobre la
necesidad,
oportunidad y
coste del
reglamento.

124 VIl. EL REGLAMENTO

especialmente importante para los supuestos en que la iniciativa pri-
vada trata de cubrir una omisién o inexistencia de norma reglamenta-
ria, cuando alguna norma de caracter legal, o incluso de la Unién euro-
pea, obligan a dictarla. La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
junio de 2004 se ha enfrentado directamente con el alcance de las
pretensiones que pueden deducirse ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa frente a las omisiones reglamentarias, aceptando que
«No es rechazable a limine, sin desnaturalizar la funcién jurisdiccional,
una pretension de condena a la Administracién a elaborar y promulgar
una disposicién reglamentaria o que ésta tenga un determinado con-
tenido, porque el procedimiento judicial en todo caso, de fondo,
dependera de la efectiva existencia de una obligacién o deber legal
de dictar una norma de dicho caracter en un determinado sentido, en
el bien entendido de que Unicamente es apreciable una ilegalidad
omisiva controlable en sede jurisdiccional cuando el silencio del regla-
mento determine la implicita creacién de una situacién juridica contra-
ria a la Constitucién o al ordenamiento juridico o, al menos, cuando
siendo competente el érgano titular de la potestad reglamentaria para
regular la materia de que se trata, la ausencia de previsiéon reglamen-
taria supone el incumplimiento de una obligacién legal establecida
por la ley o la Directiva que el reglamento trata de desarrollar y ejecu-
tar o de trasponer». Por tanto, el Tribunal acepta, en esta Sentencia, la
posibilidad de que, cumplidos los requisitos que refleja el parrafo
transcrito, pueda también utilizarse la accién por inactividad, a la que
se refiere el articulo 29 LICA de 1998, en relacién a los reglamentos y
no solo a los actos de aplicacion, que son el objeto ordinario de tal
clase de recursos.

En conclusidn, por tanto, aunque la iniciacion del procedimiento es
siempre de oficio, el estimulo de los interesados es posible y aun de
obligatorio seguimiento cuando la Administracion tiene el deber legal
de dictar un determinado reglamento.

El proyecto elaborado por el centro directivo tiene que acompa-
farse de un informe sobre «la necesidad y oportunidad de aquél», asi
como una memoria econdémica que contenga la estimacién del coste a
que dara lugar.

La jurisprudencia ha valorado estos requisitos con bastante laxitud,
considerando que no se trata de tramites esenciales. Pero tal valora-
cién tradicional es marcadamente errénea. Por lo pronto, es evidente
que la estimacion del coste a que puede dar lugar un proyecto de
reglamento es una prevision principalisima que todo proyecto de norma
debe hacer. No solo porque la nueva norma vaya a repercutir sobre el
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gasto publico, poniéndose en juego entonces los deberes de «eficien-
cia y economia» que impone el articulo 31.2 CE, sino también, y quiza
de un modo mas principal, a efectos de evitar que el esfuerzo de ela-
boracién de la disposicion sea inutil y las finalidades que se pretenden
obtener al aprobarla inalcanzables, ya que si su ejecucion acarrea gas-
tos, es necesario prever los recursos necesarios para atenderlos. Al
margen de todo lo anterior, de la importancia del trdmite ha dado
cuenta, sobreponiéndose a la jurisprudencia que tradicionalmente lo
minusvaloraba, la LOFAGE, de 14 de abril de 1997, en cuyo articulo
66.2 se exige al Ministerio de Hacienda la autorizacién de cualquier
medida relativa a la organizacién o al personal que pueda suponer
incremento en el gasto publico o que requiera para su aplicacién
modificaciones presupuestarias que excedan de la competencia de los
titulares de los departamentos ministeriales. Todos estos requerimien-
tos son valorados por la jurisprudencia aplicando bastantes rebajas
porque acepta su dispensa, por ejemplo, cuando «no aparece acredi-
tado un incremento significativo del gasto» (STS de 6 de abril de 2004),
o no considera que sea aplicable a la aprobaciéon de determinados
planes, por mas que sea evidente la necesidad de recursos para ejecu-
tarlos (STS de 2 de diciembre de 2003, relativa a un PORN).

Por otro lado, la inclusién en el proyecto de los informes y memo-
rias indicados es absolutamente decisiva a efectos de valorar si la moti-
vacidon que mueve a la aprobacién de un nuevo reglamento es, o no,
suficiente. Tampoco la jurisprudencia ha prestado mucha atencién a la
exigencia de motivacién de los reglamentos, que nunca ha impuesto
con la misma fuerza que en relacién con los actos administrativos. Su
ausencia es determinante de la nulidad de los actos, pero no ordinaria-
mente, segln la jurisprudencia, de los reglamentos, para los que se
aceptan las motivaciones implicitas en el propio sentido y orientacién
de la norma. Tampoco son atendibles las alegaciones sobre falta de
motivacién cuando los interesados han podido conocer los motivos de
la nueva regulacién a lo largo del procedimiento. De toda esta flexibi-
lidad da cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de
2004, al afirmar que la exigencia de motivacién se extiende también a
las disposiciones generales (STC 51/1986 y STS de 20 de enero de
1989), pero acepta que «puede hacerse de manera expresa y muy
breve en el propio texto de las disposiciones o actos» asi como es
admisible «la motivacién in aliunde, bastando para justificar la orden
ministerial el que la Administracidon esté en condiciones, en el marco
de la revisidn jurisdiccional, de justificar los criterios utilizados... La
justificacion ha quedado evidenciada a lo largo de la tramitacién del
expediente administrativo, de manera que los sectores afectados han
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tenido pleno y puntual conocimiento de los motivos de la regulacién».
La importancia de la motivacion de la elaboracién de un nuevo regla-
mento se ha revalorizado en la jurisprudencia mas reciente, al aplicarse
también a la potestad reglamentaria el principio de interdiccidn de la
arbitrariedad establecido en el articulo 9.3 CE. La observancia de este
principio impone a los reglamentos diversas exigencias, entre las cua-
les la principal es que «el contenido de la norma no sea incongruente
o contradictorio con la realidad que se pretende regular ni con la
“naturaleza de las cosas” o la esencia de las instituciones». Aunque el
poder reglamentario se ejerce dentro de margenes de discrecionali-
dad amplios que permiten a la Administracion elegir entre diferentes
opciones legitimas, el articulo 9.3 le obliga a explicar los fundamentos
de las que efectivamente sigue la norma reglamentaria (STS de 28 de
junio de 2004, que recoge otras aplicaciones del articulo 9 de la Cons-
titucion, ya contempladas en las SSTS de 26 de febrero y 17 de mayo
de 1999, 13 de noviembre, 29 de mayo y 9 de julio de 2001).

b) Instruccién del procedimiento: informes y dictdmenes

Elaborado el proyecto de reglamento, el parrafo b) del articulo 24 LG
impone al érgano que instruye el procedimiento que solicite xademas
de los informes, dictdmenes y aprobaciones previos preceptivos, cuan-
tos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el
acierto y la legalidad del texto».

Este pérrafo concreto del articulo 24 no precisa cuéles son los infor-
mes preceptivos, y, sin perjuicio de ellos, habilita al érgano que ins-
truye el procedimiento para que solicite e incorpore los que «se esti-
men convenientes». Esta indeterminacién obliga a examinar en el
expediente si «los documentos utilizados pueden considerarse bastan-
tes a los efectos de cumplir con la finalidad de la norman (STS de 6 de
abril de 2004), en cuyo caso la prescripcién indicada habra de tenerse
por cumplida. En cuanto a los informes preceptivos, en normas secto-
riales se establece la obligacién de solicitarlos de diferentes Consejos
e instituciones. Es muy relevante, por la cantidad de veces que tiene
reflejo su omisién en la jurisprudencia, el informe de los colegios pro-
fesionales cuando se trata de cuestiones que afectan directamente a la
profesion, exigido por el articulo 2.2 de la Ley de Colegios de 1974.
Ademas, en los procedimientos de elaboracién de las diversas clases
de planes sectoriales contemplados en la legislacion vigente, se pres-
cribe la necesidad de solicitar informes de otras Administraciones
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Pdblicas o de organismos especializados de muy variada condicién
(recogemos una amplia muestra de ellos en el epigrafe siguiente).

El propio articulo 24.b) ha recogido como requisito general del pro-
cedimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general un
informe, cuya exigencia se ha incorporado a la LRJAP, que afecta a
toda clase de reglamentos, cualquiera que sea la materia, y que ha de
referirse al «impacto por razén de género de las medidas que se esta-
blecen en el mismon».

Un informe relevante no mencionado directamente en la Ley del
Gobierno sino en la LOFAGE de 1997 es el que ha de emitir el Ministerio
de Economia y Hacienda en relacién con los proyectos de reglamento
que suponen incremento del gasto publico (articulo 66.2 ya citado).

También es preceptiva la previa comunicacion de los proyectos de
disposiciones a la Unién Europea cuando alguna norma comunitaria lo
exige. En estos casos la jurisprudencia ha destacado que el informe es
preceptivo y esencial y su importancia «no puede ser minimizada». En
consecuencia, su omisién determina la nulidad radical de la norma
(STS de 10 de diciembre de 2002).

Los informes preceptivos mas importantes que se contemplan en el
precepto que analizamos son los de la Secretaria General Técnica, el
informe previo del Ministerio de Administraciones Publicas cuando la
norma reglamentaria pudiera afectar a la distribucién de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, y el dictamen del
Consejo de Estado.

El informe de la Secretaria General Técnica, aunque de caracter
preceptivo, ha sido tratado por la jurisprudencia con bastante flexibili-
dad, para aceptar diversas hipdtesis en que su omisién no da lugar a la
invalidez del reglamento. El Tribunal Supremo considera que se puede
prescindir totalmente del informe mencionado cuando el proyecto de
norma ha sido elaborado por la propia Secretaria General Técnica, lo
cual es comprensible para evitar una intervencién reduplicada que no
conduciria a mejorar ni la legalidad ni las opciones que la norma sigue.
También acepta la omisidn en los supuestos en los que han emitido
informes otros érganos técnicos de caracter consultivo, que ya han
valorado el proyecto en el sentido en que podria hacerlo la Secretaria
General Técnica. Pero la excepcion mas reiterada a la preceptividad
del indicado informe resulta de la aplicacion de la doctrina sostenida
por la jurisprudencia segun la cual «cuando el 6rgano informante esta
subordinado al que decide, su finalidad es la de ilustrar y no la de con-
trolar, por lo que su falta puede considerarse subsanada por otros
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informes, que en este caso aparecen emitidos por diferentes organis-
mos y entidades, de manera que el denunciado defecto no tiene otro
alcance que el formal, que sélo acarrea la anulabilidad del acto cuando
éste no puede alcanzar su fin o se ha producido indefension» (SSTS de
20 de septiembre de 1988, 14 de mayo de 1991, 3 de marzo de 1995,
2 de diciembre de 2003).

Algunas Comunidades Auténomas, como la catalana, han refor-
zado la exigencia de la intervencién de las Secretarias Generales
Técnicas, al imponer un tramite de informe de un 6rgano especifico,
el Consejo Técnico, que estd compuesto por los Secretarios Genera-
les (articulo 65.3 de la Ley de Cataluiia 13/1989, de 14 de diciem-
bre). Sobre el caracter inexcusable de este informe, STS de 20 de
mayo de 2004.

El informe del Ministerio de Administraciones Publicas que prevé el
articulo 24 LG de 1997, que estamos considerando, se refiere a los
proyectos de reglamentos que pueden afectar al reparto de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. La delimitacion
del dmbito de estos informes obliga a que sean exigibles en relacién
con la inmensa mayoria de las disposiciones que elabora actualmente
la Administracion del Estado, pues dificilmente pueden pensarse dis-
posiciones estatales que no incidan de un modo u otro en el orden de
competencias. Pero muy especialmente quedan implicadas todas las
que tengan que ver con la formulacion de la legislacion basica del
Estado. La regulacién anterior del procedimiento administrativo en la
LPA de 1958 establecia, en el articulo 130.2, un trdmite de aprobacién
de los reglamentos relativos a organizacién y personal, que se atribuia
a la Presidencia del Gobierno y que ahora ha desaparecido.

El informe del Consejo de Estado es, tal y como lo configura nues-
tra legislacion, el mas antiguo y relevante de todos. Su exigencia pro-
cede de la legislacién decimondnica como ya hemos expuesto al tratar
de los reglamentos ejecutivos de las leyes. Es un informe preceptivo,
pero no vinculante y, como corresponde a todos los dictdmenes que
emite el Consejo de Estado, es el Gltimo que ha de solicitarse antes de
proceder a la aprobacién de la norma.

El aludido informe es preceptivo pero solo en relacién con los regla-
mentos ejecutivos de las leyes, segun es tradicion y establecen actual-
mente los articulos 21y 22 de la Ley Orgénica de 22 de abril de 1980,
reguladora del Consejo de Estado. La aplicacion de estos preceptos
legales, que, en lo que ahora importa, mantienen la misma redaccién
que en la Ley anterior de 25 de noviembre de 1949, ha dado lugar a
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muchos problemas interpretativos, que trataron de resolverse en una
Mocién que el propio Consejo elevé al Gobierno el 2 de mayo de 1969.
Las aclaraciones mas importantes, que realmente sirvieron para supe-
rar una mala préactica anterior, se referian a que, en primer lugar, un
reglamento es ejecutivo no solo cuando desarrolla, en un solo texto,
toda la ley, sino también cuando la desarrolla parcialmente, ocupén-
dose solo de la ejecucion de algunos de sus preceptos; pueden existir,
en este sentido, uno o varios reglamentos ejecutivos de cada ley. En
segundo lugar, procede consultar al Consejo de Estado tanto con oca-
sion de la elaboracién del primer reglamento que desarrolla la ley
como cuando este se reforma o modifica.

Han sobrevenido ulteriormente otros problemas interpretativos, no
menos significativos, que no pudieron tenerse en cuenta en aquella
mocidn. Principalmente relacionados con la estructura territorial del
Estado y la intervencién del Consejo en los procedimientos de elabo-
racion de reglamentos autonémicos. Una de las cuestiones que la juris-
prudencia ha despejado, en este entorno especifico de problemas, es
que los reglamentos de las Comunidades Auténomas no son ordina-
riamente reglamentos ejecutivos de las leyes estatales, ni siquiera en
el caso de que la competencia estatal esté limitada por la Constitucién
a la formulacién de la legislaciéon bésica. Las normas autonémicas de
desarrollo de la legislacion basica, que pueden ser leyes y también
reglamentos, se desenvuelven dentro de un dmbito competencial pro-
pio y su libertad dispositiva no estad constrefiida sino negativamente
por lo que la ley estatal establezca, en cuanto que no pueden contener
prescripciones contrarias a la misma. Pero en lo deméas pueden expre-
sar las opciones politicas de la Comunidad Auténoma que las dicta y
son el ejercicio de competencias normativas atribuidas a aquella en su
Estatuto de Autonomia. En definitiva, la jurisprudencia tiene estable-
cido que «tratdndose de competencias exclusivas de la Comunidad
Autdénoma, no es necesario en ningun caso el dictamen del Consejo de
Estado» (SSTS de 1 de junio de 1990, 19 de julio de 1993, 25 de mayo
de 2004). Lo mismo hay que decir de las competencias normativas
compartidas.

El dictamen del Consejo de Estado es preceptivo en relacién con
los reglamentos autondémicos ejecutivos de las leyes autondmicas. El
problema de la intervencién del Consejo en estos casos ha dado lugar
a un largo debate doctrinal y jurisprudencial que terminé zanjando el
Tribunal Constitucional en una Sentencia de 28 de noviembre de 1992,
luego seguida, naturalmente, por el Tribunal Supremo para valorar la
omision del informe en estos casos (por ejemplo, Sentencias de 19 de
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febrero de 2000; 30 de junio de 2001; 23 de enero, 28 de enero y 25
de febrero de 2002; 22 de julio y 25 de mayo de 2004). De acuerdo
con esta doctrina, el Consejo de Estado no es solo un érgano consul-
tivo del Gobierno como expresa el articulo 107 CE, sino que, atendida
su posicion institucional, puede serlo también de las Comunidades
Auténomas sin que ello suponga una merma, como habia advertido
alguna doctrina entre la que nos contamos, del principio de autonomia
al implicar que un érgano vinculado al Gobierno ejerciera un control
sobre determinadas actuaciones de las Comunidades Auténomas.
Segun la jurisprudencia consolidada a partir de la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional citada, el Consejo de Estado ha de intervenir en
relacién con los reglamentos de las Comunidades Auténomas en todos
los casos en los que lo prevé su Ley Organica. Pero atendida la funcién
que cumple tal dictamen, su intervencién puede ser sustituida por los
6rganos consultivos de las Comunidades Auténomas cuando hayan
sido constituidos y estén en funcionamiento. Esta jurisprudencia esti-
mulé la creacion en cada una de las Comunidades Auténomas de
6rganos de aquella naturaleza que, en la actualidad, estan generaliza-
dos y son los que se ocupan de emitir los informes preceptivos cuando
la legislacién invoca la intervencion del Consejo de Estado (normal-
mente esta legislacion ha sido reformada para aadir a la mencién del
Consejo de Estado la indicacién «o el érgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoman).

Una dltima cuestion relativa al alcance del informe que nos ocupa
es si ha de repetirse en el supuesto de que tras su emisién se produz-
can modificaciones sustanciales en el texto sometido a dictamen y no
sugeridas por este ni por los demas 6rganos consultados. El Tribunal
Supremo ha seguido el criterio de que cuando la redaccién definitiva
difiere sustancialmente de la sometida a consulta, es necesario reiterar
la peticidn del informe. Esta circunstancia obliga a verificar si estamos
ante una modificacion final que sea sustancial ya que «no toda modifi-
cacidn posterior introducida en un proyecto remitido en consulta al
Consejo de Estado supone la necesidad de recabar nueva consulta
sobre su pertinencia... limitando la necesidad de acudir a un ulterior
dictamen complementario en los casos en que la modificacién ope-
rada sea sustancial y trascendente, trascendencia que ha de apre-
ciarse en relacion con el sentido y alcance de la norma a dictaminar»
(SSTS de 6 de octubre de 1989, 14 de octubre de 1996, 17 de febrero
de 1999, 17 de enero y 24 de febrero de 2000, 20 de diciembre de 2002,
15 de julio de 2003, 14 de enero de 2004).
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c) La participacién ciudadana en el procedimiento de elaboracién

Otro tramite importante y de compleja ejecucién es el contem-
plado en el parrafo c) del articulo 24 LG, completado con otras pres-
cripciones contenidas en los parrafos sucesivos del mismo precepto
legal. Indica el primero que una vez elaborado el texto de una disposi-
cién que afecte a derechos e intereses de los ciudadanos, se les dara
audiencia, durante un plazo razonable y no inferior a quince dias habi-
les, directamente o a través de organizaciones y asociaciones «recono-
cidas por la ley que los agrupen o los representen y cuyos fines guar-
den relacién directa con el objeto de la disposicion». La decisién sobre
el procedimiento escogido para dar audiencia a los ciudadanos afecta-
dos serd debidamente motivado por el érgano que acuerde la aper-
tura del trdmite. Asimismo, cuando la naturaleza del trdmite lo acon-
seje, serd sometido a informacién publica durante el plazo indicado.
Admite la Ley la reduccion del plazo de audiencia a siete dias habiles
cuando razones debidamente motivadas lo exijan, y también que se
prescinda de él cuando concurran «graves razones de interés publico»,
que asimismo deberan explicitarse. También puede excluirse la cele-
bracién del tramite cuando las organizaciones o asociaciones mencio-
nadas hubieran participado por medio de informes o consultas en el
proceso de elaboracién de la norma.

La participacion de los ciudadanos en la elaboracién de las disposi-
ciones de caracter general es un principio consagrado en la propia
Constitucion, articulo 105.a), que impone «la audiencia de los ciudada-
nos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reco-
nocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracién de las disposi-
ciones administrativas que les afecten». Esta participacion es, desde
luego, una férmula al servicio del acierto y la oportunidad de las dispo-
siciones administrativas en proyecto, asi como una garantia redoblada
de su acomodacién a la legalidad y de la evitaciéon de los excesos a
que puede dar lugar la discrecionalidad de que la Administracién dis-
pone al aprobar reglamentos. Especialmente en lo que concierne al
control de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE). También es, indudable-
mente, la via mas adecuada para que los ciudadanos afectados por
una nueva disposicion puedan hacer valer sus derechos e intereses
preventivamente, de modo que antes de que sea aprobada y en la
medida en que aquellos sean compatibles con los intereses generales,
el proyecto de disposicion los respete y se acomode a ellos. Pero,
ademas de todo lo anterior, la participacion ciudadana en estos proce-
dimientos de elaboracién de normas es una via para incrementar la
legitimacién democratica de las decisiones normativas que adopta la
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Administraciéon. Aunque tal legitimacidon democréatica procede priori-
tariamente de la circunstancia de que los reglamentos administrativos
son normas que ejecutan leyes adoptadas por el Parlamento que es el
érgano que representa la soberania nacional, y que son dictadas por
gobiernos democraticamente designados, esta clase de vinculaciones
con el principio democratico pueden resultar, en ocasiones, insuficien-
tes. La conexion de algunos reglamentos con la ley es imprecisa, en
tanto que las leyes se limitan a formular regulaciones genéricas dejando
un amplio margen de discrecionalidad a la Administracion para ejecu-
tarlas. Por otra parte, aun partiendo del indiscutible caracter represen-
tativo del legislador, los ciudadanos tienen ocasién de participar en su
designacién solamente en los periodos electorales cuatrienales, mien-
tras que han de enfrentarse con los reglamentos administrativos todos
los dias. La participacion en los procedimientos de elaboracion de las
normas de los reglamentos es una manera, por tanto, de reforzar la
legitimacién democratica de las decisiones normativas que finalmente
se adoptan. Este reforzamiento es especialmente importante cuando
la dominacién de los Parlamentos por mayorias absolutas dejan poco
espacio para que quepan en la normacién ordinaria los intereses de las
minorias que, sin embargo, pueden ser bien salvaguardados con oca-
sion de la elaboracion de las normas reglamentarias que les afectan
especificamente, sin necesidad de que dicha atencién quiebre la vir-
tualidad y las consecuencias democraticas del principio mayoritario (la
necesidad de establecer instituciones que contrarresten la democracia
de mayorias, es una conocida preocupacién de los padres fundadores
del constitucionalismo norteamericano, que destaca en los escritos de
MabisoN en El Federalista). En Estados Unidos se ha desarrollado la
participacion en la elaboracién de reglamentos, hasta extremos desco-
nocidos entre nosotros, de modo que es una parte esencial en el pro-
cedimiento a seguir (solo exceptuable excepcionalmente, concu-
rriendo «buena causa»), que permite, incluso, la elaboracién negociada
de reglamentos (han estudiado estas experiencias entre nosotros, J. J.
LaviLa Rusira 'y J. DeL Omo ALONSO).

En fin, el reforzamiento de la legitimacién por la participacion es
especialmente importante en el caso de los reglamentos que dictan
algunas administraciones y autoridades, dotadas de poderes normati-
vos auténomos de relevancia diversa, pero que pueden ejercer con
una amplia discrecionalidad o, incluso, incidiendo en la formulacién de
regulaciones que estan reservadas a la ley. Ocurre esto con los regla-
mentos de autoridades administrativas independientes y con los regla-
mentos de las Corporaciones locales, como veremos en epigrafes
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sucesivos. La contribucion de los interesados a la formacién de la
norma le da a la misma una cobertura complementaria.

La jurisprudencia mas reciente es la que mas destaca la importancia
de la participacion ciudadana en la elaboracién. Se corrige de esta
manera una doctrina procedente de la etapa preconstitucional en la
que no se le daba tanta relevancia. Como explica el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 26 de abril de 2004, su jurisprudencia ha pasado
por tres fases respecto de la valoracién del tramite de audiencia:

a) En la primera, representada por Sentencias de 24 de septiem-
bre de 1964; 7 de noviembre y 6 de diciembre de 1966; 17 de junio de
1970; 6 de marzo y 14 de diciembre de 1972; 25 de septiembre y 17 de
octubre de 1973; 20 de diciembre de 1984; 12y 15y 29 de noviembre
de 1985; 14 de marzo, 6 y 31 de mayo, 29 y 30 de diciembre de 1986;
10 de abril, 12 de mayo, 10 de junio, 21 de julio, 14 de octubre, 10 de
noviembre y 14 de diciembre de 1987; 20 de diciembre y 24 de octu-
bre de 1988, asi como la posterior Sentencia de 30 de enero de 1989,
la participacion corporativa o de asociaciones representativas de inte-
reses en la elaboracién de disposiciones generales, mas que un requi-
sito indispensable, era facultativa y de observancia discrecional.

b) La segunda etapa puede considerarse representada por Sen-
tencias como las de 19 de mayo de 1972; 22 de diciembre de 1982;
18 de diciembre de 1985; 21 de marzo, 18 de abril y 29 de diciembre
de 1986; 28 de abril, 7 de mayo, 4y 11 de julio de 1987; 3 de febrero,
23 de marzo, 6 de abril y 19 de mayo de 1988; 3 de febrero, 14 de
marzo de 1989; 12 de enero, 5 de febrero, 7 de marzo y 10 de mayo
de 1990y, sobre todo, las Sentencias de 19 de mayo de 1988, 10 de
mayo, 17 de junio, 7 de julio, 25 de septiembre y 19 de octubre de 1989.
Estas Gltimas Sentencias fueron dictadas en recursos de revisién pro-
movidos ante la Sala de Revision del Tribunal Supremo, considerando
la disparidad de criterios que habia venido manteniendo la jurispru-
dencia, consolidandose a partir de entonces una doctrina definitiva
(que reflejan por ejemplo las Sentencias de 10 de mayo de 1990, 5 de
febrero de 1992, 20 de mayo de 1993 y 23 de julio de 1996), que ya
destaca con toda fuerza el valor necesario e imprescindible que tiene
el requisito de la participacion ciudadana del procedimiento.

c) La tercera etapa es la actual que mantiene el reconocimiento
del caracter necesario de la audiencia regulada en el articulo 24 de la
Ley del Gobierno (viene esa exigencia del articulo 130.4 de la vieja Ley
LPA de 1958), si bien como ahora destaca la Sentencia de 12 de julio
de 2004, estableciendo ciertos matices respecto del alcance que tiene
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la exigibilidad de dicho tramite. La jurisprudencia considera indicado
en cada caso la interpretacién conforme a la Constitucion de la norma
que impone la participacién ciudadana, y la influencia del tramite en la
legalidad, acierto y oportunidad de la norma. Esta Ultima matizacién
sirve al Tribunal Supremo para poder flexibilizar la exigencia del tra-
mite en supuestos en que la participacion no ha alcanzado algunas
organizaciones sociales determinadas o se ha cumplido parcialmente.

El modo en que haya de organizarse la audiencia o en su caso la
informaciéon publica cuando es exigible, tiene que ser objeto de una
resolucidn especifica del érgano actuante, debidamente motivada. Lo
impone asi el articulo 24.c) de la Ley del Gobierno. Obviamente esta
motivacidon ha de referirse también al procedimiento elegido, las
reducciones del plazo fijado para la audiencia, su no celebracién
cuando concurran algunas de las circunstancias en que la ley autoriza
la omisién del tramite (cuando existan razones de interés publico o
cuando las organizaciones o asociaciones interesadas ya hayan partici-
pado por medio de informes y consultas en el procedimiento de ela-
boracién de la norma). La falta de motivacién en este punto tiene tras-
cendencia invalidante de la norma.

El trdmite es, como se deduce claramente del articulo 24.c), pre-
ceptivo en relacién con organizaciones y asociaciones representativas;
pero el precepto citado restringe esta participacion a las asociaciones
«reconocidas por la ley», y en las que ademas concurra la circunstancia
de que sus fines «guarden relacién directa con el objeto de la disposi-
cién». Esta doble exigencia ha permitido a la jurisprudencia considerar
que no es preceptivo el tramite sino en relacién con las entidades «que
son de afiliacion obligatoria» (SSTS de 27 de mayo de 1988, 10 de
febrero y 10 de julio de 2000, 28 de abril y 12 de diciembre de 2004).
Dicho a la inversa «no han de ser oidas cuantas asociaciones se consti-
tuyan, sino las asociaciones y colegios profesionales que no sean de
caracter voluntario... por cuanto la preceptividad de la audiencia
excluye las asociaciones de caracter voluntario» (SSTS de 6 de julio de
1999 y 9 de junio de 2004). Aunque se reconoce amplia discrecionali-
dad a la Administracién para ampliar los sujetos que intervienen en el
procedimiento, atendidas las circunstancias de cada caso.

Por otro lado, el requisito de la afectacion directa, es el que mas
emplea, sin ninguna duda, la jurisprudencia para valorar cuando es
preceptiva o no la audiencia a alguna organizacién o entidad represen-
tativa. Es muy frecuente que algunos proyectos de reglamentos se
refieran parcialmente o afecten a los intereses de una asociacién o
corporacién. En estos casos, la jurisprudencia distingue entre la conve-
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niencia de recabar su opinién, que pudiera ser provechosa, y la obliga-
cién de hacerlo, que solo se produce cuando el proyecto de norma
contiene una regulacién que afecta de lleno a los intereses que aque-
llas entidades gestionan. Esta diferenciacion aparece con frecuencia
en los supuestos en los que los colegios profesionales aspiran a parti-
cipar en la elaboracién de disposiciones de caracter general, ape-
lando a lo establecido en el articulo 2.2 de la Ley de Colegios de 1974.
La doctrina del Tribunal Supremo tiene establecido que «no son idén-
ticos los supuestos en que se apruebe una normativa que regula las
condiciones necesarias del ejercicio de una profesion, que aquellos
otros en que simplemente se menciona a la profesién competente sin
que se impongan condicionamientos o limites al ejercicio profesional»
(STS de 8 de noviembre de 2004).

También se utiliza como criterio de valoracién del caracter precep-
tivo o no de la audiencia el criterio de que las normas «afecten directa
o seriamente a los intereses de los administrados organizados en las
citadas corporaciones» (en este sentido, toda la linea jurisprudencial
mas abierta de la que hemos dado cuenta, y también las SSTS de 15
de julio de 2003 y 9 de junio de 2004).

Otro extremo de interés respecto de la funcionalidad y efectos del
trdmite de audiencia es que no es preceptivo para la Administracion
asumir las alegaciones que formulen las personas o entidades intere-
sadas. Lo que el trdmite habilita es que hagan valer sus derechos e
intereses y que los defiendan, y que contribuyan al acierto de la norma
en proyecto. Lo obligatorio es que el tramite se cumpla, bajo pena de
nulidad de la disposicion, pero su celebraciéon «en modo alguno puede
comportar que los citados alegatos o sugerencias deban ser asumidos
en todo o en parte» (STS de 9 de junio de 2004). Todo lo cual, sin
embargo, no permite que el érgano que instruye el procedimiento se
desentienda de las alegaciones y no les preste ninguna consideracion.
Tiene que poder probar, por el contrario, que las ha estudiado seria-
mente. Esta obligacién, apenas tenida en cuenta entre nosotros, es
decisiva para la validez del reglamento en la jurisprudencia estadouni-
dense (doctrina del hard look, relativa, precisamente, al deber de exa-
minar seriamente los resultados de la participacién ciudadana).

En cambio, es cuestion mas debatida la de si debe celebrarse un
nuevo periodo de audiencia cuando se producen modificaciones
importantes en la norma en relacién con el texto que se dio a conocer
a los interesados a efectos de recabar su opinidn. La repeticion, acep-
tada en alguna ocasidn, se contempla por la jurisprudencia conside-
rando que es natural que se produzcan modificaciones del proyecto,
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después de celebrada la informacién publica o audiencia, justamente
porque para ello estan estos tramites, para recabar opiniones y extraer
las consecuencias debidas de las mismas. Pero esta funcionalidad no
determina por si sola la necesidad de reiterar el tramite (SSTS de 30 de
junio de 1999 y 15 de noviembre de 2004). Vid., no obstante, infra, el
analisis correspondiente a la reiteracion del tramite en materia de pla-
neamiento urbanistico.

La tramitacidon de los reglamentos incluye también el deber de la
Administracién de conservar la memoria y los informes que inician el
procedimiento y los estudios y consultas evacuados durante las actua-
ciones practicadas [articulo 24.1)].

El reglamento, una vez aprobado por el Gobierno, entra en vigor
justamente a partir de su integra publicacién en el «Boletin Oficial del
Estado».

Algunas Comunidades Auténomas han establecido procedimientos
especiales para la elaboracién de sus propias normas reglamentarias,
que, aunque recogen en términos generales los tramites establecidos
tradicionalmente en la legislacion estatal, sacan provecho de la juris-
prudencia que hemos analizado para precisar algunos conceptos y eli-
minar algunos requerimientos que no tienen hoy un fundamento serio
ni parecen Utiles para la correcta elaboracién de la norma, y reforzar
otras exigencias que pueden conducir a mejorar la decisién final.
Podemos destacar, en este sentido, por ejemplo, la previsién en el
articulo 63 de la Ley de Cataluna de 14 de diciembre de 1989, sobre
organizacion, procedimiento y régimen juridico de la Administracién
de la Generalidad de Cataluiia, de que los proyectos de normas vayan
acompanfadas, entre otros extremos, de «un estudio econdmico en
términos de coste-beneficio», «una lista de las disposiciones afectadas
por la nueva propuesta», o «la tabla de vigencia de disposiciones ante-
riores sobre la misma materia»; esta Ultima era una exigencia conte-
nida tradicionalmente en la legislacion estatal de la que se ha despren-
dido la Ley de Gobierno de 1997. Por otra parte también es de interés
la «verificacion de la eficacia de las normas», a que obliga el articulo 67
de la misma ley, y que consiste en la comprobacién de la virtualidad
practica de sus preceptos. En el procedimiento de elaboracién, como
hemos senalado al tratar del informe de la Sociedad General Técnica
previsto en la legislacion estatal, también es de interés la innovacién
consistente en la intervencion del Consejo Técnico que incluye a todos
los Secretarios Generales de los Departamentos y de la Comision Juri-
dica Asesora. La Ley de Extremadura de 28 de febrero de 2002, de
Gobierno y Administracion, la de 13 de diciembre de 1983 de la Comu-
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nidad de Madrid, sobre la misma materia, o la de 30 de diciembre de
1983, de Gobierno de la Comunidad de Valencia, se refieren a los pro-
cedimientos aplicables en cada una de estas Comunidades Auténo-
mas, acogidos todos a la tramitacién expuesta, con pocos matices.

B) Los procedimientos especiales para la elaboracion de planes
sectoriales

La fuerte descentralizacién politica permitida por la Constitucién
hace necesario que muchas competencias concurrentes del Estado y
las Comunidades Auténomas tengan que ejercerse utilizando instru-
mentos normativos singulares, que implican la participacién comdn
en los procedimientos de elaboracién de las disposiciones que, ulte-
riormente, son aprobadas por ambas Administraciones o por el eje-
cutivo estatal. El instrumento mas utilizado a este propésito son los
planes y programas conjuntos a que se refiere el articulo 7 LRJAP, y
los planes de competencia de la Administracién del Estado en cuyo
procedimiento de elaboracién han de participar las Comunidades
Auténomas y otras entidades territoriales o representativas de inte-
reses sociales. No es, sin embargo, la estructura descentralizada del
Estado, el Unico fundamento de la utilizaciéon del plan como instru-
mento normativo idéneo para la regulacién de la actividad de la
Administracion y la imposicién de obligaciones y limitaciones de
derechos a los ciudadanos en algunos sectores relevantes, sino que
el recurso creciente a dicha técnica esta vinculado también a su pecu-
liar idoneidad y flexibilidad para fijar programas de accién, orientar la
actuacion administrativa, y establecer las condiciones de desarrollo y
las politicas de intervencion publica en los sectores a los que los pla-
nes se refieren.

Los planes tienen ordinariamente la condiciéon de normas, como no
es dudoso si se considera su inmediata integracion en el ordenamiento
juridico, su caracter general, vocacién de permanencia y su aplicacién
sucesiva a las situaciones de hecho en ellos contempladas. También
aparece su caracter normativo por la atribucién selectiva de la compe-
tencia para aprobarlos, y por el procedimiento seguido para elaborar-
los, que no es el que esta establecido para los actos administrativos. A
la jurisprudencia no le plantea dudas tampoco el caracter normativo
que tienen todos los tipos de planes sectoriales.

Todas las regulaciones contenidas en las leyes, en relacién con la
planificacidon sectorial, establecen reglas especiales de procedimiento
que sustituyen a las contenidas en la Ley del Gobierno, a la que nos
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hemos referido en el apartado anterior. La especialidad, sin embargo,
no hay que entenderla como dispensatoria de todas las reglas genera-
les. Aunque ciertamente algunos de los tramites esenciales estableci-
dos en la LRJAP quedan sustituidos por los establecidos en la legisla-
cion especifica, hay que considerar que, cuanto esta no establece otra
cosa, se mantienen, al menos, los tres siguientes de caracter general:
la obligacién de llevar a cabo memorias y estudios previos que, en el
caso del planeamiento, son mas imprescindibles; la audiencia a las
entidades y particulares afectados por el plan, ya que esta clase de
normas incide mas directamente sobre intereses mucho mas delimita-
dos y definidos, de modo que es mas facil identificar a los sujetos
afectados y mas necesario provocar su participacién en la formulacién
de la norma; y la publicacién, que, al menos en relacién con la parte
escrita del plan (para sus elementos graficos puede ser mas compleja
la publicacién usando los procedimientos tradicionales), es indispensa-
ble para su entrada en vigor.

Respetando estos requerimientos basicos, los procedimientos
especiales para la elaboracion de planes sectoriales han establecido
muchos tramites diferenciados, de gran relevancia y determinantes,
sin duda, de la validez de los mismos. Puede destacarse, por ejemplo:
a) la ampliacidn de la iniciativa para la elaboracién de los planes, que
no depende exclusivamente de la Administracion estatal competente,
sino que se reconoce también a las deméas Administraciones interesa-
das, o incluso a los particulares; b) el reconocimiento de efectos antici-
pados a los planes, en la medida en que la ley prohibe directamente el
desarrollo de determinadas actividades mientras el proyecto de plan
se tramita (por ejemplo, en materia de espacios naturales, o de urba-
nismo); c) la participacién en el procedimiento de elaboracién de todas
las Administraciones Publicas que tienen alguna competencia en la
materia; d) el reforzamiento del trdmite de informacién publica y
audiencia a los interesados, que se concibe de un modo mas amplio e
incondicionado que como lo establece el articulo 24.c) y e) LG de 1997,
ya estudiado; e) la integracidon en los planes estatales de los textos
normativos de otros planes aprobados previamente por las Adminis-
traciones territoriales; f) la creacion de tramites complementarios
mediante remisién a normas reglamentarias, etc.

Examinaremos ahora algunas de estas especialidades.

La regulacion mas general existente en nuestro ordenamiento es la
relativa a los planes y programas conjuntos a que se refiere el articu-
lo 7 LRJAP. Contempla esta norma la potestad de la Administracién
general del Estado y de la de las Comunidades Auténomas para
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«acordar la realizacién de planes y programas conjuntos de actuacion
para el logro de objetivos comunes en materias en las que ostenten
competencias concurrentes».

Las conferencias sectoriales existentes son las que tienen la inicia-
tiva para la elaboracion de estos planes y programas y la aprobacion
de su contenido. El articulo 7.3 de la Ley citada establece cuéles son
los contenidos minimos que aquellos han de tener. El acuerdo aproba-
torio de un plan o programa conjunto vincula tanto a la Administracion
del Estado como a las Comunidades Auténomas que lo suscriban y
son objeto de publicacién oficial.

En la Ley General de Sanidad, de 25 de abril de 1986, se contem-
plan diferentes tipos de planes sanitarios, también enmarcados en la
cooperacion del Estado con las Comunidades Auténomas. Tiene
especial interés el procedimiento establecido para la formacién del
Plan Integrado de Salud, que se concibe en el articulo 74 de la Ley
como un documento Unico que recoge los planes sectoriales del
Estado, los de las Comunidades Auténomas y los planes conjuntos
de uno y otras, de forma que se resume en él toda la planificacién
sanitaria existente en el seno del Estado, aunque elaborada separa-
damente por cada uno de los organismos competentes. Todos los
planes han de tener en cuenta los criterios de coordinacién sanitaria
que aprueba el Estado, en uso de las competencias que le reconoce
el articulo 149.1.16.7 de la Constitucién (articulo 70.4 de la Ley de
Sanidad). Estas directrices de coordinacién han de servir para la con-
feccién de los planes de las Comunidades Auténomas, que se incor-
poran al Plan Integrado de Salud una vez comprobada su adecuacién
a las indicadas directrices, y con el conocimiento e informe previo del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (articulos 75y 76
de la Ley citada). Ademas de estos planes, y con un sentido dife-
rente, la Ley de Cohesiéon y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
de 28 de mayo de 2003, ha regulado unos «planes integrales de
salud» que se formulan por el Ministerio de Sanidad y Consumo, a
través del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, con
una destacada colaboracion de las sociedades cientificas, que tienen
por objeto las politicas sanitarias en relacidon con las patologias mas
prevalentes, relevantes o que supongan una especial carga sociofa-
miliar (articulo 64).

La Ley de ordenacidn de los transportes terrestres, de 30 de julio
de 1987, usd la planificaciéon como herramienta principal para deter-
minar la evolucién y desarrollo de los distintos tipos de transportes
terrestres, remitiendo la elaboracién y aprobacién de los planes a lo
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que estableciera un reglamento ulterior, aunque imponiendo en todo
caso como tramites preceptivos el de informacién publicay el informe
del Consejo Nacional de Transportes (articulos 15 y 16). El procedi-
miento lo fij6 el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, que
aprobd el Reglamento general de dicha Ley. La iniciativa para la ela-
boracién de los planes se atribuye a la Direccién General de Trans-
portes Terrestres u otros administrativos del Estado o de las Comuni-
dades Auténomas competentes para la ordenacién del transporte en
el territorio a que los mismos se refieran. La iniciativa se adoptara de
oficio o a instancia de asociaciones representativas de transportistas
o de cargadores o usuarios, del Comité Nacional del Transporte por
Carretera o de otro 6rgano administrativo. Los planes estatales se
tramitan a partir del anteproyecto formulado ante la Direccién Gene-
ral de Transportes Terrestres, o por ella misma, vy, tras realizar los
estudios técnicos precisos para decidir sobre la continuacién de su
tramitacion, se someten a informacion publica por treinta dias y se
recaban los informes de los citados Consejo Nacional de Transportes
Terrestres y Comité Nacional del Transporte por Carretera. También
se prevén otros tramites especiales para los planes que afectan a la
red general de transportes regulares de viajeros (informe de la Con-
ferencia Nacional de Transportes o, por delegacién de esta, de la
Comision de Directores Generales de Transporte del Estado y de
las Comunidades Auténomas). En todo caso, es preciso el informe
de las Comunidades Auténomas cuyo territorio esté afectado por el
plan. La aprobacion corresponde al ministro competente, salvo que
implique comprometer recursos presupuestarios, en cuyo caso la
aprobacién correspondera al Gobierno. También se prevé la posibili-
dad de una aprobacién conjunta por diversos 6rganos administrati-
vos si el plan afecta a transportes cuya ordenacion corresponda a
varios organismos (articulo 26 del Real Decreto citado).

En materia de carreteras, el articulo 5 de la Ley 25/1988, de 29 de
julio, reguladora de esta materia, se refiere a los planes y programas
de carreteras del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las
entidades locales, exigiendo la coordinacién entre ellos, a cuyo efecto
el Plan de Carreteras del Estado es un instrumento fundamental. El
procedimiento de aprobacion y revisién estéd establecido en el Real
Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de Carreteras. Se atribuye al Ministerio compe-
tente por razén de la materia la formulaciéon de un avance del plan,
que ha de remitirse a las Comunidades Autébnomas para que formulen
las observaciones o sugerencias que consideren convenientes, en el
plazo de un mes. No es preciso remitir los planes cuando se trate de
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programas de conservacion y explotacion de la red sin incidencia en
otras redes. Recibidos los informes y, en todo caso, transcurrido el
plazo indicado, el Ministro competente formularé la correspondiente
propuesta que elevara al Gobierno para su aprobacion.

También presentan bastantes especialidades en punto a su trami-
tacién los planes en materia portuaria, segun los regula la Ley 48/2003,
de 26 de noviembre, de Régimen Econémico y de Prestacion de Ser-
vicios de los Puertos de Interés General. El Ministerio competente de
la Administracién del Estado serad el responsable de aprobar el
modelo de desarrollo estratégico, siguiendo las propuestas elabora-
das por el organismo Puertos del Estado en colaboracién con las
Autoridades Portuarias. Estos han de aprobar un denominado «Marco
Estratégico del sistema portuario de interés general», que ha de ser
ratificado por el Consejo Rector. El indicado Marco Estratégico es
ejecutado a través de los planes de empresa y de los planes estraté-
gicos y planes directores. Estos Ultimos tipos de planes son elabora-
dos por las autoridades portuarias y ratificados por el Consejo Rector
de Puertos del Estado y por el Consejo de Administracién de la Auto-
ridad Portuaria.

La planificacién hidroldgica, de enorme relevancia en nuestro pais,
también ha sido regulada estableciéndose procedimientos singulares
para la elaboracién de las diversas clases de planes que la Ley de
Aguas prevé. Especialmente importantes son los planes hidrolégicos de
cuenca, a cuyo procedimiento de elaboracion se refiere el articulo 41
del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas.

La iniciativa para la elaboracion se atribuye al organismo de cuenca
correspondiente o, en su caso, a la Administracidn hidraulica compe-
tente en las cuencas comprendidas integramente en el dmbito territo-
rial de la Comunidad Auténoma. El procedimiento para la elaboracién
de los planes tiene que contemplar, en todo caso, la programacion de
calendarios, los programas de trabajo y los «elementos a considerar y
borradores previos para posibilitar una adecuada informacién y con-
sulta publica desde el inicio del proceso». Las Administraciones com-
petentes han de fijar los programas de medidas basicas y complemen-
tarias conducentes a la consecucién de los objetivos medioambientales
previstos en la Ley. El precepto legal mencionado impone que en la
elaboracién y revisidon de los planes hidrolégicos de cuenca participen
los departamentos ministeriales interesados y habra de garantizarse,
en todo caso, «la participacién publica en todo el proceso planificador,
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tanto en las fases de consultas previas como en las de desarrollo y
aprobacién o revisién del plan». También impone el articulo 41 del
Texto Refundido la coordinacion de los planes hidroldégicos con los
planes sectoriales que afecten a los usos del agua y al suelo. Dada la
complejidad de este tipo de planes, la Ley impone que la elaboracién
y propuesta de revision de un plan hidrolégico vaya precedida de la
preparacion de un programa de trabajo que incluya, ademas del calen-
dario sobre las fases previstas para dicha elaboracién o revision, el
estudio sobre la demarcaciéon correspondiente.

También es destacada la singularidad de los planes relativos a la
conservacion de espacios naturales, flora y fauna silvestres, regulados
en la Ley 4/1989, de 27 de marzo. Son fundamentales los planes de
ordenaciéon de los recursos naturales (PORN). El articulo 6 de la Ley
exige que en el procedimiento de elaboracién se cumplan necesaria-
mente los tramites de audiencia a los interesados, informacién publica
y consulta de los intereses sociales e institucionales afectados, asi
como de las asociaciones constituidas para la salvaguarda de los prin-
cipios consagrados en la Ley (articulo 2). Son muy destacados, en el
caso de estos planes, los efectos generales que produce la iniciacién
del procedimiento de elaboracién, ya que desde ese momento se pro-
hibe la realizaciéon de actos «que supongan una transformacién sensi-
ble de la realidad fisica y biolégica que pueda llegar a hacer imposible
o dificultar de forma importante la consecucién de los objetivos de
dicho plan». Esta prohibicién conlleva la de suspension del otorga-
miento de autorizaciones, licencias o concesiones, que habiliten para
aquella transformacién, salvo que se emita un informe favorable por la
Administracion competente (la jurisprudencia, como refleja la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003, relativa al PORN
de los Montes de Toledo, es especialmente exigente, para determinar
la validez del plan, respecto del cumplimiento de los tramites procedi-
mentales).

En materia de envases y residuos, la legislaciéon vigente esta
haciendo un uso importante de la técnica del plan, como alternativa a
otro tipo de férmulas reglamentarias. El articulo 17 de la Ley de Enva-
ses y Residuos de Envases, de 24 de abril de 1997, prevé la elabora-
cién de un Programa Nacional en la materia, cuya aprobacién com-
pete al Ministro de Medio Ambiente, que ha de integrar también los
programas elaborados por las Comunidades Auténomas. Dicho pro-
grama se concibe como un plan formado por otras piezas secundarias
que son elaboradas separadamente tanto por las Comunidades Auté-
nomas como, en su caso, por las entidades locales. Se enfatiza en el
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procedimiento que ha de seguirse para su elaboracién, la participacién
de todas las Administraciones interesadas asi como la de los consumi-
dores y usuarios. Por lo que se refiere a los residuos, la Ley 10/1998,
de 21 de abril, que regula la materia, también se remite a la planifica-
cién como instrumento fundamental para la ordenacién de las activi-
dades administrativas conducentes a la fijacion de objetivos sobre
reduccion, reutilizacion, reciclado y otras formas de valorizacién y eli-
minacion de residuos. Igualmente los planes son el marco que ha de
servir para que las empresas y ciudadanos afectados puedan determi-
nar mas claramente sus derechos y obligaciones y conocer las lineas de
actuacion de la Administracion.

Todas las regulaciones indicadas no son sino algunas muestras
expresivas de las variaciones que la legislacion especial establece para
la elaboracién de los planes sectoriales que, aunque de naturaleza
reglamentaria, se tramitan cumpliendo requerimientos singulares y
parcialmente distintos de los establecidos como patrén general en la
Ley del Gobierno. Es muy importante considerar todas estas especia-
lidades, ya que el nimero de normas de valor reglamentario a las que
se aplican es, en todos los ordenamientos actuales, y desde luego en
el nuestro, creciente. Pueden anadirse a las previsiones comentadas, la
utilizaciéon del plan como instrumento de ordenacidon, determinacidn
de la accién administrativa y delimitacién de las obligaciones y derechos
de las empresas y ciudadanos, en la Ley del Sector Eléctrico de 1997
(articulo 4); la Ley 34/1998, de 7 de octubre, de Hidrocarburos (articulo 4);
la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario (articulo 81);
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-
maciéon y de Comercio Electrénico (Disposiciones Adicionales sexta y
séptima); la Ley General de Telecomunicaciones de 2001 y la Orden
de 9 de marzo de 2000 relativa al uso del dominio publico radioeléc-
trico (articulo 4); la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad (articulo 16); la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por
la que se regula el régimen del comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero (articulo 14), etc.

Con todo, los planes mas importantes en nuestra practica, por los
efectos juridicos que producen sobre los derechos e intereses de los
ciudadanos, son los planes urbanisticos, que, al ser elaborados y eje-
cutados por los Ayuntamientos, seran objeto de analisis separado al
tratar de la potestad reglamentaria municipal mas adelante.
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VI. LOS REGLAMENTOS DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES
DEL ESTADO

1. ATRIBUCION DE LA POTESTAD, NATURALEZA DE LOS
REGLAMENTOS Y PROCEDIMIENTO DE ELABORACION

Abordaremos ahora el anélisis de los reglamentos de los érganos
constitucionales del Estado, que presentan caracteristicas propias muy
definidas que los diferencian de los que dicta la Administracion del
Estado por su posicién en el ordenamiento, relaciones con otras nor-
mas, ambito material al que se refieren, procedimientos seguidos para
su elaboracién, competencias para aprobarlos, etc.

Establecer una teoria general comin que sirva para explicar la
potestad reglamentaria de todos los 6rganos constitucionales no es
sencillo porque existen discrepancias doctrinales hasta sobre los con-
ceptos que deben utilizarse como punto de partida: por ejemplo, cua-
les son los 6rganos constitucionales; si las normas que dictan son ver-
daderamente reglamentos o si algunos de ellos, como los que
aprueban el Congreso y el Senado, tienen rango y valor de ley, consi-
derando que solo pueden ser controlables por el Tribunal Constitucio-
nal; si existen materias reservadas a estos reglamentos indisponibles
para las leyes, etc.

Utilizaremos nosotros, frente a otras posibilidades mas flexibles
para identificar a los 6rganos constitucionales (considerar los designa-
dos con tal nombre en leyes), la mas restrictiva de las determinaciones,
que consiste en referir dicha denominacién exclusivamente a los 6rga-
nos que no solo estdn mencionados en la Constitucién sino que, ade-
mas, son basicamente regulados en la misma, de modo que aparece
en ella decidida su composicién, el modo de eleccién de sus miembros
y la definicion esencial de sus competencias. Con este criterio puede
reducirse la ndémina de los 6rganos constitucionales al Congreso y
Senado, el Gobierno, el Tribunal Constitucional y el Consejo General
del Poder Judicial, aunque no puede negarse la peculiaridad de otros
también designados en la Constitucién, como el Consejo de Estado o
el Tribunal de Cuentas.

Es comun el reconocimiento doctrinal de que tales 6rganos disfru-
tan, por imperativo constitucional, de una posicién juridica de caracter
auténomo, que implica el reconocimiento de potestades de organiza-
cién, presupuestarias y normativas, que suelen considerarse indispen-
sables para asegurar su independencia y para el cumplimiento de las
funciones que tienen encomendadas. Tal vez sea correcta la estima-
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cién, reiterada en la doctrina alemana, de que dichas potestades se
explican mejor acudiendo al concepto de autoorganizacién que al de
autonomia, ya que este se usa habitualmente para referirlo a estable-
cimientos dotados de personalidad juridica propia y separada de la del
Estado; pero el fundamento ultimo de las potestades no cambia deci-
sivamente el régimen juridico del ejercicio de las mismas.

Respecto de las potestades normativas, que son las que ahora
nos importan, la Constituciéon solo se refiere expresamente a las del
Congreso y el Senado, y nada dice de las que se reconocen a los
otros 6rganos constitucionales. A aquellos dos érganos legislativos, el
articulo 72 CE les encomienda la aprobacién, por una parte, de sus
Reglamentos respectivos («Las Camaras —dice el parrafo 1— estable-
cen sus propios Reglamentos»), que son elaborados con separacion
por cada una de ellas; también les corresponde, segin el mismo pre-
cepto, pero en este caso de comun acuerdo, el Estatuto de Personal
de las Cortes Generales; a estas normas hay que anadir, en fin, el
Reglamento de las Cortes Generales, previsto en el articulo 72.2, que
ha de regir «las sesiones conjuntas de ambas Camaras». Los Regla-
mentos del Congreso y el Senado, aprobados respectivamente el 10
de febrero y el 26 de mayo de 1982, atribuyen a los Presidentes de las
Cémaras la facultad de integrar el Reglamento cuando presente lagu-
nas e insuficiencias.

Los demaés 6rganos constitucionales también han hecho uso por
extenso de su potestad reglamentaria, como enseguida se vera, con la
excepcion del Gobierno, que no ha llegado a aprobar su reglamento
de organizacién y funcionamiento. En buena medida, de tal materia se
ha ocupado la Ley del Gobierno, de 27 de noviembre de 1997, aun-
que, en relacién con el funcionamiento del érgano, prevé expresa-
mente la posibilidad de que existan otras normas complementarias
que se establezcan en los «Reales Decretos del Presidente del
Gobierno sobre la composicién y organizacién del Gobierno asi como
de sus 6rganos de colaboracién y apoyo», o en las «disposiciones
organizativas internas, de funcionamiento y actuacién, emanadas del
Presidente del Gobierno o del Consejo de Ministros» (articulo 17). Este
ultimo érgano, sin embargo, solo ha llegado a establecer, mediante
Acuerdo de 26 de julio de 1996, unas «Instrucciones para la tramita-
cién de asuntos en los 6rganos colegiados del Gobierno», que no se
han publicado sino distribuido integramente en el seno de la Adminis-
tracion Publica a efectos de su observancia.

Frente a lo que ocurre con los Reglamentos de las Camaras, la
Constitucién no reconoce expresamente la potestad reglamentaria al
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Gobierno, al Tribunal Constitucional y al Consejo General del Poder
Judicial. No obstante lo cual, esta bastante generalizada en la doctrina
la idea de que dicha potestad es inherente a la posicién constitucional
de estos organos. La posibilidad de establecer normas propias de
organizacion y funcionamiento seria, en tal sentido, un requerimiento
indispensable de la independencia de estos 6rganos y del correcto
cumplimiento de sus funciones.

Verdaderamente, es bastante comdn que todos los érganos consti-
tucionales, tanto entre nosotros como en Derecho comparado, cuen-
ten con reglamentos propios de organizacién y funcionamiento, aun-
que no exista una habilitacién constitucional expresa para dictarlos. La
Constitucién se remite siempre a leyes que deben regular cada uno de
los érganos constitucionales y es habitual que, al hacerlo, dejen toda-
via un margen para los reglamentos aprobados por los mismos érga-
nos constitucionales. Es, sin ninguna duda, la expresién de que el ase-
guramiento de la independencia y buen funcionamiento del érgano
requiere, casi siempre, previsiones normativas mucho mas entreteni-
das y minuciosas que las que caben en el texto de la ley general. Un
reflejo de esta necesidad lo ofrece, por ejemplo, el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman que se doté de su propio reglamento diez afos
antes de que una reforma de la Ley reguladora de dicho Tribunal, acor-
dada el 12 de diciembre de 1985, le atribuyera la potestad reglamen-
taria («El Tribunal Constitucional —dice el nuevo apartado tercero del
articulo 1— se dota a si mismo de un Reglamento que aprueba el
Pleno»). Pero ndtese que también existen ejemplos de lo contrario.
Entre nosotros, uno excelente lo ofrece la Ley del Gobierno de 1997
ya citada que, hasta ahora, no ha sido completada por ningin
reglamento propio del érgano que, por lo visto, no se ha considerado
necesario.

Considerando que la Constitucién se remite expresamente a leyes
reguladoras de cada érgano, el papel que puedan cumplir los regla-
mentos propios depende mucho del dmbito material que ocupe el
legislador. En la medida en que sus regulaciones no sean detalladas,
serd mas imprescindible la intervencién del reglamento, lo cual advierte
de la posibilidad de que la funcién de este ultimo sea muy estrecha y
limitada, como ensena el ejemplo de nuestra legislaciéon que acaba de
citarse.

Mas que de una potestad implicita en la posicién que la Constitu-
cién confiere al érgano, podria considerarse una potestad inherente a
la organizacién y funcionamiento de cualquier érgano complejo. Su
reconocimiento, con uno u otro fundamento, no plantea problemas
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especiales si los contenidos de las normas que se aprueban carecen de
efectos ad extra y se limitan realmente a aspectos internos de la orga-
nizacion y funcionamiento. La doctrina alemana insistié mucho, todo el
tiempo en que falté una habilitacién expresa para la aprobacion del
Reglamento del Tribunal Constitucional, en que dicho Reglamento no
podia contener normas que tuvieran efectos externos.

En todo caso, no son parangonables los regimenes aplicables a
todos estos tipos de reglamentos especiales. Los de las Camaras legis-
lativas aparecieron en el siglo xx como una herramienta fundamental,
en un momento histérico de afianzamiento de la posiciéon del Parla-
mento, para defender su independencia frente al monarca. Esta fun-
cién explica su reconocimiento expreso en la Constitucion y la delimi-
taciéon de un &mbito material reservado al reglamento e impenetrable
para la ley. Ninguna de estas circunstancias es constatable en el caso
de los demas reglamentos. Aunque también estos se justifican por la
necesidad de asegurar la autonomia e independencia de los 6rganos
constitucionales que los aprueban, no cabe ninguna duda de que los
mismos fines pueden obtenerse a través de las leyes. Asi ha ocurrido
en Espana con la Ley del Gobierno de 1997, a la que no podra impu-
tarse, en modo alguno, haber quebrado la independencia del érgano
regulado. Es mas, la Disposicién Adicional de esta misma Ley recuerda
expresamente que la autonomia del Consejo de Estado resulta garan-
tizada por su Ley reguladora y por el Reglamento que la desarrolla,
normas que no aprueba en ningln caso el propio Consejo. Por lo que
concierne a la proteccién de la materia reglamentaria frente a inter-
venciones del legislativo, es resefiable que la Constitucién no ha esta-
blecido reserva material alguna a favor de los reglamentos a que ahora
aludimos, cuyo ambito de disponibilidad depende enteramente de lo
que la ley permita.

En nuestro ordenamiento, el reconocimiento de la potestad regla-
mentaria del Tribunal Constitucional esta en el articulo 2.2 LOTC: «El
Tribunal Constitucional podra dictar reglamentos sobre su propio fun-
cionamiento y organizacion, asi como sobre el régimen de su personal
y servicios, dentro del dmbito de la presente Ley. Estos reglamentos,
que deberan ser aprobados por el Tribunal en Pleno, se publicarén en
el “Boletin Oficial del Estado”, autorizados por el Presidente». La habi-
litacién de la potestad reglamentaria a favor del Consejo General del
Poder Judicial esta en los articulos 107.9 y 110 LOPJ. El parrafo pri-
mero de este Ultimo precepto indica que «El Consejo General del
Poder Judicial podra dictar Reglamentos sobre su personal, organiza-
cién y funcionamiento, en el marco de la legislacion sobre la funcion
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publica». El parrafo 2 del mismo precepto establece: «El Consejo
General del Poder Judicial, en el &mbito de su competencia y con sub-
ordinacion a las leyes, podra dictar Reglamentos de desarrollo de esta
Ley para establecer regulaciones de caracter secundario y auxiliar.
Estos Reglamentos podran regular condiciones accesorias para el ejer-
cicio de los derechos y deberes que conforman el estatuto judicial sin
innovar aquéllos ni alterar éstos en su conjunto...». Aiade el precepto
una relaciéon pormenorizada de las materias en las que procede la
aprobacién de reglamentos por parte del Consejo.

Todos estos reglamentos especiales de naturaleza juridico-constitu-
cional, usando una expresidon propuesta por H. J. WoLFF, presentan
rasgos juridicos comunes que los identifican como normas juridicas
con capacidad para crear Derecho, pero ordinariamente limitan sus
efectos a la organizacién y funcionamiento internos del érgano que
regulan. Ninguno de estos reglamentos es, estrictamente, de natura-
leza estatutaria, en cuanto que todos trascienden de la esfera pura-
mente interna del érgano y contienen normas con efectos ad extra.
Todos ellos se integran, por tanto, en el ordenamiento juridico general
del Estado.

Mas alld de estos rasgos comunes, la posicién constitucional de
unos y otros reglamentos resulta bastante diferente. Por lo pronto, los
reglamentos de las Camaras son bastante distintos de los demaés en
cuanto que se trata de normas primarias, habilitadas directamente por
la Constitucion, cuyo contenido no es delimitado previamente por las
leyes. Por el contrario, se trata de normas que disponen exclusiva-
mente de la materia regulada, sobre la que se constituye una reserva
constitucional que impide a la ley intervenir. Por otro lado, la LOTC ha
previsto que el control de los Reglamentos de las Camaras se lleve a
cabo por el Tribunal Constitucional siguiendo el régimen de los recur-
sos de inconstitucionalidad regulados en el articulo 27.2 de dicha Ley.
Esta remision al control de los Reglamentos por el Tribunal Constitu-
cional se ha hecho por la citada Ley, a pesar de que el articulo 161.1 CE
no ha incluido expresamente a los reglamentos parlamentarios entre
las normas objeto de control por el Tribunal Constitucional. La referen-
cia a los reglamentos en el articulo 27.2 LOTC se ha hecho mediante
una interpretacion técnicamente discutible de la clausula del indicado
precepto constitucional alusiva a las «disposiciones normativas con
fuerza de ley», en base a la cual también se ha previsto el control de
constitucionalidad de los reglamentos de las Asambleas legislativas de
las Comunidades Auténomas. Si nos atenemos a una version bastante
generalizada en la doctrina a partir de una exposicion de F. Rusio LLo-
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RENTE, segUn la cual los conceptos de valor y rango de ley son equiva-
lentes y, en la actualidad, no aluden a otra cosa que al dato procedi-
mental de que la norma a la que asigna tales caracteristicas sea
susceptible de recurso de inconstitucionalidad, habria que concluir
que los reglamentos de las Camaras tienen valor y rango de ley. La
conclusién, de todas maneras, expresa muy poco sobre las caracteris-
ticas normativas de los reglamentos en cuestién que, en todo lo demas,
resulta imposible parangonar con las leyes: no tienen, sin duda, la
fuerza activa de la ley en cuanto que ninguna de las materias disponi-
bles para la ley pueden ser objeto de regulacion por aquellos (como ha
dicho la STC 121/1997, de 1 de julio, «la autonomia organizativa de las
Cémaras —articulo 72.1 CE— no cobija una potestad normadora de
caracter genérico. Antes bien, como prerrogativa constitucional al servi-
cio de su independencia frente a eventuales injerencias de otros pode-
res del Estado, dicha potestad normativa interna se proyecta exclu-
sivamente sobre el ambito material que determina el propio
articulo 72.1»); no son aprobados por ambas Cémaras sino por cada
una de ellas separadamente y siguiendo otros procedimientos distin-
tos de los aplicados a la elaboraciéon de la ley; no son sancionados por
el Jefe del Estado; tampoco son susceptibles de ser desarrollados por
reglamentos gubernamentales como ocurre normalmente con las
leyes; ni las normas y actos que se dictan para completarlos se some-
ten al control de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, etc.

No procede, por tanto, equiparar los reglamentos parlamentarios a
las leyes por todas las razones expresadas, aunque algunos elementos
de su régimen juridico (la reserva material rigida o el control jurisdic-
cional) sean parangonables.

Los demas reglamentos de los 6rganos constitucionales tampoco
tienen un régimen exactamente idéntico. De nuevo la cuestion
depende de la posicion constitucional del érgano y de la funcién que
la propia Constitucion atribuya al reglamento. Las normas que, por
encargo constitucional, regulan la clase de érganos que estamos con-
siderando, forman parte del Derecho constitucional material necesario
en cuanto que completan una parte de la organizacién constitucional
misma, como ha sefalado con razén E. W. BOCKENFORDE en relacidon con
el Reglamento del Gobierno en Alemania. Pero en nuestro sistema
esta funcion de complemento de la organizaciéon constitucional la
cumplen mas directamente las leyes a las que la propia Constitucién se
remite, de manera que solo se pueden situar los reglamentos en tal
posicién en la medida en que su contenido sea realmente definitorio
de las caracteristicas del 6rgano, cosa que ocurre dificilmente.
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A diferencia de los Reglamentos de las Céamaras, los reglamentos
de los demas érganos constitucionales son siempre normas secunda-
rias y subordinadas a la ley que regula principalmente cada uno de
esos organos, que se limitan a completar o desarrollar. El grado de
sumision de estos reglamentos a lo establecido en otras leyes difiere
segun los casos. Mientras que la habilitacion de la potestad reglamen-
taria del Tribunal Constitucional en el articulo 2.2 LOTC, fija como
marco normativo de referencia Gnicamente la citada Ley Organica, lo
que ha permitido al propio Tribunal Constitucional, como mas ade-
lante senalaremos, declararse desvinculado, al establecer sus propias
normas reglamentarias, de lo establecido en otras leyes distintas, la
potestad reglamentaria del Consejo General del Poder Judicial apa-
rece, por el contrario, en el articulo 110.1 y 2 LOPJ, sometida no solo
a lo establecido en esta Ley Organica, sino también a la necesidad de
respetar el «marco de la legislacion sobre funcién publica» asi como de
regular las materias que se le confian «con subordinacién a las leyes»
en general. Lo cual, sin embargo, no es dbice para que los reglamen-
tos del Consejo sean las normas que deban regular las materias que
les confia el indicado articulo 110 LOPJ, sin que en ello puedan ser
sustituidos por el legislador ni por otros reglamentos administrativos,
como ha sefalado justamente la STC 105/2000 de 13 de abril.

Es de notar también que, a diferencia de los Reglamentos de las
Cémaras, que contienen el régimen codificado en textos Gnicos de su
organizacién y funcionamiento, el Consejo General del Poder Judicial
y el Tribunal Constitucional han seguido la mala practica, que después
describiremos, de ejercer su potestad reglamentaria estableciendo
diversos cuerpos normativos que regulan dispersamente materias con-
cernientes a su organizacion y actividad.

En punto al control de estos reglamentos, tanto el articulo 58 LOPJ
como los articulos 1.3.a) y b) y 12.1.b) y c) LICA, atribuyen la compe-
tencia a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

La regulacién de los procedimientos de elaboracion de estas nor-
mas también se recogen en las leyes con diferente detalle.

La LOTC se limita a indicar que los reglamentos del Tribunal Cons-
titucional deberan ser aprobados por el Tribunal en Pleno, y se publi-
caran en el Boletin Oficial del Estado, autorizados por su Presidente.
Los reglamentos del Consejo General del Poder Judicial son aproba-
dos conforme a un procedimiento que regula el articulo 110.3 LOPJ.
De acuerdo con el mismo, los proyectos de reglamento se someteran
a informe de las asociaciones de jueces y magistrados y de las corpo-
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raciones profesionales o asociaciones de otra naturaleza que tengan
reconocida legalmente representacion de intereses a los que puedan
afectar. Se dara intervencién a la Administracion del Estado, por medio
del Ministro de Justicia, y a las Comunidades Auténomas siempre que
una y otras tengan competencias relacionadas con el contenido del
reglamento o sea necesario coordinar estas con las del Consejo Gene-
ral. Prevé el mismo precepto que se recaben las consultas y estudios
previos que se consideren pertinentes y un dictamen de legalidad
sobre el proyecto. También habréd de ser oido el Ministerio Fiscal
cuando le afecte la materia sobre la que verse el proyecto y especial-
mente en materia de publicidad de las actuaciones judiciales, habilita-
cién de dias y horas, especializacién de érganos judiciales y reparto de
asuntos, honores y tratamientos y reglas de protocolo, etc. Estos
reglamentos son aprobados por el Pleno del Consejo por mayoria de
tres quintos de sus miembros y se publicaran en el «Boletin Oficial del
Estado» autorizados por su Presidente.

Por lo que concierne, en fin, a los Reglamentos de las Camaras, son
tramitados por cada una de las Cdmaras en concreto, sin intervencion
de la otra; por tanto, ni el Gobierno ni la otra Camara tienen iniciativa
ni para la elaboracién ni para la reforma; su aprobacién y reforma ha de
decidirse por mayoria absoluta de la Cadmara correspondiente, mediante
votacién final de totalidad (articulo 72.1 CE). Como ya se ha indicado,
no son sancionados por el Jefe del Estado y tampoco es precisa su
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» para que entren en vigor.
El Reglamento del Congreso establece que su entrada en vigor se pro-
duce el dia de su publicacién en el «Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales», aunque el mismo precepto ahade que se publicard también
inmediatamente en el «Boletin Oficial del Estado». Hay que entender
que hasta entonces la norma no producira efectos externos.

Los propios Reglamentos de las Camaras han establecido, a favor
de los respectivos Presidentes, la facultad de completar o integrar las
insuficiencias u omisiones que se detecten en los mismos (articulos 32.2
del Reglamento del Congreso y 37.7 del Reglamento del Senado).
Pero esta integracion tiene que hacerse mediante normas estricta-
mente supletorias o interpretativas que suplan la laguna o superen las
oscuridades de la norma, sin que puedan por esta via introducirse
modificaciones que conculcarian «la reserva constitucional o estatuta-
ria de reglamento», como ha dicho el Tribunal Constitucional advir-
tiendo que las normas internas «encuentran su limite en el Reglamento
mismo al que interpretan o suplen, de suerte que, a su través, no es
juridicamente licito proceder a una modificaciéon del Reglamento, sus-
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trayendo esa decision al Pleno de la Camara y obviando, ademas, el
requisito de la mayoria absoluta que, para su reforma, establecen la
Constitucion, los Estatutos de Autonomia y las normas de desarrollo
directo de los mismos» (SSTC 44/1995, de 13 de febrero; 177/2002,
de 14 de octubre; 227/2004, de 29 de noviembre).

2. EL AMBITO MATERIAL Y SU RELACION CON OTRAS NORMAS

Todos los reglamentos de los 6rganos constitucionales son normas
especiales, no generales, en cuanto que su funcién normadora se
constrifie a la regulacion de una materia especifica, determinada por la
Constitucién o por la ley. La delimitacidon de este dambito material esta
hecha de diferente manera segin los reglamentos que se consideren.
Solo los Reglamentos de las Camaras legislativas tienen confiada la
mision de regular una materia que la Constitucidn reserva exclusiva-
mente a los mismos. Por tanto, el &mbito material reservado es impe-
netrable para la ley. El resto de los reglamentos de érganos constitu-
cionales no gozan de la misma posicidon constitucional. Al menos en
relacién con las leyes que regulan primariamente cada uno de esos
6rganos. Frente a las mismas no existe reserva alguna a favor del regla-
mento. En el caso de los reglamentos del Consejo General del Poder
Judicial, ya hemos seialado que el articulo 110.1y 2 LOPJ se preocupa
de advertir de la sumision de estos reglamentos a todas las leyes, de
modo que se subraya su condicién de disposicion de categoria inferior
a la ley, ordenandose la relacién entre ambas con arreglo al criterio del
rango. Respecto de los reglamentos del Tribunal Constitucional, este
6rgano se ha resistido, en cambio, a aceptar que sus reglamentos ten-
gan que observar las regulaciones generales establecidas en las leyes,
utilizando como via de escape la invocacién de la singularidad de la
regulacién establecida en la LOTC y la peculiaridad del proceso cons-
titucional. Siguiendo este expediente, el Auto del Tribunal Constitu-
cional 118/2001, de 1 de junio, justificé que el Acuerdo del Tribunal de
18 de enero de 2001, que modificaba el horario del Registro General
del Tribunal, aunque sin adaptarlo completamente a lo establecido en
el articulo 135 LEC de 7 de enero de 2000 (que habia suprimido los
juzgados de guardia, ampliando el plazo de presentaciéon de docu-
mentos hasta las 15 horas del dia siguiente al vencimiento), estaba
plenamente fundado porque no era posible aplicar supletoriamente la
LEC al cdmputo de plazos cuando estan fijados en la LOTC de un
modo estricto. Esta negativa a seguir el régimen general, en base a
una interpretacion de la propia ley mas que discutible (el mismo carac-
ter improrrogable y sustantivo tienen los plazos en la LEC vy, sin
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embargo, se ha generalizado, por razones puramente organizativas, la
admisibilidad de la presentacién al dia siguiente), forzé a que el Con-
sejo General del Poder Judicial tuviera también que adoptar el Acuerdo
reglamentario 3/2001, de 21 de marzo, donde se afirma que «continta
siendo posible la recepciéon en el Juzgado de Instruccidén en funciones
de guardia de Madrid, de escritos de vencimiento dirigidos al TC...».

También ha reclamado el Tribunal Constitucional especialidades en
materia de regulacién de personal, singularmente para la cobertura de
plazas de letrados en régimen de adscripcién temporal, cuya acomo-
dacién a los principios de mérito y capacidad para el acceso a la fun-
cién publica, impuestos por el articulo 23.2 CE, fue contestada ante el
Tribunal Supremo que se pronuncié sobre ello en las Sentencias de 28 de
enero y 18 de junio de 2002, en el sentido de aceptarlas.

Puede decirse, en conclusidn, que, asi como las relaciones entre los
Reglamentos de las Camaras y las leyes se disciplinan conforme al
principio de competencia (R. Punset, F. SantaolaLla, R. RipoLLEs, A.
GARRORENA), las mismas relaciones cuando conciernen a los reglamen-
tos de otros érganos constitucionales estan regidas habitualmente por
el principio de jerarquia, aunque en ocasiones la aplicaciéon del mismo
se excluye para primar la regulacién reglamentaria cuando concierne a
materias exclusivamente de organizacion interna y funcionamiento.
Habria que distinguir, para aplicar claramente uno u otro principio,
entre el nldcleo competencial propio y exclusivo de los reglamentos,
que solo puede ser delimitado por las normas que regulan los érganos
constitucionales, y las demas materias incluidas en el mismo, que estan
también en el dominio de la legislaciéon general. En el primer dominio
jugaria esencialmente el principio de competencia, de manera que las
demas leyes no podrian usurpar la regulacién confiada al 6rgano cons-
titucional. En el segundo dmbito, operaria el principio de jerarquia.
Una aplicacién de este criterio en la STC 105/2000 de 13 de abril.

Los contenidos no disponibles para las leyes ordinarias de lo esta-
blecido en los reglamentos del Tribunal Constitucional, son aquellos
que constituyen un simple desarrollo de la reserva a favor de la ley
organica establecida en el articulo 165 CE, reserva que solo se abre a
la disponibilidad de la norma que indique la propia LOTC, que lo ha
hecho en su articulo 2.2 a favor de los reglamentos del Tribunal, y no a
favor de las leyes ordinarias.

Precisamente los mayores problemas que plantea la delimitacién
de la potestad reglamentaria de los 6rganos constitucionales vienen
dados, no por la proteccién de su dmbito propio frente a las leyes u
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otras normas, sino por la incorporacién a los mismos de regulaciones
con efectos externos que crean Derecho aplicable fuera de su propia
organizacion.

La posibilidad de que los reglamentos de organizaciéon contengan
normas con eficacia externa fue negada por alguna doctrina compa-
rada con conviccién (en Alemania la exposicién de R. BErNAU; para Ita-
lia las de S. P. PaNuNziO y A. Pizzorusso, que describen la transformacion
de aquella tesis tradicional en otra que no discute el poder creativo de
tales normas). Pero la realidad que han impuesto los contenidos habi-
tuales de los reglamentos de los érganos constitucionales hace indis-
cutible dicha eficacia externa.

Alguna jurisprudencia constitucional ha tratado de fijar limites a
estas regulaciones con caracter externo. Por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 121/1997, de 1 de julio, acepté que los Regla-
mentos parlamentarios pudieran adaptar a las peculiaridades de las
Cémaras lo establecido en las leyes generales, pero no modificandolas
o innovandolas sustancialmente. «La autonomia normativa de las Cor-
tes Generales (articulo 72.1 CE) —decia la Sentencia— puede cierta-
mente permitir... una modulacidén y adaptacion de las previsiones
establecidas con caracter general por el legislador en atencién a las
peculiaridades de ese 6rgano constitucional», pero no la alteracion de
elementos sustanciales de la regulacion general. En otro contexto
diferente, la STC 108/1986, de 26 de julio, con ocasién de examinar la
competencia que la LOPJ atribuye al Consejo General del Poder Judi-
cial, incluydé algunas consideraciones sobre la propia competencia
reglamentaria del Tribunal. Estos reglamentos pueden regular de
manera secundaria y auxiliar el estatus de los jueces y magistrados pese
a que esta es una materia reservada a la ley organica. Este alcance de
la competencia se fij6 sobre la base de una interpretacion extensiva
del concepto «propio funcionamiento» que utiliza el articulo 2.2 LOTC.
Sin embargo, de la advertencia sobre el caracter meramente instru-
mental y auxiliar de la regulacién que pueden contener los reglamen-
tos, derivd una modificacion de la LOPJ, aprobada el 8 de noviembre
de 1994, que, al regular la competencia del Consejo General del Poder
Judicial para dictar reglamentos sobre su personal, organizacién y fun-
cionamiento (articulo 110.1), afiadié que estos reglamentos solo pue-
den establecer «regulaciones de caracter secundario y auxiliar» o
«condiciones accesorias para el ejercicio de los derechos y deberes
que conforman el estatuto judicial sin innovar aquéllos ni alterar éste
en su conjunto».
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La proyeccién externa de todas las normas propias de los érganos
constitucionales se ha convertido en un fenémeno caracteristico de
las mismas, mas notable en el caso del Tribunal Constitucional que en
el de ningln otro 6rgano, aunque no haya dado lugar a muchos deba-
tes en sede contenciosa (SSTS de 21 de enero y 18 de junio de 2002).
En el caso del Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Supremo
se ha tenido que pronunciar en diferentes ocasiones sobre decisiones
reglamentarias que afectan a la recopilacidn, tratamiento y difusidn
de la jurisprudencia, funciones que el Reglamento 1/1997, de 7 de
mayo, reservé al Centro de Documentacién Judicial, lo que diversas
sentencias han considerado irreprochable (SSTS de 7 de febrero y
13 de septiembre de 2000). También sobre la valoracién del conoci-
miento de la lengua propia de alguna Comunidad Auténoma, deci-
dida por normas del Consejo, como mérito para acceder a puestos de
trabajo en los tribunales correspondientes (SSTS de 21 de octubre
de 1998 y 28 de noviembre de 1997). La aplicaciéon de la regla del
articulo 110.2, ya considerada, que constrifie la funcion de los regla-
mentos a la regulacion de las condiciones accesorias del ejercicio de
los derechos y deberes que conforman el estatuto judicial, se recuerda
en la STC 108/1986, de 29 de julio, en el sentido de aceptar las regu-
laciones de caracter infralegal que afecten al estatuto de los jueces y
magistrados siempre que sean de caracter secundario y auxiliar, requi-
sitos estos que cumple apreciar en cada caso a la jurisdiccidn conten-
cioso-administrativa.

Por lo que concierne a las normas del Tribunal Constitucional, P.
RoDRIGUEZ-PATRON ha hecho un anélisis pormenorizado de los conteni-
dos de las diferentes normas reglamentarias aprobadas por el Pleno
(Reglamento de Organizacién y Personal aprobado el 5 de julio de
1990, y modificado por Acuerdo de 5 de octubre de 1994, y también
por Acuerdos de 8 de septiembre de 1999 y 27 de febrero de 2001,
funcionamiento del Registro General del Tribunal —14 de julio de
1980 y 18 de enero de 2001—; funcionamiento del Tribunal en vaca-
ciones —15 de junio de 1982—; recursos de amparo electorales —20 de
enero de 2000—; asistencia juridica gratuita en los procesos constitu-
cionales —18 de junio de 1996—; sustitucion de magistrados —20 de
enero de 2005—) para poder concluir que sus contenidos se acomo-
dan a lo que es comun en los reglamentos homdgolos de los Tribuna-
les aleman e italiano. Unos se refieren a la organizaciéon y personal, y
otros contienen previsiones de caracter procedimental incluso en
materia jurisdiccional.
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En materia de organizacién y personal, el Reglamento correspon-
diente regula: a) la distribucién de las funciones de gobierno entre el
Pleno, el Presidente, el Secretario General y la Junta de Gobierno;
b) la estructura, competencias y funcionamiento de los distintos servi-
cios, como la Gerencia, el Archivo judicial y el Registro General, el
Servicio de estudios, biblioteca y documentacion, el Servicio de doc-
trina constitucional e informatica; c) disposiciones en materia de per-
sonal, que comprenden sus distintas clases, los modos de incorpora-
cién al Tribunal, la formaciéon de la plantilla, y la relacion y provision de
puestos de trabajo.

Por lo que respecta a la materia jurisdiccional que se contiene en
los reglamentos del Tribunal, pueden reconocerse las mimas pautas en
el Geschéaftordnung del Tribunal Constitucional Federal aleman, o en
las Norme integrative de la Corte Constitucional italiana que comple-
tan en dicha materia el reglamento general. Diversos acuerdos regla-
mentarios de los antes mencionados incluyen normas integrativas del
procedimiento en las salas, distribucién de ponencias, formas de llevar
a cabo las deliberaciones, fijacion del orden del dia, sustitucidon del
Presidente, problemas de competencia entre las salas, convocatorias
del Pleno, etc.

La afectacién a terceros de las normas en materia de personal o de
las disposiciones referidas a la tramitacién de los procedimientos, es
indudable. Pero es evidentemente exigible que estas reglas estén vin-
culadas a las necesidades de funcionamiento del érgano, que sean
meramente instrumentales o accesorias, y que no se hayan incluido en
las leyes que regulan dicho funcionamiento.

Un Gltimo aspecto de la relacién entre los reglamentos de 6rganos
constitucionales y las leyes, se ha suscitado exclusivamente en rela-
cién con los Reglamentos de las Camaras legislativas y conviene dar
cuenta del mismo dada su relevancia. Considerando que el Regla-
mento es la norma que regula esencialmente el procedimiento de
elaboracién de las leyes, estas pueden incurrir en vicios de forma por
vulneracién de lo establecido en los mismos. La cuestidén que se sus-
cita entonces es si los Reglamentos parlamentarios pueden servir de
tests o pardmetro a tener en cuenta para determinar la inconstitucio-
nalidad de las leyes. Contra esta posibilidad milita la doctrina de los
interna corporis acta, que excluiria el control de los actos meramente
internos de las Asambleas legislativas; también la idea de que los
Reglamentos parlamentarios son normas disponibles para las propias
Céamaras. Entre esta consideracién y la necesidad de valorar la infrac-
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cion de los Reglamentos se ha movido la jurisprudencia constitucio-
nal de todos los paises de nuestro entorno para establecer solucio-
nes bastante matizadas.

En nuestro caso, por lo pronto, el articulo 28 LOTC no los incluye
entre las normas que integran el bloque de la constitucionalidad que
han de servir de pardmetro para el control de la constitucionalidad de
otras normas. El Tribunal Constitucional ha optado en su jurispruden-
cia por establecer que lo relevante no es la disposicidn lesionada sino
los efectos que tal vicio produce en la norma a la que afecta. Sigue, en
este sentido, un criterio conservador respecto de los vicios de forma,
que habia venido aplicando comidnmente la jurisdicciéon contencioso-
administrativa. Para determinar cudndo un vicio es de tal entidad que
produce efectos invalidantes, el Tribunal Constitucional usa el criterio
de que la inobservancia de las formas «altere de modo sustancial el
proceso de formacién de la voluntad en el seno de las Camaras», en el
sentido de que, sin tal vicio, la decision finalmente expresada en la ley
hubiera sido distinta (SSTC 89/1984, y 99/1987). De lo que se sigue
que una lesién de las reglas de procedimiento no siempre determina
la nulidad.

Pero, por lo que concierne a la cuestidn principal, el Tribunal
Constitucional no ha dudado en declarar que «aunque el articulo 28.1
no menciona a los Reglamentos parlamentarios entre aquellas nor-
mas cuya infraccién puede acarrear la inconstitucionalidad de la ley»,
no cabe duda de que la inobservancia de sus preceptos «podria viciar
de inconstitucionalidad la ley...» (STC 99/1987). La STC 227/2004,
de 29 de noviembre, ha vuelto a afirmar que «los Reglamentos parla-
mentarios, que tienen fuerza de ley y que en algunos supuestos pue-
den ser considerados como normas interpuestas entre la Constitu-
cién y las leyes... son condicién de la validez constitucional de estas
dltimas...».

VIl. LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE LAS ADMINISTRACIONES
INDEPENDIENTES

La Administracion a través de agencias reguladoras o autoridades
independientes se desarrollé en Estados Unidos en los afios finales
del siglo xix. Se utilizaron preferentemente para atender la supervi-
sidn de sectores econdmicos especialmente relevantes para los
poderes publicos. Y empezaron a caracterizarse, en comparacién con
las féormulas de gestion ordinaria de la Administracion federal y esta-
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tal, por estar dirigidas por personas nombradas para periodos tem-
porales predeterminados, dotadas de un cierto estatus de indepen-
dencia y separacion del ejecutivo; ademas, se empezaron a acumular
en dichas entidades no solamente funciones de caracter ejecutivo,
sino también de reglamentacién de los sectores cuya supervision se
les encomendaba, asi como de la resolucién de los conflictos genera-
dos entre operadores. De modo que paulatinamente se consolidé en
ellas un estatus de independencia y el ejercicio acumulado de funcio-
nes de caracter normativo, ejecutivo y cuasi judicial, conjuncién que
era impensable en el caso de cualquier otro érgano administrativo
clasico.

Todo el movimiento de reforma de la Administracién norteameri-
cana, acontecido a finales del siglo xix, que dio lugar al nacimiento de
las entidades reguladoras que hoy conocemos, pretendié sobre todo
que la supervisiéon sobre los mercados fuera responsabilidad de orga-
nismos suficientemente separados del debate politico y de la influen-
cia de los cambios provocados por las elecciones, y, por otra parte, la
proteccion de los intereses generales y el respeto de los consumidores
en los mercados en los que se desarrollaban actividades de interés
general. Las primeras manifestaciones de la regulaciéon econémica se
produjeron con ocasion de la expansion de los ferrocarriles, pero pro-
gresivamente fue extendiéndose a todos los demas campos de la eco-
nomia. Al principio las agencias actuaban utilizando Gnicamente fun-
ciones de caracter informativo, y mas tarde fueron asumiendo otras de
inspeccion, tarifarias, arbitrales, sancionadoras, etc. La méas importante
agencia de aquella primera generacién fue la Interstate Commerce
Commission (ICC), creada por la Ley del Comercio Interestatal de 4 de
febrero de 1887.

Aunque la atribucién masiva de funciones a las agencias indepen-
dientes, la excesiva concentracion de poder, el control de sus decisio-
nes y el aseguramiento de su independencia real, han sido cuestiones
probleméaticas desde su creaciéon, en todos los paises europeos
empezd a imitarse el ejemplo de las agencias reguladoras con ocasién
de los procesos de liberalizacién econémica incoados en los afos
ochenta del siglo xx. La doctrina empezé a denominarlas Administra-
ciones independientes para destacar que sus 6rganos de gobierno y
administracion eran designados habitualmente por el Consejo de
Ministros para periodos de tiempo fijos, lo cual aseguraba la separa-
cion de las interferencias directas del ejecutivo. Por otra parte, se les
atribuyeron funciones de supervision de los mercados, tarifarias y
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arbitrales y, desde luego, de caracter normativo que son las que ahora
nos interesan.

Entre nosotros el fenémeno no es radicalmente nuevo, porque
algunas entidades dotadas de un estatuto de autonomia, como el
Banco de Espafa, tenian reconocidas potestades normativas cuyo
alcance y eficacia habia sido objeto de una cierta atencién doctrinal
(T. R. FERNANDEZ, R. PARADA, etc.). La Disposicidon Adicional octava de la
Ley de 21 de julio de 1988, sobre disciplina e intervencién de las enti-
dades de crédito, atribuyé al Banco de Espana la facultad de «dictar
las disposiciones necesarias para el desarrollo o ejecucién de la regu-
lacion contenida en las disposiciones generales aprobadas por el
Gobierno o por el Ministerio de Economia y Hacienda, siempre que,
ademas, dichas normas le habiliten de modo expreso para ello». El
articulo 3 de la ulterior Ley de Autonomia del Banco de Espafia, de 1 de
junio de 1994, mantuvo la competencia del Banco para dictar normas,
llamadas circulares, situdndolas en un marco de mayor autonomia res-
pecto del Ministerio de Economia y Hacienda.

En relacién con estas potestades normativas del Banco de Espana,
el debate doctrinal se circunscribié inicialmente a determinar su com-
patibilidad con lo establecido en el articulo 97 de la Constitucién, que
atribuye al Gobierno la potestad reglamentaria para la ejecucién de las
leyes, seguin nos consta. La posibilidad, a pesar de este precepto, de
atribuir poderes normativos a otros érganos, tanto de la propia Admi-
nistracion del Estado como dotados de un estatuto de autonomia, fue
rapidamente reconocida tanto por la doctrina como por la jurispruden-
cia. Esta misma interpretacion del articulo 97 la aplicé la jurisprudencia
a la atribucion de potestades normativas del Banco de Espaia y, des-
pués, a otras comisiones o autoridades independientes. Respecto del
Banco de Espana, son expresivas, por ejemplo, las Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 135/1992, 37/1997 y 235/1999. La primera de
ellas argumenta la cuestion de un modo suficientemente claro y expre-
sivo: «La desconcentracién de la potestad reglamentaria —dice— es
posible formalmente y, en muchas ocasiones, necesaria desde la pers-
pectiva del contenido de la norma. Efectivamente, la habilitacién al
Gobierno de la Nacién que contiene el articulo 97 de la Constituciéon
no puede entenderse con un criterio estricto, al pie de la letra, sin
limitar la advocaciéon del titular a un érgano colegiado especifico, el
Consejo de Ministros, sino también a estos que lo componen y a insti-
tuciones del Banco de Espana, asesor de aquel y ejecutor inmediato

428.

El antecedente
de las potestades
normativas del
Banco de Espana.

429.
Compeatibilidad
con la CE.

430.

La especializacién
técnica como
justificacién
operativa: la
jurisprudencia.



431.

La atribucidn
de las mismas
potestades a otras
Administraciones
independientes.

432.

El régimen de la

habilitacién legal

de estos poderes
normativos.

160 VIl. EL REGLAMENTO

de la politica monetaria... que... tiene conferida explicitamente la
potestad reglamentaria en el &mbito de su actuacién». La jurispruden-
cia reconoce con caracter general que el fundamento de la atribucién
de dicha potestad es la especializacion técnica del Banco de Espana,
lo que le permite que contribuya con sus normas a la ordenacién basica
del crédito y la banca. La Ultima de las sentencias citadas subraya a
este respecto que «La concreta atribucién al Banco de Espaia de la
competencia para el ejercicio de esas funciones ejecutivas se justifica
por su especializacién técnica, de manera que la ordenacidn basica del
crédito corresponde no sélo a los cuerpos colegisladores y al Gobierno,
sino también, en un nivel operativo, al Banco de Espana» (también
SSTC 135/1992, 178/1992, 204/1993).

Con fundamentos semejantes el Tribunal Constitucional ha justifi-
cado la atribucion de potestades reglamentarias a otras comisiones
reguladoras independientes. Por ejemplo, en la Sentencia 13/1988
excluyé también, al analizar las potestades normativas de la Comision
Nacional del Mercado de Valores, que la potestad reglamentaria
corresponda exclusivamente al Gobierno; el hecho de que sea origina-
ria, en cuanto atribuida por la Constitucién, no impide la posibilidad
de delegaciones singulares. La Ley del Mercado de Valores reconoce
atribuciones normativas a la Comisién del Mercado de Valores y, como
advierte la Sentencia del Tribunal Constitucional 133/1997, de 16 de
julio, «Nada hay que oponer, desde la perspectiva del articulo 97 CE,
al hecho de que el legislador estatal haya dotado a la Comisién Nacio-
nal del Mercado de Valores de una serie de potestades, incluida la
reglamentaria, para que pueda cumplir adecuadamente sus funcio-
nes». Las mismas conclusiones se han extendido luego por la doctrina
y la jurisprudencia al ejercicio de potestades normativas por las demas
agencias, comisiones o administraciones independientes como la
Comision Nacional de la Energia o la Comision Nacional de Telecomu-
nicaciones.

El régimen de esas potestades hay que establecerlo partiendo de
que, en efecto, ninguna de dichas entidades tiene potestad reglamen-
taria originaria que, en el &mbito administrativo (salvados los casos de
las entidades que tienen una autonomia constitucionalmente garanti-
zada), solo tiene el Gobierno, de acuerdo con el articulo 97 de la Cons-
titucién. De modo que, tanto en el marco de la Administracidon del
Estado o de las Comunidades Autéonomas, todos los demas organis-
mos distintos del Gobierno que tienen potestad reglamentaria la
basan en una habilitacion legal.
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La cuestidn central es la de establecer los limites de estas delega-
ciones de competencias y las relaciones de los reglamentos aprobados
por las comisiones reguladoras con las leyes de habilitacién y los regla-
mentos dictados en ejecucién de las mismas.

Las competencias que la Constitucién atribuye a cualquier 6rgano
del poder ejecutivo pueden, salvo que lo prohiba la aplicacién de otros
principios constitucionales, ser objeto de reordenacién o redistribu-
cién entre los organismos que integran el poder ejecutivo. Las leyes
son las normas que pueden decidir sobre estos repartos de atribucio-
nes. Las leyes que crean las comisiones reguladoras pueden, pues,
decidir sobre el alcance de sus potestades normativas, decision que no
es sino una operacién de reordenacion de las potestades normativas
en el seno de la Administracion general. La ley, desde luego, no puede
hacer delegaciones en blanco que supongan una abdicacién de la fun-
cién basica que la Constitucién le ha encomendado. Ha de respetarse
plenamente la reserva de ley con la extensidon que en cada caso la
Constitucidn prescriba. Pero los poderes normativos de las comisiones
independientes se justifican normalmente por la especializaciéon téc-
nica que dichas comisiones tienen y por las singularidades que presen-
tan los mercados o sectores cuya regulacién les estd encomendada.
No tendria sentido, por tanto, que sus atribuciones normativas queda-
ran constrefidas a la ejecucién de la ley. Por ello, el poder normativo
que asigna la ley a las comisiones independientes no es nunca de sim-
ple desarrollo de sus preceptos, sino que consiste en una habilitacidn
para dictar normas que permitan la regulacién del sector en que aqué-
llas intervienen.

En cierta medida puede decirse que la potestad reglamentaria de
dichas Administraciones independientes se sitla en el lugar que la
Constitucion prevé para los reglamentos de la Administracion del
Estado. Algunos autores franceses que se han enfrentado con idéntico
problema han distinguido entre la potestad reglamentaria general,
que es la que corresponderia al Gobierno y seria indelegable, y la
potestad reglamentaria especializada, que es la que puede atribuirse
a las comisiones reguladoras (R. CHarus). El Consejo Constitucional
establecié en una famosa decisiéon de 1986 algo semejante sobre la
dimensidn general o nacional que tiene la potestad reglamentaria que
atribuye al Gobierno la Constitucién. La explicacion es perfectamente
clara y asumible también por nosotros para explicar la posiciéon de los
reglamentos de comisiones independientes que, en efecto, a diferen-
cia de los reglamentos gubernamentales, son expresion de un poder
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normativo especializado, que ha de desenvolverse en un marco espe-
cifico que define previamente la ley.

La delimitacion del ambito normativo disponible para los reglamen-
tos de Administraciones independientes se hard normalmente por la
ley, pero, naturalmente, es perfectamente posible que los reglamen-
tos ejecutivos de las leyes, en los casos en que estas lo determinen,
puedan completar la definicién del dominio habilitado para aquellos
reglamentos independientes. Por tanto, en conclusién, estas normas
se caracterizan por estar totalmente sometidas a lo que las leyes pue-
dan establecer respecto de su contenido, aunque normalmente, con-
siderando el contenido técnico de las regulaciones de cada sector, en
la practica las comisiones independientes disponen de un margen de
discrecionalidad muy amplio. El control del ejercicio de esta discrecio-
nalidad es también complejo por las dificultades que siempre presenta
su analisis y delimitacién pero puede practicarse con todas las técnicas
de control de la discrecionalidad que ya hemos expuesto en un volu-
men anterior. Una de las primeras verificaciones que ha de hacerse es
la relativa al caracter especializado de las normas, que supone una
vinculaciéon fuerte que impide el ejercicio de poderes reglamentarios
generales.

Muchas veces esta amplia discrecionalidad sirve para producir nor-
mas que afectan seriamente a la propiedad y a la libertad de empresa,
lo que plantea la necesidad de justificar su legitimidad desde el punto
de vista de la reserva constitucional de ley. El problema es realmente
complejo porque, al mismo tiempo, dado que la discrecionalidad
recae sobre cuestiones de alta especializacion técnica en las que no
entran habitualmente las leyes que habilitan estas potestades regla-
mentarias, resulta preciso apoyarla en una fuente de legitimacién com-
plementaria a la que resulta de los escuetos preceptos legales.

Cuando este mismo problema se da en relacién con las corporacio-
nes locales que, como veremos mas adelante, también ejercen potes-
tades reglamentarias dentro de margenes de libertad dispositiva
amplios, el principio de autonomia local, reconocido en los articulos
137 y 140 de la Constitucion, ofrece la cobertura complementaria
precisa. Cuando el Tribunal Constitucional, por otra parte, se ha pre-
guntado sobre la independencia de la ley de algunas potestades nor-
mativas de las universidades, también las ha fundado en el principio
de autonomia universitaria que consagra el articulo 27.10 CE. O, en
los supuestos en que, en fin, se ha preguntado sobre el fundamento
de los amplios margenes dispositivos con que cuentan los reglamen-
tos de los colegios profesionales, que pueden incidir en los derechos
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de sus miembros, incluso tipificando infracciones y sanciones, se ha
buscado apoyo en la garantia de la organizaciéon democratica de los
colegios, a la que se refiere el articulo 36 CE, y en la circunstancia de
que las relaciones entre los colegios y sus miembros sean de sujecién
especial.

En el caso de las Administraciones independientes la jurisprudencia
y la doctrina se han preocupado menos por fijar los elementos comple-
mentarios de legitimacién de su potestad normativa, afadidos a los
que resultan de la habilitacién legal. En algunos aspectos, las regulacio-
nes establecidas por aquellas Administraciones se incardinan también,
desde luego, en el marco de relaciones especiales de sujecion; por
ejemplo, cuando se refieren a empresas que actian habilitadas por
licencias o autorizaciones administrativas especificas. Pero, con carac-
ter general, el reforzamiento de la legitimidad de estas potestades
administrativas, que se otorgan reconociendo un amplio margen de
discrecionalidad a las agencias reguladoras, encuentran un punto de
apoyo esencial en el principio democratico.

No se trata solo, en este sentido, de que los procedimientos utiliza-
dos para designar a los miembros de las comisiones o agencias regu-
ladoras sean democraticos, sino que deben considerarse también las
ventajas que tiene para el buen funcionamiento del sistema democra-
tico el establecer algunos reductos que queden al margen del princi-
pio mayoritario. En este sentido, las comisiones independientes ayu-
dan a evitar excesivas concentraciones de poder, dividirlo y adjudicarlo
a o6rganos diversos. Esta es una estrategia de gobierno democratico
dispuesta contra el abuso de las mayorias a la que MabisoN se refirid
repetida y brillantemente en los nimeros 48, 49 y 71 de El Federalista.
Pero no basta para ello con el aseguramiento de los principios demo-
craticos al designar los miembros de los érganos de gobierno de estas
Administraciones, sino que es no menos importante asegurar que fun-
cionen utilizando procedimientos participativos de decision, dando la
maéxima relevancia al acercamiento a los sectores regulados para cana-
lizar sus aspiraciones e intereses legitimos, muy especialmente al for-
mular las decisiones de caracter normativo que mas pueden afectar a
la libertad de empresa y a la competencia (vid. sobre la significacion de
esta participacion el apartado V anterior).

El procedimiento de elaboracién de estos reglamentos de agencias
independientes y las competencias para aprobarlos difieren, segun los
casos, y estan establecidos en las correspondientes leyes reguladoras
de cada una de dichas entidades.
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VIIl. EL RECONOCIMIENTO DE EFECTOS GENERALES A
REGLAMENTACIONES APROBADAS POR ORGANISMOS
DE BASE PRIVADA

1. LA NORMALIZACION, PUNTO DE PARTIDA
DE LAS REGLAMENTACIONES PRIVADAS DE SECTORES
ECONOMICOS

La utilizacién de normas de caracter privado a los efectos de esta-
blecer especificaciones de caracter técnico, de seguridad, de calidad,
medioambientales, tecnolégicos de cualquier clase, que deben ser
atendidos por las empresas en la fabricacién y comercializacion de sus
productos y en su actividad general, es un fenémeno de crecimiento
muy fuerte a partir de los Gltimos anos del siglo xx. Con anterioridad,
el establecimiento de regulaciones sobre las caracteristicas técnicas,
de calidad o seguridad de los productos, era siempre cuestion propia
de las reglamentaciones administrativas, aprobadas en el marco de
una legislacién muy general, cuando existia, por las propias Adminis-
traciones Publicas que quedaban, al tiempo, encargadas de verificar
su cumplimiento por empresas y particulares.

En los Ultimos afos del siglo xx se produjo un cambio de perspec-
tiva muy profundo en lo que respecta a estas formas de regulacién, a
favor de regulaciones procedentes de organizaciones privadas. Inicial-
mente esta clase de normas se referian de modo preferente a la lla-
mada normalizacién industrial en materias de seguridad y calidad.
Ulteriormente se extenderia a la ordenacién normativa de otros gru-
pos de problemas.

El Real Decreto 1614/1985, de 1 de agosto, fue la primera norma
que regulé en Espafa las actividades de normalizacién y de certifica-
cién industrial. En el Predmbulo de la disposiciéon se destacaba la
importancia de estas férmulas regulatorias nuevas; advertia, en este
sentido, que se trataba de asegurar «por un lado, la calidad de los
bienes existentes en los mercados para que los niveles de vida, la
seguridad, la salubridad de los consumidores estén de antemano
garantizados y, de otro, la de establecer en el ambito de las relaciones
comerciales directrices uniformes que evitasen costosas y dificiles
negociaciones respecto de las caracteristicas de las mercancias objeto
del trafico empresarial». Sobre las pautas de esta norma pionera, se
instalaran las nuevas técnicas de ordenacion en la Ley de Industria de
16 de julio de 1992.
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En otros paises europeos la importancia de la normalizacién fue
advertida con ocasién de la Primera Guerra Mundial, siendo Alemania
la nacién pionera en este punto. En 1917 se crea en Alemania el Nor-
men Ausschutz der Deutschen Industrie, que es el precedente del
importante Deutscher Normen Ausschultz (DNA), que a su vez es el
precedente del actual Deutsches Institut fir Normung (DIN). Otros
paises seguirian inmediatamente este ejemplo. En Francia con la crea-
cion en 1926 de la Association frangaise de Normalisation. En Inglate-
rra fue constituida en 1926 la British Standards Institution.

Al mismo tiempo también crecieron los organismos internacionales
dedicados a la normalizacién, en el marco de un proceso que empieza
en Zurich en 1925 de donde arrancan negociaciones que concluiran en
la creaciéon de organismos de normalizaciéon que son los precedentes
del actual International Organization for Standardization (ISO).

Un gran progreso de estas técnicas se ha debido al impulso de la
Unién Europea y, especialmente, al desarrollo en el dmbito comunita-
rio de la politica denominada de «nuevo enfoque». Para el progreso
de la integracién econémica comunitaria ha sido un problema, desde
los primeros desarrollos de los Tratados, la existencia de reglamenta-
ciones técnicas diferentes en cada uno de los Estados, de lo que resul-
taba una falta de homologacién de los productos industriales que
repercutia en el establecimiento de barreras y obstaculos al comercio
intracomunitario. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia habia esta-
blecido desde el famoso asunto Dassonville, resuelto por la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1974, que, en aplicacién de
los articulos 28 y 29 del Tratado CE, era necesario desterrar no solo las
restricciones cuantitativas a la importacién o exportacion, sino tam-
bién «todas las medidas de efecto equivalente», entendiendo por
tales, como especificé la Sentencia citada, «toda reglamentaciéon
comercial de los Estados miembros, susceptible de obstaculizar,
directa o indirectamente, actual o potencialmente, el comercio intra-
comunitario».

Al principio las instituciones comunitarias intentaron armonizar las
reglamentaciones comerciales técnicas existentes en los Estados
miembros sobre la base de establecer regulaciones comunes euro-
peas, en el marco de una politica de armonizacién consistente en la
asuncion por la Comunidad, utilizando la via abierta entonces en el
articulo 100 del Tratado CE (actualmente 94), la tarea de adoptar
Directivas «para la aproximacién de las disposiciones legales regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros». Sin embargo
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esta politica termind siendo agotadora y fracasando, de modo que
tuvo que ser complementada y parcialmente sustituida por otra que es
la que se pone en marcha principalmente a partir de la Sentencia
Rewe-Zentral A. G., conocida habitualmente como la Sentencia Cassis
de Dijon, de 20 de febrero de 1979. La politica de armonizacién reci-
bié entonces una orientacion nueva. Se impone, en lugar de la unifica-
cién de las regulaciones a través de la armonizacién directa estable-
cida por la Comunidad, la politica del reconocimiento mutuo de
legislaciones, que, en lo que ahora nos ocupa, llegé a concretarse
mediante una Resolucién del Consejo de 7 de mayo de 1985, concer-
niente a una nueva aproximaciéon en materia de armonizacion técnica
y de normalizacion. Tratara de apoyarse en la normalizacién a escala
comunitaria para conseguir la homologacion de las caracteristicas téc-
nicas y de calidad de los productos.

La primera regulacidn legislativa sistematica y minuciosa que se
produce en Espafa sobre la normalizacién es, como ya hemos indi-
cado, la que se contiene en la Ley de Industria de 1992. En esta Ley se
distingue entre normas de origen publico, que tienen siempre caracter
obligatorio, y normas de origen privado, que son dictadas por organis-
mos de normalizacién y cuya asuncidn es voluntaria. A las primeras se
les denomina reglamentaciones o reglamentos técnicos, o también
especificaciones, nociones todas ellas que estan emparentadas con la
de standard que se utiliza en los paises de cultura anglosajona.

El articulo 8 apartado 4 de la Ley de Industria define los reglamen-
tos técnicos como «la especificacion técnica relativa a productos, pro-
cesos o instalaciones industriales, establecida con caracter obligatorio,
a través de una disposicién, para su fabricaciéon, comercializaciéon o
autorizacidn». Estos reglamentos técnicos, en cuanto que condicionan
la produccién y la comercializacion, afectan a la libertad de empresa.
Para cumplimentar la reserva de ley a que dichas intervenciones estan
sometidas en nuestra Constitucion, la Ley de Industria ha utilizado la
férmula de dejar un amplio dmbito regulatorio a dichas reglamentacio-
nes, pero al mismo tiempo les ha fijado el esquema de principios a que
tienen que atenerse los reglamentos. En este sentido, se especifica en
el articulo 12.1, que han de ocuparse de las condiciones técnicas y
requisitos de seguridad de las instalaciones, equipos, procesos de pro-
duccién, medidas de prevencidn, limitacion y cobertura de riesgos,
condiciones de equipamiento, medios, capacidad técnica y autoriza-
ciones exigidas a las personas y empresas que intervengan en los pro-
yectos, etc.
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Esta clase de reglamentaciones técnicas obligatorias que, en base
a la remisién legal indicada, aprueban las Administraciones Publicas,
se han desarrollado especialmente en el campo de la seguridad
industrial.

Pero del fenédmeno que queremos dar cuenta ahora no es tanto el
de las reglamentaciones técnicas, sino el fuerte desarrollo que, a su
lado, ha tenido la actividad de normalizaciéon que es de origen esen-
cialmente privado.

Las normas técnicas que se utilizan en esta actividad de normaliza-
cién son elaboradas por organismos que el importante Reglamento
para las infraestructuras de calidad y seguridad industrial, aprobado
por Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre, define como «enti-
dades privadas sin animo de lucro cuya finalidad es desarrollar en el
ambito estatal las actividades relacionadas con la elaboracién de nor-
mas, mediante las cuales se unifiquen criterios respecto de determina-
das materias y se posibilite la utilizacién de un lenguaje comuin en
campos de actividad concretos». La condiciéon de organismo de nor-
malizacién no se adquiere por la simple voluntad de cualquier asocia-
cién o entidad privada que esté interesada en ello, sino que precisa
del reconocimiento de la Administracion competente (articulo 9.1 del
Reglamento citado). La acreditacion requiere la demostracion previa
de que la entidad que aspira a convertirse en organismo de normaliza-
cién relne las condiciones técnicas, financieras y organizativas necesa-
rias, asi como que acepta el sometimiento al control y tutela que la
Administracién se reserva. En el &mbito espaiol, aunque teéricamente
la legislacion admite la existencia de diversos organismos de normali-
zacién, la Unica entidad autorizada es la Asociacién Espanola de Nor-
malizacién y Certificacion (AENOR) reconocida por Orden de 26 de
febrero de 1986.

Las normas se elaboran por estos organismos en el marco de pro-
cedimientos que no estan incluidos en reglamentaciones publicas, al
menos de forma detallada. AENOR cuenta con un «manual de proce-
dimiento» elaborado por ella misma. La Ley establece, sin embargo,
algunas obligaciones, como la formulacién de un programa anual de
normas que debe presentar a la Administracién para su inclusion en el
Plan Anual de Normalizaciéon Espafiola. Pero también acepta que las
normas de organizaciéon dependan de la iniciativa de otros 6rganos
administrativos o de otras entidades interesadas. El procedimiento
ordinario consiste en que la norma debe consensuarse en el seno
del denominado «Comité Técnico de Normalizacién Sectorial», que
aprueba al término un «Proyecto de Norma Espanola» (PNE). Ulterior-
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mente se abre un periodo de informacién publica y con las alegaciones
recibidas se pueden introducir modificaciones antes de pasar al tra-
mite siguiente que es el envio a la Comisién Europea de los proyectos.
Esta oira la opinion de los organismos europeos de normalizacién que
pueden formular los comentarios que crea convenientes. Con las
observaciones formuladas en estos organismos, el Comité Técnico de
Normalizaciéon aprueba una «Propuesta de Norma UNE». Mensual-
mente AENOR remite a la Administracion las normas aprobadas y anu-
ladas. Este tipo de normas privadas, que empezaron utilizdndose en la
normalizacién en las areas de la seguridad y la calidad industrial, se ha
extendido ulteriormente a otros varios sectores econémicos muy rele-
vantes. Por ejemplo en materia de medioambiente, en el marco de la
denominada auditoria ambiental y la gestion ecolégica de las empre-
sas, regulada en el Reglamento 761/2001/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 19 de marzo de 2001.

El comportamiento ecoldgico de las empresas y su verificacion por
los organismos acreditados se atiene de modo voluntario a las normas
que estan establecidas en el propio reglamento comunitario, comple-
tado por cédigos de practicas y otras normas técnicas de detalle ela-
boradas por los organismos de normalizacién (en el drea europea tam-
bién el denominado Centro Europeo de Normalizacién, CEN). Los
requisitos que deben reunir los organismos de verificacion en Espana
y el procedimiento a utilizar para comprobar la exactitud de declara-
ciones e informaciones que formulan las empresas en el marco del
sistema de ecoauditorias, han sido fijados por los dos Reales Decretos
de 28 de diciembre de 1995 y de 26 de enero de 1996.

También se ha desarrollado mucho la apelacién a los contenidos de
normas técnicas elaboradas por organismos especializados de base
privada, en el sector de las telecomunicaciones. Un supuesto tipo de
aplicaciéon obligatoria de normas técnicas de origen privado la ofrece
por ejemplo, la Directiva 91/263/CE, de 29 de abril de 1991, del Con-
sejo, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre equipos terminales de telecomunicacién, incluido el
reconocimiento mutuo de su conformidad.

También en la ordenacion del mercado de valores se ha recurrido a
técnicas de autorregulaciéon mediante normas de origen privado. Un
ejemplo son los reglamentos internos de conducta, que pretenden
proteger a los inversores evitando conflictos de intereses y la fuga de
informacion. El articulo 78 de la Ley del Mercado de Valores impone
con caracter general a los que realicen actividades en dicho mercado
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la obligacién de atenerse no solo a las reglas de conducta establecidas
en la propia ley y a los cédigos generales de conducta que puedan
establecerse con caracter general, sino también a las «<normas conte-
nidas en sus propios reglamentos internos de conducta».

2. LOS PROBLEMAS JURIDICOS DE LA TRANSFORMACION
DE LAS NORMAS PRIVADAS EN REGLAMENTACIONES
OBLIGATORIAS

Las normas que elaboran los organismos de normalizaciéon de las
que hemos dado algunos ejemplos, tienen naturalmente caracter
voluntario, ya que ninguno de estos organismos detenta potestades
publicas con las que imponer la vinculacion general de sus normas. Por
sus caracteristicas, ademas, estas normas voluntarias, recogen mas
que prescripciones abstractas, reglas extraidas de la experiencia, o
simples concreciones de los requerimientos de las aplicaciones cienti-
ficas o técnicas mas contrastadas. Pero son, insistimos, elaboradas por
organismos privados que no tienen potestades para obligar a su cum-
plimiento. En esto se diferencian notoriamente de las especificaciones
o reglamentaciones técnicas que aprueban las Administraciones Publi-
cas. Estas si son normas juridico-publicas que llevan consigo la fuerza
vinculante que corresponde a cualquier reglamentaciéon administrativa
habilitada por la ley.

No obstante, la distincién entre lo voluntario y lo obligatorio en el
ambito de la actividad de produccién y comercializacién industrial, se
ha difuminado mucho en los mercados fuertemente competitivos de
nuestros dias. Aunque la voluntariedad de las normas técnicas es uno
de los principios que las caracterizan, su falta de obligatoriedad no
determina siempre que carezcan de efectos econémicos y empresa-
riales decisivos. Si se considera que en ellas se establecen requisitos
de calidad, sanitarios, medioambientales, etc., su no atendimiento
por las empresas dificultaria el intercambio de sus productos, su
comercializacién, aceptacién por el publico, etc. Por esto se ha
podido decir que las normas técnicas de origen privado tienen siem-
pre, si no una fuerza vinculante de caracter juridico, si «obligatorie-
dad difusa» (E. MALARET) o una especie de «obligatoriedad practica»
(V. Awarez Garcia). La Directiva 83/139/CE utilizé el concepto de
reglamentacién técnica obligatoria de facto [se refiere a «las especi-
ficaciones técnicas, incluidas las disposiciones administrativas, que
sean de aplicacién y cuyo cumplimiento sea obligatorio de iure o de
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facto para la comercializaciéon o la utilizaciéon en un Estado miem-
bro...» (articulo 1.5)].

Esta singularidad de la vinculacién de facto, ensefia que la necesi-
dad de orientar el funcionamiento de los mercados sobre la base de
normas juridicas elaboradas por el Estado, es un método que, aunque
de vigencia persistente en nuestros dias, ha resultado parcialmente
desplazado por otro tipo de férmulas que tienen una fuerza coactiva
menor, pero que sirven para orientar los mercados y las conductas de
las empresas que operan en ellos. Para conseguir estos efectos no es
siempre preciso que las normas sean vinculantes. De aqui que se haya
formado un complejo de instrumentos nuevos, que se integran en lo
que ha dado en llamarse soft law, del que forman parte tanto las nor-
mas voluntarias mencionadas, como otras muchas herramientas entre
las que pueden citarse los informes y comunicaciones que dirigen los
organismos de regulacion a las empresas de los diferentes sectores,
las circulares, las confort letter, las cartas admonitorias, las deficiency
letter, etc.

Pero nos interesa aqui especialmente, el andlisis de la mecanica que
permite transformar una norma de origen privado y de naturaleza
voluntaria, en una norma de caracter obligatorio y vinculante. De los
problemas se han ocupado entre nosotros algunos autores (ALvarez
Garcia, CarRrILLO DoONARRE, 1zauiErRDO, EsTEVE PARDO, entre otros). Sus con-
clusiones son que tal transformacién se produce utilizando dos técni-
cas concretas: la primera es el reenvio efectuado desde el reglamento
administrativo a una concreta norma privada, ya existente, y la norma
remitente identifica concretamente. El reenvio produce el efecto de
atraer el contenido de la norma privada a la reglamentacién publica,
con lo cual ninguna duda cabe de que dichos contenidos obtienen la
fuerza que les presta la reglamentacion publica. También conlleva la
consecuencia de que una vez incorporado el contenido de la norma
privada, las modificaciones que se puedan producir en la misma no
tienen ninguna fuerza obligatoria ya que, salvo que se practiquen nue-
vos reenvios, no seran incorporadas dichas modificaciones a la regla-
mentacién administrativa. Mas abierta que la opcidn indicada es utili-
zar una remisién normativa a lo que se establezca en una norma privada
y sus posibles modificaciones. Es decir se trataria, en este caso, de
hacer una invocacién incondicionada a normas futuras de origen pri-
vado, o también remisiones a férmulas de experiencia como «la mejor
tecnologia disponible» o el «estado de la técnica».

Cada una de estas dos férmulas de incorporacién de contenidos
de normas privadas para darles fuerza obligatoria general plantea
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diferentes problemas. El reenvio referido en primer lugar, al que la
doctrina que hemos referido suele denominar remisién rigida, pro-
duce, como hemos senalado, el efecto de que reglas contenidas en
una norma privada pasan a una reglamentacién publica, con todos
los efectos que ello comporta. Pero como el dominio sobre el conte-
nido de la norma obligatoria no lo pierde nunca el remitente, la Unica
objecién que puede oponerse a estos reenvios es que no pueden
servir para excluir de la tramitacion que las leyes imponen al ejercicio
por la Administracion de la potestad reglamentaria de parte de con-
tenidos de un reglamento. Es decir, no puede aceptarse que, en el
momento de elaborarse el reglamento administrativo, no se conozca
la totalidad del contenido, parcialmente en blanco, a la espera de ser
rellenado por una norma externa, de origen privado, cuyo contenido
no se conoce. Esta objecion, naturalmente, no podria presentarse
cuando la norma a la que el reglamento administrativo se reenvia
estad ya formalmente aprobada y ha sido publicada, es conocida. En
tal caso al tramitar el reglamento administrativo formara parte del
mismo la norma externa incorporada por reenvio; la tramitacion,
por tanto, podra hacerse, de modo que quieres hayan de informar
del proyecto, conozcan completamente el conjunto de sus disposi-
ciones.

Las remisiones normativas a normas de origen privado suscitan,
por las mismas razones indicadas, problemas diferentes. El primero
de todos es que podria deducirse que estamos ante verdaderas
cesiones del poder reglamentario para entregarselo a un organismo
privado. La dificultad principal que aparentan plantear esta clase de
encomiendas o delegaciones de potestad reglamentaria a favor de
los particulares, es el que oponen las prescripciones establecidas en
la Ley 30/1992, y en la Ley del Gobierno de 1997, en el sentido, de
que la competencia es irrenunciable y, en particular, la relativa a
la adopciéon de disposiciones de caracter general, es indelegable
(articulo 13.2 de la Ley 30/1992y articulo 20.3 de la Ley del Gobierno).
Sin embargo, hay que considerar que las restricciones a la delega-
cion de las potestades normativas estan contenidas en leyes ordina-
rias, no directamente en la Constituciéon. Nos es ya conocido que
aunque la Constitucién atribuye la potestad reglamentaria solo al
Gobierno (articulo 97), no excluye que las leyes puedan asignar
potestades normativas especificas a otros sujetos publicos. De esta
manera se justifica, por ejemplo, la atribuciéon de potestades norma-
tivas a los ministros o a las agencias reguladoras independientes. Es
claro, por tanto, que las leyes pueden encomendar el ejercicio de
funciones normativas a otros érganos distintos del Gobierno. De lo
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que se concluye que si la atribucion para formular normas de caracter
obligatorio se hace desde la ley en favor de organismos privados, la
objecién derivada de la indelegabilidad de las potestades reglamen-
tarias seria facilmente salvable. Pero sobrevendria inmediatamente
otro obstaculo. Una atribucion de potestades normativas a favor de
organismos privados puede contestarse (OssenBUHL), por la falta de
legitimacién, por el déficit democratico en que cualquier organismo
de esta clase incurre, lo cual, considerando el valor que el principio
de democracia tiene en la Constitucion, le inhabilitaria para ejercer
potestades tan relevantes. No obstante, esta falta de legitimidad
democréatica de origen, puede corregirse, como hemos visto que
ocurre en relacién con otros organismos habilitados para dictar nor-
mas reglamentarias, estableciendo procedimientos de elaboracién
de las normas fuertemente participativos, con una intervencién
directa muy intensa de todos los sujetos privados que van a ser des-
tinatarios de la norma. Por otra parte, en la Constitucidon no hay una
prohibicidon de que se atribuya potestad reglamentaria a sujetos pri-
vados, es mas, en algun precepto concreto como el articulo 37.1, en
relacion con los convenios colectivos, se acepta la participaciéon de
las organizaciones privadas en la actividad de caracter reglamenta-
rio. Tampoco el articulo 149.1.8 de la Constitucion al referirse a las
fuentes del Derecho, ha excluido que pueda haber entre ellas algin
tipo de norma de origen privado.

Por consiguiente, una remisiéon hecha desde un reglamento téc-
nico administrativo a normas establecidas por organismos privados
de normalizacién, puede suponer una delegaciéon o encomienda de
funciones normativas que seria contraria a la Constitucién y a las
leyes, en la medida en que no esté expresamente prevista en alguna
ley concreta. Las remisiones normativas flexibles o abiertas, no auto-
rizadas por una ley implican delegaciones de poder normativo en
favor de organismos privados, y constituirian subdelegaciones de la
potestad reglamentaria, contrarias a las previsiones de la Ley del
Gobierno y de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas, ya citadas.

En conclusién, hay que considerar que, en la mayoria de los casos,
las normas aprobadas por los organismos de normalizacién se elabo-
ran bien por su propia iniciativa o por la estimulacién de terceros y no
precisan para ser aplicadas ni habilitacion ni delegacién especial de
ninguna clase. En los supuestos en que una reglamentacién técnica,
aprobada por la Administracién, se remite a una norma privada, habra
que entender que esta cobra fuerza de obligar, siendo la operacién
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remisoria vélida y constitucionalmente legitima, cuando se cumplen
los requisitos que hemos indicado. Entre los cuales, que el contenido
de la norma remitida sea conocido en el momento de la elaboracion
de la norma remitente. Pero si no concurren tales requisitos, la norma
privada sigue manteniendo su validez y la obligatoriedad de facto, que
puede tener las importantisimas consecuencias en la ordenacién de la
actividad empresarial en el sector correspondiente, como ya hemos
considerado. Es posible que esta situacidon de voluntariedad baste
para conseguir determinados comportamientos, o aplicar reglas de
experiencia, de modo que sea innecesario proclamar su obligatorie-
dad. Bastara con la vinculaciéon de facto que podra, ademas, incremen-
tarse si las normas privadas son acogidas por corporaciones o agrupa-
ciones establecidas para velar por intereses de grupos profesionales o
sectores empresariales completos. En tal caso tendran un valor refor-
zado dentro de sus mismos grupos sobre todo para disciplinar las con-
ductas profesionales o mercantiles.

IX. ESTATUTOS Y REGLAMENTOS DE CORPORACIONES
E INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

Las corporaciones e instituciones de Derecho Publico disponen,
tanto en nuestro sistema constitucional como en los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno, de potestades reglamentarias que se
refieren, por una parte, a la disposicién sobre su propia organizacién y
por otra a la disciplina de las relaciones con sus miembros o a la activi-
dad de estos o de las personas que forman parte de cada una de
dichas entidades.

A pesar de que el fendémeno de la atribucién de la potestad regla-
mentaria es general, no es idéntico en todos los casos el régimen juri-
dico de la misma, ya que en el caso de algunas instituciones encuentra
un apoyo, al menos implicito, en la propia Constitucidén, mientras que
en relacién con la mayor parte de las corporaciones las potestades
reglamentarias son de atribucién y delimitacién legal.

Como no resulta preciso analizar una por una todas las instituciones
y corporaciones que cuentan con potestad reglamentaria, las caracte-
risticas que reviste esta potestad, cuando es ejercida por entidades de
aquella clase, pueden quedar perfectamente descritas utilizando los
dos ejemplos que, sin ninguna duda, son los mas significativos que se
encuentran en los ordenamientos actuales: las universidades y los
colegios profesionales.
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1. ESTATUTOS Y REGLAMENTOS DE LAS UNIVERSIDADES

La potestad reglamentaria de las universidades, como las de todas
las instituciones y corporaciones que ahora estudiaremos, tiene dos
manifestaciones esenciales: los estatutos y los reglamentos que los
desarrollan y completan. Se diferencia esta potestad reglamentaria de
las universidades de la que tienen atribuida otras corporaciones en el
dato esencial de que, en aquel caso, tal potestad esta vinculada a la
autonomia que el articulo 27.10 de la Constitucién reconoce a las uni-
versidades. El Tribunal Constitucional reconocié la raigambre constitu-
cional de los estatutos universitarios cuando tuvo ocasién de conocer
de los primeros que se aprobaron después de la Constitucion. La Sen-
tencia 55/1989, de 23 de febrero, afirma que la universidad «posee, en
principio, plena capacidad de decisiéon en aquellos aspectos que no
son objeto de regulaciéon especifica en la ley» y anade que la elabora-
ciéon de los estatutos comporta «una potestad de autonormacion,
entendida como capacidad de un ente —en este caso, la universi-
dad— para dotarse de su propia norma de funcionamiento o, lo que
es lo mismo, de un ordenamiento especifico y diferenciado, sin perjui-
cio de las relaciones de coordinacién con otros ordenamientos en los
que aquél necesariamente ha de integrarse».

La consideracién de la potestad reglamentaria de la universidad
como inherente a su autonomia es realmente de gran trascendencia,
parangonable, por la forma en que se produce su reconocimiento
constitucional, con la potestad normativa, también inherente a su
autonomia, que se atribuye a las entidades locales y que estudiaremos
en el epigrafe siguiente. La diferencia entre ambas radica, entre otros
extremos, en la especializacion de la potestad reglamentaria universi-
taria y en el caracter méas general de la potestad de ordenanza local.

La consecuencia mas importante es que en ninguno de ambos
casos cabe considerar que la ley sea el titulo habilitante de la potestad
reglamentaria, sino que lo es la Constitucion. Esta se remite a la ley
para delimitar el ambito de la autonomia y, desde el momento en que
se aprueba, se constituye en «parametro de legalidad» (Dictdmenes
del Consejo de Estado de 30 de abril, 16 de mayo y 18 de julio de 1985
y 19 de mayo de 1988, elaborados con ocasién de los primeros Esta-
tutos universitarios y sus reformas), de los Estatutos y reglamentos. La
ley puede encomendar su complemento y desarrollo en lo preciso a
reglamentos de la Administracion estatal o autonémica (la jurispruden-
cia de la Sala 3.7 del Tribunal Supremo acepté con normalidad la exis-
tencia de reglamentos ejecutivos de complemento de la ley regula-
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dora de la autonomia universitaria, con ocasién de su primera
regulacion: Sentencias de 22 de abril, 10 de julioy 12 de noviembre de
1990, entre otras), pero la ley general y sus reglamentos no pueden
agotar el espacio normativo que pertenece a los Estatutos. La prede-
terminacién absoluta de su contenido, o su desplazamiento por la
legislacion estatal o autondmica, supondria desconocer la potestad
reglamentaria inherente a la autonomia universitaria, vulnerando asi el
precepto constitucional que la reconoce.

El Consejo de Estado reconocié en los Dictdmenes antes citados,
que los Estatutos de las Universidades Publicas no son «reglamentos
ejecutivos de las leyes que, para ser legales, deban seguir con los mas
estrictos canones la finalidad y espiritu de la ley habilitante que le sirve
de fundamento sino, muy por el contrario, de reglamentos que se
mueven en un dmbito de autonomia en el que el texto de la ley no
sirve como finalidad estricta a seguir, sino como parametro controla-
dor o limite de la legalidad». Afirma el Consejo de Estado que se trata
de «reglamentos auténomos», en el sentido de que no son «normas
dictadas en desarrollo» de la ley, sino «plasmacién de una potestad
auténoma de autoordenacion, en los términos que permite la ley».
Esta configuracion del régimen juridico de los estatutos y reglamentos
universitarios, lleva también al Consejo de Estado a establecer dos
conclusiones del méaximo interés: «1.° Que no es imprescindible proce-
der a modificar formalmente los estatutos en el supuesto de que cam-
bie el ordenamiento configurador de la autonomia, para que la norma
nueva sea de aplicacion prevalente; y 2.° Que no puede tacharse de
ilegal a una norma auténoma, salvo que contradiga frontalmente
alguna norma superior o dictada por otro érgano en el uso de su com-
petencia. La ley opera, pues, como limite de la potestad reglamentaria
de la universidad, y no como titulo habilitante».

El Tribunal Constitucional acogié estos criterios, entre otras, en la
importante Sentencia 55/1989, de 23 de febrero. Después de repetir
en ella conceptos ya expresados en otras sentencias anteriores (la con-
figuraciéon de la autonomia universitaria en el articulo 27.10 CE como
un derecho fundamental cuyo fundamento Ultimo estéd en el respeto
de la libertad académica, es decir, a la libertad de ensefanza, estudio
e investigacion), analiza especificamente la significacion de la expre-
sidn utilizada en el articulo 27.10 de la Constitucién, que dice recono-
cerla «en los términos que la ley establezca». Ello significa que el legis-
lador puede regularla en la forma que estime conveniente «si bien
dentro del marco de la Constitucién y del respeto a su contenido esen-
cial; no puede, asi, en virtud de esa amplia remisién contenida en el
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articulo 27.10 CE, rebasar o desconocer la autonomia universitaria
introduciendo limitaciones o sometimientos que la conviertan en una
mera proclamacién tedrica, sino que ha de respetar «el contenido
esencial» que como derecho fundamental preserva el articulo 53.1
CEn». La ley tiene, pues, la mision constitucional de enmarcar el ambito
de la autonomia. Pero una vez ejecutada esta tarea, afirma el Tribunal
Constitucional que la universidad posee «plena capacidad de decisién
en aquellos aspectos que no son objeto de regulacion especifica en la
ley, lo cual no significa (como precisé la STC 26/1987) que no existan
limitaciones derivadas del ejercicio de otros derechos fundamentales,
o de un sistema universitario nacional que exige instancias coordina-
doras».

Refiriéndose, en concreto a los Estatutos de Autonomia, la misma
Sentencia a que nos estamos refiriendo, considera que «integran el
contenido» de la autonomia universitaria. En lo que concierne a la rela-
cién de los Estatutos con las leyes, y especialmente con la ley regula-
dora de la universidad, a que se remite el articulo 27.10 CE, el Tribunal
Constitucional acoge la doctrina establecida por el Consejo de Estado,
antes referida, citdndola, y concluye al respecto que «a diferencia de lo
que ocurre con los reglamentos ejecutivos de las leyes, que para ser
legales deben seguir estrictamente el espiritu y la finalidad de la ley
habilitante que les sirve de fundamento, los estatutos se mueven en un
ambito de autonomia en que el contenido de la ley no sirve sino como
pardmetro controlador o limite de la legalidad del texto. Y, en conse-
cuencia, sélo puede tacharse de ilegal alguno de sus preceptos si con-
tradice frontalmente las normas legales que configuran la autonomia
universitaria, y es valida toda norma estatutaria respecto de la cual
quepa alguna interpretacién legal» (STC 55/1989, citada).

Por lo que concierne al procedimiento de elaboracién de los esta-
tutos y la competencia para su aprobacién, los primeros redactados al
amparo de la autonomia consagrada en la Constitucién, lo hicieron
siguiendo el procedimiento que establecié el articulo 12 de la Ley de
Reforma Universitaria 11/1983, de 25 de agosto. Segun dicho pre-
cepto las universidades habrian de elaborar sus estatutos y «si se ajus-
tan a lo establecido en la presente ley, corresponderia su aprobaciéon
al Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma correspon-
diente». Transcurridos tres meses desde la fecha de presentacion del
proyecto sin que hubiera recaido resolucion expresa, se entendera
aprobado. Su entrada en vigor se produce a partir del momento de su
publicacién en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma. También
han de ser publicados en el Boletin Oficial del Estado. La Ley 6/2001,
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de 21 de diciembre, de Universidades, ha modificado parcialmente el
procedimiento de aprobaciéon, que ahora se recoge en el articulo 6.2
en los términos siguientes: «Las Universidades publicas se regiran,
ademas, por la ley de creacién y por sus Estatutos, que seran elabora-
dos por aquéllas y, previo su control de legalidad, aprobados por el
Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma. Si existieran repa-
ros de legalidad, las universidades deberan subsanarlos, de acuerdo
con el procedimiento previsto en sus estatutos y someterlos de nuevo
a la aprobacion por el Gobierno de la Comunidad Auténoman.

Estas mayores precisiones de la Ley de 2001 en relacién con la
de 1983, son fruto de los problemas que planteé la elaboracién de los
estatutos universitarios en aplicaciéon de su primera regulacion. Con-
cernian las cuestiones principales a si el 6rgano competente para otor-
gar la aprobacién definitiva podia proceder a un examen de oportuni-
dad o cenirse a un control de estricta legalidad. Y, por otro lado, si era
posible, aun en la hipdtesis mas restrictiva del alcance de las faculta-
des del érgano competente para la aprobacion, si debia devolver el
proyecto con las observaciones que estimase pertinentes o corregirlas
directamente antes de aprobarlo, sin volver a oir a la Universidad pro-
ponente.

El Consejo de Estado, en los Dictdmenes que hemos citado calificd
el control sobre los estatutos, practicado por la autoridad administra-
tiva, como de legalidad, lo mismo que hizo el Tribunal Supremo en sus
Sentencias 26/1987, de 27 de febrero, y 55/1989, de 23 de febrero,
antes citadas, o el Tribunal Supremo en las Sentencias de la época (por
ejemplo, Sentencia de la Sala 3.* de 12 de junio de 1990).

Por lo que concierne al modo de proceder para incluir en los esta-
tutos las observaciones de legalidad formuladas por el érgano encar-
gado de la aprobacién definitiva, el Consejo de Estado analizé en sus
Dictamenes las soluciones posibles: entre ellas, la devolucién pura y
simple, la devolucién con observaciones para que los claustros las con-
sideren en una nueva sesidn, la reforma automéatica de los estatutos
por el propio 6rgano de control, o, en fin, la reforma por el érgano de
control pero solo aplicada a los supuestos en los que no estuvieran en
juego contenidos esenciales de la autonomia universitaria.

El articulo 6 de la Ley de 2001, antes transcrito, ha dado una res-
puesta especifica a estos problemas: la férmula elegida es la devolu-
cién del proyecto con las observaciones de legalidad que vinculan a la
universidad y que deberd, con ellas, subsanar el proyecto, sometién-
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dolo de nuevo a la aprobacion del Gobierno de la Comunidad Auté-
noma.

Ademas de los estatutos, las potestades normativas de las universi-
dades se hacen patentes en la remisién que sus propios estatutos
hacen a favor de los érganos universitarios, para que dicten reglamen-
tos sobre determinadas materias concernientes a la organizacion o
actividad universitaria, o a las relaciones con los miembros de la insti-
tucién. La doctrina espafola ha venido utilizando una clasificacién, que
procede de la doctrina italiana (G. ZANOBINI) que distingue los estatutos
de los reglamentos auténomos, siendo estos los que disciplinan las
relaciones entre las instituciones y sus componentes o los sujetos
externos que también entran en relacidn con las mismas.

Normas universitarias de esta clase las hay previstas en la propia
Ley reguladora y en los estatutos. El articulo 2.2.a) de la Ley de Uni-
versidades de 21 de diciembre de 2001 indica que la autonomia de
las universidades comprende no solo la elaboracién de los estatutos
sino también la de «sus propias normas de funcionamiento, asi como
las de las deméas normas de régimen interno». Para algunas de las mas
importantes incluso se han llegado a aprobar leyes especificas, como
ocurre con el Consejo Social de Universidades (Ley 5/1985, de 21 de
marzo, secundada por diferentes leyes de las Comunidades Autdno-
mas). Entre las que prevén los estatutos universitarios, destacan el
reglamento interno del Claustro Universitario, los reglamentos de la
Junta de Gobierno, los reglamentos del régimen interno de departa-
mentos, centros universitarios e institutos, los reguladores de los pro-
cesos electorales en la universidad, los relativos a la disciplina acadé-
mica, celebracién de exdmenes y procedimientos de revision de las
calificaciones académicas, gestién econdémico presupuestaria y patri-
monial, etc.

También a estos reglamentos, como a los estatutos universitarios,
cabe reconocer la condicién de reglamentos auténomos, en el mismo
sentido que lo han hecho los Dictdmenes del Consejo de Estado y
Sentencias del Tribunal Constitucional que venimos citando, en
cuanto que las leyes operan en relacién con los mismos como un
limite negativo.

La competencia para aprobarlos y los procedimientos que hay que
seguir para elaborarlos difieren segun la clase de reglamentos de que
se trate. Las competencias principales son las que se asignan al propio
Claustro Universitario y a la Junta de Gobierno. Cuando se trata de
reglamentos que son elaborados a instancia de colectivos de universi-
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tarios, correspondiendo la competencia para aprobarlos a un érgano
de universidad, también reconoce la jurisprudencia un cierto grado de
autonomia a dichos grupos de miembros de la institucién, en cuanto
que no acepta que la no aprobacién del reglamento correspondiente
se adopte sin la necesaria motivacion (en este sentido STS de 9 de
abril de 2001, relativa a la aprobacién del reglamento de una asocia-
cidon de estudiantes).

Estos reglamentos, como cualquier norma, para entrar en vigor
necesitan ser publicados. Esta circunstancia ha sido atendida deficien-
temente en muchas universidades que, sin embargo, paulatinamente
han empezado a utilizar los medios de publicacién oficial de las Comu-
nidades Auténomas y del Estado, en lugar de limitarse a la publicacién
en medios propios.

2. LAS POTESTADES NORMATIVAS DE LOS COLEGIOS
PROFESIONALES

Los colegios profesionales, calificados en nuestro ordenamiento
juridico como Corporaciones de Derecho Publico, tienen una base
asociativa y agrupan a los profesionales de una misma titulacién a los
efectos de la defensa de sus intereses comunes y del establecimiento
de la disciplina general del ejercicio de la profesion. Cuentan también
con potestades reglamentarias que se manifiestan, como en el caso de
las universidades, bien en la elaboracién de los estatutos del colegio,
bien en la aprobaciéon de normas reglamentarias que desarrollan y
complementan lo establecido en aquellos. Sin embargo, la intensidad
del engarce con derechos constitucionales no es, en el caso de las
normas colegiales, la misma que en el supuesto de las universitarias.
En cualquier caso, la cobertura constitucional de los colegios la ha
dejado clara el Tribunal Constitucional en diferentes resoluciones. En
su Sentencia 123/1987, de 15 de julio, ha dicho que la Constitucién ha
reconocido a los colegios profesionales, estableciendo respecto de
ellos una reserva de ley y el mandato de que su estructura y funciona-
miento sean democraticos. Son Corporaciones de Derecho Publico
con un sustrato asociativo de caracter privado; no gozan de autonomia
garantizada en la Constitucion pero si disponen de un poder norma-
tivo que se considera vinculado a su condicién organizativa, porque
resulta tradicional e indispensable para el ejercicio de sus funciones.

La Ley de Colegios Profesionales, de 13 de febrero de 1974, distin-
guid en su articulo 6 entre los estatutos generales y los estatutos par-
ticulares de los colegios. Los primeros serian elaborados por los Con-

490.

Publicacién.

491.

Corporaciones de
Derecho Publico.

492.

Estatutos generales
y particulares.



493.

Diferente régimen
de elaboracién
y aprobacién:
consecuencias

sobre su eficacia.

494.

Diferencias segtn
el TC.

495.

La menor eficacia
de los Estatutos no
aprobados por el
Gobierno.

180 VIl. EL REGLAMENTO

sejos Generales con jurisdiccion en todo el territorio nacional, se
aplicarian a todos los colegios de una misma profesion y serian some-
tidos a la aprobacién del Gobierno, a través del Ministerio compe-
tente. Los estatutos particulares serian elaborados por cada uno de los
colegios para regular su funcionamiento. La aprobacién de estos
corresponde al Consejo General, siempre que «estén de acuerdo con
la presente Ley y con el Estatuto General».

Este diferente procedimiento y régimen de la elaboracién y aproba-
cién de los estatutos generales y de los particulares, sirvié a la jurispru-
dencia para reconocer un diverso alcance normativo a unos y otros.
Los primeros, al ser aprobados por la Administracion del Estado, ten-
drian la posibilidad de establecer normas con eficacia general, no solo
para los intereses colegiales internos sino para cualquier persona que
se relacionase con el colegio, mientras que los segundos serian meras
normas de autoorganizacion, sin ninguna posibilidad de establecer
reglas con eficacia externa. La Sentencia del Tribunal Constitucional
93/1992, de 11 de junio, explicd a este propdsito que «el quicio sobre
el que esta Ley (la de Colegios) intenta hacer compatible el principio
de legalidad con la autorregulacién corporativa consiste, precisa-
mente, en disociar los estatutos particulares de cada colegio y los esta-
tutos generales de la profesion entera (articulo 6 LCP). Aquellos son
elaborados por el correspondiente Colegio, y aprobados auténoma-
mente por el Consejo General que culmina la organizacién corporativa
de la profesion respectiva; en cambio los Estatutos generales, una vez
elaborados por dicho Consejo General, son aprobados por el Gobierno.
Estos “Estatutos Generales de la Profesidon” cuyo establecimiento es
confiado por la Ley de Colegios de 1974 a Reales Decretos del
Gobierno, obviamente llamados a ser publicados en el “Boletin Oficial
del Estado”, son los que deben regular —entre otros temas— el régi-
men disciplinario de la profesion. Por el contrario, los estatutos parti-
culares se ven reducidos a regular el funcionamiento del Colegio
correspondiente». De esta diferencia deduce la Sentencia que un
reglamento de un colegio de Madrid «no ofrece un fundamento nor-
mativo suficiente para imponer a la actora una sancién con su con-
ducta profesional, ajena a las relaciones internas en cuanto miembro
de la asociacién que forma la base del Colegio pues no forma parte de
la “legislacién” que, de acuerdo con el articulo 25.1 CE, puede justifi-
car la imposicién de una sanciéon administrativa» (de las diferencias
entre ambos Estatutos también se hacen eco las SSTS de 3 de marzo
de 2003 y 17 de noviembre de 2004). Es clara, pues, esa doctrina en el
sentido de que no es posible reconocer a los reglamentos de los Cole-
gios contenidos normativos con eficacia externa.
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La distinciéon entre las dos clases de Estatutos aludida, ha quebrado,
sin embargo, como consecuencia de la asuncién por las Comunidades
Auténomas de las competencias sobre los colegios profesionales
situados en su territorio. La competencia para aprobar sus estatutos
estd atribuida a la Administracién autonémica. Por tanto, los llamados
estatutos particulares en la Ley de 1974, cuya aprobacién correspon-
dia a los Consejos Generales de Colegios, son aprobados actualmente
por los Gobiernos de las Comunidades Auténomas, con lo que se ha
borrado la diferencia que establecié la jurisprudencia mencionada a
efectos de diferenciar la eficacia juridica de aquellos en relacién con
los estatutos generales. En este sentido, por ejemplo, articulo 11 de la
Ley catalana de Colegios, de 17 de diciembre de 1982, articulo 16 de
la Ley de Colegios madrilena, de 11 de junio de 1997, articulo 22 de la
Ley de Colegios andaluza, de 6 de diciembre de 2003, entre otras.

El procedimiento de elaboracién y aprobacién difiere, segun las
leyes, aunque todas contemplan en comin la aprobacién definitiva
por el érgano de tutela de la Comunidad Auténoma. El articulo 22 de
la Ley de Andalucia, de 6 de noviembre de 2003, puede servir de ejem-
plo porque corresponde a la regulaciéon mas reciente. En su articulo 22
se prevé la aprobacién de los Estatutos por el colegio profesional y la
emisién de un informe ulterior por el Consejo andaluz de colegios de
la profesion respectiva, si estuviese creado. Cumplimentado este tra-
mite se remitiran a la Consejeria competente, para su aprobacién defi-
nitiva mediante orden de su titular, previa calificacién de su legalidad.
Anade el precepto (parrafo segundo) que «Si los Estatutos no se ajus-
taran a la legalidad vigente, o presentaran defectos formales, se orde-
nard su devolucién a la corporacién profesional para la correspon-
diente subsanacién, de acuerdo con el procedimiento que se establezca
reglamentariamente». Se establece un plazo de silencio positivo, que
se produce a los seis meses de la presentacién de los Estatutos sin que
se haya notificado la resolucién expresa. Los Estatutos aprobados son
inscritos en el Registro de Colegios Profesionales, y se procede a su
publicacion en el «Boletin Oficial de la Junta de Andalucia».

En cualquier caso, como es visible en los preceptos transcritos, el
procedimiento de elaboraciéon de los Estatutos es singular y viene
establecido en las correspondiente leyes reguladoras de los colegios,
sin que sea de aplicacién el procedimiento de elaboracién de disposi-
ciones de caracter general establecido en la Ley del Gobierno de 1997
para los Reglamentos de la Administracién del Estado (STS de 15 de
septiembre de 1998).
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
han perfilado el ambito legitimo del ejercicio de la potestad normativa
de los colegios profesionales, reconociéndoles también un amplio
margen de autonomia para todo cuanto concierne a la garantia del
ejercicio de las profesiones. La Ley, y los reglamentos estatales o auto-
némicos que las desarrollen, pueden delimitar el ambito licito de las
regulaciones colegiales pero la jurisprudencia reconoce a las Corpora-
ciones un ambito auténomo de disposicion que les permite regular
cuestiones que pueden afectar a los derechos individuales de los pro-
fesionales. Esto es especialmente visible cuando los colegios aprue-
ban normas de caracter deontolégico o sancionador.

Respecto de las normas deontolégicas, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 209/1989, de 21 de diciembre, ha dicho que «no cons-
tituyen simples tratados de deberes morales sin consecuencias en el
orden disciplinario». Por el contrario, «determinan obligaciones de
necesario cumplimiento por los colegiados y responden a las potesta-
des publicas que la ley delega a favor de los colegios para “ordenar...
la actividad profesional de los colegiados, velando por la ética y digni-
dad profesional y por el respeto debido a los derechos de los particu-
lares”» [articulo 5.i) de la Ley de Colegios Profesionales]. De ello se
sigue en la Sentencia que su aplicacién a los efectos sancionadores
genera una «mas que razonable certeza» ya que dichas normas cole-
giales constituyen «desde tiempo inmemorial y de manera regular el
presupuesto del ejercicio de las facultades disciplinarias mas caracte-
risticas de los colegios profesionales».

En esta misma Sentencia y en otras varias del Tribunal Constitucio-
nal se ha aceptado que ha de admitirse que la tipificacion de infraccio-
nes y sanciones en las normas colegiales se haga con una cierta flexibi-
lidad, sin atender exactamente a los rigores que impone la reserva de
ley del articulo 25.1 CE, al considerar que las relaciones de los colegios
con sus miembros son de especial sujecion. Al régimen de estas rela-
ciones ya nos hemos referido mas atrés y a lo dicho nos remitimos
ahora. Su aplicacién a las normas sancionadoras de los colegios ha
servido al Tribunal Constitucional (el Auto 59/2004, de 24 de febrero,
resume toda la jurisprudencia anterior que esta, esencialmente, en las
SSTC 2/1987, 219/1989, 93/1992, 132/2001) para afirmar que la Ley
de Colegios hace una remisién general, vacia de contenido sanciona-
dor propio, a lo que establezcan las normas colegiales o corporativas.
Esta remisién en blanco seria contraria al articulo 25.1 CE si se tratara
de relaciones de sujecién general, pero afirma que no puede decirse
lo mismo en el caso de las relaciones de sujecién especial. Recogiendo
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la jurisprudencia anterior advierte el Tribunal Constitucional que «en el
presente caso nos hayamos ante una muy caracteristica relacién cons-
tituida sobre la base de la delegacién de potestades publicas en entes
corporativos dotados de amplia autonomia para la ordenacién y con-
trol del ejercicio de actividades profesionales, que tiene fundamento
expreso en el articulo 36 de la Constitucién. De ahi que, precisamente
en este ambito, la relatividad del alcance de la reserva de Ley en mate-
ria disciplinaria aparezca especialmente justificada».

Seguramente, sin embargo, la apelacion a las relaciones especiales
de poder para justificar una entrega en blanco de todos los contenidos
de la potestad disciplinaria a las normas colegiales sea excesivo, de
modo que al igual que ha hecho la Ley de 16 de diciembre de 2003
para delimitar la potestad reglamentaria sancionadora de las entida-
des locales, es plausible la regulaciéon general, mas detallada que la
preexistente, de la potestad normativa de caracter disciplinario de los

colegios, que ha llevado a cabo la Ley de Andalucia, de 6 de noviem-
bre de 2003.

El problema se ha manifestado de modo semejante en la mayor
parte de los paises de nuestro entorno, como ha estudiado J. L. CArro.
El &mbito de la potestad reglamentaria colegial es siempre especiali-
zado, en cuanto que se refiere a los asuntos propios del funciona-
miento y actividad del colegio. Pero la cuestion esta en determinar la
medida en que es exigible una regulacién legal previa minima cuando
la materia esté reservada a la ley. El ejemplo aleman es muy significa-
tivo. Tanto las leyes federales como las de los Lander distinguen entre
colegios que estan regulados por Estatutos (Satzungen) y los que lo
estdn mediante Directrices (Richtlinien). El Tribunal Constitucional
Federal aleméan aceptd, a partir de su Sentencia de 9 de mayo de 1972,
que dado que las corporaciones profesionales tienen una estructura
democratica, la habilitacion legal para que dicten normas reglamenta-
rias no tiene que ser tan concreta y determinada como en el caso de
los reglamentos que dicta la Administracion general. En aquel caso
puede ser mas flexible. Pero esta cobertura menos intensa es admisi-
ble en el caso de los Estatutos, no de las Directrices, ya que a estas no
se reconoce caracter juridico, ni, por tanto, valor vinculante. Por esta
circunstancia, una Sentencia del mismo Tribunal de 14 de julio de 1987
anulé unas Directrices de un Colegio de Abogados por falta de una
expresa habilitacidn legal. Todo ello dio lugar a un cambio de la regu-
lacién, que se establecié en 1994, y que culmind en la elaboracién de
un Estatuto de la Asociaciéon de Abogados.
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X. ORDENANZAS Y OTRAS NORMAS MUNICIPALES

1. ETAPAS DE LA EVOLUCION DEL PODER NORMATIVO LOCAL
A) Criterios de periodificacion

Antes y después de la implantacién del constitucionalismo, a todo
lo largo de la Historia, es una evidencia incuestionable la existencia de
un poder normativo ejercido por las entidades locales.

Expresada de este modo, tal vez la aseveracion indicada sea dificil
de discutir. Sin embargo, enseha poco respecto del alcance de la
potestad normativa local y la posicidn de las disposiciones municipales
en el ordenamiento general, asi como su relacién con las demas nor-
mas que lo integran.

Tiene poco sentido, por ello, partir de la constatacion de que nor-
mas locales han existido siempre a lo largo de la historia para proceder
acto seguido al analisis de su evolucidn sin tener en cuenta, como es
debido, que esa potestad normativa ha pasado por diferentes fases
que presentan muy pocos rasgos comunes entre si.

Hubo un tiempo en el Alto Medievo en el que las unidades juridicas
principales fueron precisamente las ciudades y villas y sus ordenamien-
tos fundamentales se contenian en Fueros, que integraban, con la con-
cesion de los monarcas o los sehores, costumbres, criterios deducidos
de decisiones judiciales y normas, el Derecho propio de cada territorio
o localidad, completado por las propias normas, llamadas muchas
veces ordenanzas, que aprobaban las propias autoridades locales.

Este Derecho territorial, singular y fragmentario, serd desplazado
por el Derecho comun, urdido, primero, con materiales romano-cané-
nicos, y, mas tarde, con las normas que, sin dejar esa tradicion, confor-
maran el Derecho regio, a medida en que el Estado y sus instituciones
cobran fuerza con el transcurso del tiempo y se va superando la frag-
mentacion caracteristica de la sociedad medieval.

Pero cualquier trasposicién de esta situacién dual (Derecho local o
territorial-Derecho regio) a la actualidad para buscar en ella el antece-
dente de las relaciones entre el ordenamiento general del Estado y los
ordenamientos municipales, resulta francamente aventurada: la distin-
cion entre el Derecho comun, el Derecho regio y el Derecho territorial
no era tan neta y evidente como algunas veces se ha pretendido pre-
sentar (A. Garcia GaLLo, J. L. LaunDg, J. A. Escupero) y, desde luego, las
caracteristicas juridicas de aquella relaciéon nada tienen que ver con las
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que ahora se manifiestan en los sistemas constitucionales, como es
mas que notorio.

Lo cual no es dbice para que algunas instituciones surgidas para
resolver el problema de las contradicciones entre el Derecho comin y
el territorial, tengan todavia algun valor ejemplar para explicar proble-
mas que siguen presentandose, en términos parangonables, en algu-
nos ordenamientos complejos actuales. Especialmente, la solucion de
los conflictos mediante el desplazamiento de una de las normas y la
aplicacion preferente de la otra, sin que ello implique la derogacién o
anulacién necesariamente de aquella.

Ni siquiera el periodo constitucional presenta una evolucién en
linea de continuidad basada siempre en los mismos principios, sino
que pueden distinguirse hasta cuatro fases fundamentales, cuyos
desarrollos hemos de estudiar con atencion: a) la del primer constitu-
cionalismo, representado entre nosotros por la Constitucion de 1812,
que niega a las corporaciones locales un poder normativo propio, atri-
buyendo la aprobacién final de las disposiciones municipales a las pro-
pias Cortes. b) El reconocimiento en el constitucionalismo posterior, a
lo largo del siglo xix, del poder de ordenanza a las entidades locales,
pero con una doble limitacién: por un lado, el poder esté repartido
entre el Ayuntamiento como érgano representativo de la comunidad
local y el alcalde como delegado de la autoridad estatal; por otra
parte, todo el poder de ordenanza es compartido con las autoridades
gubernativas estatales que han de autorizar las normas municipales,
como requisito esencial para su existencia. c) El periodo siguiente, que
cubre el Ultimo tercio del siglo xix y el primero del siglo xx, se caracte-
riza por una diversificacion del poder de ordenanza, de modo que del
tronco primigenio y comun de las ordenanzas de policia y buen
gobierno se desgajan otras manifestaciones mas especializadas, relati-
vas al saneamiento, al trafico, la ordenacién urbanistica, etc. Al mismo
tiempo se incrementara la participacién del Estado en la regulacién de
asuntos y problemas de los que se habian ocupado tradicionalmente
las ordenanzas locales. Esta concurrencia presentard multiples mani-
festaciones, entre las cuales: primero, la formacion por el Estado de
normas modelo que han de ser seguidas por las ordenanzas locales;
segundo, la sustitucién de la regulacién contenida en las ordenanzas
por otra determinada en normas estatales; tercero, la alteracién de los
procedimientos de elaboracién de las ordenanzas tradicionales, de
modo que su tramitacidn sea bifasica e incluya una decisién ultima en
la determinacion del contenido de la norma por parte de las autorida-
des estatales. d) La Gltima fase de la evolucién de la potestad de orde-
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nanza es la iniciada con la aprobaciéon de la Constitucion actual, que se
diferencia por el establecimiento (la primera declaracién en este sen-
tido la habia hecho la Constitucién republicana de 1931, articulo 9:
«Todos los municipios de la Republica serdn auténomos en las mate-
rias de su competencia...») del principio de autonomia de los munici-
pios y provincias en los articulos 137 y 140.

Esta Ultima declaracién, que es la que debe servir para enmarcar
actualmente el poder de ordenanza supone una fractura muy impor-
tante, un cambio radical de justificacion del poder normativo local,
apoyado, a partir de la Constitucion, en la autonomia que reconoce a
las instituciones correspondientes. No ya, solamente, porque la potes-
tad reglamentaria de los municipios se considere «inherente» a la
autonomia que la Constituciéon garantiza (STC 214/1989, de 21 de
diciembre), sino porque de esta misma circunstancia deriva una dife-
rente posicion de las ordenanzas locales, el fruto mas genuino de esa
autonomia normativa, en el ordenamiento juridico general y, en parti-
cular, en sus relaciones con las leyes.

Procederemos a analizar, seguidamente, las caracteristicas del
poder reglamentario local en cada una de las etapas que hemos enun-
ciado.

B) Las consecuencias para el poder de ordenanza de la
concentracién del poder normativo en la Asamblea legislativa

Lo que establecen las primeras Constituciones (las francesas de
finales del siglo xvil, y la espafiola de Cadiz de 1812) sobre la separa-
ciéon de poderes y la concentracion de la funcién legislativa en el
Parlamento, tiene una repercusion necesaria sobre la negacién del
poder normativo a cualquier otra instancia que no sea la Asamblea
legislativa.

Todas las Constituciones francesas, desde la de 1791, insisten en la
atribucion del monopolio de la funcién legislativa a la Asamblea. El
Capitulo Il Seccién | articulo I, de dicha Constitucion decia que la
Nacién «delega exclusivamente en el cuerpo legislativo el poder de
proponer y decretar las leyes». Esta declaracién excluia el poder nor-
mativo del monarca, tan caracteristico durante el Antiguo Régimen,
incluso en lo que concierne a la adopcién de iniciativas de caracter
legislativo. En correspondencia con dicha atribucion exclusiva a favor
del legislativo, el articulo VI de la Seccién | del Capitulo IV, Titulo I,
de la misma Constitucidn, establecia la prohibiciéon general al poder
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ejecutivo de «hacer ninguna ley, incluso provisional, sino tan sélo pro-
clamaciones conforme a las leyes para ordenar o reclamar su obser-
vancia».

Ya hemos estudiado que la exclusion total del poder reglamentario
del ejecutivo no fue posible nunca. Dentro del concepto «proclama-
ciones» que incluia el precepto que se acaba de transcribir, se incluye-
ron enseguida practicas equiparables con el ejercicio del poder nor-
mativo, del que saldria poco tiempo después un verdadero poder
reglamentario de ejecucién de las leyes, que terminaria reconociendo
definitivamente, ya transcurrido el periodo revolucionario, la Carta
Otorgada de 1814, donde se reafirma el poder reglamentario del rey
para hacer «los reglamentos y ordenanzas para la ejecucién de las
leyes, sin poder jamas ni suspenderlas ni dispensar su ejecucion».

La eliminacién del poder reglamentario en Espana, al reformarse el
absolutismo monéarquico en el primer movimiento constitucional, tam-
poco llegd a ser absoluto nunca, pese a las apariencias que ofrece el
Decreto | de 24 de septiembre de 1810, donde también se formula el
monopolio del poder legislativo. Atribuia dicho Decreto a las Cortes
Generales y Extraordinarias «el poder legislativo en toda su exten-
sion». Pero ademas de que poco tiempo después el Decreto XXIV de
16 de enero de 1811, que aprobdé el Reglamento provisional del
Poder Ejecutivo, encomendé al Consejo de Regencia, la obligacion
de que «se lleven a efecto las leyes y decretos de las Cortes», lo cual
le permitiria adoptar provisiones que muchas veces habrian de tener
naturaleza reglamentaria, como las «proclamaciones» francesas, la
inmediata Constitucion de 1812 despejé cualquier duda sobre la atri-
bucién de un poder normativo de caracter reglamentario al ejecutivo.
El articulo 171.1.° le atribuyd en efecto la facultad de «expedir los
Decretos, Reglamentos e Instrucciones que crea conducentes para la
ejecucion de las leyes».

Resulta paraddjico comprobar que la reaccién de los revoluciona-
rios franceses contra los poderes normativos no ejercidos por la Asam-
blea legislativa, donde radica la soberania y se expresa la voluntad
popular, se dirige directamente a contestar las potestades normativas
del ejecutivo, asi como su ejercicio por los tribunales, directamente
(arréts de réglement), o interfiriéndose en las decisiones del poder
legislativo (derechos de registro y devolucién), pero no se nota, en los
primeros momentos de la Revolucién, la misma aversién contra el
poder ejercido por las autoridades locales.
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La clave de esta diferencia estuvo, con seguridad, en que tanto la
idea de la separacién de poderes, como la concentracién del poder
legislativo en la Asamblea, fueron medidas basadas en la desconfianza
hacia un poder ejecutivo, representado en la maxima instancia por el
monarca, cuya posicion habria de ser sustituida por el Parlamento, que
era la Unica instancia del Estado que representa la soberania nacional.
El Parlamento se expresard mediante leyes generales y abstractas,
iguales para todos, que son la manifestacion de la voluntad general
(articulos 4 a 8, principalmente, de la Declaracién de Derechos de
1789). Pero esta misma actitud contraria al ejercicio de poderes nor-
mativos, dirigida terminantemente contra las demas instancias del
Estado distintas del Parlamento, no se manifestd igualmente en el
mismo grado en relacién con los poderes locales, teniendo en cuenta
su caracter representativo de la comunidad que los justifica y a la que
se dirigen las normas correspondientes.

La primera reorganizacion revolucionaria del régimen local atribuyé
el gobierno y administracion de los municipios a los propios ciudada-
nos, que habian de ejercerlo a través de los representantes elegidos
por dos afos (Leyes de 4 y 22 de diciembre de 1789). Las corporacio-
nes locales recibird amplias atribuciones, unas consideradas como pro-
pias, y otras delegadas en ellos por el Estado (en el Decreto de la
Asamblea de 14 de diciembre de 1789 se decia que «los cuerpos
municipales tendran dos clases de funciones a cumplir, unas propias
del poder municipal, otras propias de la Administracion General del
Estado y delegadas por ella a los municipios»). La diferenciacién entre
asuntos propios del poder municipal y los delegados en él por el
Estado, seria una constante en la legislacion a partir de las primeras
medidas de reforma del régimen local. Pero el caracter del autogo-
bierno municipal cambiaria bruscamente en pocos afhos.

Las primeras soluciones que implanta la legislacién revolucionaria
en materia de gobierno local, sigue las ideas que habian desarrollado
los fisiécratas, y muy especialmente TurGoT, sobre el pouvoir munici-
pal. Forma parte de esta ideologia, que expresa muy precisamente la
Mémoire sur les municipalites de TurcorT, la atribuciéon del gobierno
municipal exclusivamente a los habitantes. Esta solucién excluye tanto
el desplazamiento de agentes de la Administracion estatal para la ges-
tién de asuntos que se desenvuelven en un dmbito local, como la atri-
bucién de las responsabilidades administrativas a oficios hereditarios,
enajenados o vinculados a familias concretas. Son, por el contrario, los
habitantes de la localidad (o, por mejor decir, los propietarios de bie-
nes inmuebles asentados en cada municipio), los que han de reunirse
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en Asamblea para decidir sobre los asuntos propios del municipio.
Estos 6rganos de administracidn, democraticos y representativos, son
los que deben ocuparse no solo de la gestion de los asuntos propia-
mente locales, sino también de la ejecucidn de las funciones que el
Estado les delegue.

Esta féormula de administraciéon quedd claramente implantada en
los Decretos antes referidos, y especialmente, en el de 14 de diciem-
bre de 1789. La férmula incluia, naturalmente, la atribucién de un
extenso poder normativo, de naturaleza reglamentaria, indispensable
para el correcto ejercicio de las funciones que los municipios tenian
atribuidos.

Pero el modelo fracasé rapidamente. En los meses sucesivos a su
implantacién, se observé una imparable tendencia al desorden. Los
representantes locales ejercieron sus atribuciones sin atenerse a crite-
rios de coordinacién y, muchas veces, sin la debida atencién a otros
intereses superiores del Estado, actuando en oposicién y como verda-
deros enemigos del poder central (Sigves). Por esta razén, la Constitu-
cién de 1791 se aparté inmediatamente del modelo heredado del
pensamiento fisiocratico. La Seccidn 2.7 del Capitulo IV del Titulo Il de
dicha Constitucion se denominaba «De I’Administration intérieure» y
aparece reiterativamente en ella la preocupaciéon por someter los
Ayuntamientos a la autoridad administrativa central. Frente al modelo
anterior, ahora el articulo 2 de la Seccién indicada afirmard que «los
administradores no tienen ningln caracter representativo. Son agen-
tes elegidos a tiempo por el pueblo, para ejercer bajo la vigilancia y
autoridad del Rey las funciones administrativas». La consecuencia mas
inmediata es que «no pueden ni inmiscuirse en el ejercicio del poder
legislativo, o suspender la ejecucion de las leyes, ni emprender nada
en relacién con el orden judicial, ni en relacién con disposiciones u
operaciones militares» (articulo lll). De esta manera se extiende la con-
centracién del poder normativo, establecida en la Constitucién a favor
de la Asamblea estatal, también a la eliminacién del poder de orde-
nanza, al menos en cuanto se prohibe que pueda ser ejercido con la
anterior autonomia. Los preceptos siguientes de la Seccién indicada,
reiteran el caracter puramente administrativo o ejecutivo de los agen-
tes encargados del gobierno municipal, y el poder de supervision
general que se reconoce a las autoridades superiores del Estado, tanto
para anular los actos contrarios a las leyes u ordenes que se hubieran
dirigido a los administradores locales, como para suspender incluso su
actividad (articulos 4 a 8).
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La reestructuraciéon de la Administracién local y su engarce con la
Administracion del Estado, comenzada con los preceptos constituciona-
les indicados, concluira algunos ahos después con las reformas napoleé-
nicas concretadas especialmente en la Ley de 28 Pluvioso del aio VIII
(17 de febrero de 1800), que aciertan a establecer una férmula definitiva
para asegurar la moderna centralizacién: la articulacion de las autorida-
des locales con las estatales a través de una cadena de agentes territo-
riales, que gira fundamentalmente sobre el magnifico soporte del Pre-
fecto, que conecta por arriba con el Ministro del Interior y por debajo
con el Subprefecto y el Alcalde, asegurandose asi una trama para la
gobernacién segura y uniforme de todo el territorio de Francia.

Por lo que concierne a las potestades normativas de los municipios,
el cambio de modelo implica también la pérdida del poder de orde-
nanza auténomo, que se habia reconocido a aquellos en los primeros
momentos de la Revolucién. Por un lado, dada la importante posicion
del alcalde, en el entramado jerarquico de la centralizacién, se le atri-
buye un poder reglamentario efectivo, distinguiéndose entre arrétés
temporales y permanentes (la diferencia esta en la Ley de 18 de julio
de 1837, y la aclara la Instrucciéon de 11 de julio de 1840, del Ministro
RemusAT a los Prefectos: permanentes son los que «se estatuyen de una
manera general sobre alguna de las materias comprendidas en las atri-
buciones de la autoridad municipal...», mientras que los segundos,
resuelven «solamente en atencidn a las peticiones individuales de los
ciudadanos...»). Por otro lado, se establece un control efectivo y
amplio sobre el ejercicio del poder normativo, sea del Alcalde o del
Consejo Municipal, que se atribuye preferentemente al Prefecto.

No estudiaremos el desarrollo del poder reglamentario municipal
en Francia a partir de entonces, pero puede resumirse que no ha cam-
biado sustancialmente su configuracidon constitucional desde enton-
ces. La idea dominante en Francia (contestada, no obstante por auto-
res minoritarios como B. FAURE), sera la de «unidad de la ley», recogida
por M. Hauriou a finales del siglo xix, para expresar la concentracién
del poder legislativo y el reconocimiento subordinado del poder regla-
mentario de la Administracidn, cuyo alcance, limites, procedimientos y
condiciones de ejercicio siempre estan enmarcados en decisiones del
legislador estatal.

La evolucién del reconocimiento del poder de ordenanza de los
Ayuntamientos en Espafia no ha sido muy diferente que en Francia hasta
la Constitucién de 1978, que sienta las bases para una clara diferencia-
cion de todas las demas soluciones historicas (quiza con la Gnica diferen-
cia de las implantadas efimeramente con la Constituciéon de 1931).
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También entre nosotros, como ya hemos indicado, se impone inme-
diatamente la separacién de poderes con su correlato de atribucién
monopolistica de la funcién legislativa a las Cortes Generales. Pero la
Constitucién gaditana no dejard ningun atisbo de poder normativo
municipal auténomo, ya que atribuye a las propias Cortes Generales la
mision de aprobar las ordenanzas locales. El articulo 321 parrafo 8.° de
la Constitucién encomendaba a los Ayuntamientos «formar las orde-
nanzas municipales del pueblo y presentarlas a las Cortes para su apro-
bacién por medio de la Diputacién Provincial, que las acompafara con
su informe». Las Actas de las Sesiones de las Cortes muestran que
dicha funcién aprobatoria fue ejercida en innumerables ocasiones.
Pero seria erréneo, con seguridad, deducir del precepto transcrito que
los Ayuntamientos fueron privados totalmente del poder de orde-
nanza, que quedd atribuido en lo sucesivo a las Cortes. Por el contra-
rio, parece mas légico pensar, como hizo en su momento A. EmBID, que
esa intervencion del legislativo se enmarcaba en las funciones de con-
trol y supervision de la actividad municipal, que inmediatamente des-
pués de aprobada la Constitucion, en virtud de lo establecido en las
primeras normas reguladoras del régimen local, empezarian a ejercer
inmediatamente los érganos ejecutivos del Estado. Tampoco parece
claro que las Cortes hicieran mucho mas, al conocer de los proyectos
de ordenanza, que supervisarlos y ratificarlos.

Pero el régimen municipal que implanta la Constitucion de 1812
tiene mas que ver con el modelo francés, rectificado a partir de la
Constitucion de 1791, que el original revolucionario que antes se ha
descrito. El poder municipal es de caracter puramente administrativo
o ejecutivo, y las atribuciones normativas son ejercidas concentrada-
mente por el poder legislativo. Ello sin perjuicio del pleno reconoci-
miento de normas denominadas ordenanzas municipales, cuya posi-
cién en el ordenamiento no es facil siempre determinar (en ocasiones
aparecen claramente equiparadas a las leyes, por razén del érgano
que las aprueba. En este sentido es de interés la derogacién general
de ordenanzas locales que acuerda un Real Decreto de 20 de enero
de 1834). El articulo XXV de la primera norma general de régimen
local, aprobada en el periodo, que es la Instruccion para el Gobierno
Econdmico-Politico de las Provincias de 23 de junio de 1813, atribuye
en el articulo XXV del Capitulo | a los Ayuntamientos la funcién de
«cuidar de todos los demas objetos que les estan encomendados por
leyes, reglamentos u ordenanzas municipales, en todo lo que no se
oponga a la presente Instruccion».
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C) El sometimiento de las ordenanzas locales a supervisién
y aprobacion del ejecutivo estatal

La intervenciéon del poder legislativo en la aprobacion final de los
reglamentos y ordenanzas locales debid tener en su tiempo una signi-
ficacion mas nominal que real. Es mas que probable que solo una
infima parte de las ordenanzas locales fueran comunicadas a las Cor-
tes, como exigio la Constitucidon de 1812, y puede tenerse por absolu-
tamente seguro que infinidad de resoluciones de contenido normativo
escaparon a su control final. Es claro, en este sentido, que las disposi-
ciones de caracter tributario, el establecimiento de obligaciones a los
ciudadanos decididas por los Ayuntamientos, o la imposicion de san-
ciones, que tenian en todos los casos caracter normativo por su esta-
bilidad y generalidad, escaparon a la configuracion como «ordenan-
zas» y, por tanto, al sometimiento o autorizacién superior.

En la Instruccién para el Gobierno econémico-politico de las pro-
vincias, de 3 de febrero de 1823, expresa muy bien las ambigliedades
con las que se reconoce el poder normativo local. Por una parte, el
articulo 74, repite la féormula, que ya hemos visto en el articulo XXV de
la anterior Instruccién de 1813, de atribuir a los Ayuntamientos las
responsabilidades que le encomienden «las leyes, reglamentos u orde-
nanzas municipales», todos los cuales se presentan como instrumentos
normativos ajenos a la decision municipal. Pero, al mismo tiempo, el
articulo 80 reconoce a los Ayuntamientos «la facultad de imponer mul-
tas proporcionadas que no pasen de quinientos reales en los asuntos
correspondientes a sus atribuciones, no siendo por culpas y delitos por
los cuales se debe formar causa por tener una pena sefalada termi-
nantemente en el Cédigo Penal...», facultades estas que inevitable-
mente terminarian acogiéndose en reglamentaciones municipales de
cualquier caracter. Por otro lado, la traslacion de la tutela hacia las
autoridades gubernativas y, en este periodo de las regulaciones del
régimen local, especialmente a la Diputacién Provincial, es evidente en
todo el texto de la Instruccidn. La gestion econdmica y tributaria, la
resolucion de dudas y quejas, los agravios sobre repartimientos, la
administracién del patrimonio municipal, la aprobacién de las cuentas,
etc., corresponden, por entero, a la Diputacion Provincial (articulos 82,
90, 91, 93, 105, 110, etc.).

En la propia Instruccidn de 1823, al tratar, por ejemplo, de la potes-
tad de los alcaldes para ejecutar gubernativamente las penas impues-
tas por las leyes, se alude también a los «bandos de buen gobierno»,
que ya entonces empiezan a ser el instrumento a través del cual se
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expresa principalmente la potestad normativa municipal, ocupada
preferentemente en esta primera época, por razones bien comprensi-
bles que se han explicado en el apartado anterior, en los alcaldes, que
son el dltimo eslabén de la cadena jerérquica que conduce, a través de
los jefes politicos, hasta el Gobierno central. Posicion subordinada que
asegura una mayor lealtad y el cumplimiento de las instrucciones y
resoluciones que emitan las autoridades centrales.

De un modo mucho mas determinado, el Real Decreto de 23 de
julio de 1835, sobre «arreglo provisional de los ayuntamientos del
Reino» distingue entre dos clases de normas municipales, que tienen
una diferente funcidn y estan sometidas a controles también distintos.
Por una parte, los «bandos o disposiciones de buen gobierno» (arti-
culo 40), que son decisiones del alcalde y que pueden contener cual-
quier regulacién concerniente a sus atribuciones, determinando tam-
bién las sanciones que corresponden al incumplimiento. Por otra, las
«ordenanzas municipales»; es facultad del Ayuntamiento «formar»
dichas ordenanzas, remitiéndolas luego al Gobernador Civil, para la
aprobacién final por Su Majestad (articulo 48.17). Esta intervencién de
la Administracién estatal central, refleja las prevenciones frente al
poder de ordenanza, que se mantienen con una intensidad mayor en
relacion con la menor vigilancia a la que se somete la potestad de los
alcaldes de dictar bandos, emitidos seguramente, la mayor parte de
los casos, en su condicién de autoridad estatal del municipio.

El reconocimiento del caracter normativo de los bandos, no ofrece
duda en la legislacién de régimen local inmediatamente posterior. La
Ley de Ayuntamientos, de 14 de julio de 1840, reconoce a los alcaldes
(articulo 70.6.°) la facultad de «publicar los bandos que creyere condu-
centes al ejercicio de sus atribuciones; de los que dicte relativos a inte-
reses permanentes o de observancia constante, pasara copia al Jefe
Politico, quien podra suspender o anular su ejecucién» (la distincion
entre intereses permanentes y no permanentes procede de la legisla-
cién francesa de la misma época). Esta atribucion del alcalde aparece
en la relacién de la que les corresponden «como delegado del
gobierno» y bajo la supervision de la autoridad politica superior de la
provincia. Es claro, por tanto, que este poder normativo que se reco-
noce al alcalde es més bien de una autoridad estatal que de un érgano
local. Aparece delimitada, en todo caso, la indicada facultad por su
sometimiento al Jefe Politico, quien no tiene facultades aprobatorias
del bando, pero si puede intervenir para suspenderlo o anularlo.

En la siguiente Ley moderada de organizacion y atribuciones de los
Ayuntamientos, de 8 de enero de 1845, se reconocen estas mismas
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facultades al alcalde, en su posicion de Delegado del Gobierno, en el
articulo 73.6.° El poder de ordenanza se atribuye a los Ayuntamientos,
observandose a partir de ahora dos tendencias que se afirmaran y
hardn mas notorias en el futuro inmediato: la diversificacién de las
ordenanzas, se especializa en relacion a los asuntos locales que regu-
lan; y su sometimiento a la autoridad gubernativa, normalmente peri-
férica o provincial. El articulo 81 de la Ley prevé en el sentido indicado,
que los Ayuntamientos deliberen «sobre la formacion de las ordenan-
zas municipales y reglamentos de policia urbanay rural» (apartado pri-
mero); por otro lado, estas disposiciones tienen que ser sometidas al
Jefe Politico para su aprobacién; solo excepcionalmente intervendra
directamente el Gobierno.

El restablecimiento ulterior de la Instrucciéon de 1823, mediante
Real Decreto de 7 de agosto de 1854 no cambiara el régimen de ela-
boracién de ordenanzas sometida a la aprobacién gubernativa supe-
rior. Lo ratifica la Ley de Ayuntamientos, de 5 de julio de 1856, pero
con mayores precisiones respecto del régimen juridico del poder nor-
mativo. Se considera, en el articulo 125, que son inmediatamente eje-
cutivos, «los reglamentos y disposiciones para la ejecucién de las orde-
nanzas de policia urbana y rural», que aprueben los Ayuntamientos.
Sin embargo «necesitan la aprobacién de la Diputaciéon Provincial y
Gobernador de la provincia para ser ejecutivos» entre otros acuerdos
los relativos a la «formacién y reforma de las ordenanzas municipales y
rurales» (articulo 127). La misma distincién conservara la Ley Municipal
aprobada el 21 de octubre de 1868 (articulos 50 y 52).

La Ley Municipal, de 20 de agosto de 1870, establecia en el articulo 71
algunas precisiones sobre el trdmite de aprobacién de las ordenanzas
de policia urbana y rural. Sin perjuicio de mantener su caracter no eje-
cutivo hasta que fuesen aprobadas por el Gobernador, de acuerdo con
la Comisién Provincial, se preveia el supuesto de que el Ayuntamiento
insistiera en su acuerdo, en cuyo caso la competencia pasaria al
Gobierno, que tendria que resolver previa consulta al Consejo de
Estado. En el mismo precepto aparece una determinacién que luego
ha seguido siempre la legislacién de régimen local: el sometimiento a
la legislacion estatal se concibe no en el sentido de que las ordenanzas
precisen una habilitacién positiva del legislador estatal para poder ser
dictadas, sino que las «leyes generales del pais» son un limite a la
potestad de ordenanza.

En fin, de las leyes municipales de la Restauracion (Ley de 16 de
diciembre de 1876 y reforma final efectuada por la Ley de 2 de octubre
de 1877), fijardn en los mismos términos en que puede ejercerse el
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poder de ordenanza, que ya regiran el resto del siglo xix. El articulo 72
recoge las atribuciones de los Ayuntamientos y los limites con que
puede ejercerse el poder de ordenanza (articulo 76 de la dltima Ley
citada).

En la segunda mitad del siglo xix, cuando la concentracién de la
poblacién en las grandes urbes, reclama la aprobacién de una legisla-
cién especifica que contemple el gran fendmeno del ensanche de las
ciudades, empezaré a producirse una variacién muy sensible e impor-
tante en el ejercicio de potestades municipales, relativas a la ordena-
cién urbana, trazado de calles y viarios y construccion, que habian
reconocido a los Ayuntamientos todas las leyes municipales referidas.
Aquella legislacion especifica prevera, nada menos, que una interven-
cién normativa directa de la Administracion del Estado en la regula-
cién de las zonas de ensanche. Con lo cual el poder de ordenanza
empezara a ser sustituido y desplazado por el poder reglamentario
estatal en materias que, hasta aquellas fechas, habian sido de respon-
sabilidad municipal exclusiva o, cuando mas, sometida a supervisién
del ejecutivo estatal. Una complicacién semejante ocurrird también en
materia de saneamiento de poblaciones, o incluso de trafico, como
veremos en el apartado siguiente.

El Estatuto Municipal, que se aprueba por Real Decreto-Ley de 8 de
marzo de 1924, distingue entre diferentes clases de ordenanzas y
reglamentos municipales. Atribuye a los Ayuntamientos la competen-
cia exclusiva para la discusion y aprobacién de las ordenanzas munici-
pales o reglamentos y bandos sobre servicios de policia correspon-
dientes a la autoridad municipal, o sobre percepciones y exacciones
(articulo 150). También atribuye a los Ayuntamientos la discusion y
aprobacién de ordenanzas y la determinacién, distribucion y aprove-
chamiento de bienes comunales. Al lado de la potestad reglamentaria
del Ayuntamiento, se mantiene la potestad normativa del alcalde,
correlato de una tradicion bien asentada en la legislacion anterior, que
el Estatuto recoge atribuyéndole la potestad de «dirigir todo lo refe-
rente a la policia urbana y rural, dictando bandos y ordenanzas cuando
sea menestern.

Lo méas importante del Estatuto sera también, al mismo tiempo, su
prevision menos efectiva. En materia de aprobaciéon de ordenanzas,
como en otros varios extremos relativos a la tutela de la Administra-
cién del Estado sobre la Administracion municipal, suprime la interven-
cién directa de las autoridades gubernativas a las que priva de su
facultad final de aprobacién de las normas locales. El sistema se cam-
bia por otro que permite al Gobernador Civil hacer advertencia a los
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Ayuntamientos de las ilegalidades que observe en las ordenanzas,
estableciéndose que, caso de no ser atendidas, podran dar lugar al
traslado del expediente al Fiscal de lo contencioso-administrativo para
que interponga demanda contra la norma municipal ante el Tribunal
Provincial. El control de las ordenanzas se jurisdiccionaliza por tanto.
En el caso de las ordenanzas fiscales se establece, sin embargo, una
excepcion a este régimen impugnatorio. El predmbulo del Estatuto
explica la diferencia advirtiendo que, en este caso de las ordenanzas
fiscales, si la actividad de los Ayuntamientos, «careciese de cauce y
freno preventivos, cuando toca a los intereses generales de los contri-
buyentes, podria degenerar en peligrosa arbitrariedad, dificilmente
subsanable a posteriori con recursos judiciales que a lo sumo corregi-
rian el caso individual, nunca el error de principio por el absurdo téc-
nico». En consecuencia, se someten en estas ordenanzas a la aproba-
cion de la Administracion del Estado a través del Delegado de
Hacienda (articulo 326).

La conclusién de que en el Estatuto Municipal el poder de orde-
nanza se reconoce en términos de mayor autonomia, seria, sin
embargo, excesiva, ya que los enunciados de aquel texto legal fueron
mas nominales que reales, y apenas llegaron a tener aplicacién prac-
tica, en una época de dictadura en la que, obviamente, todo eran pre-
venciones del poder central frente al ejercicio de la democracia local.
Los estudiosos de la legislacidn de la Dictadura de Primo de Rivera han
demostrado muchas veces esta aseveracion (entre los administrativis-
tas, por todos, S. MARTIN-RETORTILLO).

También fue efimera la explosién autonomista que pudo haberse
producido con ocasion de la Constitucion de 1931 y la posterior Ley
Municipal de 31 de octubre de 1935. Aquella Constitucién republicana
reconocid, por primera vez en nuestra historia, la autonomia munici-
pal: «Todos los municipios de la Republica, serdn auténomos en las
materias de su competencia y elegiran sus ayuntamientos por sufragio
universal, igual, directo y secreto, salvo cuando funcionen en régimen
de concejo abierto» (articulo 9). El precepto permitia concluir que el
poder reglamentario local derivaba directamente de la Constitucion, y
no de la ley, con todas las consecuencias que pueden derivarse de esta
circunstancia, que es similar a la que plantea ahora la Constitucién
de 1978. El articulo 144 de la Ley municipal citada, configuraba el
poder de ordenanza también en un marco solo deslindado por el res-
peto a la legislacion del Estado: «Los Ayuntamientos, dentro del
ambito de sus competencias, regularan, mediante ordenanzas, todas
aquellas materias respecto de las cuales las leyes no contengan pre-
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ceptos ordenadores concretos, siempre que aquellas no se infrinjan o
contradigan preceptos legislativos o reglamentarios».

Queda por hacer, en fin, una dltima alusién a la legislacion de régi-
men local del franquismo que, naturalmente, dadas las caracteristicas
politicas de la época, aunque se acogidé a un cimulo de prevenciones
e intervenciones gubernativas estatales sobre los Ayuntamientos, que
llegaron activas hasta que el Tribunal Constitucional, en diferentes sen-
tencias que se inician con la de 2 de febrero de 1981, las declaré
incompatibles con la Constitucién, también cambié el caracter de
algunas de estas intervenciones y, ademas, aceptd la apertura a la
jurisdiccionalizacién del control de la potestad de ordenanza.

El articulo 108 de la Ley de Régimen Local de 1955, atribuia al
Ayuntamiento pleno la competencia para «la aprobacién de ordenan-
zas generales y reglamentos de servicios, funcionarios y régimen inte-
rior». El procedimiento de aprobacién de estas ordenanzas se segre-
gaba en dos periodos de tramitacién desarrollados, uno, en el propio
Ayuntamiento, y otro ulterior en el que intervenia la autoridad guber-
nativa. En la tramitacién municipal se preveia una aprobacién inicial
del proyecto, tras la cual se abria un periodo de informacién publica en
el que se podian formular reclamaciones por los interesados; el Ayun-
tamiento modificaria, en su caso, a la vista de tales reclamaciones, el
contenido del proyecto de norma, aprobandolo definitivamente. Tras
estos tramites municipales la ordenanza habria de ser remitida al
Gobernador Civil que, en el plazo de treinta dias, podia advertir sobre
las infracciones legales en que incurriese la ordenanza. Si se producia
tal advertencia, la eficacia de la ordenanza quedaba en suspenso,
remitiéndose a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Territorial correspondiente, a los efectos de que decida sobre el
mantenimiento o levantamiento de la suspension, asi como sobre la
validez de las ordenanzas o reglamentos. Si no hubiera ninguna obser-
vacion en el periodo indicado de treinta dias, las ordenanzas tendrian
pleno caracter ejecutivo.

La competencia de aprobacién de las ordenanzas es, desde luego,
del Ayuntamiento pleno, como deja claro el articulo 108.h) mencio-
nado. El articulo 109 de la misma ley vuelve a indicar que la aprobacién
corresponde al Ayuntamiento. Sin embargo la intervencidn final en el
proceso del Gobernador Civil, que puede advertir de la ilegalidad de
la ordenanza, tiene una repercusién decisiva sobre la eficacia de la
misma. El régimen general de los actos y acuerdos de las corporacio-
nes locales que establecia entonces el articulo 361 de la Ley de Régi-
men Local, condicionaba su eficacia a los supuestos en que «no requie-
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ran la aprobacién o autorizaciéon gubernativa». Aunque las ordenanzas
no estan sometidas verdaderamente a aprobacidn, sino al régimen de
«advertencias» indicado, el efecto paralizador de la eficacia es el
mismo, porque la impugnacién la supone automaticamente.

Lo que indudablemente es una novedad importante en la legisla-
cién de régimen local que empieza a desarrollarse a partir de la Ley
de Bases de 1945, es la posibilidad de control jurisdiccional de las
ordenanzas y reglamentos municipales. El articulo 386 péarrafo 1.°
del texto de 1950, admite la impugnacién contencioso-administra-
tiva contra «las ordenanzas y reglamentos municipales, una vez que
tengan caracter “ejecutivo”», lo que supondra una reforma impor-
tante del sistema implantado con la Ley de lo Contencioso Adminis-
trativo, de 13 de septiembre de 1888, y un prolegémeno de la aper-
tura total de la impugnacién de los reglamentos que propiciara la
Ley de lo Contencioso de 1956.

La potestad de ordenanza se presenta en la legislacién de todo el
periodo anterior a la Constitucidon de 1978, mucho mas diversificada
que en el siglo anterior. Esta tendencia ya la habia iniciado la legisla-
cion de la Restauracion y de la Dictadura de Primo de Rivera, pero, en
linea de continuidad con ella, la legislacién del periodo franquista no
solo reconoce muchos tipos diferentes de ordenanzas ademas de las
basicas de «policia y buen gobierno», sino que establece regimenes
diversos de elaboracién y una intervencién del poder central distinta
segln los supuestos.

D) Diversificacion de las reglamentaciones locales, predeterminacion
de su contenido y sustitucion por los reglamentos estatales

En la legislacion de régimen local que acabamos de referir, se atri-
buye a los Ayuntamientos la aprobacién de las ordenanzas generales
y reglamentos de servicios, funcionarios y régimen interior [articulo
108.h)]. Se reconocia sin embargo un caracter diferenciado de las
mismas, tanto por su régimen como por el procedimiento de elabo-
racion, de las denominadas «ordenanzas de exacciones». La previ-
sidn esta ya en la Ley de Bases de Régimen Local de 1945, pero se
desarrolla a partir del Decreto de 25 de enero de 1946, que lleva a
cabo la ordenacién provisional de las haciendas locales. La Ley de
Régimen Local de 1950 y el Reglamento de las Haciendas Locales
aprobado por Decreto de 4 de agosto de 1952, desarrollaran el ejer-
cicio de esta potestad de ordenanza. Ademas de ser el procedi-
miento de elaboracién de las mismas distinto del de las ordenanzas
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generales, las ordenanzas de exacciones, una vez concluido el periodo
de exposicién al publico, debian ser remitidas, junto con las reclama-
ciones formuladas, al Delegado de Hacienda, al cual se le encomen-
daba la doble funcién de indicar, por un lado, las modificaciones que
habrian de introducirse en las mismas (articulo 723, parrafo 2.°), vy,
por otro, expresar la forma en que debian quedar redactados los
preceptos contra los que se hubieran formulado reclamaciones
(articulo 726, parrafo 3.°). La aprobacién de la ordenanza le corres-
ponde, en todo caso, al Delegado de Hacienda, admitiendo la ley
que se produzca por silencio positivo o de forma expresa. La inter-
vencion de la autoridad administrativa estatal es tan importante, que
la doctrina que analizd, en la época, este procedimiento de elabora-
cién de las ordenanzas (GARcia-TREVIJANO, SALAS HERNANDEZ, BOQUERA
Ouver, EmBID IruJO) no dudd en decir que mas que de aprobacién
estatal, debia decirse que las ordenanzas, verdaderamente, eran dic-
tadas por las autoridades estatales.

Un tipo de ordenanzas que, en el marco de la legislacion general de
régimen local, logra inmediatamente especializarse por su contenido y
por el procedimiento de elaboracién, son las de construccién. Vere-
mos enseguida que este proceso arranca de la legislacién de ensanche
de la segunda mitad del siglo xix. Pero en la legislaciéon de régimen
local del periodo de la postguerra civil, se reconoce a las ordenanzas
de construccién una singularidad que no perderan a partir de enton-
ces. El articulo 109 de la Ley de Régimen Local de 1955 las excluye del
procedimiento ordinario de elaboraciéon de las de policia y buen
gobierno, estableciendo para ellas uno especial. Durante algin tiempo
discutiria la doctrina si, a partir de la Ley del Suelo, de 12 de mayo de
1956, podia entenderse que estas ordenanzas de construccion y
vivienda eran una pieza mas del plan de urbanismo, al quedar integra-
das en las normas urbanisticas de los planes [articulos 9.2.d) y 10.2.e)
de la Ley del Suelo de 1956], o si, aparte de estas normas, podian los
Ayuntamientos aprobar las ordenanzas de construccién referidas,
como parecia seguir permitiendo el articulo 33 de la Ley del Suelo.
E. GARciA DE ENTERRIA se pronuncié en un conocido dictamen sobre la
independencia de ambos instrumentos normativos, y su tesis fue gene-
ralmente aceptada por la doctrina (J. L. GoNzALEZ BERENGUER, J. GONZA-
Lz PERez, etc.). En todo caso, por lo que ahora nos interesa, las orde-
nanzas de construccidn, se especializan a partir de lo que establece la
base 20 de la Ley de Régimen Local de 1945 y luego recogen los
articulos 109.2 y 136 del texto articulado de 1950. Se atribuye su for-
macién al Ayuntamiento, al que incumbe la aprobacién inicial de las
mismas. Pero, tras el periodo de informacién publica, han de remitirse
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al érgano competente para aprobarlas, que, en las ciudades de menos
de 50.000 habitantes, sera la Comisiéon Provincial de Servicios Técni-
cos, y en las de poblacién superior y capitales de provincia, la Comi-
sion Central de Urbanismo. La regulacién de la aprobacion de las orde-
nanzas de construcciéon en el marco del planeamiento urbanistico,
repite basicamente los trdmites indicados y también atribuye, final-
mente, la aprobacién de los planes y ordenanzas de los municipios,
dependiendo de su poblacidn, a unas u otras autoridades estatales.

Junto a esta diversificacidon del poder de ordenanza establecido en
la propia legislacion general de régimen local, apareceran en la legis-
lacion del periodo otros muchos regimenes especiales, sustentados
bien en la legislacion de régimen local especifica de las grandes ciuda-
des (a partir de la Ley de 7 de noviembre de 1957 se permite la adop-
cién de un régimen especial para Madrid y Barcelona, que se concreta,
en el primer caso, en el Decreto de 23 de mayo de 1960, y, en el
segundo, por el Decreto de 11 de julio de 1963, textos que, por su
propio contenido y los desarrollos ulteriores, dan lugar a una notoria
especializacion de las ordenanzas de estos grandes municipios. En
materia fiscal, el régimen especial se complementa con el Decreto de
17 de diciembre de 1964 y en materia de planificacion urbanistica las
peculiaridades del poder de ordenanza se adaptan también en virtud
de la legislacién de areas metropolitanas, que llega a concretarse en la
Ley de 2 de diciembre de 1963 sobre el Area Metropolitana de Madrid
y el Decreto Ley de 24 de agosto de 1974 que crea la Entidad Munici-
pal Metropolitana de Barcelona).

Por lo que concierne a la legislacion especial, las ordenanzas para
aprovechamiento de bienes comunales, que se corresponden con la
preocupacion que la legislacion de régimen local habia manifestado, a
partir de la Ley de 1870, por la correcta regulacién del uso vecinal de
dichos bienes, estableciendo criterios de aprovechamiento e incluso
sometiendo el poder de ordenanza a las costumbres arraigadas en la
localidad, también se consolidan en la legislacion especial de montes,
a partir de la Ley de 8 de junio de 1957 y su Reglamento de 22 de
febrero de 1962 (luego modificados por Ley de 27 de julio de 1968 y
Reglamento de 26 de febrero de 1970).

También es muy destacable la singularidad que, a partir de la legis-
lacién de la Dictadura de Primo de Rivera, empiezan a tener las orde-
nanzas relativas a actividades industriales y, ulteriormente, de preven-
cion de la contaminacién atmosférica. Unas y otras sometidas a una
fuerte intervencion de la Administracién estatal, que terminara concre-
tandose en el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Noci-
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vas y Peligrosas, de 30 de noviembre de 1961. Las intervenciones
municipales en materia medioambiental, que tendran importancia cre-
ciente en los afos sucesivos, se ampliaran, después del mencionado
Reglamento de 1961, en el Decreto de 16 de agosto de 1968, sobre
Régimen de las poblaciones con un alto nivel de contaminacién atmos-
férica o perturbaciones por ruidos y vibraciones. Atribuia a los Ayunta-
mientos competencia inmediata para actuar y les imponia la elabora-
cién de «una o varias ordenanzas de proteccién del medio ambiente
contra la emisién de gases, polvos, humos y aerosoles o, en su caso,
de ruidos y vibraciones». El procedimiento de elaboracién de estas
ordenanzas era el mismo establecido en el Reglamento de 1961. Pero
es importante resefar estas aperturas a la diversificaciéon del poder
de ordenanza, que se implanta ahora en ambitos materiales de inte-
rés publico creciente. La Ley de Contaminacion Atmosférica de 22 de
diciembre de 1972 ampliaré esa preocupacion, que seguirad luego la
Ley de 19 de noviembre de 1975, sobre deshechos y residuos sélidos
urbanos.

Ademas de la diversificacion de la potestad de ordenanza, en el
periodo que va desde el Ultimo tercio del siglo xix a la legislacién de
régimen local de la postguerra civil, se producird también un impor-
tante proceso de transformacién de la potestad reglamentaria local,
consistente en su sustitucidén por la reglamentacién estatal, bien en
forma de normas modelo de obligada observancia, bien de reglamen-
taciones directamente eficaces que establecen regimenes uniformes
respecto de las materias reguladas, apartando, o condicionando esen-
cialmente, la libertad dispositiva de las reglamentaciones locales.

Esta evolucion es manifiesta en algunos sectores tradicionales cla-
ves de la actividad municipal, como son el urbanismo, la higiene y
saneamiento de las poblaciones, y el control de la actividad industrial
desarrollada en el municipio.

La evolucidon de las ordenanzas relativas a construcciones y alinea-
ciones puede seguirse de un modo muy ilustrativo, en el caso de las
aprobadas para Barcelona por su Ayuntamiento el 11 de noviembre
de 1856 y por la Administracion Central el 28 de marzo de 1857, que
mejoran los textos de las ordenanzas de Madrid aprobadas por el
Ayuntamiento el 15 de octubre de 1847. El ensanche de Barcelona, en
el que se sigue esencialmente el proyecto de lldefonso CErDA, se inicia
en el marco regulatorio de las indicadas ordenanzas que, aunque apro-
badas finalmente por la autoridad estatal, se producen en un marco
dispositivo de una relativa libertad que, sin embargo, resultard inme-
diatamente interferida por la primera Ley de Ensanche que se aprueba
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el 29 de junio de 1864. El articulo 15 de dicha Ley establecia que «el
Gobierno podra modificar con aplicaciéon a la zona de ensanche las
ordenanzas municipales y de construccién que rijan para el interior de
la localidad, conciliando los intereses del comin con el derecho de
propiedad y oyendo al Ayuntamiento y a la Junta que se crea por esta
Ley». Este poder de modificacién directa de las ordenanzas locales, sin
remitir el cambio a un proyecto de modificaciéon de la norma local,
aunque matizado respecto de su alcance por un Real Decreto de 25 de
abril de 1867, supondra una seria restriccion de la potestad normativa
municipal en la materia. La Ley de Ensanche de 22 de diciembre de
1876 insistird en la misma direccién, atribuyendo al Gobierno la facul-
tad de modificar las ordenanzas vigentes para aplicarlas a la zona del
ensanche (articulo 18 y Reglamento de 19 de febrero de 1877).

Esta tendencia al condicionamiento y la sustitucidon del poder nor-
mativo municipal tiene una manifestacion de mucho mas alcance en la
evolucion de los reglamentos sanitarios municipales, que estudiamos
hace anos.

Siguiendo precedentes que estan en la Ley de Sanidad, de 28 de
noviembre de 1855, y en la propia Instrucciéon para el gobierno econé-
mico-politico de las provincias de 1823, las leyes municipales de la
Restauracion, asentadas finalmente en el texto de la Ley Municipal
de 1877, atribuian a los Ayuntamientos, entre otras competencias, el
establecimiento de «servicios sanitarios», y la atencién a todo cuanto
concierne a la «higiene y salubridad del pueblo» (articulo 77). Esta
actividad se regulaba esencialmente a través de las ordenanzas muni-
cipales de policia urbana y rural, que habian de aprobar los Ayunta-
mientos, conforme a lo prevenido en el articulo 74 de la misma Ley.

La intervencién del Estado en la fijacion del contenido de estas
regulaciones sanitarias crecié durante todo el periodo de aplicacién
de la indicada Ley, sobre todo en virtud de las regulaciones sectoriales
concretadas en la legislacion sanitaria. La Instruccion General de Sani-
dad, de 12 de enero de 1904, constituiria una norma decisiva para la
ampliacién de las intervenciones de la Administracion estatal sobre los
servicios de sanidad e higiene. Se atribuy6 al Ministerio de la Gober-
nacion la vigilancia de estos servicios, estableciéndose delegaciones
en favor de los gobernadores civiles, alcaldes y otros organismos sani-
tarios especializados. Pero se subraya en dicha ley la organizacion
jerarquizada de los servicios de salud publica, fortaleciendo criterios
organizativos que, en el mismo sentido, estaban apuntados en la legis-
lacién desde mediados del siglo anterior. A los efectos que ahora nos
interesan, es destacable que la Instruccién de 1904 encomendaba a las
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Juntas Municipales de Sanidad la redaccién de un reglamento de
higiene que, una vez aprobado por el Ayuntamiento, debia ser enviado
para informe a la Junta Provincial (articulo 30). La aprobacién definitiva
corresponderia al Gobernador Civil, segin determinaba el articulo 76
de la Ley Municipal de 1877. La obligacién de redactar el reglamento
de higiene debia cumplirse en el plazo de un afo, cosa que no debie-
ron hacer casi ninguno de los Ayuntamientos del pais. Poco tiempo
después de aprobada la Instruccién, la aparente libertad dispositiva
que conferia a los Ayuntamientos para la elaboracién de los indicados
reglamentos de higiene, se condicionaria seriamente mediante una
Real Orden de 12 de octubre de 1910 que aprobd unas «Bases Gene-
rales para la redaccién de los Reglamentos de higiene», a la que
habrian de atenerse las normas municipales. El propdsito uniformador
de las citadas «Bases Generales», queda evidenciada en el Predambulo
de la Real Orden que las aprueba: «La redaccién de estos Reglamen-
tos en cada localidad, aisladamente y con independencia unos de
otros, sin una orientacién comun y sin una idea informadora Unica,
traeria como consecuencia légica la existencia de una serie de trabajos
y de disposiciones encaminadas todas, sin duda alguna, al mismo fin,
pero recorriendo caminos diversos, empleando procedimientos distin-
tos y aplicando métodos diferentes, siendo la resultante de esa diver-
sidad de medios una falta de unidad imposible de admitir en esta clase
de disposiciones». La heterogeneidad trataba de evitarse a ultranza,
puesto que el contenido de las «Bases Generales», distaba mucho de
ser tan general como su titulo, ya que regulaba exhaustivamente cues-
tiones relativas al abastecimiento y evacuacion de aguas, construccion,
vaquerias, hasta alcanzar el horario de sacudido de las alfombras, ves-
tidos y esteras en la via publica.

El camino de la sustitucion de la libertad dispositiva municipal por
la regulacion estatal, que empezé a andarse a partir de la Real Orden
de 1910 citada, siguié luego con fuerza, hasta totalizarse. Una Real
Orden de 3 de enero de 1923 aprobé las «Instrucciones técnico-sani-
tarias para los pequenos municipios». Un Real Decreto de 14 de julio
de 1924 atribuy6 a la Comision Central de Sanidad Local la elabora-
cién de «ordenanzas e instrucciones modelo en materia de sanea-
miento y urbanizacién municipales». Y el proceso de asuncién por el
Estado de regulaciones que a lo largo del siglo xix se habian contenido
esencialmente en las ordenanzas locales, concluird con la normativa de
desarrollo del Estatuto Municipal aprobado el 8 de marzo de 1924.
Una de las normas de desarrollo del Estatuto, sera el Real Decreto de
9 de febrero de 1925, que aprobé el Reglamento de Sanidad Munici-
pal. El Reglamento, aunque mantiene la potestad normativa munici-
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pal, obligando a los Ayuntamientos a aprobar en el plazo de seis meses
un reglamento sanitario, condiciona de tal manera su contenido que
practicamente sustituye o hace imposible toda su capacidad innova-
tiva.

Tanto en el marco de la Ley de Bases de Sanidad, de 25 de noviem-
bre de 1944, como tras la aprobacién de la nueva legislacion de régi-
men local de la postguerra, el sistema del Reglamento de Sanidad
Municipal de 1925 se mantendra vigente.

La evolucién de la potestad de ordenanza relativa a actividades
industriales es semejante en muchos aspectos.

El articulo 590 del Cédigo Civil habia remitido la regulaciéon de las
actividades industriales a lo establecido en las ordenanzas y reglamen-
tos locales. La ubicacién de los pozos, cloacas, acueductos, hornos,
fraguas, chimeneas, establos, depdsitos de materias corrosivas, arte-
factos que se muevan por el vapor o fabricas que por si mismas o por
sus productos sean peligrosas y nocivas, han de observar las «distan-
cias prescritas por los Reglamentos y usos del lugar» y «las condiciones
que los mismos Reglamentos prescriban». Son las ordenanzas munici-
pales, sin ninguna duda, el instrumento normativo que discipline dichas
actividades con las rudimentarias técnicas de proteccién vigentes en la
época del Cédigo y durante muchos afos después, que se concreta-
ran esencialmente en el establecimiento de distancias para el empla-
zamiento de dichas actividades o industrias. El articulo 109 de la Ins-
truccién de Sanidad de 1904, también destacara que tales actividades
corresponden a la higiene municipal.

Fueron las Bases Generales para la redaccién de los reglamentos
de higiene, ya citadas, las primeras normas que estableceran un
modelo a seguir por las ordenanzas y reglamentos municipales, con
vistas a la uniformacién de su contenido. Pero la sustitucion de los
contenidos normativos de las ordenanzas por reglamentos estatales,
ocurrird también en la época de la Dictadura, en virtud de otras dispo-
siciones de desarrollo del Estatuto de 1924. El Reglamento de obras,
servicios y bienes municipales, de 14 de julio de 1924, atribuy6 en su
articulo 63 al Ministerio de la Gobernacién la redaccion de un «Nomen-
clator que clasifique en tres categorias de insalubres, incémodos o
peligrosos los establecimientos e industrias existentes en Espana y
que serviran de norma a los municipios para llevar a sus ordenanzas
municipales la parte que les afecte en la clasificacidn». La férmula indi-
cada parece acomodarse a la de las normas-modelo, puesto que no
trata de sustituir plenamente la potestad normativa municipal, sino
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solamente imponerle unos contenidos minimos uniformes. Pero lejos
de establecerse un simple Nomenclator general, el ulterior Regla-
mento de 17 de noviembre de 1925 de establecimientos clasificados
(incomodos, insalubres o peligrosos), que desarrollaba el articulo 63
del mencionado Reglamento de obras, planted la regulacion de la
materia, con eficacia directa y uniforme para todo el pais, justificando
esta mayor intervencién del Estado en la progresiva industrializacion y
la dificultad de atender a sus urgencias de un modo disperso en cada
poblaciéon. El Predmbulo del Reglamento de 1925 parece dar, no obs-
tante, a las ordenanzas municipales, una cierta preferencia en lo que
concierne a las instalaciones existentes en los respectivos términos
municipales, si son técnicamente suficientes sus prescripciones. Pero,
en Ultimo caso, la norma no solo contendra una regulacién uniforme
de obligatoria observancia, sino que permitira una intervencién de la
Administracion estatal mucho mas firme y decisiva en el procedimiento
de elaboracién de las ordenanzas municipales en relacién con las acti-
vidades clasificadas.

La conclusién de la evolucién de la regulacién de esta materia, en
punto a la sustitucion del poder creativo de las ordenanzas y la inter-
vencién gubernativa en los procedimientos de elaboracién, esta en el
Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas,
de 30 de noviembre de 1961. Justifica esta norma de modo especial
en su Predmbulo que «el Estado intervenga por medio de sus érganos
competentes con una actuacion tuitiva y coordinadora». El érgano
periférico encargado de llevar a cabo esta supervision seré la Comisién
Provincial de Servicios Técnicos, a la que se atribuye la competencia
para informar las ordenanzas y reglamentos municipales relativos a las
actividades contempladas en el Reglamento de 1961, antes de ser ele-
vados al Gobernador Civil para su aprobacién. La intervencién no se
limita, en este caso, solo a la elaboracién y aprobaciéon de las ordenan-
zas, sino también a su propia aplicacion ejecutiva, ya que los informes
negativos que libra la Comisién Provincial de Servicios Técnicos, en
relacion con las licencias que se soliciten para actividades clasificadas,
vinculan al alcalde.

Un dltimo caso de superposicion de la legislacion estatal sobre la
regulacién originariamente establecida exclusivamente en las orde-
nanzas locales, a que podemos hacer alusién, es el de la regulacién del
tréfico rodado.

Esta fue una materia de responsabilidad exclusiva municipal durante
todo el siglo xix, incluida como una més de las que afectan a la policia
y buen gobierno de los pueblos, a su salubridad y comodidad, y en
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tanto que tal, regulada en las ordenanzas generales de policia y buen
gobierno. Solo cuando se inici6 el proceso de diversificacion del poder
de ordenanza, ya comentado, se individualizaron unas ordenanzas de
circulacién urbana partiendo de aquel tronco comun.

Sin embargo, como ha estudiado con detalle T. Cano Campos, el
tréfico rodado empieza a ser regulado por normas estatales a partir
del Reglamento de 17 de septiembre de 1900, por la evidente
influencia de acuerdos internacionales que van imponiendo reglas
uniformes respecto de algunos extremos de interés general que la
intensificacidon del trafico va reclamando (Acuerdos de Paris de 1929
y Ginebra de 1931).

Una Real Orden de 24 de mayo de 1907 llevé a cabo la uniforma-
cion de las reglas sobre matriculas, imponiendo el deber de colocar
dos placas, una delantera y otra trasera, en las que ird «marcada la
contrasefa de la provincia y, a continuacién y separado por un guién
el nUmero de orden de la licencia». Habria de obtenerse también un
permiso de circulacidon del Gobernador Civil si el automdvil hubiera de
utilizarse en carreteras y travesias de poblaciones. El Reglamento de
23 de julio de 1918, siguiendo la misma linea regulatoria, intensificaria
las condiciones establecidas para el uso de vehiculos y su circulaciéon.

El Estatuto Municipal de 1924 atribuyé como competencia propia
de los Ayuntamientos la «policia de vigilancia y seguridad para orde-
nar el uso comunal de la via publica y proteger personas y cosas»,
atribuciones que confirmé y desarrollé el Reglamento de Obras, servi-
cios y bienes municipales de 14 de julio de 1924. Su articulo 68 atri-
buyé a los Ayuntamientos «regular el transito de peatones y vehiculos
dentro del término municipal, ordenando su circulacion y estaciona-
mientox». En esta misma linea, se sitia el Reglamento de Circulacién
urbana e interurbana de 17 de julio de 1928, cuyo articulo 2 atribuia a
los Ayuntamientos la facultad de «establecer reglas especiales en cada
localidad para la circulaciéon urbana, pero respetando los preceptos
generales de este reglamento y sin que en ningln caso sean opuestos
a ellos». La libertad dispositiva de las ordenanzas de circulacién, se va
enmarcando, de esta manera, por la legislacion estatal. Esta tendencia
se consolida y profundiza con el Cédigo de la Circulaciéon, de 25 de
septiembre de 1934. El principio general del que parte es del recono-
cimiento de la potestad de ordenanza en esta materia del trafico y la
circulacién, pero estrictamente enmarcada por lo establecido en la
legislacion estatal. Su articulo 12 dice que los municipios «podran
establecer en cada localidad disposiciones y ordenanzas especiales,
regulando la circulaciéon dentro de las vias de su especial jurisdiccion,



X. ORDENANZAS Y OTRAS NORMAS MUNICIPALES 207

sin que puedan aquellas oponerse, alterar ni desvirtuar los preceptos
de este Cdédigo, ni inducir a confusién». El contenido de las ordenan-
zas quedaba estrechamente delimitado en muchos otros preceptos
del Cédigo. En esta linea se mantendra la Ley de Régimen Local, de 24
de junio de 1955, y la Ley 47/1959, de 30 de julio, que incide amplia-
mente en el reparto de las competencias en materia de trafico, poten-
ciando la subordinacién de los municipios. Esta posicidén se mantendra
ya hasta la aprobacién de la legislacién de régimen local posterior a la
Constitucion de 1978.

E) El poder normativo inherente a la autonomia local

El articulo 137 de la Constitucién de 1978 reconocié la autonomia
de los municipios y provincias, asi como la de las Comunidades Auté-
nomas que en el futuro se constituyeran. La declaracién de la autono-
mia municipal, reiterada en el articulo 140, abria, por si sola, un pano-
rama completamente nuevo al que habria de apuntarse el poder de
ordenanza, enmarcado ahora en un contexto constitucional que ponia
definitivamente fuera del sistema algunas formas de relacién tradicio-
nales entre el poder normativo local y el poder gubernativo y legisla-
tivo estatal.

Las dimensiones del cambio quedaron rapidamente de manifiesto
porque, nada mas empezar su actividad, el Tribunal Constitucional se
vio obligado a explicarlo al resolver un recurso de inconstitucionali-
dad que ponia en cuestion la legitimidad constitucional de la mayor
parte de las féormulas de supervision y control estatal sobre la activi-
dad municipal.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981
abordd el estudio de la legislacion preconstitucional de régimen local
en dichos extremos especificos. Partiendo de la consagraciéon constitu-
cional de la autonomia de algunos entes territoriales en el articulo 137 CE,
el Tribunal indica que la autonomia no es equivalente al ejercicio de
poderes soberanos («autonomia no es soberania», dijo), sino que es un
compendio de poderes que tienen atribuida algunas entidades (terri-
toriales en el caso) para la defensa y gestion de sus propios intereses.
Como la delimitacién de esos intereses no estad hecha en la Constitu-
cién, se justifica que sea el legislador ordinario el que la concrete.
Incluso, como la autonomia territorial esta declarada en la Constitu-
cién sin perjuicio de la unidad del Estado, es natural que para organi-
zar bien la combinacién entre unidad y autonomia, el Estado quede en
una posicién de supremacia sobre todos los demas poderes. Esta
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preeminencia se expresara en la atribucidon de poderes de supervisién
y control de la actividad local que, en principio, no tiene nada que los
haga incompatibles con la Constitucion.

Al término de esta argumentacion fundamental, la Sentencia men-
cionada concluye que «el principio de autonomia es compatible con la
existencia de un control de legalidad sobre el ejercicio de las compe-
tencias, si bien entendemos que no se ajusta a tal principio la prevision
de controles genéricos e indeterminados que sitden a las corporacio-
nes locales en una posicién de subordinacidon o dependencia cuasi
jerarquica de la Administracion del Estado u otras entidades territoria-
les. En todo caso, los controles de caracter puntual habran de referirse
normalmente a supuestos en que el ejercicio de las competencias de
la entidad local incidan en intereses generales concurrentes con los
propios de la entidad, sean del Municipio, la Provincia, la Comunidad
o el Estado».

Con la reconduccién de los controles a la verificacion de la «legali-
dad» de las decisiones y normas municipales, el Tribunal no excluia
una supervision previa sobre aquellas de los érganos ejecutivos de la
Administracién estatal o autondmica, pero si imponia que las discre-
pancias fueran finalmente sometidas a la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Dicho de otro modo, en palabras de la propia Senten-
cia, hay que considerar que «la autonomia queda afectada “en los
intereses respectivos” cuando fuera objeto de un control de oportu-
nidad de tal forma que la toma de la decisién viniera a compartirse
con otra Administracion».

Estos son los criterios que la Sentencia aplica a la valoracién cons-
titucional de los preceptos de la Ley de Régimen Local impugnados.
Respecto de la intervencion de la autoridad gubernativa en la potes-
tad municipal de ordenanza, el fundamento juridico 12.c) de la Sen-
tencia dice: «el articulo 110 de la Ley de Régimen Local no puede
calificarse de opuesto a la Constitucion. La competencia atribuida al
Gobernador en relacién con las Ordenanzas y Reglamentos municipa-
les se concreta en un control de legalidad de alcance limitado, ya que
la suspensidn tiene caracter provisional hasta tanto decide la jurisdic-
cidén contencioso-administrativa». Por razones analogas el funda-
mento juridico 16. E) de la Sentencia, considera que también es com-
patible el control que la Administracién del Estado ejerce sobre las
ordenanzas municipales de exacciones, en virtud de lo establecido en
el articulo 734.b) de la ley impugnada, al considerar que se trataba de
un control de legalidad.
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Conocida ya por nosotros la gran variedad de manifestaciones de la
potestad reglamentaria local, su diversificacion a medida que va avan-
zando el siglo xx, se comprende que las declaraciones recordadas,
aunque muy importantes, solo sirven para enmarcar el ejercicio del
poder de ordenanza en algunos aspectos concretos: principalmente,
los limites de la intervencién del poder administrativo central. Otras
sentencias inmediatas del Tribunal Constitucional anadirian otros
aspectos fundamentales de la nueva doctrina. Es muy notable la con-
sideracién del poder reglamentario local como «inherente» a la auto-
nomia, que contiene la Sentencia del TC 214/1989 y la afirmacién de
que la autonomia misma esta protegida por una garantia institucional
que procede de la STC de 28 de julio de 1981, establecida en la Cons-
titucidn, que impide al legislador formular regulaciones del contenido
de las atribuciones locales que desdibujan su contenido de un modo
desproporcionado o que desapoderen a los entes locales de potesta-
des esenciales, entre las que, al ser inherente a la autonomia, cabe
incluir la potestad reglamentaria.

Sera inevitable, con el impulso de esta jurisprudencia y la revision
doctrinal en profundidad del nuevo régimen constitucional de la auto-
nomia local, la renovacién en profundidad de la legislaciéon preconsti-
tucional, lo que llevara a cabo, definitivamente, la Ley Reguladora de
las Bases de Régimen Local, de 2 de abril de 1985, norma que confi-
gura definitivamente las atribuciones normativas de las entidades loca-
les, en los términos que estudiamos a continuacion.

2. LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL PODER NORMATIVO
MUNICIPAL

A) La delimitaciéon del poder reglamentario local en un sistema
juridico descentralizado

La atribucidn expresa, mas directa y evidente, a la potestad de dic-
tar reglamentos que se encuentra en la Constitucién de 1978 es la que
se contiene en el articulo 97 a favor del Gobierno («ejerce —dice— la
potestad reglamentaria»). Aunque alguna doctrina ha explicado que
esta deferencia constitucional con el Gobierno debe entenderse como
un reconocimiento, en exclusiva, de la potestad reglamentaria origina-
ria, es decir, atribuida directamente por la Constitucién y no derivada
de las leyes, en la propia Constitucién hay indicios suficientes para
concluir que aquella potestad estda mas ampliamente distribuida entre
otros 6rganos de las Administraciones Publicas también por decisién
constitucional, aunque esta circunstancia no aparezca en el texto de
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modo tan explicito. En este sentido debe entenderse la férmula gene-
ral, contenida en el articulo 106.1 para atribuir a los Tribunales el con-
trol de la potestad reglamentaria. Por otro lado, como originaria y atri-
buida directamente por la Constitucién debe tenerse la potestad
reglamentaria vinculada al reconocimiento de autonomia a algunas
entidades e instituciones, territoriales y no territoriales.

Que la autonomia de las Comunidades Auténomas, declarada en el
articulo 137 CE, implica el ejercicio de poderes, entre otros, de natu-
raleza reglamentaria, estd también expresamente reflejado en el
articulo 153.a) del mismo texto, que encomienda a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa el control de las «normas reglamentarias de la
Administracidon auténoma». Lo cual comporta la aceptacién de que la
autonomia supone la disposicidon de poderes normativos suficientes para
atender a la satisfaccion de los intereses de cada colectividad. Implica-
cién que no hay obstaculo para extender a todos los casos en que la
Constitucion reconoce autonomia a una institucion. El articulo 137 lo
hace con respecto a los municipios y las provincias. El articulo 140 insiste
en proclamarla respecto de los municipios. Y con un énfasis algo menor,
en cuanto que su delimitacion Ultima esta atribuida a la ley, también a las
universidades en el articulo 27.10.

Si la potestad reglamentaria de las corporaciones locales, que es lo
que ahora nos interesa estudiar, estd vinculada al reconocimiento
constitucional de la autonomia de las mismas, puede establecerse
también que no puede ser desconocida por las leyes. Los municipios
gozan, en consecuencia, de potestad de ordenanza por determinacién
constitucional. Tal potestad es «inherente» a la autonomia local, segun
una famosa expresion del Tribunal Constitucional (STC 214/1989,
de 21 de diciembre, que sienta una doctrina muy repetida: SSTC 385/1993,
40/1998, 233/1999, etc.). Su ejercicio, constitucionalmente garanti-
zado, concierne, como la autonomia misma, a la «gestion de sus res-
pectivos intereses» (articulo 137). Y la delimitacién del ambito material
a que se refieren dichos intereses puede ser concluido por el legis-
lador.

La Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, de 2 de abril
de 1985, ha acotado los poderes normativos locales con la misma gene-
ralidad y falta de precisién utilizadas para delimitar sus competencias
materiales. El articulo 4.1.a) reconoce a las corporaciones locales «las
potestades reglamentarias y de autoorganizacién». El articulo 22.2.d)
de la misma Ley atribuye al pleno «la aprobacién del reglamento orga-
nico y de las ordenanzas». De esta manera la potestad reglamentaria
enunciada en términos generales en el articulo 4.1.a) se hace coincidir
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esencialmente con la potestad de dictar normas de valor reglamentario
denominadas habitualmente ordenanzas, sin perjuicio de la utilizacion
de otras denominaciones. Tal potestad normativa del pleno aparece en
la norma claramente diferenciada de la que tiene el alcalde para dictar
bandos [articulo 21.1.a)], a los que no hay razén para reconocer valor
normativo sino en circunstancias de excepcién [articulo 21.1.m)]. Para
las ordenanzas, en fin, se establece un procedimiento de elaboracién
que, con caracter general, se conduce por los tramites establecidos en
el articulo 49, sin perjuicio de que algunas ordenanzas tengan una tra-
mitacion especial y también de que las Comunidades Auténomas hayan
fijado requisitos especificos que tienen que cumplir las ordenanzas de
los municipios de su demarcacion.

Aunque existe un deber de informacién a la Administracion del
Estado o de las Comunidades Auténomas respecto de todas las orde-
nanzas aprobadas (articulo 56 LRBRL), han quedado fuera de la Cons-
titucidn (SSTC 2/1981, 32/1981, 214/1989, 109/1998, etc.) los poderes
genéricos de control y aprobacion ejercidos tradicionalmente por las
Administraciones territoriales superiores. El control de las ordenanzas
estd atribuido, en la legislacion vigente, exclusivamente a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa (articulos 65 a 68 LRBRL).

Esta es la configuracién general del poder reglamentario municipal
en la Constitucion de 1978. Es un poder vinculado esencialmente a la
autonomia que la Constitucion reconoce a dichas clases de corpora-
ciones territoriales. Tales rasgos constitucionales difieren en extremos
de gran relevancia de los que caracterizaron al poder de ordenanza en
todo el periodo anterior a la Constitucion, en el marco del ordena-
miento unitario y centralizado.

En un sistema juridico de esta uUltima clase domina en plenitud el
dogma de la primacia de la ley y de la subordinacién de todos los
poderes normativos a la fuerza de la ley del Estado, a la que corres-
ponde, sin limite, configurarlos y definir su @mbito. No existe ninguna
potestad normativa local al margen de la ley. Ha de ejercerse aquella
en los términos que la ley establezca. Pero no hay ninguna materia en
la que la ley estatal no pueda sustituir a las regulaciones locales. No
existe ningun dmbito de disposiciéon constitucionalmente protegido.
Es también indiferente, desde una perspectiva constitucional, que la
ley estatal atribuya la tarea de completar o desarrollar sus determina-
ciones a reglamentos estatales o a ordenanzas locales. En punto
a la ejecucion de la ley, ambos instrumentos normativos son inter-
cambiables.
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Es notorio el paralelismo existente entre el modelo de relaciones
entre la ley y las reglamentaciones locales que la Constitucién de 1978
ha abandonado en Espana y el dominante en Francia practicamente
durante los siglos xix y xx, que ha sido ejemplo de todos los ordena-
mientos centralistas contemporéaneos.

El vigente texto constitucional francés anima a descartar la existen-
cia de un poder reglamentario municipal de caracter originario puesto
que tal concepto ni aparece en él. Se atribuye el poder reglamentario
al Primer Ministro (articulo 21) o al Presidente de la Republica (articulo
13). Algunos autores consideran que el poder normativo local esta
implicito en la férmula del articulo 72 que dispone que «las colectivi-
dades territoriales se administran libremente por consejos elegidos y
en las condiciones previstas por la ley». El precepto no es muy dife-
rente del articulo 87 de la Constitucion de 1946, al que sigue en linea
de evidente continuidad, pero las leyes de descentralizaciéon aproba-
das en Francia en los afhos ochenta condujeron a la doctrina a plantear
en qué medida, verdaderamente, el poder reglamentario local es una
condicion de la «libre administracién» de los municipios a que se
refiere el citado articulo 72. De ser asi, resultaria que aquellas leyes
reformistas habrian influido decisivamente en la interpretacion de la
Constitucidon porque, hasta entonces, estaba claro que ningin poder
normativo local podia ejercerse sin un reconocimiento legal explicito.

Alrededor de este problema surgid, a partir de los afos ochenta del
siglo xx, un vivo debate en Francia acerca de la «desestatalizacion» del
poder normativo, plantedndose si era admisible la existencia de un
poder reglamentario que no fuera estatal o habilitado y controlado
por el Estado. Como ha constatado M. VErPEAUX, es dificil disociar esta
cuestion del caracter unitario o no del Estado. En un Estado unitario
como Francia, cuya Constitucion declara en su articulo 1 el caracter
indivisible de la Republica, no parece que existan muchas posibilida-
des de existencia, con caracter originario y autébnomo, de reglas de
Derecho distintas de las que emanan del Estado. La unidad se refiere,
antes que nada, al ordenamiento juridico, lo que determina que solo
exista una ley, la del Estado, o que ninguna otra regla de Derecho
puede haber fuera del control del Estado.

Los articulos 34 y 72 de la Constitucién francesa atribuyen compe-
tencia al legislador encomendandole la determinacién de los princi-
pios fundamentales de la libre administracion de las colectividades
territoriales, asi como sus competencias y recursos. No se comprende
en esta remisiéon ninguna referencia al poder reglamentario. El recono-
cimiento de poder normativo a las entidades locales no solo ha de ser
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reconocido previamente en la ley, sino que ademas tiene que compa-
tibilizarse con la existencia de un poder reglamentario de caracter
nacional al que la Constitucion francesa parece atribuir un cierto mono-
polio.

La mayoria de la doctrina francesa ha sostenido, por tanto, tradicio-
nalmente, que del principio de «libre administraciéon» de las corpora-
ciones locales no puede derivarse también un principio de «libre regla-
mentacién», que suponga el reconocimiento de un poder normativo
auténomo que opere al margen de la ley. Pero justamente enfrente de
esta posicion tradicional se han situado algunos autores, como M. BourJot,
sosteniendo que la libre administracion, en tanto que derecho de
rango constitucional, implicaria una atribucién de poderes reglamen-
tarios, derivados directamente del articulo 72. Esta atribucién resulta-
ria, por consiguiente, de la Constitucion y no del legislador. Lo cual
conllevaria muchas consecuencias de interés constitucional, entre las
cuales que el poder reglamentario local se puede ejercer al margen de
la intervencidn de la ley, al tener un caracter originario. Se habria pro-
ducido, en base a tales previsiones, una desestatalizacién del poder
reglamentario. El de las corporaciones locales seria, para BourJoL, «ini-
tial, naturel, fondé directement sur I'article 72 de la Constitution en
I'absence méme de loi».

Alguna jurisprudencia de tribunales inferiores han seguido en oca-
siones esta tesis, que fue objeto de un debate importante entre la
doctrina francesa. L. Favoreu, J. M. Ausy, J. MoRreau, entre otros, han
criticado abiertamente dicha posicién. Estas opiniones contrarias se
basan en que en un Estado unitario no existe ninguna fuente auté-
noma de poder normativo distinta de la que emana de los érganos
nacionales. Justamente la unidad del poder normativo seria, para
Favoreu, la que marca la frontera entre el Estado indivisible y el divisi-
ble, que «se determina por referencia a la inexistencia o la existencia
de un poder normativo autébnomo. Aqui reside el criterio decisivo: jla
colectividad secundaria tiene un poder normativo inicial y no suscepti-
ble de ser negado por la colectividad superior? En caso positivo, sali-
mos del cuadro del Estado indivisible, si no, permanecemos». J. M.
Ausy ha explicado en semejante sentido que el articulo 72 de la Cons-
titucidn no puede ser leido sino en el sentido de que las colectividades
territoriales se administran mediante consejos elegidos en los térmi-
nos previstos en la ley, lo que implica que la ley debe siempre interve-
nir y que no existe ninguna competencia auténoma al margen de ella.
Por otra parte, A. Roux ha sefialado que los trabajos preparatorios de
la Constitucién de 1958 no muestran ninguna voluntad de atribuir
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cualquier clase de poder reglamentario original y que las competen-
cias encomendadas al legislador en el articulo 34 no se conciben sino
por referencia al poder reglamentario estatal, y no por relacién al de
otras personas morales.

Otro debate distinto, atendido por la doctrina de un modo mucho
mas matizado, es el de si aun aceptando la inexistencia de un poder
reglamentario auténomo, las leyes pueden excluir al poder reglamen-
tario estatal en beneficio del local. Partiendo de que la autonomia
local no puede ser delimitada y limitada nada mas que por la ley, F
LucHARE ha sefalado que las materias de interés local solo pueden ser
reguladas o por la ley o por la autoridad territorial, lo que supone
siempre un desplazamiento del poder reglamentario del Gobierno. El
principio de libre administracion excluiria el poder reglamentario
nacional. La reserva a favor del poder reglamentario local se referiria a
la ejecucion de las leyes estatales, en las que no podrian intervenir
reglamentos generales aprobados por la propia Administraciéon estatal
si la materia concierne al interés local.

En alguna ocasiéon el Consejo de Estado (arrét de 13 de febrero
de 1985, Syndicat communautaire d’aménagement de la Ville nouvelle
de Cergy-Pontoise) parece haberse aproximado a la tesis de que en
ausencia de un reenvio concreto por parte de la ley a normas regla-
mentarias estatales, es el 6rgano local el que debe completarla,
mediante normas reglamentarias propias. En tal caso, como dijo M.
BoursoL comentando dicho arrét, el poder normativo ejercitable deri-
varia de una fuente constitucional directa, el articulo 72.

Aunque asi sea, la entrada en escena del reglamento local es posi-
ble solo en ausencia de una remision expresa de la ley a un reglamento
estatal de aplicacion. Lo cual, de aceptarse, supone que no existe nin-
guna reserva constitucional especifica a favor del reglamento local,
porque la ley estatal siempre podria desplazarlo remitiéndose, para su
ejecucidn, a un reglamento del Estado. El poder normativo estatal
existiria solo en la medida en que el legislador nacional no haya hecho
una remisién a la potestad reglamentaria del Gobierno. L. Favoreu
subray6 en su momento que para que el poder normativo local tuviera
una posicion preferente, el articulo 21 de la Constitucidn, que atribuye
la potestad reglamentaria al Primer Ministro, tendria que haber sido
redactado de modo que dejara a salvo la potestad normativa derivada
del principio de libre administracién reconocido en el articulo 72 del
mismo texto constitucional. Algunas otras resoluciones e Informes del
Consejo de Estado (especialmente Informe de 20 de marzo de 1992),
han abundado en justificar la preeminencia del poder reglamentario
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estatal, considerando que la ejecucidon normativa de la ley le corres-
ponde, aun en los casos de silencio o de imprecisién de sus determi-
naciones.

La configuracién del poder normativo local en la Constitucién espa-
fola de 1978 estd mas proxima a las tesis de M. BourJoL, que tanto ha
contestado la doctrina en Francia, posiblemente con toda razén por-
que los datos constitucionales de partida son bien diferentes en este
ultimo Estado.

La organizacion del poder en la Constitucion espaiola, se acomoda,
por lo pronto, a los criterios de un sistema politicamente descentrali-
zado. El correlato de esta decisidon constitucional es que tampoco el
ordenamiento es unitario, sino complejo, formado por un ordena-
miento principal y otros secundarios que, aunque justifican su existen-
cia en la habilitacion que les ofrece la Constitucion, que es su funda-
mento y su limite, generan relaciones entre ellos y las normas que los
integran que no siempre son jerarquicas, sino que muy habitualmente
se rigen por el principio de competencia. Este principio, como ya
hemos estudiado, permite decidir sobre la validez y la aplicabilidad de
las normas sin consideraciones sobre su rango, sino atendiendo a la
materia que regulan y las atribuciones que el ordenamiento ha confe-
rido al poder autor de la norma.

La estructura compleja del Estado es una estrategia constitucional
basica para evitar la concentraciéon del poder. Es muy importante
considerar esta circunstancia y aplicarla al problema que ahora estu-
diamos.

Una de las diferencias basicas entre los procesos constitucionales
iniciales francés y americano es que si bien ambos partieron de la
separacion de poderes como una técnica indeclinable para evitar el
abuso del poder, los franceses (por razones histéricas e ideoldgicas
que hemos explicado en el volumen | de esta obra) no siguieron a los
americanos en la aplicacién de la segunda gran herramienta que su
Constitucion utilizé contra la concentraciéon y el abuso del poder, que
fue el federalismo. El poder, de acuerdo con las férmulas americanas,
no solo se distribuye, en un marco de frenos y contrapesos, entre dife-
rentes 6rganos del Estado, sino que también se fragmenta horizontal-
mente repartiéndolo entre unidades politicas que operan en marcos
territoriales mas limitados, pero que desarrollan politicas legislativas y
ejecutivas propias en las que actian con autonomia.

En Espana, la Constitucion de 1978 no ha establecido nominalmente
un sistema federal, pero los artificios técnicos usados para distribuir
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territorialmente el poder han sido traidos, en su gran mayoria, de los
modelos federales de organizacién. Por tanto, cuando el articulo 137 CE
declara la autonomia de los municipios, las provincias y las Comunida-
des Autébnomas que se constituyan, debe reconocerse a tal autonomia
su significacion justa. La autonomia no es, solamente, una férmula de
organizacién de colectividades territoriales que les permite atender
por si mismas sus intereses propios, sino que es también una forma de
limitar el poder del Estado. De este rasgo de la autonomia se derivan
611. consecuencias para delimitar las potestades normativas que tienen
El poder normativo  atribuidas las entidades territoriales que gozan de la misma. Tal poder
local no puede . . . .
depender de normativo no puede quedar a la disposiciéon del poder normativo del
Ieg’;fs‘“:;'ec’g;;& Estado porque, en tal caso, no solo la entidad territorial no disfrutara
de un verdadero autogobierno (al no existir garantia alguna de ejerci-
cio de la mas elevada de sus potestades) sino que tampoco existiria
contraste alguno a la concentracion del poder ni seria cierta su limita-
cién, que es lo que la autonomia (no de un modo secundario, sino
también principal) persigue.

Estas afirmaciones resultan absolutamente indiscutibles, apli-
cando la cultura juridica ya asentada en los escritos doctrinales y en

612, la jurisprudencia espanola, si las aplicamos a las Comunidades Auté-
Comparacién con . ., . . s
las Comunidades nomas. La configuracién de estos poderes territoriales como un limite

Autdnomas. a la concentracién del poder del Estado se pone de relieve con

menos frecuencia porque, entre nosotros, gusta mas enfatizar el
componente de autogobierno que la autonomia tiene. Pero no hay
un solo intérprete solvente de la Constitucion que niegue que el
poder normativo de las Comunidades Auténomas ni esta disponible
para el legislador estatal ni puede ser desplazado por sus normas
porque ello contribuiria a la negacién misma de la autonomia consti-
tucionalmente consagrada.

En cambio cuando de la autonomia de los municipios y provincias
se trata, tales posiciones tan firmes flaquean y se aprecia una situacion
indecisa y titubeante, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, a

F61‘/;ifd la hora de decidir cuestiones basicas sobre la posiciéon de las normas

ragiliada . . ,oqe . .

de fo o e cin locales en el ordenamiento juridico general. En particular, por ejemplo,
doctrinal si la ley es la norma habilitante de la ordenanza local o lo es directa-

y jurisprudencial . L . . . L.
en la materia. mente la Constitucion; en qué medida puede la ley constreiir o limitar

el poder de ordenanza; si los reglamentos estatales dictados en ejecu-
cién de las leyes han de aplicarse siempre con preferencia a las orde-
nanzas locales; en qué medida pueden las ordenanzas regular materias
reservadas a la ley, acordando limitaciones de derechos de cualquier
clase, etc.
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Trataremos de responder a todas estas cuestiones en epigrafes
sucesivos, pero puede sostenerse, como punto de partida, que el
marco constitucional en el que deben insertarse todas las respuestas
que tan serias cuestiones plantean es el mismo que acabamos de
esquematizar.

Hay una diferencia de bulto, en el plano ordinamental, entre la posi-
cién de las Comunidades Auténomas y la de las corporaciones locales,
consistente en la mayor estabilidad del contenido de los poderes nor-
mativos de aquellas, al estar definidos fundamentalmente en dos nor-
mas rigidas, inmodificables por la ley ordinaria, como son la Constitu-
cion y el Estatuto. También es importante la diferencia (aunque no
decisiva, en nuestro criterio) derivada de que las Comunidades dis-
pongan de potestades legislativas parangonables en cuanto a rango a
las del Estado, con las que no cuentan, desde luego, los municipios.
Pero ni la diferencia es absoluta porque muchas veces interviene el
legislador ordinario en la delimitaciéon de las competencias de las
Comunidades Auténomas, ni, desde luego, puede derivarse de ella la
exagerada e injustificable consecuencia de que el poder normativo
local estad disponible para el legislador estatal, de modo que pueda
desconocerlo, apartarlo o sustituirlo sin limitacion.

Esta potencia dispositiva incondicionada de la ley es, sin embargo,
la que se da en los sistemas politicos unitarios, en los que rige el prin-
cipio de la unidad del ordenamiento e incluso de la «unidad de la ley»,
como afirma la doctrina mayoritaria francesa del suyo, porque la ley no
tiene acotado ninglin dmbito material especifico. La primacia de la ley
no conoce limites materiales de ninguna clase. Pero nétese que el con-
trapunto de esa primacia en los ordenamientos unitarios, es el poder
reglamentario derivado de la ley que, en tanto que es ella quien lo
habilita, puede desplazar o desconocer. No es en ningln punto equi-
valente esta configuracion del sistema normativo con la existente en
los ordenamientos complejos en los que existen piezas ordinamenta-
les subordinadas que tienen un dmbito material de disposicién prote-
gido por el principio de autonomia.

En estos ordenamientos complejos la relacion de las leyes del
Estado con los poderes normativos autbnomos se caracteriza, en lo
que ahora nos interesa, porque la primacia dispositiva de la ley, su
capacidad para regular cualquier materia queda restringida como
consecuencia de la proteccion que la propia Constitucion dispensa a
la autonomia local y a los poderes normativos que implica. Y, en sen-
tido contrario, porque las ordenanzas locales han de tener, por
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fuerza, unas posibilidades de regulacién superiores a las que tienen
las normas reglamentarias estatales de ejecucion de la ley. Lo que
supone que, por un lado, no actian siempre necesariamente en eje-
cucion de las leyes, sino para desarrollar politicas o atribuciones pro-
pias de la entidad dotada de autonomia. Y, por otro, que esa mayor
capacidad de regulacion ha de permitir también que las ordenanzas
locales incidan en materias que estan constitucionalmente reserva-
das a la ley, siempre que no pretendan sustituir el fundamento de la
reserva ni la funcion esencial que se espera de la ley al cumplimen-
tarla.

Todas estas posiciones en el ordenamiento que caracterizan a la
norma reglamentaria local, tiene justificaciones constitucionales que,
para nosotros, resultan evidentes:

— Las posibilidades con que cuenta el legislador estatal para deli-
mitar el &mbito de la autonomia local resultan de la Constitucidn, pero
no son absolutas, de modo que, al ejercerlas, la propia autonomia
quede abatida y desaparezca, o resulte irreconocible como tal com-
pendio de poderes de disposicion. La autonomia es una institucion
constitucionalmente garantizada lo que, como en todos los casos en
que se aplica la misma proteccién, impide al legislador intervenir en su
definicién de un modo tan restrictivo que haga imposible el estableci-
miento de los entes a los que se reconocen los poderes autbnomos o
el ejercicio mismo de dichos poderes en términos adecuados, razona-
bles y reconocibles.

El Tribunal Constitucional aplicé esta doctrina de la garantia institu-
cional a la autonomia local a partir de la Sentencia 32/1981, de 28 de
julio, y la ha mantenido reiteradamente para oponerse a regulaciones
de las competencias locales que tengan efectos asfixiantes de la auto-
nomia.

— Considerado el problema desde el lado opuesto, es decir, en
relacién con la potencialidad innovativa o creativa de los contenidos
normativos de la ordenanza, también es indudable la necesidad de
reconocerla. Las regulaciones locales de asuntos concernientes a sus
intereses se diferencian sensiblemente de las reglamentaciones dicta-
das por la Administracion del Estado en ejecucion de las leyes. Estos
reglamentos estatales son instrumentos normativos para el desarrollo
y aplicacion de politicas definidas por el legislador estatal, respecto
del cual cumple el reglamento administrativo una funcién de colabora-
cién o complementaciéon que, por definicién, no tiene por qué ser
innovativa.
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El caso de los reglamentos locales (sin perjuicio de que ocasional-
mente puedan ocupar también posiciones de colaboracién con el
legislador estatal) es sensiblemente diferente porque las entidades
locales tienen reconocidas competencias propias, cuya actualizacién y
desarrollo pueden resolver adoptando opciones politicas diversas,
dentro del marco general que las leyes fijan, pero sin limitarse a ejecu-
tarlas sin anadir nada a sus dictados.

Ademas los 6rganos de las entidades locales a los que esta atri-
buida la potestad reglamentaria (el pleno del Ayuntamiento, como
luego veremos) no son equiparables, por su caracter representativo y
democratico, por ser sus miembros elegidos mediante sufragio univer-
sal y directo por los miembros de la comunidad local, con el caracter
burocratico y no representativo de los érganos que tienen atribuida la
potestad reglamentaria en la Administraciéon del Estado, cuya legiti-
macién deriva indirectamente de la que tienen las Cortes Generales.
Esta circunstancia también explica la mayor posibilidad de limitacion
del poder reglamentario estatal por las decisiones del legislador, en
los términos de plena disponibilidad ya comentados.

Puede trazarse, en consecuencia, un cierto parangén entre la base
democratica y representativa que, por igual, tienen las Asambleas
legislativas estatales y los plenos municipales, aunque la funcién de
aquellas sea constitucionalmente mas elevada y tenga otra significa-
cién general. Pero, sin duda, alguna relevancia constitucional ha de
tener también el caracter representativo del érgano que ejerce los
poderes mas importantes que corresponden a la autonomia local, al
menos para poder deducir, con seguridad, que dicha potestad regla-
mentaria local no es, en todo, idéntica a la que ejercen las Administra-
ciones del Estado o de las Comunidades Auténomas.

Desde luego no por ello puede concluirse que la ordenanza pueda
equipararse, en su ambito propio, con la ley, pero tampoco es correcto
constitucionalmente imponer al poder reglamentario local los mismos
condicionamientos que al estatal en lo que concierne a la relacién con
la ley (algunos escritos de E. Garcia DE ENTERRIA pudieran entenderse de
este modo). Pero si se aceptara entre nosotros la nocién de ley mate-
rial, que en la Constitucidén no tiene acogida general pero que es
imprescindible para explicar algunas relaciones entre normas, podria
decirse que las ordenanzas ocupan, a veces, contenidos propios de las
regulaciones legales en cuanto que pueden intervenir materias reser-
vadas a la ley, aunque no puedan sustituir, como hemos dicho, la fun-
cién que la ley formal tiene encomendada.
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— Por Ultimo, precisamente en relaciéon con la reserva de ley, la
posicién constitucional del poder de ordenanza impone una explica-
cién adecuada. No es posible, obviamente, entenderla de modo que
se prive a la potestad reglamentaria local de cualquier capacidad inno-
vativa o creativa de normas que incidan en los derechos individuales o
afecten a otras materias reservadas a la ley.

La cuestidon es extremadamente delicada y requiere un examen
pormenorizado de los principales supuestos en que la reserva de ley
opera, que vamos a llevar a cabo mas adelante. Pero, para concluir con
las consideraciones generales en que ahora nos hemos situado, son
evidentes las posibilidades que, para resolver el problema del alcance
del poder de disposicién local, tiene la distincidon entre las diferentes
clases de reserva de ley que la Constitucion establece. Muy especial-
mente separar los supuestos en que las leyes tienen encomendada la
regulacién o delimitacién de derechos, de aquellas otras en las que las
potestades de intervencidn en aquellos son instrumentales y estan al
servicio de politicas econdmicas o sociales que cumple a los munici-
pios o provincias desarrollar.

A esta necesaria flexibilizacion de la reserva, cuando se combina
con el poder reglamentario local, hizo cumplida referencia la Sentencia
132/2001, de 8 de junio, que afirma y consolida una linea jurispruden-
cial de aproximacién al problema, que proviene, al menos, de la STC
233/1999, de 16 de diciembre. Ambas, en definitiva, aluden a la
«mayor intervencion de la potestad de ordenanza», en relacién con
bienes o derechos cuya regulacién o limitacion esta reservada a la ley.

B) Las competencias materiales de caracter normativo

Los criterios y los instrumentos técnicos utilizados por la Constitu-
cién para delimitar las competencias de las corporaciones locales son
distintos de los empleados en el caso de las Comunidades Autdno-
mas. Respecto de estas, el articulo 148 establece una lista de compe-
tencias que le pertenecen; el articulo 149 recoge otra larga relacién de
las que corresponde al Estado pero permitiendo a las Comunidades
Autdénomas que asuman las que no estan atribuidas a aquel (articulo
149.3). Y, en fin, encomienda principalmente a los Estatutos de Auto-
nomia la funcidn de concretar las competencias que se asigna a cada
Comunidad Auténoma en concreto.

En relacidén con municipios, provincias y otras entidades locales no
existe en la Constituciéon un entramado técnico juridico equiparable.
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Ni hay listas de competencias ni remisiones a normas rigidas, como los
Estatutos, para que las fijen, sino el simple enunciado o consagraciéon
del principio de autonomia municipal y provincial (articulos 137 y 140)
y la apelacién a la ley para que concrete su contenido, desglosandolo
en potestades y atribuciones concretas.

Es evidente que la primera delimitacion, posible y l6gica, del poder
reglamentario local, que ahora nos ocupa, tiene que hacerse fijando
las materias a las que puede referirse por ser concernientes a los inte-
reses locales.

Esta es una cuestidn aparentemente muy simple de resolver. En la
tradicion del Estado centralista, se habia resuelto siempre en la ley
general de régimen local, donde figuraba la lista de competencias,
propias o delegadas de las corporaciones locales, sobre las que estas
podian ejercer sus atribuciones incluidas las de caracter normativo.
Pero en el Estado complejo organizado en la Constitucion de 1978, la
solucién no era tan sencilla. El legislador estatal habria perdido una
parte de su vieja capacidad de disposicion sobre las competencias de
las provincias y municipios. La ley de régimen local aprobada por el
Estado tendria l6gicas limitaciones para decidir la atribucién a las enti-
dades locales de competencias sobre las que las Comunidades Auté-
nomas tuvieran también competencias legislativas o ejecutivas confe-
ridas en sus Estatutos.

De modo que la fijacidon de las competencias materiales de los
entes locales se convirtié en un problema constitucional dificultosa e
insatisfactoriamente resuelto por la LRBRL de 1985.

Naturalmente, una situacién semejante se ha planteado en algunos
sistemas federales. El ejemplo aleman es expresivo. La solucién clasica
ha radicado en confiar la regulacién de la organizacién, funcionamiento
y competencias de los entes locales a aquella instancia territorial en
cuya estructura administrativa se integran los municipios y otras enti-
dades locales, lo que en Alemania, tanto en el marco de la Constitu-
cién de Weimar (articulo 127) como de la actual Ley Fundamental de
Bonn (articulo 28.2) pertenece indiscutiblemente a los Lander.

El régimen local como materia no aparece mencionado en ninguno
de los preceptos encargados de repartir competencias y, en particular,
en los articulos 73, 74, 74.a) y 75, de lo que se sigue que es aplicable
la clausula residual que hace titulares a los Ldnder de las potestades no
atribuidas a la Federacion (en general, articulo 30, y para las compe-
tencias legislativas, en particular, articulo 70). Los Lander, por tanto,
regulan el régimen local determinando la organizaciéon de competen-
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cias de los entes locales, que son, en definitiva, una pieza de aquellos
con quien se relacionan prioritariamente.

No obstante las indicadas competencias de los Lander, la practica
constitucional alemana revela que, con harta frecuencia la Federacién
decide reconocer o ampliar competencias de los municipios; inter-
viene, por tanto, en relacién con su régimen competencial, con abso-
luta normalidad. Y, por otra parte, las relaciones Federacién-entes
locales son frecuentes, y estos actian de modo relativamente ordina-
rio como piezas operativas del aparato de aquella para la atencién de
determinados asuntos. De manera, pues, que no es cierto, al menos en
términos absolutos, lo que resulta del juego de la clausula residual de
competencias que hace a los Lander titulares exclusivos de la materia
«régimen local» y permite que sean aquellos quienes monopolicen las
relaciones con los entes locales, que son, en fin, una pieza de su propio
aparato organizativo. Para explicar constitucionalmente la indicada
realidad practica, alguna doctrina alemana (BURMEISTER principalmente
y luego ROTERS y otros) propuso una interpretacién del texto constitu-
cional en relacién con la autonomia local. Lo mas notable de las tesis
renovadoras puede resumirse en las siguientes proposiciones que han
recogido, entre nosotros, PArReso y A. EmBiD: 1.° El régimen local no es
una «materia», en el sentido en que lo son los demas asuntos recogi-
dos en las listas de competencias fijadas en la Constitucion; los entes
locales son instancias integradas en la estructura interna de los Lander
y, por tanto, su regulacién puede tenerse por una cuestion estricta-
mente autoorganizatoria que no corresponde al orden de la distribu-
ciéon competencial. La disposiciéon sobre el régimen local es una accién
reflexiva —como ha notado, entre nosotros, la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 28 de julio de 1981— de los Lander sobre su propio
aparato; una accién de autodisposicion sobre sus estructuras. Com-
prendido asi el problema, es incluso absurdo pensar, en el sistema
federal aleman, que una cuestidén de organizacién interna haya sido
objeto de un reparto material de atribuciones. No tiene por qué traerse
a colacién la clausula residual de competencias para explicar que la
regulacidn del régimen local es una competencia de los Lander. Esta
materia no ha podido figurar en las listas de competencias y, ademas,
teniendo los Ldnder naturaleza estatal es necesario reconocerles com-
petencias autoorganizatorias plenas, que comprenden, desde luego,
la organizacién local. 2.° La anterior precision es valida, sin embargo,
para los aspectos estrictamente organizativos del régimen local. Pero
es claro que los entes locales, una vez establecidos, actian sobre sec-
tores materiales concretos. Estos sectores, al contrario de lo dicho
para la organizacién, si que han sido atendidos en las listas que atribu-
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yen competencias a la Federacion o a los Ldnder respectivamente. Por
tanto, decidir en qué medida los entes locales participaran en la ges-
tién o recibiran responsabilidades exclusivas sobre unas u otras mate-
rias es una cuestion que depende de la decision del legislador que,
segun la Constitucidn, sea competente sobre esas mismas materias.
Sobre este tipo de decisiones es claro que no se da un monopolio de
los Lander, y asi se explica que la Federacién adjudique competencias
directamente a los municipios al legislar sobre asuntos que la Consti-
tucion le confia. 3.° Se sigue de las distinciones expuestas que el «régi-
men local» no es una materia compacta y uniforme, sino compleja, en
la que por lo menos, resulta imprescindible distinguir, para explicar su
regulacién constitucional, dos aspectos: el estrictamente organizativo,
que es siempre competencia de los Lander, y el competencial, sobre el
que dispone el legislador que, segln las listas de la Constitucion, sea
competente en razén a la materia o sector que se considere.

Esta interpretacion constitucional abre una importante brecha en la
comprensién tradicional de la autonomia local y su regulacién. Segun
esta Ultima, la autonomia local, garantizada en el constitucionalismo
mediante técnicas especialmente rigurosas para evitar su vaciamiento,
se habia deducido que el régimen local era una materia Unica y su pro-
teccién debida requeria que quien la ordenara legislativamente dispu-
siera no solo los trazos basicos de la organizacién, régimen y funciona-
miento de los entes locales, sino también contenidos minimos de sus
competencias materiales. Es decir, por tanto, que la legislacién local
debia abarcar todos los aspectos de esa materia Unica: los estricta-
mente organizativos y los competenciales. La doctrina expuesta pro-
pone una explicacién que conduce al reconocimiento a las corporacio-
nes locales de poderes suficientes para poder actuar (reglamentarios,
financieros, etc.) y también el derecho a participar en la gestion de
todos los asuntos que se desenvuelven en su demarcacién o que son
de interés para la colectividad local. Pero esta exigencia no se hace
efectiva siguiendo el método tradicional de la legislacion de régimen
local consistente en reconocer a los entes locales un conjunto de com-
petencias basicas, sino que impone que todas las regulaciones secto-
riales sobre cualquier materia tengan en cuenta el interés local y per-
mitan a las corporaciones locales una participacidén en la gestion de
todos los asuntos que les conciernen, de manera que, en fin, en la
Orbita local no exista mas aparato publico que el propio de las comu-
nidades locales, que se bastarian para atender cuantos negocios
deban desenvolverse en el territorio dominado por su propia organi-
zacion.
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Senalamos hace afos que la aplicacién de esta doctrina en nuestro
ordenamiento presenta algunos inconvenientes notorios.

Por lo pronto, nuestra Constitucion no deja tan claro como la ale-
mana si la Administracion local es una pieza organizativa del Estado o
de las Comunidades Auténomas, en el sentido de que se integre en
alguno de esos dos niveles de gobierno y administracion.

En el sistema federal aleman que acabamos de estudiar, como en
general en los sistemas federales, las Administraciones locales son pie-
zas organizativas de los Lander. Auténomas, desde luego, pero regu-
ladas desde el Estado miembro e integradas en su propio aparato con
el que se relacionan ordinariamente. La propia Ley Fundamental,
cuando se refiere a la autonomia local, lo hace en el mismo precepto
que dedica a los principios que deben regir el «orden constitucional
de los Estados», dejando a la Federacion el papel de garante de la
observancia de las prescripciones relativas a dichos principios y a la
autonomia local (articulo 28). Esta colocacidon de la Administracidon
local en la érbita de los Lander es crucial en la filosofia del sistema. En
él son los Lander quienes tienen encomendadas en bloque y como
regla general todas las competencias ejecutivas (articulo 83); y, por
ello, también tiene correspondencia légica que disponga sobre la
organizacion de las Administraciones Publicas territoriales existentes
en el mismo espacio por ellos dominado.

La cuestion de la integracion o no del régimen local en el dmbito
organizativo de las Comunidades Autéonomas, que es la cuestion que
ahora nos ocupa, no ha recibido en nuestra Constituciéon, una solucién
tan nitida.

De lo que establecen los articulos 137, 148.1.1.% y 2.° y 149.1.18.2
no pueden establecerse conclusiones definitivas, pero los Estatutos de
Autonomia han interpretado, sin embargo, todas las anteriores pres-
cripciones constitucionales, afirmando, de forma poco dudosa, que los
entes locales forman parte del aparato organizativo de la Comunidad
Autdénoma. Las referencias en este sentido son reiteradas: los munici-
pios forman parte de la organizacién territorial de la Comunidad Auté-
noma, advierten los Estatutos, y precisan que la Comunidad «estructu-
rard su organizacion territorial en municipios y comarcas», o que el
municipio es «la entidad territorial basica de la Comunidad Auté-
noma», o que «el territorio de la regién se organiza en municipios y
comarcas», etc. (cfr. articulos 5.1y 3 EC, 2.3 EG, 3.1 EA, 6.1 EAst., 6.1
EMur., 5 EAr., etc.).
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Aunque asi sea, lo cierto es que tal idea de la organizacién interna
de las Comunidades Auténomas no es obstaculo para que, en virtud
de otras previsiones constitucionales pueda el Estado formular regula-
ciones generales del régimen local. Especialmente, con apoyo en el
articulo 149.1.18.% CE, que encomienda al Estado las «bases del régi-
men juridico de las Administraciones publicas». El Tribunal Constitu-
cional, en su Sentencia de 28 de julio de 1981, estimé que dicho pre-
cepto contempla una accién «reflexiva» del Estado sobre su propio
aparato, y considerando que la autonomia local estd protegida por
una garantia institucional consagrada en los articulos 137, 140 y 141,
que corresponde al Estado fijar los principios generales de organiza-
cién y competencia de las corporaciones locales aplicables en todo el
territorio. Para el Tribunal, pues, existe una competencia genérica el
Estado que abarca todos los aspectos del régimen local, aunque limi-
tada la regulaciéon de lo basico.

Otra cuestion capital que es, en verdad, el centro del debate sobre
el caracter intracomunitario o no del régimen local, es la de saber si las
corporaciones locales, en cuanto instancia interna de las Comunidades
Auténomas, solo pueden relacionarse directamente con estas y no con
el Estado. El Estado, en consecuencia, si se siguiera la opcién «intraco-
munitaria», tendria que canalizar su accién y sus relaciones con el
mundo local a través de las propias Comunidades Auténomas.

Esta cuestion también esta planteada y resuelta en la jurisprudencia
constitucional. En la Sentencia de 23 de diciembre de 1982, el Tribunal
tuvo que pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 28 de la
Ley 44/1981, de Presupuestos Generales del Estado para 1982, que
autorizaba transferencias directas del Estado a los entes locales. La
Generalidad de Cataluna defendié en ese recurso que, en el caso del
Estatuto catalan, el régimen local es competencia exclusiva de la
Comunidad Auténoma (articulo 9.8), que el régimen local es una cues-
tidén intracomunitaria, que la Comunidad monopoliza las relaciones
con los entes locales sitos en su territorio y que, por tanto, el Estado
debe canalizar su acciéon y relaciones con aquellos a través de la Comu-
nidad Auténoma.

La Sentencia citada dijo al respecto que: «El régimen juridico de las
Corporaciones locales, aun en aquellas Comunidades Auténomas que,
como la catalana, asumen el maximum de competencias al respecto es
siempre el resultado de la actividad concurrente del Estado (en el sen-
tido mas estrecho del término) y de las Comunidades Auténomas.
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Este caracter bifronte —sigue diciendo la Sentencia— del régimen
juridico de las autonomias locales en algunas Comunidades Auténo-
mas, que hace imposible calificarlo de forma univoca como “intraco-
munitario” o “extracomunitario”, no es contradictorio con la naturaleza
a que las entidades locales atribuye la Constitucién, cuyo articulo 137
concibe a municipios y provincias como elementos de divisién y orga-
nizacion del territorio del Estado. Dividido y organizado, también éste,
en su integridad y sin mengua de ella, en Comunidades Auténomas,
ambas formas de organizacion se superponen sin anularse y si bien el
grado superior de autonomia que es el propio de las Comunidades le
otorga potencialmente un poder politico y administrativo sobre los
municipios y provincias que se incluyen en su territorio éstas y aquéllos
no desaparecen ni se convierten en meras divisiones territoriales para
el cumplimiento de los fines de la Comunidad, aunque puedan cumplir
también esta funcidn. Las provincias, siguen siendo (articulo 141.1 CE
y articulo 5.4.° EAC) divisiones territoriales para el cumplimiento de la
actividad del Estado, y municipios y provincias, como entes dotados
de personalidad juridica propia (articulos 140 y 141 CE), pueden ser
autorizados por el ordenamiento para asumir a titulo singular el des-
empeino de funciones o la gestién de servicios que el Estado proponga
transferirles o delegarles y que se corresponden con su dmbito de
intereses propios, definido por la Ley».

La doctrina del caracter «bifronte» del régimen local se asenté defi-
nitivamente en la jurisprudencia desde las tempranas fechas de la Sen-
tencia mencionada. Pero el tiempo ha mostrado algunas serias e insa-
tisfactorias consecuencias de la misma.

En relacidn con las competencias de las corporaciones locales, la
consecuencia era la obligada renuncia de la LRBRL a establecerlas en
un listado fijo de atribuciones propias o exclusivas, como habia sido
tradicional, operacién que se sustituiria por una remisién al legislador
—estatal o autonémico— para que, con ocasién de cada ley sectorial,
concentrara las competencias correspondientes a municipios y provin-
cias. Las atribuciones locales pueden quedar sometidas, de esta
manera, a una reformulacién constante y condenarse a las institucio-
nes a una situacién de inseguridad e indeterminacién que, aunque
contraria a la autonomia, no disponia de ninguna posibilidad de res-
puesta (ni siquiera después de reformada en 1999 LOTC para incorpo-
rar un recurso en defensa de la autonomia local considerando las gra-
ves limitaciones con que se configura la legitimacién para interponerlo).
El Libro Blanco para la reforma del régimen local, cuyo primer borra-
dor presenté el Gobierno el 10 de enero de 2005, no exageraba al
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afirmar que «la ausencia de competencias propias deja a los munici-
pios a merced de la legislacion sectorial estatal con la sola salvaguar-
dia de la obligacion, por parte del Estado y de las Comunidades Auté-
nomas, de reservarles un espacio indeterminado. A nadie se le oculta
la vulnerabilidad de esta previsién en un Estado habituado al centra-
lismo y en unas Comunidades Auténomas en plena fase de afirmacién
institucional».

El mencionado documento reacciona contra tales interpretacio-
nes de la Constitucién y postula una reforma del régimen local que,
entre otros extremos, debe conducir a la fijacidn en la propia legisla-
cion general del Estado un nucleo indisponible de competencias
locales. Es este contenido esencial lo que debe entenderse prote-
gido por la técnica de la garantia institucional, aplicada entre noso-
tros al régimen local desde la STC 32/1981. El reconocimiento gene-
ral de «competencias propias» necesarias (STC 4/1981), de un
«minimo competencial» (STC 109/1998), debe hacerlo el legislador
estatal acabadamente al utilizar las competencias para determinar
las «bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas»,
que le atribuye el articulo 149.1.18.* CE. Tal fijacién basica de las
competencias es la Gnica manera de impedir las diversas interpreta-
ciones que las Comunidades Auténomas pueden hacer del derecho
a la autonomia de los municipios, como dijo la STC 32/1981. El legis-
lador basico puede «garantizar los minimos competenciales que
doten de contenido y efectividad a la garantia de la autonomia local»
(SSTC 214/1989, FJ 3.°, y 159/2001, FJ 4.°).

Pese a la critica referida, la LRBRL aceptd como hemos expuesto,
que habia de ser la legislacion sectorial dictada por el Estado y las
Comunidades Auténomas, en el orden de sus respectivas competen-
cias, la que comentase las atribuciones de las entidades locales. Este
criterio es determinante para el ejercicio de todas las potestades que
tienen conferidas aquellas y, en primer lugar, para la potestad regla-
mentaria.

Queda esta evidentemente condicionada cuando el marco compe-
tencial es indefinido o inseguro. Muchos de los problemas de relacion
con otras normas estatales y autonémicas que plantean los reglamen-
tos locales, son dificiles de resolver con seguridad si la base de partida,
la existencia de competencias concretas, flaquea. ;Cémo analizar la
importante cuestion de saber si el legislador estatal, al regular cual-
quier materia, agosta o reduce indebidamente el poder de ordenanza,
si su extension, justamente, depende de lo que decida ese mismo
legislador sectorial? ;Cémo precisar la capacidad innovativa de la
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potestad normativa local si esta no es general, sino especializada en
los términos que el legislador estatal o autonémico decidan?

Solo en un marco mas flexible, en el que se reconozca a los munici-
pios una competencia general o universal de actuacién en los asuntos
que conciernan a los intereses locales, tienen verdadero sentido aque-
llos problemas técnicos.

Es de notar, sin embargo, que en la practica las corporaciones loca-
les han usado siempre sus potestades normativas basandolas, simple-
mente, en las competencias materiales genéricas que figuran en la
legislacion general de régimen local, sin esperarse a las precisiones
altimas sobre el alcance de las mismas que establezcan los legislado-
res sectoriales competentes. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha admitido generalmente esta practica al aceptar que, para aprobar
validamente una ordenanza, basta con que el asunto sobre el que
verse sea de evidente interés local y que la LRBRL o sus textos de
desarrollo se refieran a ella, como una de las materias que pueden
pertenecer a la responsabilidad de los Ayuntamientos aunque sea «en
los términos de la legislacion del Estado y las Comunidades Auténo-
mas» (articulo 25.2 LRBRL) pese a que esta definicidn ultima no se haya
establecido.

3. TITULARIDAD Y MANIFESTACIONES DEL PODER NORMATIVO
MUNICIPAL. ORDENANZAS, REGLAMENTOS, BANDOS

A) La concepcién mononormativa del ordenamiento local

El anélisis de la situacion del poder reglamentario local en todo el
periodo que va desde el primer constitucionalismo decimondnico
hasta la aprobacién de la Constituciéon de 1978, revela su condicién de
poder vicarial o subordinado, cuando no su caracter de potestad com-
partida o ejercitada con un fuerte control de la autoridad gubernativa
estatal.

Estas circunstancias han sido justificacion bastante para que no se
desarrolle en Espaia una dogmatica del ordenamiento juridico muni-
cipal completa y, en lo preciso y justo, parangonable con la utilizada
para explicar la estructura y dindmica interna de otros ordenamientos
superiores, como el autonémico o el estatal.

Queremos sefalar con ello que las explicaciones dominantes del
ordenamiento juridico local, no tratan de él como un verdadero subsis-
tema normativo, enmarcado inevitablemente en otros ordenamientos
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superiores que lo justifican y habiliten su existencia, pero integrado
también por normas diversas que ocupan posiciones diferenciadas en
el interior de aquel subsistema.

La tendencia, por el contrario, ha sido siempre a la uniformidad y a
la simplificacién: lo primero, por entender que el mundo municipal
tiene caracteristicas uniformes en todo el territorio del Estado, con-
cepcion que, todavia hoy, es tributaria, de la configuracion que, segin
la famosa sintesis de A. PosaApa, caracterizé al régimen local espafiol,
desde la Constitucion de Cadiz, a lo largo de todo el siglo xix; segin
estas ideas, cada pueblo habria de tener su Ayuntamiento, y los diver-
sos Ayuntamientos las mismas facultades. Esta concepcion impidié
diferenciar las necesidades de las diversas entidades locales en razén,
al menos, de su diferente poblacién y situacion territorial y econémica
y las potestades que cada Administracién municipal precisaba para
ejercer sus responsabilidades.

Lo segundo, la simplificacién, es en cierto modo correlato de lo
anterior y consiste en que la potestad reglamentaria municipal se ha
expresado siempre a través de una norma Unica, la ordenanza. Tal sim-
plificacion se mantuvo, con el transcurso del tiempo, incluso cuando
del tronco original de las ordenanzas de policia y buen gobierno se
empezaron a desgajar otras especializadas en la regulacién de aspec-
tos concretos de la vida local, como ya hemos visto. Pero, a la postre,
todas esas normas eran iguales entre si, productos equiparables de un
género normativo Unico, cuya aprobacién, compartida o no con la
autoridad gubernativa estatal, correspondia al Ayuntamiento.

Esta concepcidn uniforme y mononormativa del ordenamiento local,
es la que, con caracter general, ha aceptado la legislacién general de
régimen local dictada tras aprobarse la Constitucién de 1978. La LRBRL
de 1985 reconoce, en términos generales, a las corporaciones locales
«las potestades reglamentaria y de autoorganizacién» [articulo 4.1.a)],
atribuyendo especificamente al Pleno del Ayuntamiento «la aprobacion
del reglamento organico y de las ordenanzas» [articulo 22.2.d)]. De
modo que el criterio de la ley no difiere, en punto a la consideracién
plana e igualitaria del régimen local espanol, de la que se implanté en
Cadiz casi doscientos afos antes, aunque haya variado, y de modo sus-
tancial, la posicion juridica de los entes locales, dotados hoy de autono-
mia garantizada por la propia Constitucién (articulos 137 y 140). Todos
los municipios tienen potestad reglamentaria, que se expresa a través
de las ordenanzas, cuya aprobacién corresponde al pleno municipal.
Este es el esquema que se mantiene.
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Hay algunos cambios, sin embargo, apenas perceptibles, a la regu-
lacién del poder normativo que establece la LRBRL, de 1985, que se
manifiestan, casi exclusivamente, en cuatro aspectos de interés:

a) Laatribucién de competencia normativa se reconduce en la ley,
de modo absoluto, hacia el pleno de la corporacién [articulos 22.2.d)
LRBRL, 55 TRRL, 50.1 ROF, etc.]. La atribucidn se reitera respecto de
cualquier otra decisién con valor normativo [planes urbanisticos, orde-
nanzas fiscales, y cualquiera otras que les atribuyan las leyes: aparta-
dos c), e) y q) del articulo 22 LRBRL]. Esta competencia del pleno se
declara, ademas, indelegable (articulo 22.4 LRBRL).

La legislacion vigente de régimen local ha afirmado la distincién
entre 6érganos deliberantes y ejecutivos, residenciando esencialmente
la potestad normativa en los primeros. Al ser la potestad de dictar
normas la méas elevada, por sus efectos de todo orden, que puede
ostentar una Administracion Publica, se pretende la concentracion de
la misma en el érgano representativo que conecta mas directamente
con la voluntad popular. El alcalde recibe su legitimacién democratica
del pleno y sus funciones se configuran como caracteristicamente eje-
cutivas. Solo excepcionalmente, el articulo 21.1.m) LRBRL, atribuye al
alcalde la potestad con alcance normativo para supuestos de emer-
gencia, tradicionalmente englobados en los denominados reglamen-
tos de necesidad, permitiéndoles «adoptar personalmente, y bajo su
responsabilidad, en caso de catastrofe o de infortunios publicos o
grave riesgo de los mismos, las medidas necesarias y adecuadas dando
cuenta inmediata al pleno».

b) El apartamiento del alcalde, o de cualquier otro 6rgano del eje-
cutivo municipal del ejercicio de potestades normativas, salvo las
excepcionales indicadas, implica el abandono de una tradicién que,
como hemos visto en apartados anteriores, se mantiene en Espana
durante la préactica totalidad de los siglos xix y xx, durante los cuales se
reconocid tal potestad al alcalde, incluso, en algunos periodos, con
preferencia al Ayuntamiento mismo. La diferencia se justificaba en la
condicién de delegado de la Administracion del Estado en el munici-
pio que la legislacién reconocia al alcalde con preeminencia sobre su
simultanea condicién de autoridad municipal.

Esta potestad normativa se ejercié histéricamente a través de los
bandos. A partir de la atribucién de la potestad normativa al Pleno en
la legislacién de régimen local de los afos cincuenta, empezé a ser
cuestidon disputada en la doctrina y la jurisprudencia si los bandos
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tenian siempre o, al menos, podl'an tener, eventualmente, fuerza nor-
mativa.

El reconocimiento de caracter normativo a los bandos no fue
dudoso en la legislacidn preconstitucional, si bien, aprobada la Ley de
Régimen Local de 1955, la jurisprudencia empezdé a decantarse para
afirmar que la potestad reglamentaria pertenecia de modo ordinario al
pleno y la ejecutiva al alcalde. Lo cual, sin embargo, no impidié que se
siguiese aceptando un caracter normativo, aunque mas limitado, a los
bandos. La STS de 28 de diciembre de 1977 asienta esta doctrina de
la funcién normativa rebajada o menor que pueden cumplir los bandos
en términos que, en aquella época, repiten, por ejemplo, las SSTC de
10 de octubre de 1983 y 30 de octubre de 1984. La primera de ellas
desarrolla una explicaciéon sobre «el limitado caracter propiamente
normativo de los bandos», basada en que «se reservan para cuestio-
nes de indole menor, sirviendo a veces de recordatorio al vecindario
del cumplimiento de determinadas disposiciones legales o reglamen-
tarias, de fijacion de fechas y lugares en que se llevaran a cabo concre-
tas actuaciones o prestaciones, o de actualizacién de mandatos conte-
nidos en las leyes cuando se produzcan las situaciones que éstas
contemplan...». También subrayaba la jurisprudencia de la época
proxima a la aprobaciéon de la Constitucion de 1978, el caracter mas
coyuntural de los bandos frente al mas general y estable que tienen
habitualmente las ordenanzas (también SSTS de 18 de octubre de 1983,
24 de octubre de 1986, 10 de marzo de 1991).

Esta idea de la potestad normativa de «tono menor» que puede
ejercerse a través de los bandos, se ha mantenido en la jurisprudencia
postconstitucional del régimen local (por todas, SSTS de 9 de mayo
de 1991 y de 23 de octubre de 2002). A su alcance se refiere apodicti-
camente la STS de 9 de mayo de 1991: «en el Derecho Administrativo
espanol es sabido que los alcaldes son titulares de potestad reglamen-
taria que ejercen mediante bandos. Ello sin perjuicio de que no todos
los bandos sean auténticos reglamentos, pues en ocasiones bajo esta
denominacién pueden encontrarse llamamientos al vecindario para
que cumpla sus obligaciones o incluso a otros concretos»; pero, en
otras, también reconoce la Sentencia que pueden establecer «obliga-
ciones y derechos para el conjunto del vecindario».

La LRBRL reconoce escuetamente en su articulo 21.1.e) la compe-
tencia del alcalde para «dictar bandos» sin mas precisiones sobre la
naturaleza de estas resoluciones. Una parte significativa de la doctrina
ha seguido la influyente opinién de una importante monografia de A.
EmBID IRuJO sobre las ordenanzas locales, cuyas conclusiones estan rati-
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ficadas en estudios posteriores del mismo autor, en el sentido de negar
«rotundamente» que en el Derecho vigente los bandos puedan esta-
blecer disposiciones de caracter general (en este sentido también L.
MoreLL, F. Sosa WAGNER, J. L. Rivero YserN, J. J. JERez CALDERON, J. L.
BLasco Diaz, etc.). Posicidon que, como se demuestra con la simple com-
paracion con lo antes expuesto, no coincide exactamente con la de la
jurisprudencia ni con la practica histérica.

Aunque hay que reconocer que la legislacién vigente no dice en
ninguna parte que los bandos tengan valor normativo, tampoco se
refiere a la naturaleza de las ordenanzas. Es cierto que el Ayuntamiento
Pleno si se atribuye expresamente una potestad reglamentaria que no
se confiere al alcalde [articulo 22.2.d) LRBRL]. Pero, por otro lado, el
articulo 55 TRRL induce a confusién al referirse conjuntamente a orde-
nanzas, reglamentos y bandos e imponer a todos ellos, el limite de no
contener «preceptos contrarios a las leyes».

c) Tanto el articulo 55 TRRL que acaba de citarse como el arti-
culo 22.2 LRBRL, ofrecen una minima apertura a la diversificaciéon de
los tipos de normas locales al aludir separadamente a los «reglamen-
tos» y las «ordenanzas».

Estos enunciados diferentes de la potestad normativa del Pleno
municipal no son faciles de explicar, como demuestran los resultados
poco satisfactorios de los estudios doctrinales existentes al respecto.
Ninguna duda cabe de que, lldamense reglamentos u ordenanzas, se
trata en ambos casos de manifestaciones de la potestad normativa del
pleno. En tanto que procedente del mismo érgano, son también dis-
posiciones que tienen el mismo rango y se sitlan en idéntica posicién
jerarquica. La Unica cuestion relevante a decidir es la de saber si regla-
mentos y ordenanzas se caracterizan por la materia que regulan. En la
medida en que cada clase de norma tuviera asignada la funcién de
regular unas materias concretas, podria sostenerse que es posible
diferenciarlas, de acuerdo con el principio de competencia, porque
tuvieran que contener necesariamente regulaciones sobre las materias
que tengan atribuidas como propias, siendo nulas las disposiciones
que invadan campos competenciales ajenos.

Esta diferenciacion, por razén de las materias que han de regular,
de normas emanadas de un mismo 6rgano, no es inhabitual. Incluso la
Constitucion la utiliza para diferenciar tipos de leyes (las leyes ordina-
rias no pueden contener regulaciones reservadas a las leyes organicas
en el articulo 81; las leyes orgénicas no pueden sustituir el contenido
de los estatutos fijado en el articulo 147; los estatutos no pueden



X. ORDENANZAS Y OTRAS NORMAS MUNICIPALES 233

asumir la funcién reservada a las leyes organicas a que se refiere el
articulo 150.2, etc.). Pero no resulta facil trasladarla a la producciéon
normativa local.

La doctrina parece inclinada a utilizar la distincién entre normas
organizativas que tienen efectos ad intra de la Administraciéon munici-
pal y normas con efectos ad extra que pueden incidir en la esfera de
los derechos de los ciudadanos. La diferencia permitiria atribuir preci-
samente a los reglamentos las regulaciones de caracter organizativo y
a las ordenanzas todas las demas. Aunque alguna base ofrece la LRBRL
para afirmar que cuando alude a reglamentos se esta refiriendo preci-
samente a los reglamentos orgéanicos [articulo 22.2.d), 20.3, 47, etc.]y
cuando usa el término ordenanzas es respecto de las normas con efec-
tos sobre los ciudadanos [muy especialmente articulo 84.1.a)], hay
otras diversas ocasiones en que la ambigliedad es manifiesta [articulo
70 bis.1, articulo 123.1.a) y ), que pudieran interpretarse en el sentido
de que no todas las normas organizativas tienen que recogerse en
reglamentos organicos, ni son los reglamentos organicos las Unicas
normas que pueden denominarse reglamentos].

La falta de un acotamiento estricto del &mbito material reservado a
las ordenanzas (también abunda en la misma intercambiabilidad el
articulo 55 TRRL), no permite concluir que ordenanza y reglamento
sean dos normas distintas que tienen funciones regulatorias diversas.
Sin duda que la ley impone que se denomine reglamento al regla-
mento organico de cada corporacién. Pero mas allad de esta exigencia
y salvo en los casos en que la ley reserva expresamente la denomina-
cién de reglamento u ordenanza a regulaciones determinadas, puede
aceptarse la aprobacién de reglamentos sobre cuestiones no organi-
cas y de ordenanzas organizatorias. Unos y otras, sin embargo, siem-
pre dentro de los limites de iniciativa, procedimiento y competencia
para aprobarlas que el ordenamiento establece.

En cualquier caso, lo innegable es que con la dualidad reglamento-
ordenanza, la tipologia de normas locales se ha enriquecido, aunque
sea dentro de una oscura regulacién de la posicion juridica de cada
uno de ellos porque, si fueran plenamente intercambiables, tampoco
se entiende muy bien la razén de la innovacién sobre la vieja tradicion
de la ordenanza como norma local tipica.

d) Una ultima apertura a la diversidad que podemos destacar es
el reconocimiento de potestades normativas a otros entes locales. El
articulo 4.2 LRBRL hace una manifiesta generalizacion del poder regla-
mentario, siempre que la legislacién autonémica lo establezca expre-
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samente, a favor de entidades locales menores, comarcas, areas
metropolitanas y demas entidades locales. Igualmente la legislacién
autonémica puede reconocer las mismas potestades a las mancomuni-
dades (como han hecho, por ejemplo, la Ley 7/1999, de 9 de abril, de
Aragdn, o la Ley 5/1991, de 27 de febrero, de Baleares), también de
acuerdo con lo que permite el articulo 4.3 LRBRL.

También estas previsiones implican rupturas del viejo y arraigado
monolitismo del poder reglamentario local. En un doble sentido: por
un lado, se amplia el cupo de los titulares del poder normativo y, en
consecuencia, de las normas escritas existentes en el ordenamiento
local, lo cual impone esclarecer los principios de la dindmica interna de
ese ordenamiento, que son importantisimos para resolver los conflic-
tos que se generan [;son superiores las normas municipales que las de
las entidades locales menores dictadas en ejercicio de las potestades
reglamentarias que reconoce a estas el articulo 41.1.b) y d) TRRL?,
;qué principios disciplinan las relaciones de las normas municipales y
las de las comarcas o las de las areas metropolitanas?].

El segundo aspecto que presenta esta mayor complejidad de los
ordenamientos locales es la constatacion de que la habilitacion de la
potestad reglamentaria de los entes locales no procede, como en el
régimen anterior a la Constitucidn, Gnicamente de la ley estatal. Tam-
bién las leyes autonémicas pueden contener legitimamente estas
habilitaciones que, en un sistema normativo tan complejo como el
establecido en nuestro ordenamiento, también puede concebirse arti-
culado en cascada, de modo que en el proceso aplicativo de las nor-
mas unas puedan habilitar la produccién de otras y, por tanto, también
los reglamentos de pleno municipal habilitar a otros érganos munici-
pales para que adopten normas de ejecucion.

Lo expuesto hasta aqui trata del uniformismo y la simplicidad con
que se ha pretendido configurar en nuestro ordenamiento, pre y
postconstitucional, el poder normativo local, asi como las pocas aper-
turas o excepciones que se han ido apreciando en la legislaciéon gene-
ral del Estado.

B) Autonomia y estructura normativa compleja del ordenamiento
local

AfRadiremos ahora a lo expuesto que esa vision plana del ordena-
miento local, perpetuada sin una puesta al dia y una critica minima, es
poco adecuada a la realidad actual de las entidades locales dotadas de
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autonomia, con dérganos de gobierno representativos y elegidos
democraticamente.

En efecto:

— Tal uniformismo es marcadamente inapropiado en cuanto que
no tiene en cuenta la evidente diversidad de los municipios espafioles.
Las administraciones de los pueblos y ciudades tienen muy diferentes
necesidades organizativas y requieren la disponibilidad de potestades
en diverso grado dependiendo del tamafio de su poblacién, de la pro-
bleméatica de su crecimiento, de la relevancia econémica y social de
sus problemas, etc. En consecuencia, la organizacion de las potesta-
des municipales deberian acomodarse a las peculiaridades de cada
municipio, al menos dentro de un cuadro de categorias basico, que
permitiera diferenciar entre las poblaciones grandes, medianas y
pequenas. De entre ellas, en las mayores, parece evidente que toda la
gestion de los intereses municipales no puede confiarse exclusiva-
mente al Ayuntamiento y al alcalde, sino que resulta posible admitir,
junto a ello, otros 6rganos deliberantes y ejecutivos. A su vez, la potes-
tad normativa que corresponda a los municipios, puede distribuirse
entre los diferentes 6rganos que integran la Administracion municipal,
de un modo jerarquizado, de forma que las regulaciones de mayor
trascendencia social o econémica queden reservadas al Ayuntamiento
pleno y las de caracter organizativo y, desde luego, las de naturaleza
ejecutiva, puedan dejarse a la responsabilidad de los 6rganos ejecuti-
VOs.

— Tampoco se acomoda la estructura plana del ordenamiento
local, tan tradicionalmente asentada en nuestro Derecho, a la consa-
gracion constitucional de la autonomia municipal en los articulos 137
y 140 CE. Considerando que la autonomia integra poderes de caracter
normativo, aunque es inevitable que su delimitacion primera corres-
ponda a las mismas normas legales que fijan el contenido basico de la
autonomia, una vez concluida dicha configuracion, deberia ser posible
la distribucién interna del poder normativo, repartido por materias y
entre los érganos que integran la estructura municipal. Este reparto
ultimo deberia ser objeto del poder de autoorganizacién de los Ayun-
tamientos. Lo cual implicaria que al igual que pueden hacer los legisla-
dores estatales o autonémicos para ejercer sus propias competencias
legislativas, también el Ayuntamiento pleno para ejercer sus compe-
tencias de caracter reglamentario, pueda habilitar a otros reglamentos
ejecutivos o de aplicacién, dictados por 6rganos municipales subordi-
nados o ejecutivos, para que completen la regulacion. No esta dicho
en ninguna parte en la Constitucion que la Gnica norma que puede
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legitimamente habilitar la produccién de otras de desarrollo o comple-
mentarias, sea la ley. Es posible que los reglamentos locales, dictados
en materias de competencia propia de los municipios, puedan hacerlo
también en relacién con reglamentos ejecutivos o subordinados. Ade-
mas de la conexidn general del argumento que exponemos con la
l6gica de la autonomia local, la LRBRL, articulo 4.3, ha hecho uso del
mismo al permitir que los estatutos de las mancomunidades de muni-
cipios puedan atribuir a estas instituciones, entre otras, la potestad
reglamentaria.

— El caracter monolitico o mononormativo del ordenamiento
municipal, también contrasta con el caracter representativo y demo-
cratico en que tiene que basarse toda su organizacion. En el ordena-
miento estatal, como en cualquier otro ordenamiento complejo, suele
atribuirse mayor relevancia a las normas dictadas por los 6rganos deli-
berantes y colegiados, cuyos miembros son elegidos directamente por
los ciudadanos, que a las producidas por los érganos ejecutivos indi-
rectamente legitimados por su designacion por aquellos otros érganos
representativos. Estas distinciones sirven, entre otras cosas, para esta-
blecer una jerarquizacién entre las leyes y los reglamentos y aunque no
pueda establecerse en el ordenamiento local un parangdn exacto
entre ambas clases de normas estatales y las disposiciones que aprue-
ban los érganos municipales, ya que estas tienen siempre caracter
reglamentario, no resultaria nada discutible atribuir mayor valor y
rango a los reglamentos aprobados por los 6rganos deliberantes y
representativos y a los dictados por los érganos ejecutivos, sea o no en
base a habilitaciones expresas contenidas en aquellos.

— Por ultimo, tampoco deberia ofrecer dudas las conveniencia de
clasificar las normas locales, al menos en los Ayuntamientos medianos
y grandes, segun las materias a las que se refieren (ya hemos sefalado
que, en este punto, la legislacion de régimen local general, lleva
tiempo apuntando una diferenciacién entre las normas organizativas y
las que afectan a derechos o imponen obligaciones a los ciudadanos),
o por razén de los procedimientos que es necesario seguir para apro-
barlas, técnica esta que también es habitual en los ordenamientos
superiores de estructura mas compleja.

La legislacién general de régimen local, pre y post constitucional,
no ha hecho un minimo acercamiento a ninguno de los postulados
antes indicados y, a nuestro juicio, merece una severa critica por tal
circunstancia.
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Existe, no obstante, una muestra antigua y prestigiosa de ruptura
del caracter mononormativo y plano del ordenamiento local, produ-
cida precisamente en el ambito en que las regulaciones encomenda-
das a las normas municipales son mas trascendentes econémicamente
y complejas técnicamente, lo cual ilustra que, en la medida en que
crece la complejidad, se hace inevitable la diversificacion de las nor-
mas que integran cada ordenamiento sectorial y también, en cuanto
que la diversidad aparece, se hace necesaria la ordenacién entre ellas
en términos de jerarquia (aunque también puede aparecer el principio
de competencia como factor de ordenacién, suele tener una funcién
mas marginal).

Nos referimos, en concreto, al ordenamiento urbanistico local. El
legislador decidio, desde la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana, de 12 de
mayo de 1956, que la ordenacién urbanistica y el régimen del uso del
suelo y la edificacion, fuera la materia propia de los planes urbanisticos
municipales. Dada la amplitud y la dificultad técnica de la regulacién
del uso del suelo urbano, urbanizable y no urbanizable, la ley confié la
funcién no a una sola norma sino a una cadena completa de planes. El
sistema se mantuvo en el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenaciéon Urbana aprobado por Decreto 1346/1976,
de 9 de abril, y en toda la abundante legislaciéon autonémica sobre
suelo dictada después de la Constitucion (y muy especialmente des-
pués de la STC de 20 de marzo de 1997, que reafirma la competencia
sobre la legislacion de ordenacién del territorio y urbanismo como
propia de las Comunidades Auténomas).

Siguiendo el esquema de la Ley de 1976, los planes municipales
propiamente dichos se articulan todos a partir del Plan General de
Ordenacion Urbana, que solo tiene la funcién de agotar la ordenacion
en el caso del suelo urbano, precisando con respecto de las demas
clases de suelo su desarrollo a través de otros planes subordinados (los
estudios de detalle siempre pueden concretar o precisar las determi-
naciones del Plan General: articulos 14 LS 1976 y 65 RP). A partir de
estos criterios, el planeamiento urbanistico tiene una estructura jerar-
quizada (que tiene también algunos reflejos en la diferente interven-
cién de las autoridades autonémicas en la aprobacion definitiva, como
veremos en los apartados siguientes), que refleja con toda precision el
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976.

En efecto, los Planes Generales han de redactarse «teniendo en
cuenta las determinaciones y directrices establecidas» por los Planes
Directores Territoriales, cuando estos existan (articulo 10.2). Los Planes
Parciales no pueden redactarse si no existe previamente Plan General
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o normas complementarias y subsidiarias de planeamiento y, en cual-
quier caso, no «podran modificar las determinaciones de uno y otras»
(articulo 13.1 in fine). Los Estudios de Detalle no pueden alterar las
determinaciones fundamentales del Plan ni el aprovechamiento urba-
nistico y condiciones de ordenacién asignadas por aquel (articulo 14).
Los programas de actuacién urbanistica han de formarse de conformi-
dad con el Plan General Municipal (articulo 16). Los Planes Especiales
no pueden sustituir a los planes generales como instrumento de orde-
nacion integral del territorio (articulo 27).

En la legislacion general de régimen local dictada por el Estado,
alguna apertura a la diversificacion, al menos en lo atinente a los pro-
cedimientos de elaboraciéon de las normas (también ajustados en la
primera version de la LRBRL, a un equivoco y desbordado patrén
Unico, establecido en el articulo 49, que estudiaremos en el epigrafe
siguiente), a través de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, denomi-
nada de Medidas de Modernizacién del Gobierno Local, que ha intro-
ducido diversas modificaciones en la LRBRL de 1985. Especialmente
en lo que se refiere al ejercicio de la potestad normativa de los deno-
minados «municipios de gran poblacién» regulados ahora en el nuevo
Titulo X de la dltima Ley mencionada, articulos 121 y siguientes. El
articulo 123.1.c) de la Ley aclara qué contenidos son los propios de los
reglamentos organicos municipales, acotamiento que estd hecho de
forma que no excluye que otras materias de contenido organizativo
puedan ser reguladas por érganos distintos del Pleno, que es el 6rgano
al que se faculta con caracter general para aprobar y modificar los
reglamentos organicos. Pero, sobre todo, se atribuye a la Junta de
Gobierno Local, en el articulo 127.1 una importante intervencion en el
procedimiento de elaboraciéon de las ordenanzas y reglamentos, al
encomendarle la aprobacién de los proyectos de ordenanzas, regla-
mentos e instrumentos de planeamiento. También la aprobacién
misma de los «instrumentos de desarrollo del planeamiento general no
atribuidos expresamente al pleno, asi como de los instrumentos de ges-
tién urbanistica y de los proyectos de urbanizacién» [articulo 127.1.d)].
Estas regulaciones suponen la inclusion de diferentes érganos munici-
pales en el procedimiento de elaboraciéon de las normas y, en el
segundo caso, la diversificacion de los érganos competentes para
aprobar las disposiciones que integran un determinado subsector del
ordenamiento local.

No obstante lo anterior, la apertura pionera y mas importante al
enriquecimiento de la tipologia de las normas locales utilizando para
ello criterios que dan respuesta a muchos de los problemas de ejer-
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cicio de la potestad reglamentaria municipal en las grandes ciuda-
des, que hemos expuesto anteriormente, estan sin duda, en la Carta
Municipal de Barcelona, aprobada por Ley de la Generalidad de
Cataluia 22/1998, de 30 de noviembre.

El articulo 26 de la Carta regula la potestad normativa municipal,
estableciendo la tipologia de las normas que puede adoptar el Ayun-
tamiento de Barcelona, diferenciando las siguientes:

— Reglamentos: que define como «las disposiciones de caracter
general aprobadas por el Consejo Municipal en ejercicio de la potes-
tad de autoorganizaciéon municipal, cuyas manifestaciones principales
son el Reglamento Orgénico del Municipio y los Reglamentos Internos
de los Distritos». La configuraciéon del reglamento municipal, adscri-
biéndole las regulaciones de caracter organizativo, coincide sustan-
cialmente con la distincién que, mas ambiguamente, contiene la pro-
pia LRBRL.

— Ordenanzas: son «las disposiciones de caracter general aproba-
das, con finalidad de ordenacién social, por el Consejo Municipal en
ejercicio de la potestad normativa inherente a la autonomia municipal,
de valor y eficacia reglamentarios. Se incluyen en las ordenanzas las
normas contenidas en los planes urbanisticos y las de ordenacién tri-
butaria». Se trata, por tanto, de normas que habitualmente no tienen
caracter organizativo, sino que regulan sectores en los que concurren
los intereses municipales y en los que se desarrolla la actividad de los
ciudadanos, a los que pueden reconocerse derechos o imponerse obli-
gaciones a través de esta clase de normas, como permite con caracter
general el articulo 84.1.a) LRBRL.

— Decretos de la Comisién de Gobierno: que se definen como «las
disposiciones de caracter general aprobadas, en el dmbito de sus
competencias, por la Comisiéon de Gobierno para la ordenacién y fun-
cionamiento de la Administracion, las obras y servicios municipales, en
ejercicio de la potestad de autoorganizacién municipal y en el marco
del Reglamento Organico Municipal y, si procede, de los Reglamentos
internos de los distritos, asi como para la ordenacién social, en desa-
rrollo y cumplimiento de las ordenanzas». Parece clara la delimitacién
de la funcién normativa de los decretos de la Comisiéon de Gobierno.
Son reglamentos de ejecucién de los reglamentos y ordenanzas apro-
bados por el Consejo Municipal, que pueden recaer tanto sobre asun-
tos de organizacién, como sobre regulaciones con efectos ad extra,
objeto habitual de las ordenanzas, que afecten a derechos o intereses
de los ciudadanos. Es evidente el caracter ejecutivo de estos regla-
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mentos, cuyo poder dispositivo se constrifie esencialmente al desarro-
llo y cumplimiento de las normas aprobadas por el Consejo Municipal.
Esta restriccion de la capacidad de innovacion normativa de los regla-
mentos de Comisidn, es especialmente visible cuando se dictan en el
ambito de las ordenanzas. En todo caso, no cabe duda su posicién
jerarquicamente subordinada a los reglamentos y ordenanzas del Con-
sejo Municipal.

— Decretos de la alcaldia: son «las disposiciones de caracter gene-
ral dictadas por el alcalde o alcaldesa en el ambito de sus propias
competencias, tanto de naturaleza organizativa como de ordenacién
social, en este Ultimo caso, en ejecucion de reglamentos y ordenanzas
aprobados por el Consejo Municipal. Cuando proceda, tienen la forma
de instrucciones del alcalde o alcaldesa». La potestad normativa que
se reconoce al alcalde por el transcrito articulo 26.2.d) de la Carta
Municipal, tiene un dmbito auténomo, que se corresponde con las
cuestiones organizativas de competencia del alcalde, y otro dominio
que es el de la «ordenacién social» (id est, reglamentos con efectos ad
extra). En el plano organizativo, los Reglamentos de la alcaldia tienen
un dmbito auténomo propio, distinto de los reglamentos de organiza-
cion del Consejo o de la Comision de Gobierno. Se concibe en la ley
una potestad de autoorganizacion de la alcaldia, correspondiente a las
competencias que, en la materia, le atribuye el articulo 13 de la propia
Carta. Sus relaciones con las demas normas organizativas del Ayunta-
miento tienen que basarse en el principio de competencia. En cambio
en materia de «ordenacién social», sus competencias se constrifien a la
ejecucion de los reglamentos y ordenanzas aprobadas por el Consejo
Municipal. El problema principal que plantea la articulacién de estos
reglamentos de desarrollo y ejecucion es su relacién con los que puede
aprobar la Comisiéon de Gobierno. En uno y otro caso, la habilitacién
para dictarlos debe de estar incluida en las propias ordenanzas del
Consejo Municipal, que indicaran en cada caso el érgano competente
para desarrollarlos y ejecutarlos. En tanto que son normas de ejecu-
cidn, estan jerarquicamente subordinadas a las normas que desarrollan
normativamente. En los supuestos en que las ordenanzas del Consejo
no atribuyan al alcalde la funcién de desarrollarlas, podria plantearse si
la preferencia a favor de la Comisién de Gobierno vulnera las compe-
tencias que el articulo 13 de la Carta atribuye al alcalde.

De la regulacién de los Decretos de la alcaldia como inequivocas
disposiciones de caracter general cabe destacar, desde luego, el aban-
dono de las posiciones doctrinales contrarias a que los alcaldes pue-
dan dictar normas de cualquier clase, negando su legitimacién para
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hacerlo. Puede sostenerse, por el contrario, que, como hemos dicho
antes, existe una tradicién en el Derecho Administrativo europeo favo-
rable al reconocimiento de poderes normativos a 6rganos administra-
tivos sin legitimacion democratica directa. Ningln inconveniente
existe para que los ostente también el alcalde, mas préximo que otras
autoridades administrativas a la voluntad popular.

— Bandos: la Carta Municipal reserva la denominacion de bandos,
a una clase de disposiciones de caracter general, cuyo mantenimiento
no ha objetado ningun autor seriamente. Se definen los bandos en el
articulo 26.2.e) de la Carta como «las disposiciones de caracter gene-
ral dictadas por el alcalde o alcaldesa en situaciones excepcionales o
de necesidad urgente, asi como en ocasién de circunstancias o acon-
tecimientos de especial significacion o relevancia, de las que debe dar
cuenta al plenario del Consejo Municipal en la primera sesién que
celebrex». La Carta, al calificar a los bandos como disposiciones de
excepcion, ha restringido el caracter y contenido que los bandos tie-
nen en la legislacién general de régimen local. Pero, al tiempo, tam-
bién prevé su uso en situaciones simplemente especiales o de relevan-
cia y no necesariamente de necesidad o emergencia, como ha sido
caracteristico de los reglamentos de necesidad.

4. EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION
DE LAS DISPOSICIONES DE CARACTER GENERAL
DE LAS ENTIDADES LOCALES

A) Ambito de aplicacién y contenido de la regulacién uniforme
del procedimiento

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981, al
examinar la adecuacién a la Constitucion de diversos preceptos de la
LRL de 1955, no objetd el procedimiento en ella establecido para la
elaboracién de las ordenanzas locales, que comprendia un tramite
final de remisidn a la autoridad gubernativa estatal. Podia esta formu-
lar observaciones de legalidad al texto aprobado por la corporacién
local que, si no eran aceptadas en plazo, podian determinar la impug-
nacidon de la ordenanza en sede contencioso-administrativa; los tribu-
nales resolverian sobre su suspension, primero, y sobre la legalidad del
reglamento local, en definitiva.

La Sentencia citada del TC aprecid que esta férmula de supervision,
por un organo administrativo del Estado, de las normas elaboradas
por las entidades locales no era contraria a la autonomia municipal,

700.
Bandos como
reglamentos
de necesidad.

701.

El procedimiento
preconstitucional.



702.
Compatibilidad con
la CE de los
procedimientos de
supervision estatal
sobre la aprobacién
de normas locales.

703.

Intervencién de las
Administraciones
estatal
y autonémica
en el nuevo
procedimiento.

704.

Jurisdiccionalizacion
del control.

705.

Los tramites del
procedimiento.

706.
Universalidad y
uniformidad del
procedimiento.

242 Vil

EL REGLAMENTO

consagrada en los articulos 137 y 140 CE. Por un lado, no constituia
una potestad de supervision genérica o indeterminada del Estado
sobre las corporaciones locales, sino especifico y concreto y, en cuanto
tal, compatible con la Constitucién. Y por otra parte, la verificacion
que se atribuia a la Administracion estatal quedaba limitada a la com-
probacién de que la ordenanza o reglamento aprobados se adecua-
ban a la legalidad, sin incluir consideraciones de oportunidad; este
marco limitado de intervencién también se considerd por la Sentencia
mencionada compatible con la Constitucion.

Fue el legislador, por su exclusiva iniciativa, el que cambié algunas
reglas del procedimiento de elaboracion de las disposiciones genera-
les de los entes locales, excluyendo definitivamente el tramite de veri-
ficacidon. Se mantiene, como resulta razonable, el deber de las entida-
des locales de remitir los acuerdos que adoptan (entre ellos, las
normas) a las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auté-
nomas (articulo 56 LRBRL), y la facultad de estas de solicitar ampliacion
de la informacién (articulo 64 LRBRL) y de impugnarlos ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa cursando o no previamente un reque-
rimiento de anulacién. Pero la suspension de la eficacia de los acuer-
dos, en caso de impugnacién, depende de las decisiones que adopte
el érgano jurisdiccional competente, con la Unica excepcién del caso
en que la corporacion apruebe actos o acuerdos que atenten grave-
mente al interés general de Espafia, supuesto en el que existe una
habilitacién a favor del Delegado del Gobierno para que pueda deci-
dir la suspensién, antes de impugnar el acto o acuerdo ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa (articulos 65, 66 y 67 LRBRL).

La LRBRL (articulo 49) ha establecido el procedimiento vigente,
cuyos tramites esenciales son:

— Aprobacidn inicial por el Pleno.

— Informacién publica y audiencia a los interesados por el plazo
minimo de treinta dias para la presentacién de reclamaciones y suge-
rencias.

— Resolucién de todas las reclamaciones y sugerencias presenta-
das dentro del plazo y aprobacién definitiva por el Pleno. Este tramite
es prescindible en el supuesto de que no se haya presentado ninguna
reclamacién o sugerencia.

Las dos notas mas caracteristicas de la tramitacién indicada son,
por una parte, su condiciéon de procedimiento comun, aplicable con
caracter general a todos los municipios, con independencia de la
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Comunidad Auténoma en la que se integren territorialmente. Y, por
otra, su uniformidad en cuanto que es la tramitacién que han de seguir
la totalidad de las normas que aprueban las corporaciones locales, con
las contadas excepciones que permite la legislacidn especial, entre la
que destaca, notablemente, la legislacién urbanistica.

La aplicacién de las reglas del articulo 49 en todas las corporaciones
locales en Espaia ha sido impuesta por el legislador estatal en ejercicio
de sus competencias para establecer el procedimiento administrativo
comun a todas las Administraciones Publicas (articulo 149.1.18.3). La
proyeccién sobre las ordenanzas de dicha competencia constitucional
no ha sido cuestionada hasta hoy y a lo establecido en este punto por
la LRBRL suelen remitirse expresamente las leyes autonémicas regula-
doras del régimen local. Cuando no lo hacen también es habitual que
omitan cualquier regulacién de la materia, dando por sentado la aplica-
cién del mencionado precepto.

Los términos del articulo 49 son tan importantes como escuetos. En
este sentido se presentan ayunos de detalles y dejando al margen pre-
cisiones que, en cuanto no estan en la legislacion estatal, pueden ser
objeto de regulaciones por la legislacion autonémica. Por ejemplo,
nada se dice en el precepto sobre los actos preparatorios (la iniciativa
ciudadana se ha regulado con caracter mas general en el articulo 70 bis
de la misma ley, incorporado con la reforma operada por la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre), especialmente en cuanto concierne a los requisi-
tos minimos que tiene que reunir el expediente formado para la trami-
tacién de la disposicién general, en punto a estudios e informes pre-
vios o preparatorios, intervencién e informes de organismos internos
del propio Ayuntamiento. Tampoco se hace en el articulo 49 ninguna
mencidn concreta a los requerimientos técnico-juridicos que debe reu-
nir la redaccién del texto. Esta omision se puede, sin embargo, rellenar
con las determinaciones que la propia LRBRL contiene respecto de
algunas ordenanzas: por ejemplo, en materia de infracciones y sancio-
nes (Titulo XI, articulo 139 y ss. LRBRL, incorporados tras su modifica-
cién por la Ley 57/2003, de medidas para la modernizacién del
gobierno local), o sobre el necesario ajuste del contenido de la orde-
nanza a las costumbres, prevista en el articulo 75 TRRL de 18 de abril
de 1986; o las precisiones que sobre el contenido de las ordenanzas
fiscales establece el articulo 16 de la Ley de Haciendas Locales, Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo. En otras hipotesis el contenido del expediente de elaboracién
de las normas locales tendra que aplicar principios generales e inspi-
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rarse en los establecidos en la legislaciéon general sobre los reglamen-
tos de la Administracién del Estado.

No parece dudoso que la legislaciéon autonémica de régimen local
pueda establecer regulaciones complementarias de la legislacion esta-
tal que aclaren o precisen los criterios a que deben atenerse los expe-
dientes de tramitacion de normas locales e incluso los requisitos mini-
mos a que debe ajustarse su redaccion. En cambio, la regulacién
uniforme del procedimiento de elaboraciéon de las ordenanzas estable-
cido en el articulo 49 y la delimitacién de la autonomia normativa local
que en él se efectla, no siempre resulta compatible con la introduc-
cién por normas sectoriales del Estado, o por normas autonémicas de
cualquier clase, de otros condicionamientos procedimentales, espe-
cialmente los consistentes en someter la elaboracién de las normas a
informes o autorizaciones de las Administraciones territoriales supe-
riores.

Tal restriccion a las potestades legislativas estatal y autondémica
deriva de la proteccidn constitucional de la autonomia local. Aunque
su delimitacién esta remitida a las leyes, una vez que tal concrecion se
ha llevado a término, el achicamiento del ambito de libre disposicién
puede afectar a la autonomia local, a menos que la restricciéon que se
imponga al poder reglamentario sea imprescindible y proporcionada,
a los efectos de hacer posible el ejercicio de una competencia de otra
Administracion distinta de la local.

Con arreglo al criterio que exponemos, no seria aceptable constitu-
cionalmente que la legislaciéon estatal o autonémica de caracter secto-
rial, afadieran al procedimiento de elaboracién de las disposiciones
generales de caracter local, establecido en el articulo 49 que venimos
comentando, la necesidad de someter el expediente a informes de
organismos dependientes de la Administracién estatal o autonémica
(con la excepcidn, claro esta, del que pudiera solicitarse del Consejo
de Estado previsto en el articulo 48 LRBRL). Los informes preceptivos,
y, sobre todo, los informes vinculantes, suponen formas de participa-
cién en el ejercicio de la competencia. Cuando se atribuye la respon-
sabilidad de emitirlos a un organismo no dependiente de la Adminis-
tracion local, se estd imponiendo una colaboracién en el ejercicio de
una potestad normativa que solo a aquella corresponde.

La posibilidad de anadir requisitos al procedimiento de elaboracién
de disposiciones locales de caracter general, contemplando la inter-
vencién en aquel de Administraciones superiores, depende esencial-
mente, como es natural, de que concurran intereses publicos cuya sal-



X. ORDENANZAS Y OTRAS NORMAS MUNICIPALES 245

vaguardia esté encomendada a dichas Administraciones. Desde luego,
si tal presencia de intereses distintos de los locales no se da, no pro-
cede, en modo alguno, condicionar la potestad normativa local. Por
otra parte, los supuestos de concurrencia, siempre seran especificos y
habran de justificarse en competencias concretas de actuacién atribui-
das por el ordenamiento juridico. No son aceptables, por consiguiente,
modificaciones generales, de aplicacién ordinaria, del procedimiento
del articulo 49, sino, como hipotesis maxima, la introducciéon de alguna
precision o el ahadido de algun tramite mediante normas sectoriales
debidamente fundadas en la distribucion de competencias en relacion
con materias concretas.

Cuando concurren intereses superiores a los locales, la forma ordi-
naria de salvaguardarlos no debe consistir en arbitrar interferencias en
el ejercicio de atribuciones municipales o en la imposicidon de formas
de codecision. Debe considerarse, a este respecto, que las ordenanzas
han de dictarse en materias de competencia local y no pueden conte-
ner «preceptos opuestos a las leyes» (articulo 55 TRRL). Por consi-
guiente, el Estado y las Comunidades Auténomas pueden usar las
potestades legislativas que les corresponden en materia de su compe-
tencia para delimitar los contenidos materiales del poder de orde-
nanza, en la medida precisa. La delimitacion normativa del ambito
licito de la regulacién local, es preferible a la intervencién administra-
tiva de caracter casual o eventual porque aquella proporciona mucha
mayor seguridad y certeza al ejercicio de las competencias y evita el
sometimiento de los érganos de la Administracién municipal a la opi-
nién eventualmente cambiante de las Administraciones superiores con
ocasion de manifestarse sobre proyectos concretos en cuyos expe-
dientes de tramitacién hayan de informar (sobre la predeterminacion
normativa del contenido de las decisiones administrativas, como
correctivo principal de los abusos de la discrecionalidad, Sentencias
del TEDH Gillow, de 24 de noviembre de 1986, Olsson v. Suecia, de 24 de
marzo de 1988, Rotaro, de 4 de marzo de 2000, etc.).

Al margen de estas posibilidades, los problemas que puedan pre-
sentarse para compatibilizar el ejercicio de las competencias normati-
vas locales con el respeto a las competencias autonémicas o estatales,
han de resolverse recurriendo prioritariamente a férmulas de colabo-
racién y cooperacion, en lugar de a la imposicion de condicionamien-
tos o exigencias especificas al ejercicio de las competencias locales (se
aplicara en este sentido lo establecido en los articulos 55 y siguientes
LRBRL, en materia de relaciones interadministrativas, naturalmente sin
perjuicio de la posibilidad de impugnar las normas locales cuando
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incurran en extralimitaciones, de acuerdo con lo prevenido en los
articulos 63 y siguientes de la misma Ley). A estas formas de coopera-
cién prioritarias ha aludido el Tribunal Constitucional en innumerables
ocasiones desde su primera jurisprudencia (SSTC 32/1983, 77/1984,
227/1987, 36/1994). En caso de que por la via de la colaboracién no se
obtengan resultados satisfactorios, siempre habria que reconocer la
prevalencia de los intereses generales superiores (STC 40/1998, de 16 de
febrero).

La importancia de practicar una cooperacion real y efectiva, en tér-
minos de lealtad, con otras Administraciones Publicas, cuando se ela-
boran normas locales, tiene un reflejo expresivo en Sentencias del Tri-
bunal Supremo como la de 15 de junio de 1993. Apoyandose en que
los articulos 10.1 y 55 LRBRL proclaman los principios de colaboracién
y respeto de las competencias de las demas Administraciones, repro-
cha el Tribunal Supremo a una ordenanza local, que restringia las prac-
ticas de tiro del Ejército en una determinada zona de su término, ser
fruto de una accidn «unilateral», que desconocia el deber de «ponde-
rar adecuadamente en el ejercicio de sus competencias propias, la
totalidad de los intereses publicos implicados en el caso y, en con-
creto, aquéllos cuya gestidn esté encomendada a otras Administracio-
nes Publicas». La Sentencia tiene declarada la nulidad por incompe-
tencia de la ordenanza impugnada.

El grado méaximo de cooperacién en el ejercicio de competencias
interconectadas o concurrentes de las corporaciones locales y las
Comunidades Auténomas o el Estado, puede consistir en la regulacion
de procedimientos bifasicos en cuya tramitacién puedan intervenir
todas las Administraciones interesadas. Esta cooperacion en el ejerci-
cio de las competencias, fijada en el procedimiento de elaboracién de
normas, es la que se ha utilizado tradicionalmente en nuestro ordena-
miento en materia de elaboracién de planes urbanisticos. El esquema
general que mantiene la legislacion autonémica a este respecto, es el
consolidado en la legislacién estatal del suelo hasta el Texto Refundido
de 9 de abril de 1976 (articulos 27, 28 y 29). La aprobacion definitiva
de los planes mas importantes se encomendaba en esta legislacién a
la Administracién del Estado, y, en la legislacién autonémica que la ha
sustituido, una intervencién semejante se autoriza a favor de los érga-
nos competentes de las Comunidades Autonomas. El Tribunal Consti-
tucional no ha puesto objeciones a esta forma de articulacion de las
competencias (especialmente Sentencias de 2 de febrero de 1981, 26 de
octubre de 1989, 20 de marzo de 1997). Pero, a nuestro juicio, estas
conjugaciones de competencias participadas sobre una misma materia
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(la ordenacion del territorio en el caso de referencia), solo son admisi-
bles cuando no exista otra forma de tutelar los intereses supramunici-
pales menos restrictiva de la autonomia normativa municipal.

La otra cuestion de interés en relacién con el ambito del articulo 49
LRBRL, es la de la determinacién de las normas a las que se aplica. El
precepto alude al procedimiento para «la aprobacién de las ordenan-
zas locales». Pero las ordenanzas no son, como es notorio, las Unicas
disposiciones generales que pueden aprobar las corporaciones loca-
les. Desde luego, tienen sustantividad propia, como normas distintas
de las ordenanzas, los reglamentos organicos, a los que se alude en
diferentes lugares en la propia LRBRL [articulos 22.2.d) y 47.2.f)]. Y,
junto a estas normas, también existen otras «disposiciones de caracter
general», a las que aluden directamente los articulos 50.3 y 70.4 del
ROF de 28 de noviembre de 1986. También tiene reconocida la juris-
prudencia, pese a la posicion reticente de una buena parte de la doc-
trina, la posibilidad de que algunos bandos tengan caracter normativo
(algunas disposiciones autonémicas como la Carta Municipal de Barce-
lona de 1998 se la reconocen sin paliativos tanto a los bandos como a
los decretos del alcalde: articulo 26).

De la tipologia de disposiciones generales que pueden dictar las
corporaciones locales, desde luego debe excluirse de plano que el
articulo 49 LRBRL sea aplicable a los bandos o cualquiera otra disposi-
cién del alcalde, dictada en ejercicio de atribuciones otorgadas por las
leyes, o bien habilitada por normas del Pleno. Lo que establece el
articulo 49 es sustancialmente incompatible con el ejercicio por el
alcalde de sus propias atribuciones como 6rgano diferenciado del
Pleno municipal (SSTS de 13 de julio, 28 de diciembre de 1977, 11 de
junio de 1983, 30 de octubre de 1984, 13 de julio de 1987).

No cabe la menor duda, sin embargo, de la aplicacién del articulo 49
a los reglamentos organicos y cualesquiera otras disposiciones gene-
rales aprobadas por el Pleno. En este sentido la mencién exclusiva a
las ordenanzas en el precepto indicado debe considerarse inespecifica
y referida por tanto a las normas de cualquier clase elaboradas por la
corporacion local, que sean competencia del Pleno. La ambigtedad
de la primera redaccién de la LRBRL, ha sido precisada en sus reformas
de 1999y, sobre todo, de 2003. La atribucién al Pleno de la elabora-
cién de los reglamentos organicos, esta evidenciada en el articulo 47.
Por lo que se refiere a los municipios de gran poblacién, el articulo 127,
ha desglosado el procedimiento para permitir la intervencién de la
Junta de Gobierno Local en relacién con los proyectos de ordenanzas
y reglamentos, incluidos los orgéanicos. Algunas normas autondémicas,
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como la Ley de Administracién Local de Madrid de 11 de marzo de 2003,
han destacado la especificidad de los reglamentos organicos, remi-
tiéndose a la LRBRL respecto del procedimiento de aprobaciéon y
modificacion (articulo 28).

En cualquier caso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ocupé
enseguida de aclarar que los reglamentos organicos eran realmente
disposiciones de caracter general lo mismo que las ordenanzas, some-
tidas en cuanto a su elaboracién al mismo procedimiento fijado en el
articulo 49. Contradecia asi el Alto Tribunal la interpretacién de algu-
nos Ayuntamientos que habian tramitado sus reglamentos organicos
como si se tratara de decisiones no normativas (SSTS de 13 de julio
de 1987 y 19 de septiembre de 1989).

B) Formulacién del proyecto y aprobacidn inicial

Aunque el articulo 49 LRBRL alude a la aprobacién inicial como el
trémite primero del procedimiento de elaboracién de las ordenanzas,
resulta evidente que no empieza realmente con aquella la tramitacién
de la norma que, por fuerza, ha tenido ya que tener algin recorrido
como proyecto en el seno de la Administraciéon municipal.

Hasta recientemente la indicada Ley nada decia sobre la iniciativa y
poco o nada de interés establece directamente sobre el proyecto y su
contenido, asi como sobre los tramites que deben cubrirse antes de
llegar a la aprobacién inicial.

En materia de iniciativa, algunas normas autonémicas habian
cubierto la omisién de la ley estatal, fijando reglas bastante concretas.
Son ejemplares el Decreto catalan de 13 de junio de 1995, que aprueba
el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de los Entes locales.
Su articulo 61 atribuye el ejercicio de la iniciativa para la elaboracién
de las ordenanzas tanto a los érganos de las entidades locales como a
los vecinos, individualmente o a través de asociaciones o entidades
representativas de intereses colectivos. La norma establece los limites
de estas facultades de iniciativa vecinal: no es procedente en materias
que no sean de competencia local; se exige un niUmero minimo de
vecinos; el escrito de iniciativa tiene que contener las lineas basicas de
la norma que se proponga y ha de acompafarse de una memoria jus-
tificativa; el Pleno de la corporacién adoptara, motivadamente, la deci-
sidn que corresponda respecto de la admisién o no de la iniciativa. En
el &mbito de la misma Comunidad Auténoma, también la Carta Muni-
cipal de Barcelona de 30 de diciembre de 1998, articulos 27 y 28 regu-
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lan la iniciativa. El Reglamento Organico Municipal de Barcelona, ha
regulado un «procedimiento normativo» (articulos 108 a 116) que
desarrolla con pormenor la cuestidn de la iniciativa.

En la legislacion bésica estatal, ya citada, no se regula la iniciativa
junto al procedimiento de elaboracién de las ordenanzas sino en lugar
aparte. Sus previsiones sobre la materia se refieren a la iniciativa ciuda-
dana. No se establecen mas precisiones sobre la iniciativa normativa
de los érganos del Ayuntamiento que, en consecuencia, hay que
entenderla subsumida en las competencias que pertenecen a cada
uno de ellos.

La iniciativa vecinal ha sido contemplada en el articulo 70 bis LRBRL
anadida a esta ley tras la reforma efectuada por la tantas veces citada
Ley 57/2003, de 16 de diciembre. El nuevo precepto obliga a los Ayun-
tamientos a establecer, en sus normas de caracter organico, procedi-
mientos y 6rganos adecuados para la efectiva participacion de los
vecinos en los asuntos de la vida publica local, participaciéon extensiva,
entre otros extremos, a la presentacidon de proyectos de reglamentos
en materias de competencia municipal.

Impone el precepto un nimero minimo de vecinos que suscriban la
iniciativa para que pueda ser admitida a tramite, que varia segun la
poblaciéon del municipio (el 20 por 100 en municipios de hasta 5.000
habitantes, el 15 en municipios de 5.001 a 20.000, y el 10 por 100 a
partir de 20.000).

Para su admisién se requiere un informe de legalidad que debe
emitir el secretario del Ayuntamiento (o secretario general en los gran-
des municipios), asi como un informe del interventor cuando la inicia-
tiva afecte a derechos y obligaciones de contenido econémico del
Ayuntamiento. Acepta la norma que referimos que las iniciativas con-
tengan propuestas de consulta popular que, en su caso, se tramitaran
conforme a lo establecido en el articulo 71 LRBRL (hace falta, segin
este precepto, aprobacién por el Pleno de la consulta y autorizacién
del Gobierno de la Nacién para celebrarla).

Se inicie la tramitacion de oficio o a instancia de los vecinos, debi-
damente aceptada, el siguiente impulso del expediente tiene que ser,
en términos logicos, la redaccidon del anteproyecto de ordenanza.
Tampoco la LRBRL ni sus Reglamentos (al margen, claro est, de las
determinaciones generales del ROF de 1986, articulos 164 y 165,
especialmente, sobre formacién de los expedientes) regulan con pre-
cisién a quien corresponde la responsabilidad de redactar el texto. La
Ley del Gobierno, de 27 de noviembre de 1997, no ha incurrido en
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semejante omision, en lo que concierne a las disposiciones generales
de la Administracion del Estado e indica en su articulo 24.1.a) que es
el érgano directivo competente el que tiene que elaborar el corres-
pondiente proyecto, acompanandolo de un informe sobre la necesi-
dad y oportunidad de aquel, asi como una memoria econémica que
contenga la estimacion del coste a que dara lugar. Algin reglamento
autonémico de régimen local, como el de Obras, Actividades y Servi-
cios, vigente en Cataluia desde 1995, ya citado, se ha ocupado tam-
bién con cierta atencién de la «formacion del anteproyecto». Indica su
articulo 68 que acordada la formacién o modificacién de una orde-
nanza se designara la comisién de estudio encargada de redactar el
texto del anteproyecto de la norma. Integraran la comisién, junto a
miembros de la corporacién, personal técnico propio o ajeno a esta.
También podra recabar la asistencia de Administraciones territoriales
superiores.

En la legislacion general de régimen local, a falta de una explica-
cién mas concreta acerca de la responsabilidad de la redaccion del
anteproyecto, parece evidente que ha de atribuirse al alcalde, en vir-
tud de las competencias residuales que le reconoce el articulo 21.1.x)
LRBRL. Es él, por su iniciativa, o en ejecuciéon de acuerdos del Pleno
[articulo 21.1.r)], y sin perjuicio de lo que puede resultar de las deci-
siones que el propio Pleno haya adoptado para la elaboracién o modi-
ficacién de una concreta ordenanza, quien tiene la responsabilidad de
impulsar el procedimiento, acordando lo preciso, en tanto que res-
ponsable de la Administracion municipal [articulo 21.1.a)], para la
redaccién del anteproyecto.

A partir de este impulso, también es claro que respetando las nor-
mas de organizacién y de contratacion, pueden nombrarse comisiones
especificas, valerse de profesionales externos, o recabar la asistencia
de Administraciones superiores.

Los trdmites que, sin embargo, aparecen consignados como obliga-
torios en la legislacion general, antes de la aprobacién inicial del pro-
yecto, son, por un lado, el informe del secretario y, en su caso, del
interventor (secretario general e interventor general en los municipios
de gran poblacion, segin el articulo 122 LRBRL). Estos informes son
necesarios cuando lo acuerde el Presidente de la corporacion o lo soli-
cite un tercio de sus miembros con antelacion suficiente a la celebra-
cién de la sesion y siempre que se trate de materias para las que se
exija una mayoria especial. Entre estas Ultimas estan los acuerdos de
aprobacién del reglamento orgéanico municipal, de los planes urbanis-



X. ORDENANZAS Y OTRAS NORMAS MUNICIPALES 251

ticos (con algunas excepciones para las grandes ciudades que ense-
guida se diran) y de las ordenanzas fiscales (articulo 54 TRRL).

También es preceptivo en el procedimiento previo a la aprobacion
inicial la intervencidn de la Comisiéon informativa que sea competente
por razén de la materia. Segun el articulo 123 ROF, estas Comisiones
tienen competencias de estudio e informe en los asuntos que hayan
de ser sometidos al Pleno o, en su caso, les sometan la Junta Municipal
de Gobierno o el Alcalde. El articulo 126 del mismo Reglamento cali-
fica los informes de las Comisiones de preceptivos y no vinculantes.

Ninguno de estos tramites aparece especificamente resenado,
como ya nos consta, en el articulo 49 LRBRL, de manera que puede
plantearse la cuestién de si la omisién de los mismos tiene efectos
invalidantes. A nuestro juicio, el valor que haya de dar a dichos infor-
mes preceptivos y previos, es semejante al que ha de reconocerse a
los informes de los 6rganos internos del Departamento proponente,
previstos en el articulo 24.1.a) y b) de la Ley del Gobierno de 1997, ya
citada. Como es conocido, la jurisprudencia ha mantenido una actitud
inconstante y dubitativa sobre las consecuencias de la omisién de
dichos tramites. Por lo que concierne a la elaboracién de ordenanzas,
la jurisprudencia ha considerado, en algunas ocasiones, que la omision
del informe del secretario y del interventor no tiene, por si misma,
efectos invalidantes (SSTS de 17 de junio de 1981, 4 de enero de 1983,
16 de junio de 1995, etc.). Aplica a este propésito la doctrina segun la
cual la infraccién de una regla de procedimiento no afecta a la validez
del acto si el contenido del mismo se hubiera mantenido sin variacio-
nes. Tal doctrina puede no obstante ponerse seriamente en cuestién
considerando la trascendencia que podria tener la advertencia de ile-
galidad, hecha por el secretario, o la imposibilidad de ejecucién por la
falta de habilitacién presupuestaria, formulada por el interventor, de
las decisiones normativas que se pretenden adoptar.

Mas indudable es la influencia que sobre la validez de la ordenanza
hay que atribuir a la omisién del informe de la Comisién Informativa
competente. En este caso, estd en juego no solo la debida reflexion
que debe anticiparse a la aprobacién de cualquier norma, sino tam-
bién el derecho de participacién politica, consagrado en el articulo
23.2 CE, que se concreta en la organizacion de las Comisiones y en su
trabajo deliberante y de consejo, que debe ser tenido en cuenta antes
de adoptar las decisiones en cuya elaboracién intervienen.

Tampoco existe en el articulo 49 ninguna mencién especifica a la
necesidad de que el anteproyecto de ordenanza se acompane de un
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informe sobre la necesidad y oportunidad de la misma, asi como de
una memoria econdémica que contenga la estimacién del coste a que
dard lugar, tal y como exige, para las disposiciones generales de la

Administracion del Estado, el articulo 24.1.a) de la Ley del Gobierno
de 1997.

A nuestro juicio, de tal omisiéon no cabe deducir, sin mas, que tal
documentacién del anteproyecto no sea necesaria. Por lo pronto, la
regulacién de algunos tipos de disposiciones generales de la Adminis-
tracion local impone su elaboraciéon. Por ejemplo respecto de las orde-
nanzas fiscales el acompanamiento de los proyectos de una memoria
econdémico financiera, ya resultaba de lo establecido con caracter
general en el articulo 26.2 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Publicos, aplicable a las ordenanzas fiscales en virtud de lo
establecido en su Disposiciéon Adicional 7.7 El mismo criterio puede
seguirse de los articulos 41 a 48 de la Ley de Haciendas Locales, de 28
de diciembre de 1988, y actualmente, de lo que establecen los articu-
los 15 a 18 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, de 5
de marzo de 2004. En la jurisprudencia, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de junio de 1994, es una muestra de que la omisién de
la memoria econémico financiera se considera un vicio verdadera-
mente sustancial, que comporta la nulidad. También en la regulacién
del procedimiento de formacién de los planes, puede verse una
exhaustiva exigencia legal de que los proyectos vayan acompafnados
de la memoria econémica y otros informes determinantes de la viabili-
dad y de la conveniencia de las propuestas que se formulen para la
aprobacién de nuevos instrumentos de planeamiento o la modifica-
cion de los existentes (articulo 26 TRLS de 1976).

Al margen de los supuestos en los que normas especiales imponen,
como ocurre con las indicadas, la incorporacién al expediente de infor-
mes y memorias, econdmicas o juridicas, en nuestro criterio debe sos-
tenerse que en los expedientes de elaboracién de ordenanzas tal exi-
gencia es general. Aunque dichos tramites o documentacién no
aparezcan impuestos de modo expreso en las normas que se refieren
a la aprobacién de ordenanzas y reglamentos municipales, su impera-
tividad puede deducirse de otros principios generales acogidos en la
Constitucién o en la legislacién administrativa. Del principio general
de interdiccion de la arbitrariedad, consagrado en el articulo 9.3 de la
Constitucion, puede derivarse, sin duda, como lo ha hecho reiterada-
mente la jurisprudencia constitucional, que las decisiones administrati-
vas de toda clase tienen que atenerse a criterios de racionalidad y
razonabilidad, que no pueden marginarse en provecho de proyectos
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espontaneos y no meditados, a favor de respuestas ocasionales basa-
das en claves politicas, o en el desnudo arbitrio de los grupos politicos
dominantes en la entidad local. Por otra parte, como también resulta
de esa misma jurisprudencia constitucional, para que sean racionales,
las decisiones administrativas tienen que estar convenientemente
motivadas. Si no existe la posibilidad de explicar los fundamentos en
que se basa la elaboracién de la nueva ordenanza o la modificacion de
una norma existente, puede sostenerse que incurre en arbitrariedad.
En fin, la atencidén objetiva a los intereses generales por parte de todas
las Administraciones Publicas (articulo 103.1 CE) y el propio principio
de eficiencia del gasto publico (articulo 31.2 CE), requieren que los
expedientes administrativos de cualquier clase, y mas aun si se refieren
a la elaboracién de disposiciones de caracter general, partan de estu-
dios rigurosos y andlisis ponderados de las situaciones que tratan de
atender, de la viabilidad econémica y técnica de las decisiones que se
proyectan y de su propia ejecutabilidad. La Gnica manera de constatar
que todos estos analisis previos han sido llevados a cabo, es haciéndo-
los constar en el expediente administrativo que acompania a cualquier
proyecto de norma. En este sentido puede concluirse que los informes
previos y memorias, especialmente de caracter econdémico, son
imprescindibles en los expedientes de elaboracién o modificacién de
ordenanzas o reglamentos locales.

En cuanto al contenido mismo del texto del proyecto, ya hemos
resefiado en el apartado anterior, que para las normas que regulan
algunos tipos de disposiciones generales de las entidades locales, es
imperativo que incluyan determinaciones especificas, de las que
depende su validez. Destaca, por ejemplo, el articulo 16 del Texto
Refundido de la Ley de Haciendas Locales de 2004, que se refiere por-
menorizadamente al «contenido de las ordenanzas fiscales». Con el
mismo o mayor detalle precisa la legislacion del suelo cuél tiene que
ser el contenido de los planes y ordenanzas de construccion y edifica-
cién. Los condicionamientos legales del contenido de las ordenanzas,
cuando existen, son determinantes de su validez; no solo, en este
caso, porque las normas locales no puedan contener preceptos opues-
tos a las leyes, como dice el articulo 55 TRRL de 1986, sino, muy espe-
cialmente, porque tales condicionamientos suelen imponerse a orde-
nanzas y reglamentos locales que incluyen determinaciones que limitan
o restringen derechos o imponen obligaciones a los ciudadanos. La
legitimidad de estas depende del respeto a las reservas de ley que la
Constitucion ha establecido. Las leyes que condicionan véalidamente el
contenido de las ordenanzas estan al servicio de estas reservas, al
reducir la libertad dispositiva de aquellas en beneficio del acatamiento
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general de prescripciones que la ley se preocupa directamente de
establecer.

Entre los tramites previos, también hemos resefado mas atras que
alguna Sentencia del Tribunal Supremo ha llegado a deducir del prin-
cipio de colaboracién entre las Administraciones Publicas y de respeto
al orden de competencias establecido, que cuando, al elaborar una
ordenanza, se pueda llegar a afectar de modo manifiesto a las compe-
tencias de otra Administracién superior, es pertinente agotar, antes de
aprobar el proyecto, un tramite de consulta a las Administraciones
afectadas (la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1993
dedujo esta exigencia de lo establecido en los articulos 10.1 y 55 LRBRL,
aunque la nulidad de la ordenanza que examinaba la declaré no por
razén de la omision de la consulta, sino por la vulneracién efectiva del
orden de competencias en que incurria).

Concluida la preparacién del proyecto de norma, con el cumplimiento
de los requisitos que hemos sefalado, es momento de cumplimentar el
primero de los tramites a que alude el articulo 49, que es la «aprobacién
inicial por el Pleno» de la ordenanza o reglamento. El articulo 22.4 pro-
hibe con caracter general la delegacidn de esta clase de facultades del
Pleno. No obstante, en relacidon con los Ayuntamientos de gran pobla-
cion, la LRBRL, tras su reforma de 2003, ya mencionada, atribuye direc-
tamente a la Junta de Gobierno Local «la aprobacién de los proyectos
de ordenanzas y de reglamentos, incluidos los orgéanicos, con excepcién
de las normas reguladoras del Pleno y sus comisiones» [articulo 127.1.a)].

C) El tramite de informacidn publica y audiencia

El sometimiento a informacién pulblica y audiencia del proyecto de
ordenanza aprobado inicialmente es, sin ninguna duda, el trdmite que
mas problemas aplicativos ha planteado y al que, en consecuencia, la
jurisprudencia ha tenido que prestar mayor atencion.

La informacién publica estd al servicio de diversos valores que pres-
tan al trdmite su gran trascendencia: a) El mas principal e inmediato de
ellos es la participacion ciudadana en la elaboracién de las decisiones
mas relevantes que afectan a la vida municipal, como son las consis-
tentes en fijar las normas reguladoras de la organizacién y actividad de
la entidad local; considerando la proximidad de las Administraciones
locales a los ciudadanos y el caracter mas acotado y préximo a la vida
ordinaria de estos de los intereses que aquellas tienen encomendado
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preservar, la participacion directa en la formacién de las decisiones
municipales tienen no solo una significacion democratica de primer
orden, sino que es también la garantia de que son las que mas convie-
nen al vecindario. b) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a
través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en
el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas
que les afecten, es una regla acogida en el articulo 105.a) CE, que ha
de inspirar la tramitacién de cualquier procedimiento, sea cual sea la
Administracién Pablica concernida [la elevacion de la importancia del
trdmite de informacién pulblica en los expedientes de elaboracién de
disposiciones de caracter general, tiene un punto de arranque con-
creto en la STS de 16 de mayo de 1972, aplicando al caso lo que esta-
blecia el articulo 130.4 de la Ley de Procedimiento, de 17 de julio de
1958. Ulteriormente, lo prescrito en el articulo 105.a) CE, ha determi-
nado un fortalecimiento de tal exigencia, que es visible en las SSTS de
19 de enero, 22 de mayo, 1 de julio y 17 de octubre de 1991; 18 de
octubre y 26 de abril de 1993 y 14 de julio de 1994]. c) Todo el proce-
dimiento de elaboraciéon de disposiciones de caracter general esta
concebido desde su primera regulaciéon general de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, de 17 de julio de 1958, para garantizar la «lega-
lidad, el acierto y la oportunidad» de las normas que la Administracién
dicta; al servicio de estos valores fundamentales estan los tramites que
permiten a los ciudadanos opinar acerca de los proyectos que la
Administracion formula. d) Las ordenanzas locales, mas que los regla-
mentos estatales o de las Comunidades Auténomas, cuentan con una
capacidad creativa que les permite incidir, incluso, en materias reser-
vadas a la ley; o, como ha preferido decir el Tribunal Constitucional en
algunas ocasiones, de la autonomia normativa local deriva la necesi-
dad de reconocer una cierta flexibilizacién de la reserva de ley en las
materias en las que las corporaciones locales tienen potestades nor-
mativas (SSTC 233/1999, 235/2000, etc.). La participacidon ciudadana
en los procedimientos de elaboracidon de estas disposiciones, que
puede ser mas abierta, amplia y eficaz que en el caso de las disposicio-
nes generales de la Administracion del Estado, afade legitimidad
democratica a la decisién final: no solo las aprueba el Pleno de la cor-
poracion, que es un érgano representativo y no burocrético, sino que
la resolucidn se adopta previa consulta a los propios ciudadanos res-
ponsables de la eleccidn de los érganos locales. e) También es de cru-
cial importancia la participacion como expediente de control del ejer-
cicio por las entidades locales de unas potestades caracteristicamente
discrecionales, como son las potestades normativas. Dicha participa-
cién ciudadana no solo supone una intervencién en la definicién de las
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reglas de Derecho, sino también una contribucién decisiva a la reduc-
ciéon de las potestades discrecionales que han de ejercitarse para su
ejecucidn, que serd mas o menos libre dependiendo de la densidad
regulatoria de la norma aprobada.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1991, ha dicho
acertadamente que «la potestad reglamentaria, en cualquier &mbito
de la Administraciéon, aun con grandes limites reglados tiene impor-
tantes matices discrecionales... Es en ese dmbito de oportunidad en
el que es esencial la participacién directa o indirecta de los ciudada-
nos o la audiencia de los interesados, pero, si bien para garantizar la
legalidad del reglamento el recurso en sede jurisdiccional es una via
plenamente adecuada, ya no lo es tanto para asegurar su acierto y
pertinencia; en este Ultimo marco, pueden existir alegaciones o recla-
maciones que, hechas en la via administrativa como consecuencia de
la exposicion del articulo 18.1 de la Ley 40/1981y 111,70.2y 49 de la
Ley 7/1985, dan lugar a una rectificacion del criterio de la Administra-
cién y que, sin embargo, formuladas en la via jurisdiccional resultan ya
inoperantes».

Los problemas juridicos principales que plantea la escueta regula-
cién establecida en el articulo 49 del tramite de informacién publica y
audiencia, pueden resumirse del modo siguiente:

1.° Lainformacién pulblica y la audiencia a los interesados, requie-
ren como presupuesto la publicacidn o, en su caso, la notificacién del
proyecto de ordenanza con la documentacion justificativa de su elabo-
racion, segun establece el articulo 49 LRBRL. El periodo de informa-
cién publica de 30 dias minimos se inicia con la publicacion del acuerdo
de aprobacion inicial en el boletin oficial de la provincia. Las regulacio-
nes mas pormenorizadas de este tramite y sus efectos, son las relativas
a la elaboracién de los planes y ordenanzas urbanisticos y a las orde-
nanzas fiscales. Respecto de estas ultimas, establece el articulo 17 del
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales de 2004 que los
acuerdos provisionales adoptados por las corporaciones locales para
las aprobaciones y modificaciones de las correspondientes ordenanzas
locales, se expondran en el tablén de anuncios de la entidad durante
30 dias, como minimo. Ademas las entidades locales han de publicar
los anuncios de exposicion en el boletin oficial de la provincia o, en su
caso, en el de la Comunidad Auténoma uniprovincial. Las Diputacio-
nes Provinciales, los érganos de gobierno de las entidades supramuni-
cipales y los Ayuntamientos de poblacién superior a diez mil habitan-
tes deberan publicarlos, ademas, en un diario de los de mayor difusién
de la provincia, o de la Comunidad Auténoma uniprovincial.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha resaltado que la entidad
local carece totalmente de discrecionalidad para decidir sobre la infor-
macién publica. La omision es invalidante de la norma (no se convalida
por la circunstancia de que los interesados puedan formular ulterior-
mente recursos o reclamaciones de cualquier género, previos a la
impugnacion jurisdiccional: STS de 23 de julio de 1997). Se ha de cele-
brar en relacién con cualquier reglamento u ordenanza, sin excepcién
(Sentencias de 19 de septiembre de 1989 y 13 de julio de 1987). En el
caso de las ordenanzas fiscales, no basta con la publicaciéon del
acuerdo de aprobacién inicial en el boletin oficial de la provincia, sino
que también es imprescindible la «exposicién» en el tabléon de anun-
cios, aunque no hace falta que la publicacién o exposicidn contengan
los expedientes completos de las modificaciones proyectadas o de
los textos de nueva elaboracién (STS de 1 de abril de 1993), bastando
con que estén disponibles para su consulta en la sede de la corpora-
cién (STS de 18 de diciembre de 1997).

El texto sometido a informacién publica tiene que ser definitivo, no
un proyecto sometido a modificaciones por la propia corporacién
(SSTS de 27 de mayo y 1 de julio de 1996).

2.° El articulo 49.b) LRBRL, que estamos considerando, se refiere
a dos formas distintas de participacién de los ciudadanos e interesa-
dos en el procedimiento: la informacién publica y la audiencia. Cada
una de ellas exige una instrumentacién distinta y tiene un régimen
juridico parcialmente diferente. El tramite de informacion publica se
cumplimenta con la publicaciéon de los acuerdos en el boletin oficial
de la provincia y, en su caso, en el tablon de anuncios de la entidad
local. La exposicidon publica dara lugar, como expresa certeramente el
articulo 49.b), a la presentacién de «sugerencias» por parte de los inte-
resados. Para el cumplimiento del tramite de audiencia las exigencias
son distintas. Tienen derecho a la apertura de este tramite especifico
no los simples interesados sino los titulares de derechos e intereses
legitimos, que han de conocer los acuerdos aprobatorios de proyectos
de ordenanzas o de modificaciones de las mismas, no solo para formu-
lar «sugerencias», sino, como permite el mismo precepto citado, tam-
bién para presentar «reclamaciones», que la Corporacién local tendra
obligacién de resolver conforme a Derecho. Para la adecuada satisfac-
cién del derecho no basta con la publicacion de los acuerdos indica-
dos, sino que es precisa su notificacion individualizada, por extension
de lo que establece con caracter general el articulo 58 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (STS de 14 de junio de 1994). Aunque tanto la
informacién publica como la audiencia a los interesados se celebren
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simultdneamente en un mismo periodo de tiempo, el objetivo de
aquella es la participacién ciudadana, mientras que esta es una conse-
cuencia de la garantia debida a los derechos e intereses legitimos de
los afectados por el proyecto de nueva disposicion.

El trdmite es Unico, lo que determina que los derechos que pueden
reconocer otras normas a participar en los procedimientos de elabora-
cién de disposiciones generales [por ejemplo, articulo 2.1.e) de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios], pueden canalizarse en el trdmite general de informacién
publica, lo que es una satisfaccion suficiente del derecho que aquella
ley reconoce (STS de 15 de julio de 2003).

El deber de notificar a los titulares de derechos e intereses legiti-
mos, impone su previa identificacion, lo cual plantea en la practica
algunas dificultades. Respecto del alcance del deber de notificacién la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1994, utilizé lo esta-
blecido en el articulo 236 ROF sobre el Registro Municipal de Asocia-
ciones Vecinales, imponiendo que se notificara necesariamente a las
que figuraran en él inscritas. El articulo 18 del Texto Refundido de la
Ley de Haciendas Locales de 2004, estima que a efectos de formular
«reclamaciones», son interesados «los que tuvieran un interés directo
o resulten afectados» por los acuerdos contenidos en los proyectos de
ordenanzas, y «los colegios oficiales, cdmaras oficiales, asociaciones, y
demas entidades legalmente constituidas para velar por los intereses
profesionales, econémicos o vecinales, cuando actien en defensa de
los que le son propios».

En todo caso, cuando la dificultad para identificar a los interesados
sea constatable y razonablemente invencible, ha de aceptarse la susti-
tucién de la notificacion por la publicacion, como autoriza respecto de
los actos que tienen una pluralidad de destinatarios, el articulo 59.6 de
la Ley 30/1992.

3.° Si como consecuencia de las reclamaciones y sugerencias for-
muladas en el periodo de informacién publica y audiencia, la corpo-
racién local decide reformar sustancialmente el proyecto de norma, es
obligatorio que se abra un nuevo periodo de informacién publica y
audiencia, por las razones que resume perfectamente la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de junio de 1993, que acoge una doctrina
reiterada. La Sentencia citada se refiere a que la cuestion de si ha de
repetirse o no el trdmite como consecuencia de las modificaciones
introducidas en el proyecto, ha sido objeto de «una constante contro-
versia tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, no sélo en este
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ambito, sino también en el procedimiento de aprobacién de planes de
urbanismo, finalmente resulta en el sentido de considerar que la esti-
macion de reclamaciones y sugerencias con la consiguiente modifica-
cién del texto que fue sometido a informacién publica no comporta la
necesidad de un nuevo periodo de informacién publica, ya que si
existe este tramite de informacion es para que el érgano competente
a la vista de las reclamaciones y sugerencias pueda revisar el texto
aprobado inicialmente, solucidon que ha sido mayoritariamente aco-
gida en la jurisprudencia y que tiene como Unica salvedad, consagrada
en el ambito urbanistico en el articulo 130 del Reglamento de Planea-
miento, el supuesto en que las modificaciones introducidas fuesen de
tal entidad que el proyecto que se sometiese a la aprobacién definitiva
fuese totalmente distinto o contuviese un cambio sustancial, en los
criterios utilizados por el proyecto que se aprobé inicialmente y se
expuso al publico. En este caso, estariamos ante un auténtico fraude
de ley, eludiendo el tramite respecto del verdadero proyecto».

4.° Resueltas las reclamaciones y sugerencias por la corporacién
local, lo que procede es la aprobacién definitiva de la ordenanza (las
modificaciones de los reglamentos y ordenanzas, como resulta evidente
de lo que va dicho, se someten al mismo procedimiento establecido
para su elaboracién: articulo 56 TRRL de 18 de abril de 1986). Alguna
jurisprudencia correspondiente a los primeros afos de vigencia de la
LRBRL exigié que, cualquiera que fueran los resultados de la informa-
cién publica y audiencia, el Ayuntamiento pleno habria de proceder al
acto formal de aprobacién definitiva, sin que fuera posible dar por defi-
nitivo el acuerdo inicial (SSTS de 27 de mayo y 1 de julio de 1996). La
Ley 11/1999, de 21 de abril, que modificé algunos preceptos de la
LRBRL, aprecié que era innecesario el tramite de aprobacién definitiva,
en los supuestos en que no se hubiera presentado ninguna reclamacién
o sugerencia en el periodo de informacién publica. En este sentido la
indicada Ley reformé el articulo 49 para establecer la precisiéon de que
cuando se dieran tales resultados, se tuviera por definitivamente adop-
tado el acuerdo del Pleno que hasta ese momento era provisional. Lo
mismo indica el articulo 17.3 del Texto Refundido de la Ley de Hacien-
das Locales de 2004 respecto de las ordenanzas fiscales.

D) Aprobacion definitiva y eficacia de las ordenanzas

El articulo 70.2 LRBRL, establece que las ordenanzas, incluidos el
articulado de las normas de los planes urbanisticos, asi como los acuer-
dos correspondientes a estos cuya aprobacién definitiva sea compe-
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tencia de los entes locales, se publicaran en el boletin oficial de la
provincia y no entraran en vigor hasta que se haya publicado comple-
tamente su texto y haya transcurrido el plazo previsto en el articulo 65.2,
salvo los presupuestos y las ordenanzas fiscales que se publican y
entran en vigor en los términos establecidos en la Ley de Haciendas
Locales.

El Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales de 2004, esta-
blece en su articulo 17.4 que el texto integro de las ordenanzas y sus
modificaciones habran de ser publicados en el boletin oficial de la pro-
vincia o, en su caso, de la Comunidad Auténoma uniprovincial, sin que
entren en vigor hasta que se haya llevado a cabo dicha publicacion.

En relaciéon con las demas ordenanzas, por tanto, el articulo 65.2
LRBRL fija un plazo de quince dias, durante el cual no entran aquellas
en vigor, en cuyo transcurso puede la Administracion del Estado o la
de las Comunidades Auténomas formular un requerimiento a la enti-
dad local responsable de la aprobacién de la ordenanza, basado en
que aquella infringe el ordenamiento juridico, y solicitando su anula-
cién. Este requerimiento debe ser estimado o desatendido en el plazo
de un mes. La decisién negativa puede ser impugnada en sede con-
tencioso-administrativa, con peticion simultanea, o no, de suspension
de la ordenanza (articulos 65 y 66 LRBRL).

Como complemento de las obligaciones de publicidad de las nor-
mas, en los supuestos en que alguno de los extremos que forman
parte de las mismas, no lleguen a publicarse en los boletines oficiales,
la LRBRL establece obligaciones complementarias de informacién.
Especialmente, en materia de urbanismo, el articulo 70.2 obliga a las
Administraciones Publicas competentes a tener a disposiciéon de los
ciudadanos que lo soliciten copias completas del planeamiento vigente
en su ambito territorial. Ello sin perjuicio del derecho de los ciudada-
nos a obtener copias y certificaciones acreditativas de los acuerdos
municipales, asi como a consultar los archivos y registros administrati-
vos [articulos 70.2 y 3 LRBRL y 105.b) CE].

5. EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA APROBACION
DE PLANES Y ORDENANZAS URBANISTICOS

El procedimiento de elaboracién de planes y ordenanzas de cons-
truccidn y edificacién, a las que, normalmente, la legislacidn vigente
somete a la misma tramitacidon establecida para los planes, ha sido
atendida, a partir, sobre todo, de la STC de 20 de marzo de 1997 por
la legislacion autondémica. Pero responde todo ello a los mismos prin-
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cipios generales fijados en el Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1976, a cuyas reglas se atiene la exposicidn vigente, sin perjuicio de
dar cuenta de algunas de las especialidades mas relevantes contenidas
en las leyes y reglamentos autonémicos.

A) Actos preparatorios: colaboracién ciudadana, avances de plan
y suspensién de licencias

El citado TRLS inicia el capitulo dedicado a la formacién y aproba-
cién de los planes con algunos preceptos (articulos 27, 28 y 29) relati-
vos a lo que denomina «actos preparatorios». Realmente, bajo esta
denominacién se contemplan determinaciones de contenido hetero-
géneo y, desde luego, no siempre se trata de actos administrativos en
sentido técnico, sino, con un caracter mas general, de previsiones des-
tinadas a facilitar la redaccién de los planes o a evitar que se consoli-
den situaciones que, en alguna medida, puedan resultar contrarias a la
ordenacién urbanistica que el plan se dispone a formular. Las medidas
destinadas a facilitar la formacién de los planes son el deber de cola-
boracién y el establecimiento de la posibilidad de que se formulen
avances de plan y anteproyectos parciales; por otro lado, la técnica
que la ley utiliza para evitar la consolidacion de situaciones urbanisti-
cas en el tiempo que el plan se esta elaborando, por si eventualmente
pudieran resultar contrarias a sus previsiones, es la suspension de
licencias.

1.° Los organismos publicos, los concesionarios de servicios publi-
cos y los particulares deberan prestar su concurso a la redacciéon de
planes de ordenacidn vy, al efecto, facilitaran a las Administraciones
competentes los documentos e informaciones necesarias (articulo 26).

Este deber de colaboraciéon busca facilitar a los érganos administra-
tivos responsables de la elaboracién de los planes su redaccién, posi-
bilitando la obtencién de los datos que sean precisos para tal fin.

El TRLS también prevé la posibilidad de que personas privadas
puedan formar planes. Para posibilitar la obtencién de informaciones
se establece que si las personas privadas son autorizadas por el Ayun-
tamiento para formar los planes les seran facilitados por los organis-
mos publicos cuantos elementos informativo precisaren para llevar a
cabo la redaccion (articulo 52.2).

El Reglamento de Planeamiento prevé asimismo la posibilidad de
abrir un periodo de informacién publica para formular sugerencias u
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observaciones sobre la necesidad, conveniencia y demas circunstan-
cias de las ordenaciones (articulo 116.1).

Estas previsiones se enmarcan en la preocupacion que el legislador
del suelo mostré a partir de la reforma de 1975 por la participacion
ciudadana en la elaboracién del planeamiento. En el citado articulo 116.1
del Reglamento de Planeamiento se establece la primera de las férmu-
las de participacidn posibles: la Administracién, para cumplir con el
deber que la ley impone en tal sentido (articulo 4.2 LS), puede abrir un
debate publico sobre las circunstancias basicas de la ordenacién. Esta
posibilidad se convierte, sin embargo, en obligacién en el caso de los
Planes Generales, Normas Complementaria y Subsidiarias de Planea-
miento y Planes Especiales de Reforma Interior (articulos 125, 147.3
y 151.2 RP). Se subraya aqui la voluntad del legislador de que los ciu-
dadanos tengan participacion directa en la eleccidon de la opciones
béasicas de planeamiento, que atafen a la definicién de un modelo de
ordenacién del territorio en el que esa poblacién participante esta
asentada.

Con la misma finalidad de facilitar la redaccion definitiva y elabora-
cién de los planes, la ley permite que las entidades y organismos
interesados puedan formular avances del plan y anteproyectos parcia-
les que sirvan de orientacidn a la redaccién de los planes sobre bases
aceptadas en principio.

Estos avances y anteproyectos no tienen mas virtualidad que la
de ser simples borradores en los que poder apoyar, en su caso, la
redaccion definitiva del plan. No se exige respecto de ellos ninguno
de los requisitos que la ley establece para la formulacién de los pla-
nes; son, en definitiva, documentos que aunque se aprueben no lle-
gan a tener relevancia respecto de los particulares, sino que, como
dice expresamente la ley, solo tendran «efectos administrativos
internos» (articulo 28).

Actos preparatorios de gran relevancia, adoptados en el marco de
los procedimientos de elaboracién de los planes urbanisticos, son los
acuerdos de suspension de licencias.

Los érganos competentes para la aprobacion inicial y provisional de
los Planes Generales Municipales, Parciales, Especiales o Estudios de
Detalle pueden acordar, por el plazo méaximo de un afio, la suspensién
del otorgamiento de licencias de parcelacion de terrenos y edificacion
de sectores comprendidos en una zona determinada, con el fin de
estudiar el plan o su reforma.
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Este acuerdo habra de publicarse en los boletines oficiales de la
provincia o provincias afectadas y en uno de los diarios de mayor difu-
sion de cada una de ellas.

El plazo de suspensién es, como se ha dicho, de un afo. El
articulo 27.2 de la Ley del Suelo permitia la prérroga por otro aflo mas
siempre y cuando en el tiempo de vigencia del primer periodo de
suspensidon se hubiera avanzado en la formulacién del plan, de tal
manera que se hubiese completado ya el periodo de informacién
publica al que preceptivamente debe someterse. Pero el articulo 8.3
del Real Decreto-ley 16/1981 establecié que la suspensidn «se extin-
guira, en todo caso, en el plazo de un ano». De manera que no hay ya
posibilidad formal de prérroga, aunque si de que la suspensioén conti-
nue si se acumula a la suspension facultativa la automatica, que ocurre
con el acuerdo de aprobacidn inicial, a la que nos referiremos inmedia-
tamente.

La Ley estatal del suelo no quiso dejar solamente a la determina-
cién discrecional de la Administracion la posibilidad de suspender el
otorgamiento de licencias, sino que, aun en el caso de que esta no lo
hiciera, previé la suspensién automatica en el momento en que el plan
se aprobase inicialmente. Esta suspension no se hacia depender, pues,
de una decisidon administrativa especifica, sino que se acompanaba
ineludiblemente a la referida aprobacién inicial del plan. La extincidn
de los efectos de la suspensidn era igualmente automatica y se produ-
cia o con la aprobacién definitiva del plan o, en otro caso, por el trans-
curso de dos afios desde la aprobacién inicial.

La LS planteé en su momento un problema interpretativo intere-
sante relativo a determinar si ambos periodos de suspensién (faculta-
tiva y automaética) podian sucederse el uno al otro, de tal manera que
pudiera completarse un periodo de suspension de tres o cuatro anos
de duracién total. Pero la cuestion quedd zanjada, a partir de lo esta-
blecido en el articulo 8 del Real Decreto-ley de 16 de octubre de 1981,
en el sentido de que el plazo maximo de suspensién era de dos afos.

Un requisito de la suspensién de licencias es la necesidad de preci-
sar, en cada caso, cudles son las zonas del territorio afectadas por
aquella.

Evidentemente el plan no siempre introduce innovaciones urbanis-
ticas o, al menos, no las introduce en toda el area planeada, sino en
zonas y sectores concretos. Por ello, y dado que la medida de suspen-
sion de licencias puede perturbar notablemente la actividad del area
afectada, la ley solo prevé la aplicaciéon de la misma para aquellas
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zonas del territorio objeto del planeamiento cuyas nuevas determina-
ciones supongan modificacidn del régimen urbanistico vigente. La sus-
pensién ha de referirse, pues, no a toda el érea planeada, sino a zonas
concretas (SS de 2 de marzo de 1981, 23 de enero de 1981, 30 de
enero de 1986, 27 de enero de 1986, 26 de marzo de 1986, etc.).

El acuerdo de suspension de licencias es una medida de limitacién
del ejercicio de las facultades dominicales que se impone con caracter
general a los propietarios de la zona afectada y que no lleva consigo la
obligacién de indemnizar los perjuicios que se causen. Sin embargo,
entre los propietarios puede haber algunos que resulten singular-
mente afectados: son aquellos que antes de adoptarse el acuerdo de
suspensidn de licencias han concluido ya la elaboracién de proyectos
relativos a la urbanizacién o edificacidon y han solicitado licencia para
iniciar las obras. Indudablemente en este caso se han producido unos
gastos especificos que van a verse privados de efectividad, en virtud
de la suspensién de licencias, lo que producird un dafo concreto a
estos interesados, cuya situacion se singulariza asi de la de los demas.
Por ello, la ley establece que los peticionarios de licencias solicitadas
con anterioridad a la publicacién de la suspensién tendran derecho a
ser indemnizados del coste oficial de los proyectos y a la devolucién,
en su caso, de las tasas municipales (articulos 27.4 LS y 121, apartados 2,
3y 4RP).

B) La elaboracién de los planes

La Ley del Suelo establece, a partir del articulo 29, una serie de
reglas sobre la competencia de las Administraciones Publicas para for-
mar y aprobar planes. Ademas de atribuir la iniciativa a los organismos
publicos competentes en la materia, también reconoce la iniciativa
particular en el planeamiento. Se trata no solo de facilitar la actuacién
administrativa, sino incluso de evitar que de la inactividad administra-
tiva puedan resultar perjuicios notorios para el interés general o para
el interés concreto de determinados ciudadanos. En su virtud, la LS
establece un sistema de colaboracién de los particulares que, en el
caso de la elaboracién de los planes, se concreta en la posibilidad de
que las personas privadas formen planes municipales, especiales y
proyectos de urbanizacién (articulos 52 LS y 136.1 RP).

La jurisprudencia recaida sobre si la Administracion esta obligada a
tramitar los planes de iniciativa particular o puede rechazarlos a limine
se ha mantenido abierta en dos lineas entre las que son visibles algu-
nas discrepancias (las dos posiciones matizadas mantenidas al res-
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pecto pueden verse en las viejas, SSTS de 13 de octubre de 1978 y en
la de 12 de junio de 1979).

Los planes redactados por personas privadas han de cumplir los
requisitos generales establecidos en la ley para el planeamiento urba-
nistico y se someten a la tramitacién normal, aunque con citacién per-
sonal para la informacién publica a los propietarios de los terrenos
comprendidos en aquellos.

Cuando estos planes se refieran a urbanizaciones particulares, la ley
ordena cumplimentar requisitos especiales que no se exigen en los
demaés supuestos de planes de iniciativa particular. Estos requisitos
adicionales tienden a garantizar la solvencia de los promotores, la
necesidad de la iniciativa y su oportunidad, la buena ejecucién del
plan, la conservacién de la urbanizacidn, etc. (articulo 53 LS de 1976).

El procedimiento establecido por la LS para llegar a la aprobacién
definitiva de un plan o proyecto se inicia con la aprobacién inicial. Este
es un acto de mero tramite (no recurrible, por tanto, en via administra-
tiva ni revisable en la via contenciosa —articulo 37 LS—) por el que el
organo urbanistico competente decide iniciar el procedimiento legal-
mente establecido.

Producida la aprobacién inicial, se sometera el plan a informacién
publica durante un mes, como minimo, seguin el articulo 128.3 RP. Con
este tramite, que tiene naturaleza esencial (su omisién dara lugar a la
nulidad del plan), se pretende no solo proporcionar a la Administra-
cién elementos informativos para mejorar la redaccién del proyecto,
sino, fundamentalmente, permitir a los interesados alegar lo que esti-
men pertinente en defensa de sus derechos.

Evidentemente, para que el tramite se cumplimente correctamente
es preciso que el plan se exponga en su totalidad y que exista posibi-
lidad material de examinarlo, como ya hemos justificado.

Como consecuencia de las alegaciones o reclamaciones que formu-
len los interesados, el proyecto, si la Administracién lo considera opor-
tuno, podré ser modificado, alterdndose en mayor o menor profundi-
dad la redaccién inicial. Ello plantea el problema de saber si, en el caso
de que las modificaciones introducidas sean sustanciales, debe some-
terse a un nuevo periodo de informacién publica el plan. Esta cuestion
se resuelve en la jurisprudencia como hemos visto en los apartados
anteriores, del mismo modo en todos los procedimientos de elabora-
cion de las ordenanzas: si las modificaciones son sustanciales es nece-
sario repetir el tramite (STS de 12 de junio de 1993).
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Sobre la manera de llevar a cabo el juicio sobre la entidad de las
modificaciones para determinar si es preciso un nuevo periodo de
informacién publica, es muy ilustrativa la Sentencia del TS de 8 de abril
de 1987, que aplica a un caso de interés lo establecido en este punto
en el articulo 132.3.b) RP.

Concluido el periodo de informacién publica, si se tratase de pla-
nes, programas o proyectos no redactados por el Ayuntamiento res-
pectivo, se abrird otro periodo de igual duracién para dar audiencia a
las corporaciones locales a cuyo territorio afectasen (articulos 41 LS
y 129 RP).

Transcurrido, en su caso, este segundo periodo de informacién
publica, la corporacién u organismo que lo hubiera aprobado inicial-
mente introducira en él las modificaciones que procedan y lo aprobara
provisionalmente, remitiéndolo a la autoridad u organismo compe-
tente para otorgar la aprobacién definitiva (articulo 41.2; la remision
debe producirse en ejemplar triplicado, segin la Orden de 21 de
diciembre de 1968). El articulo 6.4, segunda regla (Real Decreto-
ley 16/1981, de 16 de octubre), excepciona del requisito de aproba-
cién provisional a los Planes Parciales y Especiales.

Una vez concluido el periodo de informacidn publica y producida la
aprobacidén provisional, el plan se remitira, a la autoridad competente
para otorgar la autorizacidn definitiva. Esta examinara el plan en todos
sus aspectos y decidira en el plazo de seis meses desde el ingreso del
expediente en el Registro, transcurrido el cual sin comunicar la resolu-
cién se entenderd aprobado por silencio administrativo (articulo 41.2
in fine). Respecto a planes parciales y especiales que desarrollen el
planeamiento general, estudios de detalle, proyectos de urbanizacién
y de delimitacién de poligonos o unidades de actuacién, dicho plazo
se redujo a tres meses por el articulo 6.2 del Real Decreto-ley 16/1981,
de 16 de octubre, y actualmente la legislacion autonémica establece
plazos diversos. En el transcurso de los plazos referidos ha de produ-
cirse una resolucién expresa; en otro caso, el plan queda aprobado
porque la ley pone en juego la técnica del silencio positivo. Examine-
mos separadamente estos dos supuestos, pero antes es precisa una
referencia a los 6rganos competentes para otorgar la autorizacién
definitiva.

Pese al fuerte proceso de descentralizacién llevado a cabo en nues-
tro pais, desde la aprobacién de la CE es hoy todavia regla comin que
los planes los apruebe una autoridad (normalmente de la Comunidad
Auténoma) distinta del Ayuntamiento que lo tramita. Lo cual ha dado
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lugar a una polémica, que aldn hay base para sostener, acerca de si
quien otorga la aprobacion definitiva puede introducir en el proyecto
de plan modificaciones de legalidad y de oportunidad, o solamente
hacer observaciones de legalidad. Si el acto aprobativo pudiera hacer
lo primero, se configuraria como un acto de tutela. Si lo segundo,
como un acto de mera fiscalizacion.

Las consecuencias de aceptar una u otra interpretacion son impor-
tantes respecto a la autonomia local, puesto que la calificacion del
acto aprobatorio como acto de fiscalizacién reduce las potestades de
la Administracidn estatal en cuanto a las modificaciones que es posible
introducir en el plan aprobado provisionalmente; mientras que en el
segundo caso (considerado como acto final resolutorio del procedi-
miento), permite a la autoridad estatal decidir con total libertad no
solo acerca de la legalidad del plan, sino, con la profundidad que
desee, también sobre la oportunidad global o la de sus determinacio-
nes pormenorizadas (CARCELLER, GOMEZ-FERRER, GONZALEZ PEREZ).

La jurisprudencia ha mantenido una posicidn vacilante al respecto:
la mayoria de las Sentencias anteriores a la aprobacién de la reforma
de la Ley del Suelo (1975) se inclinaban por considerar al acto de apro-
bacién definitiva como la resolucidn final del procedimiento (las SSTS de
2 de diciembre de 1974 y 2 y 17 de abril de 1975), mientras que pue-
den encontrarse otras (como la de 22 de enero y 26 de junio de 1976)
en las que el referido acto se califica como de fiscalizacién.

El Texto Refundido de 1976 ofrecia algunos datos valiosos para
resolver el problema planteado: por una parte, determinaba que la
autoridad administrativa competente para otorgar la aprobacién defi-
nitiva debia examinar el plan «en todos sus aspectos» (articulo 41.2),
expresion que es lo suficientemente amplia como para cobijar no solo
controles relativos a la legalidad del plan, sino también para que dicha
autoridad administrativa pueda valorar el plan, antes de aprobarlo,
desde un punto de vista de su oportunidad global o de la de sus deter-
minaciones concretas. Sin embargo, por otra parte, de lo que se dis-
ponia en el articulo 225 de la Ley se podia llegar a la conclusion de que
se habia querido calificar el acto de aprobacién definitiva como de
fiscalizacion. Dicho precepto, en efecto, al referirse al régimen de
impugnacion de los actos de aprobacion definitiva se remite a lo dis-
puesto en el articulo 29 LICA (versidn de 1956), articulo que, como es
sabido, se referia en su parrafo 2.° a la impugnaciéon de actos en los
supuestos de ejercicio de potestades de fiscalizacion. Puede dedu-
cirse de ello que la ley quiso calificar el acto de aprobacién definitiva
como de fiscalizacién y que, por consiguiente, la referencia legal a la
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autoridad administrativa competente para otorgar aquella no podia
interpretarse como una habilitaciéon para que considerara el plan tam-
bién desde un punto de vista de oportunidad, sino que, por el contra-
rio, sus competencias quedaban limitadas a la comprobacién de su
legalidad.

La autoridad competente puede, en consecuencia, negarse a apro-
bar el plan si en alguna medida infringe la legalidad vigente (por ejem-
plo, es contrario a planes de superior jerarquia, a lo establecido en la
Ley del Suelo, o incurre en errores de orden técnico), pero no relativas
a la oportunidad del plan. En este sentido, el articulo 41, parrafo 3, de
la Ley dispone:

«Si la autoridad u érgano a quien corresponde la aprobacién defini-
tiva no la otorgara, sefalara las deficiencias de orden técnico y subsi-
guientes modificaciones que procediera introducir para que, subsana-
dos por la Corporacidon u organismo que hubiera efectuado la
aprobacién provisional, se eleve de nuevo a dicha aprobacién defini-
tiva, salvo que hubiera sido relevada de hacerlo por la escasa importan-
cia de las rectificaciones.»

Hay, sin embargo, un aspecto en el que pueden admitirse controles
de oportunidad y es el relativo a las obras estatales a realizar en terri-
torio municipal; y ello porque, como sefalaron en su dia CARCELLER y
Gowmez-Ferrer, el articulo 180 de la Ley de 1976 permitia al Consejo de
Ministros ordenar la modificacidon de planes que estuviesen en contra-
diccidn con ellos. Puede interpretarse que si la ley permite lo mas (que
es obligar a modificar el plan), también permite lo menos (que es exigir
modificaciones en las previsiones del plan relativas a las obras publicas
estatales antes de aprobarlo definitivamente).

Pero los controles de oportunidad deben agotarse en el aspecto
que acaba de referirse; en lo demas, el organismo competente debe
limitarse a comprobar la legalidad del plan y hacer las observaciones
de orden juridico que considere necesarias. En este sentido, ha ido
orientandose la jurisprudencia a partir de mediados de los afos
setenta. Es expresiva la Sentencia de 25 de junio de 1976 (que parte
de la calificacion del acto aprobatorio del plan como acto de fiscali-
zacion).

«Es consecuente con el aludido control de legalidad y el control
técnico que la Administracion fiscalizadora sefale las deficiencia lega-
les y las deficiencias técnicas para que la Administracion autora del plan
introduzca las rectificaciones oportunas...; (pero no) extender el con-
trol a aspectos que no son de legalidad o de carécter técnico propia-
mente, sino de criterios de ordenacion urbanistica..., pues por la via del
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control técnico lo mas que podré hacer la Administracién fiscalizadora
es, en el trdmite de aprobacién, sefalar las modificaciones que a su
juicio puedan mejorar la ordenacién, y en lo que hace relacién con las
deficiencias legales o deficiencias técnicas, resefiar cudles son estas
deficiencias y subsanaciones que daran lugar a que se sometan nueva-
mente al érgano al que compete la aprobaciéon definitiva, salvo en el
supuesto de rectificaciones de escasa o poca importancia en que aqué-
lla quede dispensada de hacerlo.»

Sobre esta cuestidon han venido también a incidir las leyes autono-
micas, normalmente en el sentido de reducir el control de la discrecio-
nalidad al otorgar las aprobaciones definitivas. La Ley catalana de 9 de
enero de 1984, redujo el trdmite de aprobacién definitiva a un control
de pura legalidad (articulo 6.5).

Por su parte la jurisprudencia ha admitido, en ocasiones ulteriores,
la posibilidad de que el control se extienda a algunos aspectos que no
son de estricta legalidad. Esta apreciacion es clara en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de julio de 1990, y las que han seguido sus
pasos, cuya doctrina puede resumirse en lo siguiente:

— La aprobacién definitiva de los planes, configurada legalmente
como el resultado del estudio del plan «en todos sus aspectos», ha de
ser entendida a la luz de las exigencias de la autonomia municipal.

— Ahora bien, esa autonomia municipal no puede tener por objeto
incidir de forma negativa sobre los intereses generales o supralocales.
De hecho, la aprobacién definitiva de los planes por parte de la Admi-
nistracién autonémica responde a la diversidad de intereses presentes
en el campo del urbanismo. Precisamente esa diversidad es lo que
hace «de la de planeamiento una potestad de titularidad compartida
por los Municipios y las Comunidades Auténomas».

— El predominio del interés supralocal sobre el interés local, es lo
que justifica que, «en el aspecto temporal, la decisién autondémica se
produzca con posterioridad a la municipal y que, en el aspecto
sustantivo, aquélla haya de contemplar el plan no sélo en sus aspec-
tos reglados sino también en los discrecionales que por su conexién
con intereses supralocales hayan de ser valorados para asegurar
una coherencia presidida por la prevalencia de tales intereses supe-
rioresy.

— Partiendo de lo anterior, la Sentencia de 13 de julio de 1990
concluye que, en los aspectos reglados del plan, el control de la Comu-

809.

La extension
del contenido
en la aprobacién
definitiva
en cuestiones
de oportunidad.

810.
Examen del plan
«en todos sus
aspectos».

811.
Limites de la
autonomia local
de planeamiento.
Competencias
compartidas.

812.
Concurrencia
de intereses

supramunicipales.

813.
Aspectos reglados
y discrecionales
del plan.



814.
Los intereses
implicados
y las potestades
de enmienda.

815.
Control
de los aspectos
discrecionales
del planeamiento
con ocasién
de su aprobacién
definitiva.

816.
Aprobacién
por silencio.

270 VIl. EL REGLAMENTO

nidad Auténoma es pleno. Y, en los aspectos discrecionales, hay que
atenerse a la siguiente distincion:

a) A las determinaciones del plan que no inciden en materias de
interés comunitario solo son aplicables los controles tendentes a evitar
la vulneracién de las exigencias del principio de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos. No serdan en cambio admisibles
revisiones de pura oportunidad: «en este terreno ha de prevalecer el
modelo fisico que dibuja el Municipio con la legitimacién democratica
de que le dota la participaciéon ciudadana que se produce en el curso
del procedimiento».

b) Paralas determinaciones del planeamiento que tienen conexién
con algln aspecto de un modelo territorial superior, ademas de estar
sujetas a los controles anteriores, «resulta admisible un control de
oportunidad en el que prevalece la apreciacién comunitaria».

Sin reproducir una argumentacion tan extensa, muchas sentencias
posteriores del Tribunal Supremo han reiterado estas ideas, admi-
tiendo el control de aspectos discrecionales del planeamiento cuando
afectan a intereses supralocales. Pueden verse, por ejemplo, en este
sentido, las Sentencias de 23 de marzo de 1998 (apelacién 6278/1992),
18 de mayo de 1998 (apelacidon 5382/1992), 8 de febrero de 1999
(casacion 2375/1992), o 15 de febrero de 1999 (casacién 817/1993).

Un excelente resumen de esta doctrina puede verse en la Sentencia
de 8 de febrero de 1999 (casacién 2375/1992):

«la diversidad de intereses presentes en el campo del urbanismo,
hace que la potestad de planeamiento sea una potestad de titularidad
compartida por los Municipios y las Comunidades Auténomas, y de
aqui que, siendo prevalente el interés supralocal sobre el local en causa
de existencia de conflicto entre ambos, queda justificado que la Admi-
nistracion Autondmica haya de contemplar y poder revisar el Plan en
todos aquellos aspectos reglados del mismo y ademas en aquellos de
indole discrecional, que por su conexidn con intereses supralocales,
hayan de ser valorados para asegurar una coherencia presidida por la
prevalencia de tales intereses superiores, no siendo admisibles las revi-
siones sobre tales aspectos discrecionales de interés esencialmente
local, sin afectar a intereses supralocales, salvo naturalmente el
supuesto de controles tendentes a evitar la vulneracion de las exigen-
cias del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos.»

Problemas bastante diferentes plantea la aprobacién de los planes
por silencio.
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El parrafo segundo del articulo 41 LS determina que los planes que-
daran aprobados por silencio administrativo si remitidos aquellos a la
autoridad u organismo competente para otorgar la aprobacion defini-
tiva, transcurren seis meses desde el ingreso del expediente en el
Registro sin que se comunique la resolucién.

En cuanto al cémputo del plazo la ley determina que debe iniciarse
desde el ingreso del expediente en el Registro; por tanto, sera la fecha
de entrada del mismo la que determinara el momento inicial. Los seis
meses han de contarse de fecha a fecha y para entender otorgada la
aprobacién por silencio, no debe haberse producido la comunicacién
de la resolucién en el transcurso del mencionado plazo. La ley se refiere
a la comunicaciéon de la resolucién y no a la resolucién misma, lo que
resulta perfectamente l6gico porque, en otro caso, la produccién del
silencio podria quedar al arbitrio del ente autorizante, al que siempre
le cabria utilizar el facil expediente de antedatar la fecha de la resolu-
cion.

Otro problema que el cdmputo del plazo plantea es si se pueden o
no producir interrupciones y, en el caso de que estas sean posibles, si
ha de volverse a iniciar la cuenta o solo se suspende durante el tiempo
que duren dichas interrupciones.

Relativa a este problema hay doctrina jurisprudencial, casi para
todos los gustos.

La jurisprudencia ha admitido la posibilidad de que el cémputo del
plazo quede suspendido (por ejemplo, SSTS de 6 de marzo y 27 de
noviembre de 1965, 5 de marzo de 1966, 11 de enero de 1974y 19 de
junio de 1975). La justificacion de esta doctrina, que es la correcta,
resulta facil: una condicidn indispensable para que pueda ponerse en
juego la técnica del silencio es que se dé una inactividad real de la
Administracién, de tal manera que si dicha inactividad no se produce
o el plazo transcurre por causas no imputables al ente autorizante,
sino al peticionario, es obvio que los efectos del silencio no deben
producirse. Asi ocurrira, por ejemplo, en los casos en que el érgano
competente para otorgar la autorizacion reclame, por ejemplo, al
Ayuntamiento documentos adicionales imprescindibles para formarse
un juicio del plan o cuando aquel érgano indique que deben corre-
girse determinadas deficiencias técnicas. El computo quedara inte-
rrumpido hasta tanto los documentos se envien o las deficiencias se
subsanen, y la inactividad en este caso no serd imputable a la autori-
dad competente para otorgar la autorizacion definitiva, sino al Ayun-
tamiento. Y, en cualquier caso, siempre sera preciso que el plan se
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haya presentado con la documentacion y requisitos exigidos por la
ley, porque, en otro caso, segin veremos después, no cabria la apro-
bacion por silencio. En general, resultan aplicables las especificacio-
nes que sobre motivos de la suspensién del procedimiento, recoge el
articulo 42.5 de la Ley 30/1992.

Mas problematico es concretar si la interrupcidon determina que el
plazo empiece a contarse de nuevo o solo una suspensién de la misma
que, cuando se levanta, permite acumular al cémputo el tiempo trans-
currido con anterioridad a la misma. Una Sentencia, de 19 de junio
de 1975, configuré el plazo de silencio como de prescripcidn, indi-
cando que las interrupciones determinan que haya de iniciarse el com-
puto de nuevo. Sin embargo, estd mucho mas arraigada la doctrina
jurisprudencial que considera, desde antiguo, el plazo de silencio
como de caducidad (SS de 16 de marzo de 1966, 27 de enero, 12y
16 de marzo y 19 de octubre de 1968); con arreglo a la misma hay que
entender que las interrupciones solo determinan una suspensién de la
cuenta, que se reanuda acumulando el tiempo transcurrido antes de la
interrupcién cuando esta termina. Ello no es otra cosa, segln acaba de
decirse y ha senalado la Sentencia de 16 de enero de 1974, que el
resultado de considerar que el plazo de silencio es de caducidad,
aplicandose a estos supuestos lo que con caracter general dispone el
articulo 9.1 RSCL, segun el cual el plazo queda suspendido durante el
tiempo que dure la subsanacién de deficiencias.

Transcurridos, pues, los seis meses, contados en la forma que se ha
indicado, el plan queda aprobado por silencio. Si pasado dicho plazo
el érgano competente resuelve expresamente en sentido contrario a
la aprobacién, tal resolucién habra de calificarse como una revocacién
del acto aprobatorio (el silencio positivo, a diferencia del negativo, es
un verdadero acto) producida sin seguir los cauces establecidos para
elloy, por tanto, nula de pleno derecho (en este sentido, la S. de 16 de
enero de 1974).

Un dltimo problema destacable, que la aprobacién de los planes de
urbanismo por silencio plantea, es si transcurrido el plazo legalmente
establecido hay que entender producida la aprobacién en todo caso o
es preciso matizar que solo ocurre si el plan sometido a aprobacién no
es ilegal o esta viciado de nulidad. La primera solucién (entender apro-
bado el plan cualquiera que sea su contenido) es, desde luego, exce-
sivamente peligrosa porque por esta via puede intentarse la aplicacion
de planes completamente ilegales. El TRLS ha establecido que es la
legalidad el limite de lo que puede aprobarse por silencio; en este
sentido, articulo 178.3: «en ningln caso se entenderan adquiridas por
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silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de
esta ley, de los Planes, Proyectos, Programas y, en su caso, de las Nor-
mas Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento».

6. LA POSICION DE LAS NORMAS LOCALES
EN EL ORDENAMIENTO GENERAL

A) Crisis y reconstruccion de las relaciones con la ley y el reglamento
estatales

En los dltimos anos ha avanzado mucho en Espana el estudio juri-
dico de las ordenanzas. Es la légica consecuencia de la elevaciéon de
significacion y valor que han experimentado desde que la Constitucion
de 1978 fue aprobada. Pero se aprecia facilmente que todavia la dog-
matica juridica relativa a la potestad normativa local estd en plena
reconstruccién y que adn no ha llegado a madurar. Se observan enor-
mes distancias entre los diferentes autores, que se manifiestan, muy
especialmente, cuando se trata de determinar las relaciones de la
ordenanza con la ley. La misma inseguridad se aprecia en la jurispru-
dencia, que es oscilante en esta materia como en pocas. Determinar
cuando las regulaciones reglamentarias locales precisan habilitacion
legal, el grado de concrecidn de esta, el alcance del poder innovativo
del contenido de las ordenanzas, la posibilidad de que intervengan las
normas locales en materias reservadas a la ley, etc., son algunas de
las dubitaciones esenciales que ofrece el panorama juridico en la
actualidad.

La situacion se explica por el trénsito, propiciado por la Constitu-
cién, desde un ordenamiento de base Unica a un ordenamiento des-
centralizado. En aquel, como ya hemos sefialado, dominaba el princi-
pio de «unidad de la ley» dependiendo todas las demas normas del
ordenamiento de las habilitaciones y mandatos contenidos en aquella.
En el ordenamiento descentralizado, existen otros focos originarios de
creacion de normas, que no dependen de la ley del Estado, sino que,
mas bien, pueden suponer limites de la misma.

Es pertinente recordar que en los ordenamientos descentralizados,
la limitacién del poder, que es siempre un objetivo primario de las
determinaciones organizativas de la Constitucion, no se lleva a cabo,
simplemente, aplicando la férmula de la separacién de poderes, que
es el expediente Unico de que disponen los ordenamientos unitarios y
centralizados, sino también dividiendo o fragmentando territorial-
mente el poder, de forma que las entidades infraestatales puedan des-
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envolverse autbnomamente para la satisfaccion de sus propios intere-
ses, dictando para ello las normas que sean pertinentes, que no
pueden ser desconocidas o sustituidas por las leyes del Estado.

Estos ordenamientos secundarios se fundamentan en la Constitu-
cién. En la nuestra se reconoce legitimidad para desarrollarlos a todos
los entes territoriales dotados de autonomia, que, segin el articulo
137, son las Comunidades Auténomas, las provincias y los municipios.
Aunque las garantias que la Constitucidn ofrece a cada entidad terri-
torial autdbnoma para la preservacion de sus potestades difiere (es mas
fuerte en el caso de las Comunidades Auténomas porque en ellas los
poderes auténomos estan delimitados en el Estatuto de Autonomia,
que es una norma rigida), todas ellas disfrutan de un dmbito de deci-
sidn exento de las injerencias de los poderes territoriales superiores.

El cambio de concepciones, del ordenamiento unitario al descen-
tralizado, resumido en lo indicado, ha calado rapidamente en la doc-
trina y la jurisprudencia por lo que respecta a las Comunidades Auté-
nomas, y en cambio, su aplicacidon plena se ha retrasado por lo que
concierne a los municipios y provincias de un modo manifiesto. Al
menos por cuanto no existe el mismo consenso sobre la aplicabilidad
de determinadas categorias y técnicas inherentes a la autonomia nor-
mativa, y en tanto que la jurisprudencia se sigue desenvolviendo con
una visible inseguridad al afrontar algunos problemas centrales que
suscita el poder de ordenanza.

Hay ya, sin embargo, en el dominio de las ideas juridicas, suficientes
materiales como para intentar una reconstruccion dogmatica que
pueda ser asumida sin disputa:

1.° La potestad normativa auténoma de las entidades locales,
tiene justificacién directa en la Constitucidon, como ya hemos exami-
nado; la autonomia de aquellas, que la Constitucién consagra, incluye
la facultad de dictar las disposiciones que sean precisas para atender
la satisfaccidn de los intereses cuya custodia se les ha confiado (articu-
los 137 y 140 CE). Las normas son una herramienta indispensable para
la actuacidn de los entes locales, razén por la cual, el Tribunal Consti-
tucional ha sostenido en reiteradas ocasiones, que el poder normativo
local, es inherente a la autonomia (SSTC 214/1989, 385/1993, 40/1998,
233/1999, etc.) y supone, como dijo el Consejo de Estado en su impor-
tante Dictamen de 23 de febrero de 1995, el reconocimiento a los
municipios del «poder de creacién de reglas de Derecho mediante la
potestad de Ordenanza», en el que, ademas, esta «insito» el reconoci-
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miento de los medios de coercién y sancionadores precisos para hacer
cumplir los mandatos que se establezcan en las normas locales.

2.° Como ya nos consta, todos los poderes normativos recono-
cidos directamente por la Constitucion, pueden ser, en diferentes
grados, delimitados por otras disposiciones subconstitucionales. En
el caso de las Comunidades Auténomas ello ocurre a través de los
Estatutos de Autonomia, y en el de las entidades locales se lleva a
cabo por las leyes generales de régimen local. Aquel es, sin embargo,
una norma rigida elaborada con la participacién del territorio intere-
sado, de forma que esta misma circunstancia sirve para anadir pro-
teccion formal a la garantia constitucional de la autonomia. Pero,
aunque no exista idéntica sobreproteccion en relacién con las leyes
que delimitan la autonomia local, las regulaciones que contengan
siempre tienen que respetar el contenido de la autonomia constitu-
cionalmente garantizada. No solo no pueden desconocerla, sino
que tampoco pueden desfigurarla, de modo que no incluya los
poderes que son precisos para ejercerla, ni las responsabilidades
que la hacen reconocible, ni sustituirla por un régimen de sumisién
a los poderes territoriales superiores que no deje margen, ni norma-
tivo ni ejecutivo, para la aplicacién de criterios propios a la defensa
de los intereses cuya salvaguardia tienen confiados los entes locales.
Desde la Sentencia 32/1981, de 28 de julio, el Tribunal Constitucio-
nal tiene dicho que «las autonomias garantizadas no pueden ser
abolidas, pues la proteccién que la Constitucién les otorga, des-
borda con mucho de la simple “remisién a ley ordinaria en orden a
la regulacién de sus competencias”. El legislador puede disminuir o
acrecentar las competencias hoy existentes, pero no eliminarlas por
entero y, lo que es mas, el debilitamiento de su contenido sélo
puede hacerse con razédn suficiente y nunca en dafio del principio de
autonomia que es uno de los principios estructurales basicos de
nuestra Constitucion».

3.° Fijadas las potestades normativas de las corporaciones loca-
les en las leyes que, con caracter general, regulan su régimen juridico
(la norma principal es la LRBRL de 2 de abril de 1985), otras normas
externas al ordenamiento local pueden contribuir a delimitar su
alcance. También en este punto se da una cierta identidad entre la
dindmica del poder normativo de las Comunidades Auténomas y el
de las corporaciones locales, porque también el de aquellas puede
ser concretado o precisado mediante leyes estatales posteriores
extraestatutarias.
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Las leyes que regulan cada sector o materia llevan a cabo, por ello,
una Ultima delimitacién de las atribuciones, normativas o no normati-
vas, de los entes territoriales que tiene reconocidas competencias de
actuacion. En el caso de las competencias de las Comunidades Auté-
nomas, esta funcién delimitadora se reconoce a la legislacion estatal
con diversas férmulas constitucionales; en el caso de las competencias
locales, la misma funcién delimitadora resulta expresamente recono-
cida a la legislacion sectorial, estatal o autonémica, por el articulo 25
LRBRL. Estas operaciones de concrecién legal del contenido de la
competencia local, tienen, a la postre, la misma limitacién de respetar
la garantia constitucional de la autonomia local que las leyes que esta-
blecen su régimen general (articulos 75 bis y siguientes LOTC).

4.° Este reconocimiento general del poder normativo local, y la
posible delimitacién legal, mediante normas sectoriales, de su conte-
nido, nos deja justamente en las puertas de la descripcién de su régi-
men juridico. La cuestion siguiente es si, concretado el &mbito material
del poder de ordenanza, pueden las corporaciones locales ejercerlo
libremente o es preciso que cuenten, caso por caso, con una habilita-
cion legal.

Es esta, indudablemente, una cuestion central para explicar las rela-
ciones entre la ley y las normas locales. Al abordarla es donde pueden
apreciarse las actitudes mas oscilantes y dubitativas de la jurispruden-
cia y la doctrina. Es necesario resolver: si es precisa una habilitacién
expresa, aunque sea en blanco, o si, por el contrario, la ley habilitante
tiene que contener una regulacién de principio de la materia en la que
autoriza la intervencién de la potestad normativa local; si las habilita-
ciones legales, de ser necesarias, lo son siempre, cualquiera que sea la
materia sobre la que la regulaciéon local verse; si la relacién con la ley
de la ordenanza es de sometimiento jerarquico; si la ordenanza puede
contener normas que establezcan reglas innovativas o debe limitarse a
desarrollar o complementar lo establecido en la ley; cual es la relacién
entre los reglamentos estatales y las ordenanzas y la funcién habili-
tante que pueden cumplir aquellos, etc.

5.° El articulo 55 TRRL de 1986 tiene establecido que los regla-
mentos y ordenanzas locales «en ningln caso contendran preceptos
opuestos a las leyes», lo cual ha sido tomado por el Consejo de
Estado, por alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo y por una
parte significativa de la doctrina, como una indicacién de gran auto-
ridad sobre el caracter de la relacién de las normas locales con la ley.
Esta seria un limite a la capacidad dispositiva de aquellas, pero no el
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presupuesto legitimador de la aprobacién de cualquier norma local.
Sin embargo, se esté o no de acuerdo con lo que el precepto trans-
crito establece, lo que contiene es una interpretacion de la Constitu-
cion, en punto a las relaciones internormativas, que solo es asumible
en la medida en que sea correcta y tenga verdadero fundamento en
aquella.

A nuestro juicio, el principio de autonomia local y el poder norma-
tivo que conlleva, implica que, en materia de su competencia, las
entidades locales no precisan inexorablemente una habilitacion legal
especifica para aprobar disposiciones reglamentarias, ni la funcién
de estas queda constreiida a la mera complementacién de lo dis-
puesto en las leyes. A las razones recordadas al principio de este
apartado para justificar este aserto, hay que sumar la consideracién
de que la autonomia, para que sea reconocible, ha de permitir desa-
rrollar las opciones politicas que libremente decida la entidad corres-
pondiente, lo cual es impensable si no se disfruta del poder de dictar
normas como herramienta, o si aquel esta tan condicionado y cons-
trefido, que es un simple poder vicarial sin ninguna capacidad inno-
vativa.

Desde este punto de partida, es correcta la afirmacién del Dicta-
men del Consejo de Estado de 23 de febrero de 1995, ya mencionado,
en el sentido de que el articulo 140 CE es el fundamento de un orde-
namiento particular, con una base propia de legitimaciéon democratica.
«Esta autonomia politica y juridica explicaria que su vinculacién a la
Constitucién y la ley fuera negativa (hacer todo lo que no estéd prohi-
bido) en vez de positiva (hacer sélo aquello a lo que estd expresa-
mente habilitado)». Considerando lo establecido en el articulo 55 TRRL,
antes citado, dice el Consejo de Estado que el precepto es «expresion
bien clara de que las entidades locales guardan con la ley de cobertura
una relacién definida conceptualmente como de vinculacién negativa
y no de vinculacién positiva, que es la existente cuando media una
relacién entre ley y reglamento en que este desarrolla y complementa,
en lo permitido por la ley, lo definido por el legislador. La construccién
tedrica de la vinculacidon negativa significa que las entidades locales
gozan, en el ambito de su competencia y en el marco definido en la
Ley de Régimen Local, de una potestad de ordenanza y de una potes-
tad sancionadora, de modo que podran promulgar ordenanzas que no
estén en oposicion con la ley, siempre que no excedan del dmbito
previsto en la ley de cobertura».

Alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo ha coincidido con
estas ideas sobre la configuracién constitucional de la relacién de las
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ordenanzas con las leyes, que, de todas formas, como explicaremos,
precisa de algunas matizaciones, no siempre ha entendido bien la
sustancial diferencia existente entre la vinculacién positiva y la nega-
tiva de la ordenanza a la ley. La STS de 21 de septiembre de 1988,
ha dicho, como si una u otra concepcién llevara a resultados asimila-
bles, que «cualquiera que sea la forma de entender (el principio de
legalidad), como vinculacién negativa o como vinculacién positiva,
la norma legal constituye siempre un limite infranqueable al ejerci-
tarse las potestades administrativas de los entes locales». Infran-
queable lo es, sin ninguna duda, pero su comprensién como limite
positivo y habilitante o como negativo y limitante, no tiene paran-
goén posible.

6.° Las normas que actian como limite negativo de la potestad de
ordenanza no son solamente las leyes formales, sino también los regla-
mentos ejecutivos que las desarrollan, completan o pormenorizan.
Esta clase de reglamentos se corresponde con las competencias nor-
mativas del Estado y se integran con la ley en un bloque dispositivo
Unico. Esta consideracion de los reglamentos ejecutivos como limite
de los reglamentos y ordenanzas locales, no tiene mas problema que
el general, ya analizado, de considerar que las remisiones normativas
de la ley a reglamentos de la Administracion del Estado no pueden
llevar a la asfixia del poder normativo local. Alguna posibilidad dispo-
sitiva debe quedar para las corporaciones locales en las materias de su
interés, aun cuando la regulacién de principio se establezca por leyes
y reglamentos estatales.

En la jurisprudencia esta significacion de los reglamentos ejecuti-
vos estatales en relacidn con las ordenanzas es bastante pacifica. La
Sentencia de la Sala 3.? del TS de 8 de junio de 1992 dijo que «las
normas locales pueden tener su origen en la autonomia municipal
para la gestion de sus propios intereses (articulo 137 de la Constitu-
ciény articulos 1.2y 7.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril citada), normas
que, en consecuencia, deben conectarse con la ley; pero ha de preci-
sarse, por imperio de lo dispuesto en el articulo 5.b) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, que los reglamentos estatales que tengan caracter
general (como es el caso del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, aprobado por el Real Decreto n.° 1372/1986, de 13 de
junio), tienen prioridad sobre los reglamentos locales». Lo que afirma
la sentencia es correcto, pero no porque lo estableciera el articulo 5.b)
de la Ley 7/1985, que es una norma interpretativa, como tuvo opor-
tunidad de precisar el Tribunal Constitucional en su Sentencia
214/1989, sino porque asi resulta del reparto de competencias nor-
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mativas establecido en la Constitucion. Los reglamentos estatales
operan como limite siempre que son ejecutivos de las leyes o regu-
lan materias de competencias del Estado. Lo mismo da, en este sen-
tido, que se trate de un reglamento de desarrollo de la Ley de Régi-
men Local, como ocurria en el caso citado, o que se trate de
reglamentos ejecutivos de leyes sectoriales o especiales, segln
resulta, por ejemplo, de la STS de 25 de mayo de 1993 o la de 14 de
enero de 1998. Los mismos criterios son aplicables a la relacién
entre las leyes y reglamentos de las CC. AA. y las ordenanzas y
reglamentos locales.

7.° Se deduce de lo anterior que la razdén de la primacia de los
reglamentos estatales sobre las ordenanzas locales no es la superiori-
dad jerarquica de aquellos sobre estas, sino la circunstancia de que las
leyes y reglamentos estatales enmarcan el &mbito competencial den-
tro del que puede desenvolverse la reglamentacion local. Dice, en
este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de 1998
que una corporacion municipal, en uso de sus competencias y, «en los
términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas» (articulo 25.2 LRBRL) «puede, respetando el minimum estable-
cido por la norma estatal, adoptar las disposiciones que estime conve-
nientes al objeto de adaptar la genérica previsidn estatal a la realidad
propia de su municipio». Y ahade la sentencia que no puede apre-
ciarse en estos casos «vulneraciéon alguna del principio de jerarquia
normativa, sino normas producto de érdenes competenciales separa-
dos y perfectamente compatibles entre si». Mas expresivamente aln,
la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 26 de sep-
tiembre de 1997, ha establecido que «los reglamentos locales gozan
de primacia derivada de la competencia que la ley atribuye a las enti-
dades locales, de suerte que la jerarquia carece de significado. Pero la
autonomia de las entidades locales es un poder limitado que no puede
oponerse al principio de unidad estatal (SSTC 4/1981, 32/1981 y
27/1987), por eso cabe precisar que la autonomia local es el poder de
autogobernarse y de ejercer las facultades administrativas, pero en el
marco de la normativa estatal integrada por las leyes de bases y los
reglamentos dictados en virtud de la delegacién que, como vimos,
aquélla realizé». Las leyes y los reglamentos que las desarrollan enmar-
can el dmbito de la competencia local, que ha de ejercerse respetando
lo que las leyes establecen (SSTS de 24 y 26 de septiembre de 1997,
y 11 de mayo de 1998).
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B) Las ordenanzas y reglamentos locales no tienen, ordinariamente,
la condicién de reglamentos ejecutivos o de desarrollo de la
legislacion estatal o autonémica

La jurisprudencia actual ofrece una doctrina bastante confusa sobre
la cuestidn capital de saber si, reconocidas competencias normativas a
las corporaciones locales, su ejercicio tiene que consistir necesaria-
mente en el desarrollo de lo establecido en la legislacion estatal, de
modo que la posicién de la ordenanza en relacion con la ley seria
parangonable a la que tiene el reglamento ejecutivo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1997
ofrece un excelente ejemplo de la concepcién dominante en la juris-
prudencia sobre la significacién de la potestad normativa local en rela-
cién con las leyes del Estado. La Sentencia utiliza la distincién entre
relaciones de supremacia o sujecion especial y de relaciones de supre-
macia o sujecidén general (bastante desautorizada, por cierto, por la
doctrina alemana y espanola y por la jurisprudencia constitucional
dominante, a los efectos de derivar de ella un diferente nivel de garan-
tia de los derechos constitucionales: M. Lopez BENITEZ, |. LASAGABASTER, R.
GARCIA MACHO), para afirmar que la potestad reglamentaria de los entes
locales puede referirse a relaciones ad intra, tales como las referentes
a su propia organizacion, régimen de los servicios publicos, utilizacién
especial o privativa de los bienes de dominio publico, supuestos en los
cuales «sus reglamentos u ordenanzas pueden tener caracter de inde-
pendientes, reconociéndose a tales entes una libertad de disposicion
normativa que se traduce en la produccién de normas organizativas o
praeter legem sin necesidad de una previa habilitacion o cobertura
legal distinta de la primaria atribucién por ley de la potestad regla-
mentaria». Pero cuando tal potestad reglamentaria se refiere a relacio-
nes ad extra, que conciernen a los administrados en general, limitando
sus derechos y libertades, «la potestad reglamentaria de los mencio-
nados entes locales precisa de una previa habilitacion legal al modo de
los reglamentos ejecutivos dictados en desarrollo de las leyes en la
que se exprese en cada caso los criterios y directrices a que debe suje-
tarse la norma delegada». Y, consecuente con esta tesis, llega a afirmar
la misma sentencia que no es vélido «el establecimiento de medidas
administrativas limitadoras de derechos privados por meros reglamen-
tos supuestamente independientes de la ley», criterio que también
considera aplicable a los reglamentos locales de toda clase. Esa misma
doctrina, que tiene enormes repercusiones en la configuracién juridica
de la potestad normativa local, puede encontrarse repetida en otras
SSTS como las de 27 de marzo de 1985, 31 de enero de 1989, 15 de
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junio de 1992, 14 de diciembre de 1998 y aparece manejada, sin tanta
claridad, pero presuponiéndose, en otras muchas sentencias.

Las distinciones que acaban de referirse para configurar la potes-
tad reglamentaria local son sustancialmente incorrectas. Como se
puede comprobar, se parte de establecer una equiparacién exacta
entre la potestad reglamentaria del Estado (o, en su caso, de las
Comunidades Auténomas) con la potestad reglamentaria local. Tal
identificacidon conduciria a reconocer un ambito propio a la potestad
reglamentaria, radicado en las normas de organizacién y con efectos
ad intra de la propia Administracién que las dicta, dominio en el que
no seria precisa ninguna habilitacién legal especifica, y, por otro lado,
un espacio de colaboracién con la ley en el que la Administracidn
carece de cualquier potestad normativa que no haya sido habilitada
por la ley misma, y que, en su caso, solo puede ejercerse en los térmi-
nos que la ley determine.

Estos conceptos, sin embargo, no pueden trasladarse a la configu-
racion de la potestad reglamentaria auténoma local, que tiene unos
fundamentos distintos. Por lo pronto, ni siquiera puede tenerse por
exacta la afirmacién, de la que parte la jurisprudencia a que aludimos,
de que la potestad normativa local es mas amplia en las materias orga-
nizativas. La libertad de disposicion sobre la propia organizacién, por
medio de normas locales, estd muy matizada en nuestro sistema cons-
titucional por la circunstancia de que, en él, el régimen local tiene un
caracter bifronte, como ya hemos analizado, de modo que en la regu-
lacién de la organizacion de las corporaciones locales concurren tanto
normas estatales como de las Comunidades Auténomas, que dejan
pocas opciones innovativas a los reglamentos organicos municipales
(tales restricciones, por demas, le parecieron legitimas al Tribunal
Constitucional en su Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, que
corrigié en este punto el mayor dmbito regulatorio que la LRBRL reco-
nocia, en su articulo 5, a los reglamentos municipales de organizacion).
Pero lo decisivo es que el dominio propio de los reglamentos locales
no puede determinarse usando como criterio la distincidén entre las
materias organizativas y los asuntos que afectan a los derechos de los
ciudadanos. En verdad, solo depende de la reserva constitucional de
ley. Esta es habitualmente mas extensa cuando la regulaciéon afecta a
los derechos o intereses de los ciudadanos, pero también puede
extenderse a materias organizativas. En uno o en otro caso, lo que la
reserva impone es que la regulacion de los aspectos basicos de la
materia esté contenida en la ley o, por remisién de la misma, en los
reglamentos que la desarrollen. Lo mismo pueden existir reglamentos
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ejecutivos en un dmbito material como en el otro. Lo importante es
que la habilitacién para dictar ordenanzas no procede, como en el
caso del reglamento ejecutivo, de la ley que se desarrolla, sino que se
trata de una potestad inherente a la autonomia de que la corporaciéon
local dispone antes de que la ley sectorial reguladora se apruebe, y
que puede ejercerse, por tanto, no en virtud de lo establecido en la
ley, sino con el limite de no vulnerar lo que la ley dispone.

Frente a lo que indica la Sentencia de 18 de diciembre de 1997 y
otras que siguen la misma doctrina, la potestad de ordenanza referida
a relaciones ad extra, no es una potestad «delegada», sino propia.

En la Constitucién, que es la norma superior que necesariamente ha
de tenerse en cuenta para precisar el alcance de cualquier poder nor-
mativo derivado de ella, no hay ninguna referencia que permita distin-
guir dentro de la potestad normativa local entre las normas de organi-
zacion y las demas que afectan a los ciudadanos. Las técnicas con las
que la Constitucién asigna el poder normativo a unas instituciones
determinadas y excluye su ejercicio por otras, son las reservas de ley y
las atribuciones de competencias. Las ordenanzas locales no pueden
sustituir las regulaciones que la Constitucién encomienda a la ley, que
es un tipo de norma solo disponible para el Estado y las Comunidades
Autdénomas, ni pueden tampoco invadir competencias atribuidas a
otras instancias de poder. El poder normativo local estd comprendido
en el reconocimiento de la autonomia municipal y provincial en los
articulos 137 y 140 CE. Alcanza la posibilidad de dictar disposiciones
que conciernen a los intereses locales. Estos se concretan en las com-
petencias especificas que las corporaciones locales tienen asignadas.
El poder normativo es igual de originario, atribuido por la Constitu-
cién, cualquiera que sea la materia de competencia local sobre la que
se proyecte. De lo que, en consecuencia, debe concluirse que las
ordenanzas locales se aprueban en ejercicio de una potestad regla-
mentaria originaria que no precisa, en ningun caso, habilitaciones
especificas, pero que tiene que desenvolverse en el &mbito marcado
por las leyes, en el sentido de que no puede vulnerar lo establecido en
las mismas.

Tal conclusién es de extraordinaria relevancia porque se afirma con
ella que las ordenanzas y reglamentos locales, dictados en materia de
competencia municipal, son siempre expresién de un poder normativo
propio, no delegado o atribuido por la ley.

Esta construccién dogmaética esta en exacta correspondencia, como
puede comprobarse, con la configuracién del poder normativo local
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como originario y con la ordenacién de sus relaciones con la ley en
base al principio de vinculacién negativa, caracteristicas ambas que
sirven para diferenciar juridicamente, en el plano constitucional, las
potestades reglamentarias locales y las que ostentan las Administra-
ciones estatal y autonémica para desarrollar las leyes.

Las consecuencias son de todo orden y siempre muy significativas:

a) La relaciéon de las ordenanzas y reglamentos locales con las
leyes, estatales y autondémicas, puede parangonarse con la existente
entre la legislacion basica estatal y la legislacion autonémica de desa-
rrollo; como ya hemos estudiado, y no repetiremos ahora, la legisla-
cién de desarrollo no se configura como de ejecucion de la legislacion
basica, sino que permite a su titular plasmar en ellas opciones politicas
diversas siempre que se respete el marco normativo establecido por el
Estado; esta libertad dispositiva, que esta a buena distancia de la sim-
ple ejecucion de las leyes, se justifica en que, en aquel caso, las potes-
tades legislativas de desarrollo que corresponden a las Comunidades
Auténomas son expresion de la autonomia que la Constitucion y los
Estatutos garantizan; lo mismo, y con idénticos fundamentos, aunque
salvadas las distancias por la relevancia que los poderes normativos
tienen en uno y otro caso, puede decirse de la relaciéon de la orde-
nanza con las leyes que regulan las materias a las que dichas normas
locales también se refieren: no son ejecucién o complemento de la ley,
sino ejercicio del libre poder dispositivo en los dmbitos materiales no
cubiertos por aquella y, en todo caso, ajustando su contenido a los
intereses locales.

b) Estas explicaciones técnicas también obligan a evitar la aplica-
cién ordinaria a la relacion ley-ordenanza de la técnica de la remision
normativa, en contra, justamente, de lo que la jurisprudencia suele
hacer habitualmente cuando las ordenanzas versan sobre derechos y
obligaciones de los ciudadanos. Los fundamentos de la desestimacion
de tal técnica como inidénea son simples de entender: la remisién
normativa se construye siempre sobre la base de que la ley, a la que
estd reservada la regulacién de una determinada materia, lleva a cabo
una ordenacién general de la misma y apela a una norma subordinada,
el reglamento, en la que delega o a la que remite el desarrollo o com-
plemento de lo en ella establecido. En la relacién ley-ordenanza puede
también coincidir la circunstancia de que la regulacién primaria de la
materia tenga que estar en la ley porque la Constitucion asi lo haya
determinado, estableciendo una reserva de ley. Pero donde la reserva
concluye emerge un poder reglamentario auténomo que puede exten-
derse, sin necesidad de una habilitacidn especifica, a todo lo no com-
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prendido en la ley. Ni dicho poder depende de una remisién norma-
tiva, ni ha de ejercitarse con el exclusivo fin de completar o desarrollar
lo que la ley establece, sino también para anadir a ella cuantas normas
crea de interés local el érgano responsable de dictar la ordenanza o
reglamento. Esta capacidad de innovacion no esta limitada por la doc-
trina del «complemento indispensable», sino que puede sobrepasarla
si los intereses y las competencias locales lo permiten.

c) Laapelacidn ala técnica de la remision normativa para justificar
las regulaciones con efectos sobre los derechos y libertades de los
ciudadanos contenidos en las ordenanzas fue fomentada especial-
mente por lo establecido en la legislacién urbanistica (para la concep-
cion clasica, que ahora criticaremos, véanse SSTS de 3 de enero de 1979,
15 de noviembre de 1983, 23 de febrero de 1988, 15 de junio de 1992,
etc.). El plan urbanistico es una norma local que incide en la propiedad
del suelo tan profundamente que las facultades que pueden ejercer
sus titulares dependen de lo que aquel establezca. Tal capacidad de
delimitar e incidir en el contenido de la propiedad se justificé por la
doctrina y la jurisprudencia, de un modo practicamente unanime, apli-
cando la técnica de la remisiéon normativa: la ley contendria la regula-
cién basica del derecho de propiedad y los planes llevarian a cabo, por
remisidn, el desarrollo correspondiente. Pero no cabe duda de que
dicha concepcién ha presentado siempre una quiebra, a la que se ha
ahadido ahora otra derivada de la Constituciéon. La tradicional radica
en que por mas esfuerzo que se haya hecho para ajustar a la remisién
normativa la relacién entre la ley y el plan, es mas cierto que las leyes
del suelo nunca han contenido una regulacién minima de las faculta-
des de los propietarios del suelo, sino que han entregado su determi-
nacion a los planes en términos que ni satisfacen el principio de regu-
lacién basica por ley ni, sobre todo, permiten aceptar que los planes
se limiten a anadir a la ley un «complemento indispensable». Ademas
de ello, la reconsideracién de la justificacion tradicional de la potestad
de planeamiento como una potestad de naturaleza reglamentaria
basada en la «remisién» hecha desde la ley, viene impuesta por la cir-
cunstancia de que, después de la Constitucidn, la potestad de planea-
miento, de naturaleza reglamentaria, es inherente a la autonomia local
y deriva, por tanto, de la Constitucién. Puede ocupar el planeamiento
urbanistico la regulacién de todas aquellas materias no comprendidas
en la ley, y con respeto a las determinaciones de la misma, pero ni se
justifica en ella, ni se limita a desarrollarla o complementarla en lo
indispensable. Fija, en verdad, las opciones sobre ordenacién del suelo
que, respetando lo establecido en la ley, estima idéneas el érgano
competente para formar el plan.
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d) Lo anterior no es dbice, sin embargo, para que, en ocasiones,
la potestad de ordenanza pueda ser ampliada por la ley, utilizando la
técnica de la delegacion legislativa. Para que ello ocurra sera preciso,
primero, que la ley se refiera a una materia constitucionalmente reser-
vada, segundo que no agote la regulaciéon de la misma e invoque la
concurrencia de los reglamentos locales para que la completen, y ter-
cero, que tal regulacién exceda de la potestad normativa ordinaria de
las entidades locales por no estar disponible para las mismas sin que la
ley habilite expresamente su ejercicio.

e) En la legislacion estatal y autonémica de caracter sectorial es
posible encontrar, con cierta frecuencia, apelaciones a los reglamentos
y ordenanzas locales a cuyo contenido el legislador se remite. Ni siem-
pre, ni usualmente, estas referencias constituyen remisiones normati-
vas en sentido técnico, ya que forma parte indeclinable de dicha clase
de operaciones que se delegue o atribuya a un ente distinto del que
legisla la potestad normativa suficiente para completar o ejecutar la
ley, estableciendo al tiempo los limites de la regulacién de desarrollo.
Estas circunstancias no se dan en la mayor parte de las apelaciones
que se encuentran en las leyes a los reglamentos y ordenanzas locales
que, por el contrario, se limitan a invocar la concurrencia de un poder
ajeno, que operara en el marco de competencias propias, cuya atribu-
cién no es conferida por la ley de referencia sino que es propio de la
entidad que lo ejerce y previo a aquella. Por tanto, no pueden califi-
carse de remisiones normativas tales menciones a la reglamentacion
local, sino de reenvios, en los que, como ya hemos estudiado, la norma
remitente ni habilita potestad alguna en favor de otro ente ni constrifie
sus facultades normativas, sino que se limita a aceptar el contenido de
una norma, y sus sucesivas modificaciones, producidas por un ente con
competencia propia para hacerlo.

f) Naturalmente, todas las anteriores correcciones necesarias a lo
que alguna jurisprudencia dominante establece en la actualidad, tam-
bién se proyectan sobre la capacidad innovativa de las regulaciones
reglamentarias locales. Aunque existe jurisprudencia notable del Tri-
bunal Supremo que afecta a esta capacidad innovativa, que en la
practica constitucional se ha convertido en un elemento connatural
de la autonomia local, es también mas que notoria la ambigliedad e
indeterminacién con que tal capacidad creativa de normas de los
reglamentos locales es reconocida por algunas Sentencias. Para un
contraste, por ejemplo, las Sentencias de 15 de junio de 1992y 23 de
febrero de 1995.
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C) Los limites a la regulacion por ordenanza de las materias
reservadas a la ley

La cuestion mas importante con la que se enfrenta, en la teoriay en
la practica, la potestad normativa auténoma local, es la de determinar
la medida en que puede intervenir en la regulacion de materias reser-
vadas a la ley.

Hemos concluido en los epigrafes anteriores, al tratar sobre la sig-
nificaciéon de aquella potestad normativa autébnoma, que los Ayunta-
mientos no necesitan, para aprobar reglamentos y ordenanzas, contar
siempre con una habilitacion especifica contenida en una norma con
rango de ley. Las normas locales no son, segin hemos defendido, dis-
posiciones de desarrollo de las leyes, estatales o autondmicas, sino
regulaciones que se refieren a cuestiones de interés local, dictadas por
las entidades locales en el marco de su competencia, cuyo contenido
refleja opciones politicas relativas a la gobernacién de dichos intere-
ses, adoptadas segun los criterios de los representantes municipales
democraticamente elegidos.

La reserva de ley, por su lado, ya hemos visto también que implica
que la Constitucidon ha exigido que la regulaciéon de determinadas
materias se contenga necesariamente en una norma con rango de ley.
Solo el Estado y las Comunidades Auténomas tienen a su disposicion
la posibilidad de utilizar normas de tal caracter. Entendido el principio
en sentido estricto, habria que excluir, por consiguiente, que las orde-
nanzas locales pudieran intervenir de alguna manera en la regulacién
de materias reservadas a la ley.

Sin embargo, esta afirmacién debe ser matizada de diferentes
maneras:

Primero: la reserva de ley puede quedar suficientemente cumplida
si una norma con rango de ley establece el marco regulatorio general
de la materia reservada. La doctrina de la reserva, tal y como la viene
aplicando habitualmente la jurisprudencia, no permite que las normas
de categoria inferior a la ley cooperan en la regulacién, completandola
o desarrollandola, si no cuentan con una habilitacidon especifica de la
ley que ejecutan. Pero esta disciplina, que se aplica sin duda a los
reglamentos estatales y autonémicos de ejecucion de las leyes, no rige
exactamente para las ordenanzas locales. La habilitacién para dictar
normas de desarrollo de la ley procede en este caso de la Constitucion
y en consecuencia de la autonomia que esta garantiza. Es posible, sin
embargo, concebir la hipdtesis, en el caso de reservas de la ley muy
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rigidas o estrictas, en que las leyes puedan abstenerse parcialmente
de incluir disposiciones que la Constitucion les encomienda para remi-
tirse a las ordenanzas, ampliando la capacidad dispositiva de estas
mas alld de lo que corresponde ordinariamente a los poderes normati-
vos autonémicos. En este caso la ampliacién si depende de habilitacio-
nes legales especificas que sitdan a las ordenanzas en una posicién
semejante a los reglamentos ejecutivos de las leyes.

En ambas posiciones —ordenanza auténoma y ordenanza ejecu-
tiva— puede encontrarse, dependiendo de las materias, el poder
reglamentario local en relacién con la ley.

Segundo: es posible, por tanto, estimar que la reserva de ley puede
flexibilizarse cuando se refiere a materias en las que, dentro del ambito
de sus propios intereses, también tienen atribuciones las corporacio-
nes locales. Tal configuracién menos rigida de la reserva de ley tendria
que ser aceptada en todas las hipdtesis en que es imprescindible para
que los entes locales puedan ejercer de un modo completo las compe-
tencias que les pertenecen, o para que las regulaciones que aprueban
tengan la eficacia exigible a una norma juridica perfecta y autosufi-
ciente. El propio Tribunal Constitucional ha utilizado en algunas oca-
siones estas ideas de la flexibilizacion de la reserva de ley, precisa-
mente por la necesidad de reconocer a las ordenanzas y otros
reglamentos locales la posibilidad de incluir la tipificacion de infraccio-
nes y sanciones que sirvan para asegurar el cumplimiento de las nor-
mas materiales que contienen (SSTC 132/2001, de 8 de junio, 161/2003,
de 15 de septiembre, y 193/2003, de 27 de octubre).

Tercero: las ordenanzas locales no tienen posibilidad constitucional
de equipararse, en cuanto al rango formal, a leyes de ninguna clase de
las que nuestro ordenamiento constitucional reconoce, pero si relinen
la condicién de ser normas dictadas en materias de competencia pro-
pia de una comunidad, que goza de autonomia constitucionalmente
garantizada, y que resultan aprobadas en el marco de procedimientos
participativos por 6rganos elegidos democraticamente. Ninguna de
estas circunstancias permitiria a las ordenanzas que sustituyeran la fun-
cién constitucional de las leyes, ni que desconocieran la reserva de ley,
pero si pueden justificar que la potestad de disposicion en materias
que afecten a los derechos y libertades de los ciudadanos sea necesa-
riamente superior a la que tienen los reglamentos ejecutivos de las
leyes.

Cuarto: existe, ademas, una evidente razén de proximidad a los
problemas locales y de especializacién de los intereses que se desen-
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vuelven en el marco de la comunidad municipal, que permite com-
prender facilmente que no es posible, ni aun en las materias mas tradi-
cionalmente reservadas a la ley, como son las decisiones que imponen
limitaciones a los derechos de los ciudadanos, esperar que el legisla-
dor estatal o autonémico puedan descender al mismo grado de deta-
lle que cabe en una ordenanza municipal. Por tanto, la apertura de las
reservas de ley para forzar un distinto entendimiento de las mismas
cuando se refieren a materias de interés local, resulta impuesta por
razones de orden practico. No pueden oponerse objeciones insalva-
bles a la intervencién normativa por ordenanza en materias reservadas
a la ley, si conducen a imposibilitar regulaciones eficaces de los asun-
tos de competencia local.

De todo ello tiene que concluirse que, aun sin necesidad de recurrir
a la técnica de la remisién normativa, es posible aceptar regulaciones
locales que inciden en materias reservadas a la ley. La presencia de la
ordenanza en tales dominios se justifica porque la funcién constitucio-
nal de la ley debe considerarse mas limitada, reconducida, por la pre-
sidn contraria que sobre ella ejerce la garantia constitucional de la
autonomia local, a la formulacién de regulaciones generales que dejen
espacio suficiente para que puedan concurrir las ordenanzas locales
estableciendo las concreciones y especialidades que sean pertinentes
o correspondan a las opciones politicas de los representantes locales.

Es, por consiguiente, el contraste con el principio de autonomia lo
que lleva a reducir necesariamente las dimensiones de las reservas de
ley, en lo preciso para que no agosten el poder normativo local, que es
inherente a la autonomia constitucionalmente garantizada. El caracter
democratico de las corporaciones locales y los procedimientos partici-
pativos que, como hemos visto, la legalidad vigente impone que se
sigan en la elaboracién de las normas locales, no son sino complemen-
tos de la legitimidad de aquella normativa, que la configura como la
expresion cabal de la voluntad local que es, en definitiva, lo que la
Constitucién protege.

Partiendo de estas consideraciones generales, la relacion entre la
ley y las ordenanzas alli donde exista una reserva constitucional de ley,
no puede ser uniforme porque, segin nos consta, tampoco lo es la
reserva, que no tiene siempre el mismo sentido y profundidad. Por
tanto, lo procedente es valorar la cuestion que nos ocupa conside-
rando las materias o asuntos en que principalmente se han planteado,
en la teoria y en la practica, los principales problemas de relacion. Son
estos, en primer lugar, la regulacion y las limitaciones a los derechos e
intereses individuales concretos; segundo, la exigencia mediante orde-
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nanza de prestaciones personales o contribuciones econémicas de
cualquier clase a favor de los Ayuntamientos; tercero, la potestad de
ordenanza en relacién con la tipificacién de infracciones y sanciones.

a) La regulacién de intervenciones en la propiedad privada
y en la libertad de empresa

El articulo 84 LRBRL, atribuye a las ordenanzas la funcién de «inter-
venir la actividad de los ciudadanos», con respeto a los principios de
«igualdad de trato, congruencia con los motivos y fines justificativos y
respeto a la libertad individual» (sobre la interpretacién del precepto,
SSTS de 31 de enero de 1989 y 14 de diciembre de 1988 entre otras
muchas).

Tales intervenciones implican regulaciones que afectan a la delimi-
tacion del contenido de los derechos de propiedad y empresa, o
imponen restricciones y limitaciones a su ejercicio. Existen en la Cons-
titucion reservas de ley de diferente amplitud sobre tales materias. El
articulo 33.3 CE, en relaciéon con el derecho de propiedad, indica que
su delimitaciéon se hard «de acuerdo con las leyes». La libertad de
empresa se reconoce en el articulo 38 CE «en el marco de la economia
de mercado», lo que implica su sometimiento a la actividad regulatoria
de los poderes publicos. Y, en fin, en general, los derechos y libertades
reconocidos en la Constitucidn solo pueden regularse por ley que, en
todo caso, debera respetar su contenido esencial (articulo 53.1 CE).

Ninguna de estas reservas de ley es de caracter absoluto, de modo
que imponga que cualquier determinacioén del contenido de los dere-
chos o fijacién de sus limites tenga que estar establecida en una norma
de tal rango. La Constitucion solo impone que la regulacion de los
derechos constitucionalmente se lleve a cabo mediante leyes forma-
les, que pueden dejar un margen, mas o menos amplio, a los regla-
mentos para que completen sus determinaciones. Si estos reglamen-
tos son de la Administracién estatal o autondémica, precisan, como
venimos diciendo, de una habilitacion especifica contenida en la ley,
porque son reglamentos de caracter ejecutivo, mientras que si su
desarrollo, especificacién o complementacién se hace por las entida-
des locales mediante ordenanzas, estas han de actuar con el limite
de respetar lo establecido en la ley, pero en uso de poderes norma-
tivos autéonomos, que la Constitucidon, como venimos diciendo, les
reconoce.
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Dentro de este marco general, la jurisprudencia, presenta la insegu-
ridad que ya hemos comentado en apartados anteriores, en cuanto
que no refleja claramente la distincion que acabamos de efectuar y
unas veces si y otras no, con diferente regularidad, acepta que las
ordenanzas puedan imponer por si mismas limitaciones a la propiedad
o a la libertad de empresa o, en su caso, impone una habilitacion legal
especifica.

Un planteamiento restrictivo, bien ilustrativo de lo que decimos,
puede verse en la STS de 15 de noviembre de 1983. Parte la Sentencia
de considerar, correctamente, que entre las materias que han de ser
objeto de «regulacion por ley», esta la propiedad. Ahade enseguida,
sin distinguir ya entre la delimitaciéon de la propiedad y la imposicion
de limitaciones, que son instituciones juridicas distintas, que «toda
norma imperativa impuesta a un ciudadano, que afecte a cualquier
porcién patrimonial, limitacién o intervencion sobre la propiedad y los
bienes, debe ser objeto de una ley y no entra en las posibilidades del
reglamento». La misma regla hay que aplicar a la imposicién de obliga-
ciones, deberes o limitaciones de derechos, de cualquier clase. Para
que el reglamento pueda intervenir en estos dmbitos se requiere una
habilitacion legal especifica. Para que la intervencién en el derecho de
propiedad o en la libertad de empresa sea legitima, no basta con que
se contenga en una ordenanza local, sino que «es necesario una norma
juridica con categoria de ley que atribuya a la Administraciéon faculta-
des para hacerlo». La Sentencia, como puede comprobarse, aplica la
técnica de la remisién normativa a las relaciones ley-ordenanza, lo que
resulta inapropiado por las razones que ya hemos expresado.

Las regulaciones de la propiedad mas importantes que se producen
en el ambito municipal, se refieren, sin ninguna duda, a la propiedad
del suelo. A partir de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana, de 12 de
mayo de 1956, toda la doctrina y la jurisprudencia han admitido que la
propiedad urbana quedd sometida a un estatuto particular caracteri-
zado porque el derecho de propiedad no comprende un conjunto de
facultades que sean previas a la ley y a los planes urbanisticos, sino que
es un derecho que estos reconocen, delimitan y configuran, sefialando
sus limites, concretando su contenido. Esta concepciéon de la propie-
dad del suelo es hoy un lugar comun en la doctrina y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. También el Tribunal Constitucional la acogi6 en
su Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, manifestando su conformidad
con lo establecido en el articulo 33 de la Constitucidon. Dijo el Tribunal
Constitucional en esta ocasién que «la Constitucién reconoce un dere-
cho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente,
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como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también,
y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones esta-
blecidos, de acuerdo con las leyes, en atencién a valores o intereses de
la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada cate-
goria de bienes objeto de dominio esta llamado a cumplir». Dicho lo
cual, afade la Sentencia lo que mas nos interesa ahora: «Asi ocurre en
el caso de la propiedad urbana, cuyas leyes de ordenacién estan muy
lejos de establecer solo, como los recurrentes pretenden, “medidas de
policia concretas”, respetando, como regulacién ajena, “la imposicién
de obligaciones y limitaciones al ejercicio de los derechos dominica-
les”, sino muy al contrario, establecen por si mismas, o por remision a
los instrumentos normativos del planeamiento, los deberes y limites
intrinsecos que configuren la funcién social de la propiedad del suelo,
desde el punto de vista de la ordenacién del territorio».

La legislacion estatal del suelo, desde la citada Ley de 1956, se ha
hecho cargo de esta misma concepcién de la propiedad, en términos
que aparecen recogidos en el Texto Refundido de 9 de abril de 1976,
y refleja también toda la legislaciéon autonémica en la materia. Segun
el articulo 76 de aquel Texto Refundido «las facultades del derecho de
propiedad se ejerceran dentro de los limites y con el cumplimiento de
los deberes establecidos en esta ley, o, en virtud de la misma, por los
planes de ordenacién, con arreglo a la clasificacion urbanistica de los
predios». Tal delimitacién del derecho de propiedad, concluida por la
ley y los planes, no da derecho a indemnizacién alguna, porque solo
«definen el contenido normal de la propiedad segun su calificacién
urbanistica» (articulo 87.1 del Texto Refundido de 1976).

La expresion «en virtud de la misman», que utiliza el primer precepto
transcrito, se ha considerado habitualmente por la doctrina y la juris-
prudencia la manifestacién de la remision normativa que la Ley del
Suelo hace a favor de los planes de urbanismo para que completen sus
determinaciones y concluyan la definicion y las limitaciones del dere-
cho de propiedad.

Pero, a pesar de esta coincidencia de los operadores juridicos, y
también de la literalidad del precepto, no resulta facil de encuadrar la
funcién regulatoria que cumplen la dualidad ley-plan como expresion
de una remisidén normativa propiamente dicha. Esta técnica juridica
implica siempre, primero, que la ley contenga la regulacién principal
de la materia; segundo, que la norma reglamentaria se limite a esta-
blecer el complemento indispensable de lo dispuesto en la ley; y, ter-
cero, que lo haga ademas en base a una habilitacion especifica conte-
nida en aquella. Pero, en propiedad, dificilmente puede verse cumplida
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ninguna de estas condiciones en la relaciéon ley-plan. Lo fundamental
del contenido del derecho de propiedad del suelo es la concrecion de
los derechos y facultades que corresponden al propietario: el derecho
a urbanizar, el de edificar, y la medida y caracteristicas de uno y otro.
Todo ello, sin embargo, depende de los planes a los que incumbe la
clasificacién y la calificacion del suelo. Ciertamente lo hacen en virtud
de una invocacién de la ley, que se remite a ellos, pero dificilmente
puede aceptarse que la legislacion del suelo lleve a cabo una regula-
cion bésica del contenido del Derecho (la técnica de los estandares
urbanisticos —articulos 12.1.b), 13.2.b), c), e) y 75 TR 1976—, no per-
mite matizar esta conclusién, como tampoco la vinculacién a los hechos
de la potestad de planteamiento, que han recordado reiteradamente
las SSTS de 26 de enero, 18 y 29 de mayo, 21 de septiembre y 14 de
diciembre de 1987; 13 de julio, 20 de diciembre de 1990; 4 de abril
de 1990; 18 de marzo de 1992; 15 de marzo y 21 de septiembre de 1993,
entre una jurisprudencia abundantisima).

Lo dispuesto en el planeamiento urbanistico en relacién con el con-
tenido de la propiedad del suelo es tan decisivo que resulta, a nuestro
juicio, imposible aplicarle el criterio del «complemento indispensable»,
que es el que usa toda la doctrinay la jurisprudencia para fijar el ambito
innovativo maximo dentro del cual debe desenvolverse un reglamento
ejecutivo, para no sobrepasar los limites del encargo que la ley for-
mula. En fin, el planeamiento urbanistico es una expresion mas de las
potestades normativas propias de las corporaciones locales, que
resulta dificil, por razones que ya hemos explicado, justificar en remi-
siones expresas de las leyes. El principio de autonomia obliga a consi-
derar que lo dispuesto en las leyes (a las que no se le impone limita-
ciéon material alguna cuando se trata de materias que la Constitucién
les reserva) es el marco en el que la potestad de ordenanza debe des-
envolverse y ha de respetar.

En todo caso, la jurisprudencia no discute, en absoluto, actual-
mente, la funcién delimitadora del contenido del derecho de propie-
dad que corresponde a normas de origen local, como son los planes
de urbanismo, asi como la legitimacién de las limitaciones de todo
orden que imponen al ejercicio del derecho. Se muestran mas insegu-
ros los tribunales, cuando se trata de precisar si una articulacién seme-
jante, entre una ley que contenga la regulacién basica y las ordenanzas
locales que la especifiquen, tiene lugar también en materias distintas
de la ordenacidén urbanistica. Lo mas habitual es que los Tribunales
acepten que los Ayuntamientos pueden adoptar medidas que supo-
nen limitaciones del derecho de propiedad, sin necesidad de una
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intervencion legal expresa, suficientemente detallada, bastando con
que se trate de actuaciones que queden dentro de su competencia y
se cumplan los requisitos que establece, con caracter general, la
LRBRL. En este sentido, por ejemplo, la STS de 15 de junio de 1992,
considera que los preceptos de una ordenanza que imponen condicio-
nes generales de prevencion de incendios, fija los requisitos arquitec-
toénicos de determinados establecimientos en cuanto a superficie,
capacidad, alturas, puertas de acceso y emergencia, requisitos de
higiene, seguridad de los elementos estructurales, obras y reformas de
fachadas, colocacién de marquesinas, rétulos y escaparates, sanea-
miento, iluminacién y condiciones ambientales sobre vibraciones, eva-
cuacién de humos, renovacién de aire y ruidos, condiciones técnico
sanitarias, etc., «no suponen un atentado al contenido esencial de la
propiedad, sino que delimitan el contenido de la propiedad, para
hacer valer otros intereses sociales que, en este caso, radican en el
aseguramiento de que los lugares publicos cuenten con condiciones
de seguridad y salubridad» [articulo 25.2.a) y h) LRBRL]. Esta conjuga-
cién entre el derecho de propiedad y otros derechos e intereses gene-
rales consagrados en la Constitucion es el criterio de ponderacién de
la validez de las limitaciones establecidas por ordenanza, en una gran
cantidad de sentencias que se refieren a las restricciones a la propie-
dad (por ejemplo, SSTS de 7 de abril de 1987, 23 de febrero de 1988,
20 de septiembre de 1994).

Por lo que concierne a las limitaciones a la libertad de empresa,
habilitadas por ordenanzas municipales, la jurisprudencia ha mostrado
aun menores exigencias de que las ordenanzas tengan que contar con
habilitaciones legales expresas, o que su funcidn se limite a desarrollar
regulaciones contenidas previamente en normas con rango de ley. Una
idea general de esta posicion de la jurisprudencia la ofrece la STS de
22 de junio de 1994, en la que, en términos muy amplios, se reconoce
la legitimidad de las limitaciones impuestas por la ordenanza a la liber-
tad de empresa en los siguientes términos: «Reconociendo, sin duda,
el alcance europeo [articulo 8. A) del Tratado CE] del principio de liber-
tad de empresa, no constituye infracciéon del mismo el sometimiento,
con la debida cobertura, del modo o forma de ejercicio concreto de
ciertas actividades empresariales (restaurantes, cafés, bares, tabernas
y bodegas, clubes, bares americanos, pubs, discotecas, salas de baile,
etc.) al cumplimiento de requisitos o condiciones urbanisticas o admi-
nistrativas establecidas en forma general, proporcionadas y congruen-
tes para la proteccién y respeto de otros principios y finalidades igual-
mente protegidos. El articulo 38 de la Constitucion —que tiene una
dimensién indudable de garantia institucional— también comprende,
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a juicio de esta Sala, el derecho a concebir, establecer, mantener y
disfrutar, en la libertad de la economia de mercado, de una actividad
empresarial, pero tal derecho no excluye que el concreto ejercicio de
la actividad resulte disciplinado por normas de muy distinto caracter
incluso —en el muy limitado dmbito en el que las normas locales pue-
den moverse— por ordenanzas municipales como la que se enjuicia.
No debemos olvidar que el articulo 38 CE se debe interpretar siempre
en conexion con los articulos 128 y 131 de la misma norma fundamen-
tal, siendo plenamente compatibles con él las plausibles medidas
adoptadas en el caso para el mantenimiento de la calidad de vida y del
medio ambiente (evitando los efectos aditivos de una excesiva con-
centracién en el espacio de ciertos usos) y para la seguridad y tranqui-
lidad en las vias publicas».

La jurisprudencia sobre las limitaciones a la libertad de empresa
por las ordenanzas es muy casuistica, aunque responde a los princi-
pios generales que ya se han indicado. Bastaran algunos ejemplos
mas: una ordenanza de publicidad puede contener los criterios para
el otorgamiento de licencias de instalacion de carteleras publicitarias
(STS de 19 de noviembre de 1998). Aunque este tipo de regulaciones,
como cualquiera otras que las ordenanzas pretendan, tienen que
mantenerse dentro de la 6rbita de la competencia local en materia de
publicidad (SSTS de 10 de marzo de 1987, 22 de julio de 1993, 8 de
enero de 2000). Esta busqueda de la competencia especifica del
Ayuntamiento, concluye a veces con el reconocimiento de una com-
petencia general para regular cualquier materia que quede dentro de
la esfera de los intereses cuya tutela tiene encomendados la entidad
correspondiente (con algin fundamento en la STC 32/1981, de 28 de
julio, asi lo han reconocido también autores como F. Sosa o T. FONT |
LLovET, y esté en la Ley catalana 22/1998, que aprueba la Carta Muni-
cipal de Barcelona, articulo 58; la competencia universal parece asen-
tarse también en los articulos 3, 4.1 y 4.2 de la Carta Europea de
Autonomia Local. Algunas Sentencias del Tribunal Supremo —cfr. las
de 7 de junio de 1988 y 13 de noviembre de 1989—, han considerado
algunas competencias municipales como atribuidas a los mismos, «por
su propia naturaleza).

Esta apelacion a la competencia, como criterios principales de lega-
lidad de la ordenanza, la usa la STS de 7 de noviembre de 1990 para
determinar la cobertura que pueden tener ordenanzas de prevencion
de ruidos y de gestién de residuos, que encuentra en preceptos gene-
rales de la LRBRL y de la Ley General de Sanidad de 1986 (posterior-
mente sobre residuos, mas especificamente la Ley 10/1998, de 21 de



X. ORDENANZAS Y OTRAS NORMAS MUNICIPALES 295

abril). Mucho mas indiscutible es la potestad de ordenanza para esta-
blecer limitaciones a la libertad de empresa, cuando se justifica en
potestades locales sobre utilizacién del dominio publico o sobre la
organizacion y gestion de servicios publicos locales, municipalizados o
no (SSTS de 29 de septiembre de 1998, 20 de enero de 1999, 26 de
febrero de 1990, 14 de febrero y 15 de noviembre de 1994, etc.).

De toda esta practica de la relacion ley-ordenanza se concluye que,
en materia de propiedad y empresa, mas se fija la jurisprudencia en
que la regulacién sea de competencia municipal que en la circunstan-
cia de que limite derechos o imponga deberes. La cobertura legal para
hacerlo es suficiente si la intervencién es de competencia local y se
respeta el marco de la legalidad vigente.

b) La exigencia de prestaciones y la regulacién de tributos
por ordenanza

El articulo 31.3 CE establece una reserva general de ley en materia
de prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico.
Cuando tales prestaciones son de contenido tributario, la reserva de
ley se configura, aparentemente, como absoluta, y su cumplimenta-
cién se atribuye exclusivamente al Estado. Dice a este propdsito el
articulo 133.1 que «la potestad originaria de establecer los tributos
corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley». No obstante, el
parrafo 2 de este Ultimo precepto legal, deja abierta la posibilidad de
que las corporaciones locales también intervengan en el estableci-
miento y gestidn de los tributos «de acuerdo con la Constitucién y las
leyes». Esta facultad debe combinarse con la que contempla el articulo
142 CE donde se reconoce que «las haciendas locales deberan dispo-
ner de los medios suficientes para el desempeno de las funciones que
la ley atribuye a las corporaciones respectivas y se nutrirdn fundamen-
talmente de tributos propios y de participacion en los del Estado y de
las Comunidades Auténomas». La interpretacion sistematica de todos
estos preceptos conduce a considerar que la atribucién al Estado de
potestades exclusivas para la regulaciéon de los tributos debe dejar
espacio para que las corporaciones locales también adopten decisio-
nes tanto en lo relativo a su establecimiento como a su gestién, por-
que ello forma parte de la autonomia local. La Carta Europea de la
Autonomia Local, articulo 9, ratifica que la potestad tributaria es un
derecho inherente a la autonomia local: «las entidades locales tienen
derecho, en el marco de la politica econémica nacional, a tener recur-
sos suficientes de los cuales pueden disponer libremente en el ejerci-
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cio de sus competencias». El equilibrio entre el marco unitario de regu-
lacién y los principios de autonomia y suficiencia de las haciendas
locales, es el criterio principal a que se acoge la jurisprudencia esencial
del Tribunal Constitucional (SSTC 109/1998, de 21 de mayo; 233/1999,
de 16 de diciembre; 104/2000, de 13 de abril, etc.).

La jurisprudencia constitucional habia partido de una interpretacién
del principio de autonomia financiera local, segun la cual su incorpora-
cién a la Constitucidon «no garantiza a las corporaciones locales una
autonomia econdémico-financiera en el sentido de que disponga de
medios propios —patrimoniales y tributarios— suficientes para el cum-
plimiento de sus funciones, sino que lo que dispone es que estos
medios seran suficientes, pero no que hayan de ser en su totalidad
propios» (STC 4/1981, de 2 de febrero). La primera jurisprudencia
constitucional no se pronuncié nunca sobre el contenido minimo que
ha de tener la autonomia fiscal de las corporaciones locales, sino que
hizo advertencias generales sobre la necesidad de articular los intere-
ses de las diferentes entidades territoriales.

La posible participacion normativa de los municipios en la regula-
cién de los tributos propios se ha hecho depender en la jurisprudencia
constitucional, esencialmente, de la interpretacién del principio de
reserva de ley que estd establecido en los articulos 31.3 y 133.1 CE,
antes citados. Esta especifica reserva de ley en materia tributaria,
segun dijo el Tribunal Constitucional en su Sentencia 185/1995, esta al
servicio de una doble garantia: primero, de autoimposicién de la
Comunidad sobre si misma y, segundo, de la libertad patrimonial y
personal de los ciudadanos. En razén a ello, el Tribunal negé en su
Sentencia 19/1987, de 17 de febrero, que las corporaciones locales
pudieran establecer sus propios tributos sin una habilitacion legal
especifica. La reserva de ley comprende la definicién de los criterios o
principios con arreglo a los cuales se ha de crear un tributo y la confi-
guracion de sus elementos esenciales. Esta regulacion principial no
puede remitirse a normas de caracter reglamentario (asi en la primera
jurisprudencia constitucional SSTC 1/1981, de 26 de enero; 6/1983,
de 4 de febrero). El Tribunal Constitucional anuld, por ello, leyes que
contenian una regulacién insuficiente y que entregaban al reglamento
la ordenacién de una parte de la materia reservada (STC 185/1995,
de 14 de diciembre, sobre la Ley de 13 de abril de 1989, de tasas y
precios publicos).

De nuevo en esta materia, como en relaciéon a la propiedad y la libre
empresa, que hemos estudiado antes, o con el establecimiento de
sanciones, a la que nos referiremos enseguida, la cuestion central es la
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de determinar si la intervencion regulatoria de las ordenanzas queda
exclusivamente limitada al desarrollo de lo establecido en las leyes del
Estado, de las que deben recibir una habilitacién especifica sin la que
no existe poder normativo alguno auténomo.

Paulatinamente la primera jurisprudencia constitucional ha sido rec-
tificada sustituyéndose por otra que, aunque no acepte desapodera-
miento alguno del legislativo en favor de las ordenanzas locales, com-
prende que la autonomia tributaria local integra el ejercicio tanto de
potestades del establecimiento de tributos como de recaudaciéon o
gestion. La ley estatal debe, sin duda, «dar efectividad a los principios
de suficiencia de las haciendas locales (articulo 142 CE), y de solida-
ridad y equilibrio territorial (articulo 138 CE), mediante la determina-
cién de unos criterios homogéneos y uniformes de distribucién entre
los distintos entes locales de su participacion en los ingresos del
Estado» (SSTC 96/1990, de 24 de mayo, y 237/1992, de 15 de diciem-
bre). Pero establecido esto, desde la STC 19/1987, de 17 de febrero,
el Tribunal Constitucional viene sosteniendo que el principio de reserva
de ley en materia tributaria «<no debera extenderse hasta un punto tal
en que se prive (a los municipios) de cualquier intervencién en la orde-
nacion del tributo o en su exigencia para el propio dmbito territorial».
El contenido material de la reserva puede, por tanto, repartirse para
ser atendido, en lo principal, por las leyes del Estado, y en lo concer-
niente a los intereses de la autonomia local, por las propias corpora-
ciones locales.

Hasta bien cumplida la década de los noventa, no aceptd el Tribu-
nal Constitucional, pese a las criticas de la doctrina, que las ordenan-
zas locales tuvieran otra funcién que la mera complementacién de lo
que la ley establece.

La LRBRL reconocié a las corporaciones locales potestades tributa-
ria y financiera [articulos 4.1.a) y b) y 105 y ss. LRBRL]. La Ley de
Haciendas Locales, desde su redaccidon de 28 de diciembre de 1988,
reconoci6 igualmente la potestad reglamentaria en materia de tribu-
tos que podrian las entidades locales ejercer a través de las ordenan-
zas fiscales. Actualmente el Texto Refundido de la Ley de Haciendas
Locales, de 5 de marzo de 2004, regula en los articulos 15 y siguientes
el contenido legitimo de las ordenanzas fiscales. Acepta que puedan
aquellas acordar la imposiciéon y supresidon de los propios tributos
(articulo 15.1), respecto de los cuales corresponde a las ordenanzas
«la determinacién del hecho imponible, sujeto pasivo, responsables,
exenciones, reducciones y bonificaciones, base imponible y liquida-
ble, tipo de gravamen o cuota tributaria, periodo impositivo y
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devengon» [articulo 16.1.a)]. Y ademas con respecto de los impuestos
previstos en el articulo 59.1, también se atribuye a las ordenanzas la
funcién de fijar los elementos necesarios para la determinacién de las
respectivas cuotas tributarias (articulo 15.2).

Esta version Ultima de la Ley de Haciendas Locales se acomoda a lo
que ya habia aceptado la jurisprudencia constitucional respecto del
margen dispositivo que debe reconocerse a la potestad tributaria
local. En la STC 185/1995, de 14 de diciembre, se habia establecido,
respecto del tipo de gravamen que «cuando se esta ante tributos de
caracter local puede el legislador hacer una parcial regulacién de tipos,
predisponiendo criterios o limites para su ulterior definicién por las
corporaciones locales a las que correspondera la fijacidon del tipo que
haya de ser aplicado». Pero sera definitivamente, a partir de la Senten-
cia 233/1999, cuando se afine definitivamente esa doctrina constitu-
cional, sefalando que «la fijacién de un tipo de gravamen minimo con
autorizacidon para su elevacién hasta un limite dependiendo de la
poblacién de derecho de cada municipio es una técnica al servicio de
la autonomia de los municipios que a la par que se concilia perfecta-
mente con el principio de reserva de ley, sirve al principio, igualmente
reconocido en la Constitucién, de suficiencia, dado que, garantizando
un minimo de recaudacién, posibilita a los municipios de aumentar
ésta en funcidn de sus necesidades». Y concluye en este sentido que
«la potestad de fijar la cuota o tipo de sus propios tributos dentro de
los limites de la ley es uno de los elementos indiscutiblemente defini-
dores de la autonomia local, encontrandose, como tal, reconocida en
el articulo 9.3 de la Carta Europea de la Autonomia Local».

Los mismos criterios de flexibilidad se aplican a los precios publicos
y a la exigencia de otras prestaciones de caracter econémico (SSTC
185/1995, 233/1999 y 106/2000).

c) La tipificacién de infracciones y sanciones mediante ordenanzas
locales

La doctrina y la jurisprudencia han hecho exhibicién, en los Gltimos
ahos, de una aguda inseguridad a la hora de determinar si las ordenan-
zas pueden tipificar infracciones y sanciones. Es curiosa esta situacion,
porque no es histdrica, sino reciente, y ha empezado a manifestarse
coetaneamente con la aprobacién de la Constitucion. Antes de 1978,
nadie ponia en duda que el poder de ordenanza incluia la posibilidad
de regular el régimen sancionador vinculado a cada una de las regula-
ciones que las normas locales contenian. Esta tradicion tenia reflejo
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legal no solo en la Ley de Régimen Local preconstitucional de 1955,
sino también en normas externas al ordenamiento administrativo,
como el Cédigo Penal, en cuyo articulo 603 se recordaba que en «las
ordenanzas municipales y demas reglamentos generales o particulares
de la Administracion que se publicaren en lo sucesivo y en los bandos
de policia y buen gobierno que dictasen las autoridades...», no se
establecerian penas mayores que las sefaladas en el Libro de las faltas
(esta remisidn, clasica en el Codigo Penal, donde a lo largo del siglo xix
se hizo referencia habitualmente a la potestad punitiva de los alcaldes,
se ha proyectado mas alla de la fecha de la aprobacién de la Constitu-
cién puesto que, con ocasion de la modificacién del Cédigo Penal por
Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, se acordaba una despenalizacion
de algunas infracciones que se consideraba que debian ser sanciona-
das «por las ordenanzas y bandos»).

Seria un error, no obstante, considerar que el reconocimiento a las
ordenanzas de fuerza normativa suficiente como para integrar reglas
de Derecho sancionador, era la consecuencia del reconocimiento a las
mismas de una potestad autébnoma, puesto que, como ya hemos ana-
lizado, durante toda la etapa preconstitucional dicha potestad estuvo
fuertemente condicionada por la Administracion del Estado. Lo exacto
seria afirmar que las ordenanzas locales contenian con habitualidad
normas materialmente sancionadoras, lo mismo que era ordinario que
se incorporaran esta clase de reglas a los reglamentos de la Adminis-
tracion estatal. Es decir, que una y otra cosa eran la expresidon mani-
fiesta de la inexistencia de reservas de ley rigurosamente entendidas.

Lo que cambid después de la Constitucion fue, justamente, esa cir-
cunstancia ya que aquella establecié en su articulo 25.1 una severa
reserva de ley en materia de infracciones y sanciones administrativas.

A partir de esta constatacion, se ha organizado el debate en la doc-
trina y la jurisprudencia sobre el alcance que puede reconocerse a la
potestad sancionadora que actualmente atribuye a los municipios el
articulo 4.1.f) LRBRL. Todo depende, esencialmente, de cémo se com-
prenda el alcance de la reserva de ley en este ambito. El Tribunal Cons-
titucional ha establecido su criterio, habitualmente muy riguroso, en
muchas ocasiones (SSTC 42/1987, 61/1990, 305/1993, 541/1993, 6 y
45/1994,153/1996, 133/1999, 60/2000, 276/2000, 113/2002, 50/2003,
100/2004, 25/2004, etc.). Como dice la Sentencia 42/1987, el principio
nullum crimen nulla poena sine lege «refleja la especial trascendencia
del principio de seguridad en dichos campos limitativos y supone la
imperiosa necesidad de predeterminaciéon normativa de las conductas
infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia
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de preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente
grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué ate-
nerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancién; la
segunda, de caracter formal, relativa a la exigencia de una norma de
adecuado rango y que este Tribunal ha identificado como ley en sen-
tido formal, interpretando asi los términos del articulo 25.1 CE». Lo
concerniente a las exigencias de lex previa y lex certa, podrian cum-
plirse sin ninguna dificultad por las ordenanzas municipales. El obsta-
culo principal para su intervencién en esta materia es el requisito de la
ley formal. Aunque la propia jurisprudencia citada acepta que la
reserva de ley en este punto es flexible o abierta, de modo que no es
obstaculo para que puedan efectuarse remisiones a normas reglamen-
tarias, lo que no acepta la doctrina asentada en la jurisprudencia cons-
titucional son las remisiones en blanco, que no partan de una regula-
cién basica y esencial contenida en la ley.

Este cambio radical del régimen del Derecho sancionador, en rela-
cién con lo ocurrido en el ordenamiento preconstitucional, también se
elevd a sistema mediante la Ley 30/1992, que establecié una bastante
pormenorizada regulacién de los principios que disciplinan el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracién (articulos 127 y
siguientes). En la medida en que las ordenanzas locales tuvieran que
adaptarse estrictamente a estas determinaciones, puede darse por
seguro que la nueva disciplina del principio de legalidad en materia
sancionadora, llevaba consigo la desautorizacién de cualquier cons-
truccidn o tipificaciéon de infracciones y sanciones en ordenanzas loca-
les de cualquier clase. Tal consecuencia era tan manifiestamente evi-
dente que el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora (RD 1398/1993, de 4 de agosto), dictado para
desarrollar el capitulo correspondiente de la Ley 30/1992, establecid
en su articulo 2.2, un régimen, para las ordenanzas y reglamentos
municipales que contuvieran la tipificacién de infracciones y sanciones,
completamente distinto del que podria aplicarse a los reglamentos
estatales o autonémicos ejecutivos de las leyes. Dice el indicado pre-
cepto que «las entidades que integran la Administracién local, cuando
tipifiquen como infracciones hechos y conductas mediante ordenanzas
y tipifiguen como infracciéon de ordenanzas el incumplimiento total o
parcial de las obligaciones o prohibiciones establecidas en las mismas,
al aplicarlas deberan respetar en todo caso las tipificaciones previstas
en la ley». El precepto implica una interpretacién singular de la reserva
de ley en materia sancionadora, para darle una significacidn distinta en
el caso del Derecho sancionador local. No se exige a las ordenanzas
locales que sean simple desarrollo o especificacidon de lo que establez-
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can previamente normas con rango de ley, sino que no establezcan
regulaciones que puedan afectar a lo establecido en las leyes, desco-
nociéndolas. Se proyecta también sobre la potestad sancionadora
local el régimen de la vinculacién negativa a la ley, que, como hemos
visto, es el que, con caracter general, disciplina las relaciones entre la
ley y la ordenanza. Se descarta, en consecuencia, que solo se puedan
tipificar infracciones y establecer sanciones en el marco de lo que una
ley previa permita y habilite a la ordenanza.

Esta interpretacién de la reserva de ley establecida en un regla-
mento estatal, provocd la reaccidén de una parte de la doctrina admi-
nistrativista, liderada por E. Garcia be ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, que,
con diferentes argumentos, rechazaron la posibilidad de que las orde-
nanzas pudieran sustituir las reservas de ley en materia sancionadora.
El primero de ellos ateniéndose a lo establecido en la jurisprudencia
constitucional sobre la reserva de ley formal del articulo 25.1 CE, y sus
consecuencias ya indicadas. El segundo, afiadiendo a lo dicho una
acerba critica a la pretension de que la democracia local pudiera ser un
sustitutivo de la funcién que esté reservada a la ley como expresion de
la voluntad general. De ambas maneras, a la postre, venia a contes-
tarse a otra doctrina, bastante asentada a partir de los afos ochenta,
mas comprensiva con la necesidad de establecer una explicacion mas
flexible de las reservas constitucionales de ley que dejara un margen
de regulacién méas amplio a las ordenanzas municipales en las materias
de su competencia (J. M. Bato, J. F. Mestrg, A. NieTo, A. EmBID, |. Lasa-
GABASTER, L. PAREJO, F. Sosa WAGNER, J. L. BLasco Diaz, E. SANCHEZ Gova-
NES, etc.).

La jurisprudencia se ha manifestado lo mismo de insegura: al lado
de sentencias que defienden con cierta contundencia la posibilidad de
que las ordenanzas tipifiquen infracciones sin una cobertura legal
inmediata, existen otras que imponen la exigencia de una regulacién
legal previa con contenido material suficiente, anulando las ordenan-
zas que no cuentan con ella. Baste la cita, respecto esto Ultimo, de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2003, rotundamente
contraria a que el reconocimiento de potestad sancionadora a los
municipios en el articulo 4.1.f) LRBRL pueda justificar otra cosa que la
posibilidad de imponer sanciones en los casos en que las leyes hayan
tipificado las infracciones correspondientes y determinado las sancio-
nes que sean aplicables. Dice, en concreto, el Tribunal Supremo que
«1. La atribucién de potestad sancionadora a los entes locales se con-
tiene de modo explicito en el articulo 4.1.f) LRBRL, sin perjuicio de que
las leyes autonémicas apoderen también de potestad sancionadora a
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entes locales no territoriales infra o supra municipales, en virtud de lo
dispuesto en el mismo precepto en su apartado segundo. 2. Para el
ejercicio de dicha potestad por los entes locales, una ley estatal o de
Comunidad Auténoma, en el mbito de su respectiva competencia, ha
de contener, en primer lugar, la regulaciéon de las conductas tipicas,
bien de modo completo o bien sefalando los criterios minimos de
antijuridicidad conforme a los cuales cada ayuntamiento puede esta-
blecer tipos de infracciones; esto es, dicha norma legal ha de contener
los criterios que orienten y condicionen la valoracién de cada munici-
pio a la hora de establecer los tipos de infraccidn. Y, en segundo lugar,
la ley reguladora de cada materia ha de senalar las clases de sanciones
que pueden establecer las ordenanzas municipales; tampoco se exige
el establecimiento de una clase especifica de sancién para cada grupo
de ilicitos, pero si una relacidén de las posibles sanciones que cada
ordenanza municipal puede predeterminar en funcién de la gravedad
de los ilicitos administrativos que ella misma tipifica». En este sentido,
con diferente énfasis, otras muchas sentencias, entre las que pueden
destacarse las de 6 de junio de 2003 y 27 de enero de 2004, que
siguen la misma linea jurisprudencial, bien implantada también en la
doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia. Esta posiciéon, como
deciamos, esta en vivo contraste con la sostenida por otras sentencias
del Tribunal Supremo como las de 23 y 29 de enero de 2002, y 29 de
septiembre de 2003, que aceptan sin la menor duda que la autonomia
local, consagrada en los articulos 147 y 140 CE, obliga a reconocer la
capacidad de las ordenanzas para «tipificar validamente infracciones y
sanciones... cuando ello sea una garantia indispensable para su cum-
plimiento, siempre que al hacerlo no se contravengan leyes vigen-
tes...» de modo que se sitla esta jurisprudencia en la aceptacién de la
doctrina de la vinculacién negativa de la ordenanza con respecto de la
ley, también en la materia que ahora nos ocupa.

El Consejo de Estado, como ya hemos resefiado mas atras a otros
efectos, se atuvo en su Dictamen de 23 de febrero de 1995 a la inter-
pretacion flexible de la reserva de ley, aceptando ampliamente la liber-
tad dispositiva en materia de sanciones de las ordenanzas locales. El
Consejo se apoyaba en razones de orden histérico y practico, ademas
de en las consecuencias del principio constitucional de autonomia
local y en la condicién democratica de las corporaciones locales, a los
efectos de justificar su posicion. El recurso a la interpretacion historica
no es muy poderoso en este punto por las razones que ya hemos indi-
cado sobre la diferente configuracién de la potestad de ordenanza,
tan dependiente de la Administracién del Estado y tan indiferenciada
de la potestad reglamentaria general, durante todo el siglo xix y prac-



X. ORDENANZAS Y OTRAS NORMAS MUNICIPALES 303

ticamente hasta la Constitucion. La apelacién a la condiciéon democra-
tica de los érganos que aprueban las ordenanzas es, sin embargo, un
argumento de indiscutible peso (por mas que alguna doctrina lo haya
criticado seriamente como T. R. FErnANDEZ y T. CANO) porque no cabe
duda de que la participacion ciudadana en los procedimientos de ela-
boracién de cualquier resolucién o norma anade legitimidad a su con-
tenido, en cuanto consentido, o al menos debatido, por sus destinata-
rios principales. No es razén suficiente como para que una ordenanza
pueda sustituir la funcidn constitucional de la ley, segin ya hemos
advertido, pero si para que la reserva de ley pueda matizarse para
dejar espacio regulatorio a la norma local en la medida imprescindible
para acomodarla a los intereses particulares del municipio y a las dis-
posiciones establecidas en las propias ordenanzas locales. También se
maneja en el Dictamen el principio de autonomia municipal, del que
forma parte la potestad de ordenanza que, segun el Consejo de
Estado, lleva implicita la potestad sancionadora para asegurar la efica-
cia real de sus regulaciones. Aunque sea cierto que las ordenanzas
locales pueden también asegurar, como cualquier otra norma, sus
mandatos mediante otros resortes juridicos, es indiscutible que la
potestad de sancién de las conductas infractoras es el mas esencial de
todos los procedimientos que el Derecho pone a disposicién del regu-
lador.

La posicion, en fin, del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion,
ha ido inclindndose progresivamente hacia el reconocimiento de una
amplia capacidad dispositiva de las ordenanzas, aceptando correlati-
vamente una minoracién de las exigencias o reduccion de las conse-
cuencias de la reserva de ley en materia sancionadora. A partir de la
Sentencia 132/2001, de 8 de junio, el Tribunal Constitucional, aun par-
tiendo de su doctrina de la reserva de ley en materia sancionadora,
que no permite que los reglamentos puedan contener otra cosa que
«el desarrollo y precisién de los tipos de infracciones previamente
establecidos por la ley», afirmé que era imprescindible reconocer cier-
tas matizaciones o precisiones «cuando se trata de definir la colabora-
ciéon normativa de las ordenanzas municipales». La justificacién de tal
acomodo es doble y se concreta, por un lado, en que «las ordenanzas
municipales se aprueban por un érgano de caracter representativo
[articulo 22.2.d) LRBRL]», y por otro lado, en «que la garantia constitu-
cional de la autonomia local (articulos 137 y 140 CE) impide que la ley
contenga una regulacién agotadora de una materia». La Sentencia
advierte que ello no implica «excluir de forma tajante la exigencia de
ley». La atribucién por ley de competencias a los Ayuntamientos «no
contiene en si la autorizaciéon para que cada municipio tipifique por
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completo y segln su propio criterio las infracciones y sanciones admi-
nistrativas en aquellas materias atribuidas a su competencia». Aunque
el Tribunal no acepta que a las competencias regulatorias locales
corresponda siempre de modo indeclinable el poder de establecer
«cuando y cdmo el incumplimiento de una obligaciéon impuesta por
ordenanza municipal puede o debe ser castigado», si considera que la
reserva de ley debe flexibilizarse en punto a considerar que no es «exi-
gible una definicién de cada tipo de ilicito y sancién en la ley», aunque
no sea aceptable una total inhibicién del legislador. Se diferencia en
esta jurisprudencia constitucional la posicién de los reglamentos esta-
tales y autonédmicos de desarrollo de las leyes sancionadoras de la que
tienen las ordenanzas en relacién con la ley. No es necesario que apa-
rezcan en la ley, en este caso, los elementos esenciales de la conducta
antijuridica, sino los «criterios minimos de antijuridicidad conforme a
los cuales cada ayuntamiento puede establecer los tipos de infraccio-
nes». Y, por lo que se refiere a las sanciones, la ley sancionadora puede
limitarse a establecer las «clases de sanciones» que ulteriormente con-
cretaran las ordenanzas municipales, sin necesidad de que la ley esta-
blezca una clase especifica de sancién para cada grupo de ilicitos. Esta
jurisprudencia se ha consolidado ulteriormente en otras sentencias
posteriores del Tribunal Constitucional como las 161/2003, de 15 de
septiembre, y 193/2003, de 27 de octubre.

Tal doctrina ha buscado fundamentos relevantes en la Constitucién
para dar respuesta también a una necesidad de orden practico. Se
trata de que, en efecto, las ordenanzas locales que imponen deberes
u obligaciones de cualquier clase, cuya legitimidad constitucional
nadie discute y cuya tradicion historica es manifiesta, tienen que tipi-
ficar infracciones y sanciones para los supuestos de incumplimiento.
Es practicamente imposible que las leyes puedan ocuparse de dar
cobertura a estas necesidades, porque no son iguales en cada uno de
los Ayuntamientos que, obviamente, no siempre regulan las mismas
cuestiones y, cuando lo hacen, lo llevan a cabo de un modo heterogé-
neo y no general. Ademas de todos los fundamentos constitucionales
expresados, esta imposibilidad practica de que la ley llegue a conte-
ner las regulaciones de tipo sancionador que den cobertura a las
necesidades que genera cada ordenanza que impone obligaciones o
deberes, sirve para explicar que las soluciones alcanzadas en sede
jurisprudencial, se corresponden también con la légica y son las mas
sencillas por las que puede optar un sistema juridico que aspire a ser
facilmente aplicable.
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Sin ninguna duda, el reconocimiento de una potestad normativa
amplia en materia sancionadora a las entidades locales plantea el pro-
blema permanente del posible abuso de esa potestad. Inmoderada-
mente ejercida, se puede temer que una entidad local cualquiera
pueda decidir imponer sanciones penosisimas a los ciudadanos que
infrinjan sus ordenanzas. Pero la arbitrariedad en el ejercicio de las
potestades administrativas, o la falta de proporcionalidad, y el abuso
en general, constituyen infracciones de principios generales que pue-
den ser corregidas por cauces distintos y que no imponen necesaria-
mente la negacién de potestades administrativas necesarias para la
gestion de los intereses locales. No son menos relevantes algunas
potestades regulatorias que inciden en la propiedad, como el planea-
miento urbanistico, que se reconocen sin tantas dificultades a los
Ayuntamientos a pesar de su trascendencia, existiendo un manojo de
técnicas juridicas bien asentadas, a las que es posible recurrir para
reducir y evitar los excesos de cualquier clase en que los titulares de
aquellas potestades incurran.

No obstante lo cual, en el estado actual de la doctrina, tanto cienti-
fica como jurisprudencial, la reinterpretacion de la reserva de ley no ha
terminado por excluir el papel de la ley en la fijacién de la regulacion
basica en materia de sanciones, en los términos antes indicados. El
problema radica en llevar a cabo una determinacién legal previa a la
ordenanza en todas y cada una de las materias a que las normas loca-
les pueden referirse. Esa dificultad solo puede ser vencida de dos
maneras: primera, obligando a que las normas generales de régimen
local establezcan principios a los que tenga que atenerse la regulacion
de infracciones y sanciones que lleven a cabo las ordenanzas municipa-
les. Esta solucién, apenas esbozada en algunos preceptos de la LRBRL
y del TRRL (en este caso articulos 57 a 59), ha venido a completarse
por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, que ha introducido un nuevo
Titulo Xl en la LRBRL, donde se contienen algunas reglas que han de
aplicarse por los municipios al tipificar infracciones y sanciones. El
nuevo articulo 139, especialmente, dispone que «para la adecuada
ordenacién de las relaciones de convivencia de interés local y del uso
de sus servicios, equipamientos, infraestructuras, instalaciones y espa-
cios publicos, los entes locales podran, en defecto de normativa sec-
torial especifica, establecer los tipos de infracciones e imponer sancio-
nes por el incumplimiento de los deberes, prohibiciones o limitaciones
contenidos en las correspondientes ordenanzas, de acuerdo con los
criterios establecidos en los articulos siguientes». El articulo 140 de la
misma Ley lleva a cabo inmediatamente una clasificacién de las infrac-
ciones, siguiendo los criterios ya establecidos en el articulo 129 de la
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Ley 30/1992. Concreta exactamente qué infracciones se han de consi-
derar muy graves, y ofrece los criterios que las ordenanzas municipales
han de respetar al clasificar y tipificar las infracciones graves y leves. El
articulo 141, en fin, establece los limites de las sanciones econémicas
que pueden prever las normas locales, que van de un maximo de tres
mil euros en el caso de las infracciones muy graves, a setecientos cin-
cuenta para las infracciones leves.

Esta regulacion general deja a salvo la posibilidad de que existan
otras de caracter sectorial, que establezcan reglas distintas que ten-
gan que ser atendidas por las ordenanzas. De esto Ultimo ofrecen
buenos ejemplos la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana
(Ley 1/1992, de 21 de febrero), o la Ley 25/1997, de 24 de marzo, de
reforma de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, que da cobertura a diversas infracciones y sanciones
municipales contempladas por las ordenanzas (que ha estudiado pun-
tualmente T. CanO).

D) La posicion ordinamental del reglamento de organizacién
municipal

Las potestades normativas que resultan de la garantia constitucio-
nal de la autonomia local, quedan siempre delimitadas por otras dos
determinaciones constitucionales: por una parte las reservas de ley, a
cuyo alcance y relacidn con las ordenanzas locales acabamos de refe-
rirnos, y por otra el reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Estos dos condicionamientos pueden
actuar acumuladamente, cuando las competencias tienen que ejer-
cerse, en el plano normativo, necesariamente a través de leyes, o
actuar con perfecta separacion: es posible que, sin que exista una
reserva de ley especifica, las potestades normativas locales queden
constrenidas por la necesidad de respetar las competencias legislati-
vas que, de modo compartido, ostenten el Estado y las Comunidades
Auténomas.

Es comun en la doctrina y en la jurisprudencia la afirmacién de que
la autonomia local es, esencialmente, un poder de autoorganizacion.
De tal caracterizacién resultaria que los limites a su ejercicio tendrian
que ser naturalmente menores que los que afectan al ejercicio de otras
competencias sectoriales, mas condicionadas por el reparto de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Autéonomas que recla-
man habitualmente intervenciones de estos otros poderes territoriales
llevadas a efecto incluso mediante normas con rango de ley.
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Paraddjicamente, sin embargo, el reparto de competencias en
materia de Administracion local entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, tal y como lo ha entendido el Tribunal Constitucional, no
ha distinguido entre la autoorganizacion y las deméas competencias de
las entidades locales, que estan en el mismo grado condicionadas por
el indicado reparto de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas. Mas aln, bien podria decirse que, en el estado actual
de la situaciodn, la libertad dispositiva sobre su propia organizacién por
parte de las entidades locales no es mayor que la que tienen para
intervenir en cualquier sector de la actividad municipal.

Esta situacidn, conceptualmente dificil de explicar, tiene un funda-
mento ultimo en la falta de precision de la propia Constitucién sobre
la singularidad de las competencias que ostentan el Estado y las
Comunidades Auténomas sobre la Administracion local. No esta en
efecto, en aquella, claramente establecido que el régimen local no es
una «materia» como las deméas que se relacionan en los articulos 148
y 149 CE. Mas precisamente, la ordenacién del régimen local supone,
por una parte, una decisién de caracter organizativo que debe corres-
ponder al legislador, estatal o autonédmico del que dependa el estable-
cimiento de la organizacién y régimen de las entidades locales, y, por
otra, implica la determinacién del alcance de las competencias de las
corporaciones locales, que debe concretar el legislador que tenga atri-
buciones sobre la materia a la que aquellas competencias se refieran.
Aquella, por tanto, es cuestidon que corresponde, esencialmente, a un
solo legislador, mientras que estas Gltimas admiten la compartimenta-
cién entre varios.

Asi como respecto de este Ultimo extremo, es habitual que los ar-
ticulos 148 y 149 atribuyan al Estado competencias legislativas basicas
y a las Comunidades Auténomas el desarrollo legislativo correspon-
diente, la organizacién misma del régimen local deberia haberse con-
cebido como una cuestion unitaria, cuya regulaciéon corresponderia a
un Unico legislador. Definido con caracter general el régimen de las
corporaciones locales por la ley, las especialidades y complementos
organizativos deberian quedar a disposicién de las propias corporacio-
nes locales, porque ello es lo que se corresponde verdaderamente con
el poder de autoorganizacién, insito en la autonomia constitucional-
mente garantizada.

Aproximadamente esta concepcién es la que asumié la LRBRL.
Incluso para distinguir entre la organizacién propiamente dicha y las
competencias de las corporaciones locales, aquel texto legal llevé a
cabo una explicaciéon (que la Sentencia del Tribunal Constitucional
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214/1989 desautorizaria luego), del orden de prelacién de las normas
estatales, autondmicas y locales, que reconocia que, en materia de
organizacion, los reglamentos locales no tendrian mas limite que la
observancia de los principios generales establecidos en la propia
LRBRL. En este sentido de los articulos 5. A) y 22.1.c) de dicha Ley,
resultaba que correspondia a los reglamentos organicos municipales la
fijacidn de la organizaciéon complementaria del municipio sin otro limite
que el respeto a la establecida como primordial o necesaria en la pro-
pia LRBRL. De esta ordenacion de la prelacion de normas resultaba un
desplazamiento de la legislacion autonémica de desarrollo de la legis-
lacion basica estatal, ya que toda la organizacién municipal pivotaria
sobre lo que esta Ultima estableciese y lo que los reglamentos orgéni-
cos dispusieran complementariamente.

Tal ordenacion de las competencias normativas sobre la organiza-
cion local, resulté comprometida por la inmediata aprobacién por el
Estado del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales (ROF), por Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, donde se contienen bastantes preceptos que
detallan la posible organizaciéon municipal complementaria, supuesta-
mente dejada a la iniciativa de las entidades locales. En un intento de
aclarar la situacién, la Direcciéon General de Administraciéon Local llegd
a aprobar una «Resolucidn interpretativa», el 27 de enero de 1987, en
la que se trataba de precisar la posicidon del reglamento orgénico muni-
cipal. Se afirmaba en ella la preferencia del reglamento orgénico de
cada corporacion local sobre cualquier norma legal o reglamentaria de
la Comunidad Auténoma o del Estado que incidiera en la regulacién
de los aspectos organizativos y de funcionamiento interno de las enti-
dades locales. Se atribuia a las normas autonémicas de caracter orga-
nizativo un valor meramente supletorio. Solo se consideraban insusti-
tuibles por los reglamentos organicos municipales las disposiciones
del ROF o del TRRL, que «resultaran indisponibles desde el punto de
vista de los reglamentos organicos», por contener regulaciones que
corresponden a las competencias exclusivas del Estado; especial-
mente, las relativas al procedimiento administrativo, responsabilidad y
régimen juridico de los actos y acuerdos contenidas en el Titulo VI
del ROF (correspondiente con las competencias que ostenta el Estado
en virtud del articulo 149.1.18.7 CE).

La Resolucidon mencionada contenia proposiciones discutibles y fue
objeto, en su momento, de alguna polémica doctrinal. Pero es desta-
cable su interés en subrayar la libertad dispositiva que corresponde a
la potestad de autoorganizacion de los municipios (las mismas reglas
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habrian de aplicarse, desde luego, a las provincias, por determinacién
expresa de lo que entonces establecia el articulo 32.2 LRBRL).

Las previsiones de la LRBRL de 1985 fueron sin embargo cuestio-
nadas por algunas Comunidades Auténomas y finalmente, desaloja-
das del ordenamiento juridico por la STC 214/1989, de 21 de diciem-
bre. Esta Sentencia se asienta en una concepcién del régimen local
marcadamente distinta de la que hemos resumido. Sostiene el Tribu-
nal que la competencia reconocida al Estado en el articulo 149.1.18.2 CE
sobre «las bases del régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas», permite al legislador estatal el establecimiento de una estruc-
tura organizativa comun a la que deben atenerse todos los entes terri-
toriales. Pero en lugar de aceptar que corresponde a la potestad
normativa de autoorganizacion municipal complementar el disefo
establecido por la legislacion estatal basica, mantiene que en lo que
respecta «a la organizaciéon municipal, el orden constitucional de dis-
tribucién de competencias se funda en el reconocimiento de tres
ambitos normativos correspondientes a la legislaciéon basica del
Estado (articulo 149.1.18.* CE), la legislacién de desarrollo de las
Comunidades Auténomas segun los respectivos Estatutos y la potes-
tad reglamentaria de los municipios, inherente esta Ultima a la auto-
nomia que la Constitucidn garantiza en su articulo 140». Si dicha
potestad autoorganizatoria no tuviera mas limite que lo establecido
en la Ley basica estatal, resultaria evidente, segun el Tribunal, que se
eliminaria la posibilidad de todo espacio normativo para la legislacion
autonémica de desarrollo en materia de organizacién municipal, lo
que seria incompatible con el orden constitucional de distribucién de
competencias. Lo establecido en el articulo 21.1.c) LRBRL en el sen-
tido, ya indicado, de que los Unicos limites oponibles a los reglamen-
tos municipales de organizacidn se concretan en el respeto a los prin-
cipios de la legislacion basica y a la organizacion esencial en ella
establecida, resulta seriamente contestado por la Sentencia. Segun el
Tribunal tal concepciéon no se acomoda «al orden constitucional de
distribucidon de competencias, pues en el mismo se definen los 6rga-
nos basicos municipales, se reconoce la potestad legislativa de desa-
rrollo de las Comunidades Auténomas y se admite, al propio tiempo,
la existencia de un ambito reservado a la autonomia organizativa
municipal, ambito éste que no podra ser desconocido o invadido por
las normas que en materia de organizaciéon municipal dicten las Comu-
nidades Auténomas». El Tribunal Constitucional insistird en esta Sen-
tencia, y a partir de ella en otras muchas, en que la legislacién de
desarrollo que aprueben las Comunidades Auténomas, no puede
reducir la potestad de autoorganizacién de las entidades locales hasta
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el extremo de hacerla desaparecer, ya que ello seria contrario a la
garantia constitucional de la autonomia local. Pero lo cierto es que la
confluencia del legislador autonémico, completando las determina-
ciones organizativas de la legislacién basica estatal, ha mermado
extraordinariamente el ambito disponible a los reglamentos munici-
pales de organizacion.

A la postre, la doctrina que establecio el Tribunal Constitucional en
la Sentencia citada de 1989, es una simple proyeccién de su concep-
cién sobre el «caracter bifronte» del régimen local en nuestra Consti-
tucién, concepcién que ha impedido que la regulacién de sus aspectos
organizativos quedara exclusivamente atribuida a los legisladores
autondmicos, en razén a que las Administraciones locales se integran
en la estructura administrativa general de la Comunidad Auténoma.
Esta mayor capacidad de disposicion sobre lo organizativo por parte
del legislador autonémico, no es obstaculo, como hemos analizado en
otro lugar, para que puedan articularse y mantenerse relaciones direc-
tas entre el Estado y las corporaciones locales, pero ayuda, desde
luego, a simplificar el marco normativo dentro del cual debe operar la
potestad de autoorganizacién municipal.

Otros autores (R. MarTiN MaTeO, F. Sosa WAGNER, F. MORA BONGUERA,
E. SANcHEZ Govanes) han utilizado otros fundamentos técnicos para la
critica de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional: por
una parte, destacan que la idea de que en todos los supuestos en que
corresponda al Estado la competencia para fijar las bases, hayan de ser
las Comunidades Auténomas las encargadas de dictar la legislacion de
desarrollo, no tiene fundamento constitucional cuando se trata del
reparto de competencias en materia de Administracién local, ya que
en este caso el principio de autonomia se interfiere determinando que
las competencias de desarrollo las ejerzan precisamente las entidades
locales. Por otro lado, evidentemente la formula consistente en acu-
mular a las disposiciones organizativas del Estado otras dictadas por
las Comunidades Auténomas conduce a que la potestad de organiza-
ciéon municipal se encierre en limites estrechisimos que aseguran la
configuracién de un régimen local caracterizado por una aplastante
uniformidad, como ha sido tradicional en el Estado centralizado. Por
esta via indirecta se combate la heterogeneidad y la variedad, la adap-
tacién de la organizacion a las caracteristicas de tamafo y poblacién,
o a las condiciones econdmicas, geogréaficas o sociales de cada enti-
dad local, que deberia ser posible en un Estado fuertemente descen-
tralizado.
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En el estado actual de la jurisprudencia que es, sin embargo, el
indicado, el ambito dispositivo de los reglamentos organicos ha que-
dado delimitado del siguiente modo:

Estos reglamentos, como las demds normas organizativas que pue-
dan dictar las corporaciones locales (nada obliga a que todas las dis-
posiciones organizativas que puedan aprobar las corporaciones loca-
les se contengan en una sola norma; es, por ejemplo, habitual, que la
regulacion de los Consejos Sectoriales o la participacion ciudadana
sean objeto de reglamentos especificos en muchos municipios), ope-
ran sobre la denominada «organizacién complementaria» municipal,
integrada por todas aquellas instituciones y érganos que no se inclu-
yen en la LRBRL y normas autonémicas de desarrollo como de obli-
gada existencia en todos los Ayuntamientos. Un escaparate de mues-
tra de esta organizacion complementaria es el ROF (considera este
6rganos complementarios del municipio las Comisiones Informativas
Permanentes, los Consejos Sectoriales o las Juntas de Distrito), cuyas
determinaciones pueden ser sustituidas, segun lo ya indicado, por la
legislacién autonémica y por los reglamentos orgéanicos municipales.
Queda dentro de la disponibilidad de estos la creaciéon de algunos
organos auxiliares o instrumentales o especializados, como los men-
cionados Consejos Sectoriales, o de caracter consultivo o participa-
tivo, o el establecimiento de una organizacién territorial que permita
una gestion descentralizada, como suele ser el caso de los distritos.

Los reglamentos organizativos municipales tienen que respetar, no
obstante, criterios participativos y de proporcionalidad en la distribu-
cién de los representantes elegidos en el Ayuntamiento en cada una
de los 6rganos complementarios que se constituyan, asi como de la
dotacién suficiente a cada uno de estos representantes para que
pueda ejercer las competencias para las que fueron elegidos. Asi se
establecié por el Tribunal Constitucional a partir de su Sentencia 32/1985,
de 6 de marzo, luego desarrollada por otras como la 30/1993, de 25 de
enero, que establecen una doctrina al respecto que mantiene también
habitualmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

También pueden los reglamentos municipales incidir en algunas
cuestiones concernientes al régimen de funcionamiento y adopcién de
acuerdos. En la LRBRL, articulo 20.1.b), se deja a la disposicién de los
reglamentos organicos municipales la existencia o no de Junta de
Gobierno Local, asi como las atribuciones que el Pleno de la Corpora-
cién le delegue. También le corresponde a dichos reglamentos la fija-
cién de la periodicidad de las sesiones ordinarias de tales Junta y del
Pleno. Es de su incumbencia la constitucién y funcionamiento de los
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grupos politicos. En la practica administrativa el reglamento orgéanico
suele incluir la determinacién de los deberes de los miembros de la
corporacién y de los grupos politicos indicados, la regulacién de la
participacion ciudadana en asuntos locales, la acomodacién a la espe-
cialidad municipal de las normas sobre el funcionamiento de érganos
colegiados, la realizacidn efectiva del ius in officium, que la jurispru-
dencia constitucional (a partir de la Sentencia 32/1985) reconoce a los
miembros de la corporaciéon municipal a los efectos de que puedan
ejercer correctamente sus funciones, derecho que deriva de lo esta-
blecido en el articulo 23 CE (SSTS de 18 de diciembre de 1990, 21 de
mayo y 9 de junio de 1993, 13 de diciembre de 1995, 11 de mayoy 18 de
junio de 1998, etc.).

Son de especial interés los limites a la libertad dispositiva de los
reglamentos organizativos municipales en cuestiones de personal. Las
corporaciones locales no pueden desconocer el régimen estatutario
de los funcionarios locales, que resulta de lo establecido en el arti-
culo 149.1.18.% de la Constituciéon, de modo que no pueden prever en
sus reglamentos la designacién para determinados cargos, como el de
secretario de la corporacién, a quien no relna las condiciones que
impone la regulacién general del estatuto funcionarial (en dicho caso
el desempenio de la funcién publica de secretaria por funcionarios con
habilitaciéon nacional: articulo 92.3 LRBRL), como establece precisa-
mente la STS de 11 de mayo de 1998. El Tribunal Constitucional ha
advertido también en su Sentencia 235/2000, que las normas organi-
cas que regulen el régimen del personal municipal, no pueden apar-
tarse de la concepcidn estatutaria a que se acoge la Constitucién al
referirse al régimen de la funcién publica.

E) Ordenanzas y costumbre

En la legislacion general de régimen local del siglo xix, como hemos
tenido oportunidad de ver mas atras, ya quedd consignada una cierta
preferencia de las costumbres locales sobre las ordenanzas, a los efec-
tos de la regulacion de los aprovechamientos comunales. Puede con-
siderarse que se trata de una Ultima reminiscencia sobre la fuerza nor-
mativa de la costumbre en el dmbito local, frente a la creciente
dominacién de todo el Derecho por la ley general, que es la regla que
empieza a implantarse con el crecimiento del Derecho regio y, sobre
todo, que se consolida con el constitucionalismo. Pero aquella apela-
cién a la costumbre, aln en la legislacion decimondnica, quedaba limi-
tada a materias muy determinadas y, desde luego, su eficacia depen-
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dia mas de la habilitacion contenida en la ley que de la fuerza propia
de la costumbre.

Tal remisién se ha mantenido, no obstante, en la legislacion del
siglo xx (articulo 192.4 de la Ley de Régimen Local de 1955) y esta
vigente en el articulo 75.4 TRRL. Dice este precepto que «los Ayunta-
mientos y Juntas vecinales que, de acuerdo con normas consuetudina-
rias u Ordenanzas locales tradicionalmente observadas, viniesen orde-
nando el disfrute y aprovechamiento de bienes comunales, mediante
concesiones periddicas de suertes o cortas de madera a los vecinos,
podran exigir a estos, como condicién previa para participar en los
aprovechamientos forestales indicados, determinadas condiciones de
vinculacién y arraigo o de permanencia, segin costumbre local, siem-
pre que tales condiciones y la cuantia méaxima de las suertes o lotes
sean fijadas en Ordenanzas especiales, aprobadas por el 6rgano com-
petente de la Comunidad Auténoma, previo dictamen del érgano con-
sultivo superior del Consejo de Gobierno de aquélla, si existiere, o, en
otro caso, del Consejo de Estado».

El propdsito del precepto es indudablemente, como sefald un Dic-
tamen del Consejo de Estado de 6 de abril de 1994, «reservar el apro-
vechamiento a las personas que, ciertamente, tengan una vecindad
efectiva, con lo cual se evitan vecindades ficticias que sélo persiguen
percibir beneficios econdmicos y no integrarse efectivamente en la
comunidad local».

La relacion de la costumbre con las ordenanzas que se deduce de
este precepto, en modo alguno puede interpretarse como el recono-
cimiento de la prevalencia de aquella fuente del Derecho. Por lo
pronto, es claro que, como ya se ha dicho, la fuerza normativa que
puedan tener las costumbres locales (lo que, en términos generales,
dependera del arraigo y consolidacién del uso de que se trate y de su
verdadero mantenimiento) se debe, en este caso, a la especifica habi-
litacion hecha en su favor por la ley. Por otro lado, la potestad de
ordenanza no queda desplazada o vinculada por la costumbre, puesto
que el articulo 75.4 TRRL, antes transcrito, se limita a apelar a la cos-
tumbre como criterio para organizar los aprovechamientos comunales,
pero dejando su aceptacion a la voluntad del Ayuntamiento. La expre-
sion «podran exigir»s, que utiliza el precepto, no deja la menor duda al
respecto.

Aun en el caso de que los Ayuntamientos y juntas vecinales decidan
utilizar la costumbre como criterio regulatorio, tampoco impone el
precepto el seguimiento estricto de los usos establecidos, sino que
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permite su acomodacién o adaptacion a las peculiaridades actuales de
la localidad. La polémica abierta por algunos administrativistas en los
ahos sesenta sobre si era preceptivo el mantenimiento estricto de la
costumbre establecida (como defendié A. NiETo), o podia la ordenanza
adaptarla a las circunstancias existentes (como sostuvo F. GARRIDO
FaLLa), termind resolviéndose, sin ninguna duda, por la jurisprudencia,
a favor de dicha posibilidad de adaptacion (SSTS de 6 de diciembre
de 1962,y 31 de enero y 26 de diciembre de 1963. También Dictamen
del Consejo de Estado de 7 de octubre de 1965).

De lo que se deduce, en definitiva, que el Ayuntamiento goza de
una amplia discrecionalidad para dictar esta clase de ordenanzas espe-
ciales de aprovechamiento de bienes comunales, siguiendo o no lo
que indica el articulo 75.4 TRRL. En el supuesto de que lo haga, las
consecuencias son muy importantes en orden al procedimiento de ela-
boracién de dichas ordenanzas, que no es el comun, sino que incluye
un trdmite especial de aprobacién por el érgano competente de la
Comunidad Auténoma, previo dictamen del érgano consultivo supe-
rior de su Consejo de Gobierno o, si no existe este, del Consejo de
Estado. Considerando la inexistencia actual de controles de caracter
administrativo sobre la aprobacién de las ordenanzas, ya que sobre la
legalidad de su contenido solo puede decidir la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, el procedimiento especial de referencia implica
una comparticién del poder normativo local que es excepcional en el
ordenamiento vigente.

Xl. LA NULIDAD DE LOS REGLAMENTOS ILEGALES

1. RECAPITULACION SOBRE LOS LIMITES DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA

Los reglamentos, como cualquier otra manifestacién de la voluntad
de las Administraciones Publicas, estan plenamente sometidos a la ley
y al Derecho (articulo 103.1 CE). Como hemos podido comprobar a lo
largo de este volumen, las leyes imponen a la Administracion la obser-
vancia de determinados requisitos formales a cuyo cumplimiento se
subordina la plena validez del reglamento. Junto a estos limites forma-
les, las disposiciones administrativas, en tanto que normas que ocupan
el escalén inferior del ordenamiento juridico no estan sometidas solo a
la ley sino también obligadas a respetar los principios generales que
informan el ordenamiento. La vulneracién de una u otros puede ser
atajada empleando las técnicas usuales, decantadas por la doctrina y



XI. . LA NULIDAD DE LOS REGLAMENTOS ILEGALES 315

la jurisprudencia, que se aplican al control de la discrecionalidad admi-
nistrativa, de la que los reglamentos son una manifestacion.

Todos estos limites han sido examinados ya a lo largo de este volu-
men al desarrollar, caso por caso, los requisitos que se imponen a los
reglamentos para considerarlos adoptados con arreglo a Derecho.
Nos limitaremos ahora, por tanto, a establecer una breve recapitula-
cién sobre todo ello.

A) Los requisitos de caracter formal: competencia, procedimiento
y jerarquia

Son tres los requisitos formales que el reglamento debe satisfacer:
a) ser dictados por el érgano competente; b) conforme al procedi-
miento establecido al efecto; c) y respetando el orden de jerarquia no
solo en relacién con la ley, respecto de la que el reglamento es siem-
pre una disposicién subordinada, sino también en relacién con otros
reglamentos supraordenados.

a) La competencia para dictar reglamentos estd expresamente
atribuida en la Constitucidon Gnicamente al Gobierno (articulo 97 CE).
Es originaria en este sentido, al no provenir exclusivamente de una
habilitacion legal. Pero junto a dicha atribuciéon directa y expresa tam-
bién puede considerarse originaria, en cuanto contempladas implicita-
mente en la Constitucién, las competencias reglamentarias de los
6rganos constitucionales del Estado (la de las Cadmaras es, ademas,
expresa, articulo CE) y de las Administraciones autonémicas y locales
(articulos 137 y 140 CE). Esta atribucion originaria repercute en limita-
ciones al legislador que, al delimitar el ejercicio de la potestad, no
puede desconocerla, extinguirla o hacer imposible su ejercicio. Pero
siempre corresponde a la ley la determinacién, dentro de cada Admi-
nistracion, del érgano competente para ejercer la competencia, que la
Constitucién se limita a reconocer como una potestad general, o, en el
caso del Consejo de Ministros, los supuestos materiales en que se
reclame su decision.

En un sistema normativo como el nuestro en el que la reserva de ley
ocupa un ambito material tan amplio, la habilitacién especifica de
competencia para aprobar reglamentos concurrentes con la ley
depende siempre de lo que esta establezca caso por caso. Lo ordina-
rio es que las leyes respeten la competencia reglamentaria general del
Gobierno encomendando precisamente a este la aprobacion de los
reglamentos generales para el desarrollo y ejecucion de las leyes, y se
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confiera a los ministros la aprobaciéon de reglamentos singulares o
especificos, que completen alguno de sus elementos, preferentemente
de caracter técnico.

A los problemas que plantea la potestad reglamentaria de los
ministros y autoridades inferiores, el caracter especifico de las compe-
tencias reglamentarias de las Administraciones independientes y
demas problemas que pueden ser Utiles para conocer los requerimien-
tos de la regla de la competencia, nos hemos referido en los apartados
anteriores con ocasién del examen de cada una de las manifestaciones
de la potestad reglamentaria.

La competencia es un requisito formal de primer orden que, como
ya hemos tenido ocasidn de afirmar, es siempre examinado por la juris-
prudencia con atencidn, tanto para determinar si el érgano autor del
reglamento dispone de ella como para verificar si se ha excedido al
utilizarla regulando aspectos que quedan fuera de la habilitacién con-
ferida. La falta de competencia es el vicio que mas inmediatamente
provoca de los tribunales la decisién de inaplicar la norma si no tiene
competencia para anularla, o declarar su nulidad, si puede hacerlo.
Esta contundencia, basada en la gravedad del vicio, tiene también rai-
ces histdricas que proceden de los intentos de establecer la maxima
proteccion del principio de division de poderes y de ordenar el ejerci-
cio de la potestad reglamentaria. A ello se debe que las primeras refe-
rencias a las consecuencias juridicas de la aprobacion de reglamentos
ilegales estén en los Cédigos Penales. Entre nosotros, el articulo 298
del Cédigo Penal de 1848 establecia que «el empleado publico que
dicte reglamentos o disposiciones generales excediéndose en sus atri-
buciones, sera castigado con la pena de suspension». Esta prescrip-
cién se mantendra en términos similares en todos los Cédigos Penales
sucesivos. El articulo 506 del actualmente vigente establece que «la
autoridad o funcionario publico que, careciendo de atribuciones para
ello, dictara una disposicion general o suspendiere su aplicacion, sera
castigado con la pena de prisién de uno a tres afios, multa de seis a
doce meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis a doce anos».

b) El procedimiento para la elaboracion de reglamentos se des-
glosa en nuestro ordenamiento en una variedad razonablemente
extensa de modelos porque cada una de las Administraciones Publicas
y organismos competentes para dictar reglamentos ha de seguir el
establecido en cada caso en las leyes. El mas general e importante,
cuyos tramites hemos estudiado con detalle, es el prescrito para la
Administracion del Estado en los articulos 22 y siguientes de la Ley del
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Gobierno de 1997. A criterios practicamente idénticos, adaptados a
las peculiaridades de su organizacién, se atiene la legislacion autoné-
mica respecto de los reglamentos de sus Administraciones. Los proce-
dimientos a seguir por las Administraciones independientes, las Cor-
poraciones de Derecho Publico y las Administraciones locales estan
también establecidos en las leyes generales que las regulan, que se
atienen a las diferencias de fines y posicién institucional de cada uno
de dichos organismos.

Asi como el limite de la competencia para dictar reglamentos se ha
configurado, tanto histéricamente como en la actualidad, como abso-
luto, insanable y determinante de la nulidad de la norma, la observan-
cia del procedimiento establecido plantea problemas mas matizados.
Los procedimientos de elaboracién de reglamentos se integran por
una sucesion de tramites, establecidos con diferentes finalidades:
todas ellas, en general, tratan de asegurar que el proyecto de norma
se haya elaborado con el suficiente cuidado y reflexién, y que sea ade-
cuado para los fines que persigue; otros estan mas centrados en la
verificacion de la idoneidad técnica y en garantizar la legalidad de la
norma, como es el caso, en el procedimiento general, del informe de
la Secretaria General Técnica y, desde luego, del que corresponde al
Consejo de Estado en relacidn con los reglamentos ejecutivos de las
leyes; y otros, en fin, tratan de asegurar la participacion en la elabora-
cién de la nueva norma de las entidades sociales representativas o de
los ciudadanos cuyos derechos o intereses puedan resultar afectados
por la norma en proyecto.

Todas estas justificaciones de la tramitacion de los reglamentos son
trascendentes en si mismas, sin ninguna duda. Pero no puede decirse
lo mismo de todos los requerimientos que la legislacion impone para
que cada uno de los trdmites sea cumplido. Por ejemplo, en relacién
con el impulso del procedimiento, los plazos para cumplimentar los
trdmites, la necesidad de reiterarlos cuando, con ocasidn de las obser-
vaciones formuladas, se reforma el proyecto, las entidades representa-
tivas que deben ser llamadas a informar; o en relaciéon con defectos
formales como no incluir memorias técnicas y econémicas en el pro-
yecto, prescindir de tablas de vigencias detalladas, etc.

El desglose general de los tramites que integran el procedimiento
permite advertir que coexisten con los de gran relevancia otros cuya
utilidad es discutible para los fines que se pretenden y que se han
mantenido por razones de arrastre de practicas que ningln legislador
se ha atrevido a erradicar. Por otra parte, la medida en que cada tra-
mite ha podido ser incumplido no es siempre idéntica. No es lo mismo
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prescindir de un trdmite que cumplirlo de modo incompleto, o tardio,
o defectuoso.

Estas circunstancias han determinado una cierta dubitacién, consta-
tada en la jurisprudencia, acerca de si todos los vicios de procedi-
miento acarrean la nulidad o si, por el contrario, algunas infracciones u
omisiones son juridicamente irrelevantes, al menos cuando no impiden
que el reglamento cumpla los fines que se pretenden conseguir con su
aprobacidn. En este tipo de valoraciones la jurisprudencia ha tenido en
cuenta siempre el caracter instrumental del procedimiento. Es una
herramienta al servicio de la satisfaccion de fines de interés general, lo
que no implica que sea posible considerar hipdtesis en que tales fines
también pueden conseguirse por las normas que hayan prescindido
parcialmente de alglin aspecto de la tramitacién. A la postre, los pro-
cedimientos de elaboracién de disposiciones reglamentarias son una
aproximacién general a lo que resulta méas conveniente para los intere-
ses publicos, pero no es posible dudar que, considerando las situacio-
nes concretas que pueden presentarse en la practica, en ocasiones
puede que el cumplimiento de un tramite determinado termine resul-
tando mas gravoso que no seguirlo.

El caracter instrumental del procedimiento es, sin duda, un criterio
para analizar la relevancia juridica de las infracciones que puedan
cometerse. Pero también es absolutamente claro que la oportunidad
de cumplir o no con la tramitacién establecida no puede dejarse al
arbitrio de la Administracién porque ello equivaldria a aceptar que las
leyes que establecen el procedimiento pueden ser libremente incum-
plidas por aquella. Una posicién exageradamente sustancialista al ana-
lizar la relevancia de las infracciones de procedimiento y forma, podria
conducir a confirmar la validez de la norma, aunque se prescinda total-
mente del procedimiento, siempre que su contenido sea conforme a la
legalidad y aparente ser idéneo para la consecuciéon de los fines que se
persiguen. Esta concepcion de la irrelevancia del procedimiento fue
utilizada de un modo extraordinariamente expresivo por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 4 de noviembre de 1986, que, pese a las
alegaciones de los demandantes, se negé a verificar si se cometieron
o no ilegalidades en la tramitacion de la disposiciéon impugnada, afir-
mando que aunque el procedimiento sirva para «garantizar la legali-
dad, acierto y oportunidad de la norma», examinando el contenido de
la disposiciéon impugnada llega a la conclusién de que «no cabe dudar
del acierto y oportunidad de la misman (!).

Al margen de estas exageraciones, criticables aunque excepciona-
les, que minimizan la significacién juridica del procedimiento y las for-
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mas, la jurisprudenciay la doctrina han apreciado siempre la necesidad
de valorar con cierta flexibilidad algunas infracciones de procedimiento
y forma evitando declarar la nulidad radical de la norma.

Algunas de dichas matizaciones estan bien justificadas. Por ejem-
plo, el articulo 24.1.d) de la Ley del Gobierno de 1997 indica que no es
preciso cumplimentar el tramite de audiencia en relacién con determi-
nadas asociaciones u organizaciones cuando estas ya hubieran partici-
pado en el procedimiento por medio de informes o consultas. El sen-
tido de la excepcion es claro: la exigencia incondicionada del tramite
conduciria a una antieconémica y reiterativa participacion. No obs-
tante, en el articulo 130.4 de la LPA de 1958, que es el antecedente de
la disposicidon antes referida, no existia ninguna regla que matizara la
necesaria observancia del indicado tramite. La reforma acogid en esto
una razonable interpretacion del Tribunal Supremo, que expresé acer-
tada y finalmente la Sentencia de 25 de febrero de 1994, dictada en un
recurso extraordinario de revision. Basandose en «el principio de eco-
nomia procesal» afirma que «si bien no se recabé por el Departamento
ministerial el preceptivo informe en los términos formales que sefala
el apartado 4 del articulo 130 de la ley mencionada, se dio oportuni-
dad a los sectores profesionales interesados... de emitir sus criterios
sobre el texto del Real Decreto... por lo cual la finalidad garantizadora
del precepto fue respetada».

También explica con claridad los criterios que deben usarse para
medir la trascendencia juridica de la infraccién de un tramite, lo que la
jurisprudencia ha venido estableciendo sobre la omisiéon del informe
que, de acuerdo con la ley, debe emitir la Secretaria General del Minis-
terio proponente de la disposicion. El Tribunal supremo ha aceptado en
muchas sentencias que dicha infraccién no tiene un alcance invalidante
si concurren determinadas circunstancias: por ejemplo, que el proyecto
de disposicidon haya sido preparado por la propia Secretaria General
Técnica (SSTS de 29 de diciembre de 1964, 16 de mayo de 1983, 19 de
julio y 25 de noviembre de 1993); igualmente acepta la jurisprudencia
que el indicado trémite de informe puede ser omitido sustituyéndolo
por otros de establecimientos u organismos que tienen una cualificacion
indiscutible para opinar sobre la materia (SSTS de 14 de marzo de 1987,
14 de octubre de 1996, 14 de noviembre de 1998, etc.).

c) En cuanto al limite radicado en la obligatoria observancia del
principio de jerarquia, ya ha quedado explicado que, hasta fechas bas-
tantes recientes, esta regla (recogida ahora con caracter general en el
articulo 23 de la Ley del Gobierno) solo era de aplicaciéon a la Adminis-
tracion del Estado, por la sencillisima razén de que era la Unica en la
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que se producian habilitaciones de potestad reglamentaria a favor de
diferentes 6rganos: ordinariamente, el Gobierno, las Comisiones Dele-
gadas del Gobierno y los Ministros. Como criterio de jerarquizacion la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas de 1957
habia utilizado la posiciéon que el érgano del que emane el reglamento
tiene en el seno de la Administracién a que pertenece, lo que situaba
en el escalén mas alto a los reglamentos del Consejo de Ministros, y
sucesivamente, los de las Comisiones Delegadas, Ministros y autorida-
des de inferior jerarquia. La Ley del Gobierno ha seguido ese mismo
criterio de la posicién del érgano, con pocos cambios significativos,
aunque incluyendo ahora los Reales Decretos del Presidente del
Gobierno, dada su posicion constitucional, en el mismo nivel que los
que aprueba el Consejo de Ministros.

Criterios de jerarquizacion analogos se aplican a los reglamentos de
las Comunidades Auténomas. En el dominio de la Administracion local
no ha aparecido hasta recientemente, y solo en relacién con municipios
dotados de una organizacién especial (cfr. lo establecido en la Carta
Municipal de Barcelona, mas atrds examinada), la jerarquia basada en
criterios de organizacién. Es mas antigua y estd mas asentada otra forma
de jerarquizacién entre disposiciones generales que no se deriva de la
posicidon que ocupa en la estructura administrativa el érgano que los
dicta, sino de su contenido, distinguiendo, a este efecto, las disposicio-
nes que establecen prescripciones generales y disposiciones de desarro-
llo de estas. Tal técnica de jerarquizacion es, como también hemos estu-
diado al analizar los reglamentos locales, la que se aplica al planeamiento
urbanistico desde la Ley del Suelo de 1956 hasta hoy.

Una dltima cuestion importante que debemos destacar en este
punto es que la jerarquia ha dejado de ser la Unica técnica de ordenar
las relaciones de los reglamentos con las leyes y de aquellas entre si. A
su lado, el principio de competencia tiene una funcién destacada en el
ordenamiento actual. Impone siempre que, antes de aplicar el criterio
jerarquico se examine si las normas han sido dictadas en el marco de
las competencias que corresponden a la Administracién Publica autora
del mismo. Este reparto tiene una importancia decisiva, que ya tene-
mos estudiado, en un Estado complejo como el nuestro, en el que
coexisten con el Estado legislador otras instituciones a las que la Cons-
titucién reconoce potestades normativas auténomas para la atencion
de sus propios intereses. No existe jerarquia entre los reglamentos
que aprueban separadamente cada una de estas instituciones sino
asignaciones de competencias que enmarcan el ambito en el que pue-
den ejercer legitimamente sus atribuciones.
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B) Requisitos materiales

La recapitulacion sobre los limites materiales que afectan al ejerci-
cio de la potestad reglamentaria puede hacerse ain mas facilmente
que la concerniente a los requisitos formales, porque en dicho caso
tan solo hemos de decir que el contenido de los reglamentos no puede
sobrepasar el ambito material que la Constitucion y las leyes les con-
fian.

Dichos limites se configuran con una doble proyeccién: por una
parte, en un sistema constitucional como el nuestro que ha estable-
cido una reserva de ley general de caracter transversal u horizontal
que abarca todas las decisiones esenciales desde el punto de vista
de los intereses publicos, las materias en las que pueden intervenir
los reglamentos dependen siempre de lo que establezcan las leyes
que ocupan el plano superior de la regulaciéon de cada materia. Por
otro lado, la ley habilitante no es el Unico limite que se impone a los
reglamentos, ya que estas estan, como todas las potestades adminis-
trativas, sometidas a la «ley y el Derecho» (articulo 103.1 CE). Del
Derecho forman parte todos los elementos que integran el ordena-
miento juridico; por tanto, no solo las normas escritas sino también
los principios generales, que deben observarse, desde luego, por los
reglamentos.

A la primera cuestidn, relativa a la delimitaciéon legal de la materia
disponible para la potestad reglamentaria de la Administracion,
hemos dedicado ya muchas paginas de este volumen, de modo que
no incurriremos en repeticiones innecesarias. Alguna consideracion
complementaria haremos, no obstante, ahora a la sumisiéon de la
potestad reglamentaria a los principios generales aunque solo para
recordar la aplicabilidad a los reglamentos de algunas técnicas relati-

vas al control de las decisiones discrecionales que ya tenemos estu-
diadas.

Sin necesidad de recordar de nuevo la significaciéon que tienen para
el Derecho publico actual los principios generales del Derecho, tene-
mos que subrayar su aplicabilidad general a todas las decisiones de la
Administracién, como mandan los articulos 9.1y 103.1 CE. Esta sumi-
sion plena al Derecho, principios generales incluidos, exige valorar,
para decidir sobre la validez de los reglamentos, la existencia de las
circunstancias de hecho en que estos se fundan, la apreciacion de
las mismas, las respuestas que la norma prevé, de modo que sean las
mas idéneas y proporcionales, la adecuacién de las medidas que se
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adoptan para los fines que efectivamente se persiguen, la razonada
explicacion de los motivos en que se fundamenta la norma reglamen-
taria (con caracter general no exige la jurisprudencia una motivacién
igual que la que impone a los actos —Sentencia de 19 de abril
de 1993—, pero el Consejo de Estado en su dictamen de Pleno de 2 de
marzo de 1995 destacé la importancia de la motivacién para el control
de la «eventual arbitrariedad de la norman; la motivacién es una pauta
exigida en el Derecho Comunitario a la que por fuerza tendran que
ajustarse nuestras practicas progresivamente), etc. Respecto de la apli-
cacion, para determinar la validez de las disposiciones reglamentarias,
de los principios de proporcionalidad, congruencia, interdiccion de la
desviacién de poder, existen multiples ejemplos en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (Sentencias de 28 de octubre de 1995, 7 de abril
de 1997) asi como de otros que no tienen su dmbito de vigencia solo
en relacién con las actuaciones singulares de la Administracién, sino
que también son aplicables a las disposiciones generales, como la prohi-
bicién de enriquecimiento injusto (Sentencia de 15 de octubre de 1986),
o de confianza legitima (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio
de 1996: «No existe principio de Derecho ni precepto legal alguno que
obligue a la Administracién a mantener a perpetuidad todos los regla-
mentos aprobados, y afirmar lo contrario es tanto como consagrar la
congelacién definitiva de las normas sin posibilidad alguna de modifi-
cacion, lo cual es evidentemente insostenible por privar al ordena-
miento de su esencial condicién dindmica»; lo que no supone que pue-
dan oponerse los derechos de los ciudadanos a cambios normativos
inesperados como han reconocido las Sentencias del Tribunal
Supremo de 27 de enero de 1990 y 10 de marzo de 1999; también
para exigir responsabilidad por el cambio normativo —SSTS de 17 de
febrero de 1998, 26 de noviembre de 1999, 29 de febrero de 2000, 13
de junio de 2000, entre otras muchas—).

Por supuesto, la jurisprudencia hace un uso amplio de los principios
de seguridad juridica e irretroactividad de las normas, que son aplica-
ble abiertamente a los reglamentos (SSTC 197 y 205/1992, 173/1996,
182/1997, 273/2000). Igualmente el principio general de buena fe como
rector de la actividad administrativa (SSTS de 16 de mayo de 2000,
19 de enero, 13 de julio y 21 de diciembre de 2001, 22 de abril, 14 y
16 de junio de 2002, etc.).

En la jurisprudencia posconstitucional se ha generalizado el
empleo del test de la interdiccion de la arbitrariedad, establecido en
el articulo 9.3 como canon constitucional para la determinacién de la
validez de cualquier norma subordinada. El Tribunal Supremo ha
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empleado este test reiteradamente en materia de planeamiento
urbanistico, como ya nos consta (Sentencias de 26 de junio de 1986,
31 de enero de 1989, 2 de octubre de 1990). El test se aplica conside-
rando la razonabilidad de las propuestas normativas que el reglamento
incluye, determinando la existencia de fundamentos serios que la jus-
tifiquen, o la adecuacidn real de las respuestas de la norma a los pro-
blemas que se trata de atender, o bien vinculando tal examen al prin-
cipio de igualdad (STC 181/2000, de 29 de junio), o con la verificacion
de la existencia de los hechos en los que se basa la disposicion general,
o constatando si existe desviacion de poder (SSTC 153/1993y 73/1998).

El control del planeamiento urbanistico ha permitido una aplicacién
conjunta de todos estos criterios de valoracién. Como ha explicado la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1990, el con-
trol jurisdiccional se extiende, en primer término, a la verificacién de la
realidad de los hechos para, en segundo lugar, valorar si la decisién
planificadora discrecional guarda coherencia légica con aquellos, de
suerte que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la
solucién elegida con la realidad que integra su presupuesto o una des-
viacion injustificada de los criterios generales del Plan, tal decision
resultara viciada por infringir el ordenamiento juridico y mas concreta-
mente el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos —articulo 9.3 de la Constitucion— que, en lo que ahora
importa, aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de la
discrecionalidad y se convierta ésta en fuente de decisiones que no
resulten justificadas» (en este sentido otras muchas reiteradas decisio-
nes jurisprudenciales; por ejemplo, en un solo afio, SSTS de 20 de
enero, 23 de febrero, 29 de abril, 6 de mayo, 23 y 29 de septiembre, 9
y 14 de octubre y 25 de noviembre de 1998).

C) En particular, la inderogabilidad singular de los reglamentos

La legislacién espafiola ha venido manteniendo un limite a la potes-
tad reglamentaria cuya existencia podria deducirse de la aplicacién de
algunos de los principios generales a que acaba de hacerse referencia,
pero que se ha preferido incluir como una limitacién expresa. La doc-
trina utiliza para denominarla la expresién «inderogabilidad singular
de los reglamentos» que es, en verdad, algo equivoca porque pudiera
interpretarse en el sentido de que no es posible modificar reglamentos
generales por otros singulares, cuando no es este, sin embargo, el
contenido de la limitacion.
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Tomando como referencia la regla que ya estaba en el articulo 30
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957,
el articulo 52.2 LRJAP expresa que «Las resoluciones administrativas
de caracter particular no podran vulnerar lo establecido en una dispo-
siciébn de caracter general aunque aquéllas tengan igual o superior
rango a éstas». Otra formulacién mas moderna es la establecida en el
articulo 23.2 de la Ley del Gobierno de 1998, que expresa que «son
nulas las resoluciones administrativas que vulneren lo establecido en
un reglamento, aunque hayan sido dictadas por 6rganos de igual o
superior jerarquia que el que lo haya aprobado». Esta norma no marca
ninguna diferencia entre los reglamentos y las leyes, en el sentido de
que prohiba que aquellos tengan en todo caso caracter singular, lo
que no estd impedido a esta si no vulnera al hacerlo otros principios
constitucionales como el de igualdad. El reglamento, lo mismo que la
ley, si cuenta con habilitacion legal suficiente para hacerlo y respeta los
demas principios a que estad sometida la potestad reglamentaria, entre
los cuales el respeto al principio de igualdad, puede, desde luego,
establecer regulaciones singulares.

Considerando lo anterior, la nocién de inderogabilidad singular de
los reglamentos se aplica especificamente a los actos aplicativos de
cualquier norma de caracter reglamentario que, sin haberlo previsto el
propio reglamento, excepcionan o dispensan su aplicacién en un caso
concreto. También se incluye en la prohibicién, en ocasiones, que el
propio reglamento prevea la dispensa. En este caso, el reglamento
que acordara la posibilidad de una dispensa seria invalido en este
punto por no contar con habilitacién legal para establecerla.

La legislacion local y alguna legislacion sectorial recogen la misma
regla de la inderogabilidad o prohibicién de dispensas de lo estable-
cido en los reglamentos con caracter general. El articulo 11 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales lo expresa diciendo
que las disposiciones de las ordenanzas y reglamentos locales «vincu-
larén a los administrados y a la corporacion, sin que ésta pueda dis-
pensar individualmente de su observacién». En la Ley de Régimen del
Suelo y Ordenaciéon Urbana de 1976 se mantuvo un precepto que
tenia un enunciado alin mas preciso al establecer la nulidad de pleno
derecho de «las reservas de dispensacién que se contuvieren en los
planes u ordenanzas, asi como las que con independencia de ello se
concedieren» (articulo 57.3). En este precepto se acumulan las dos
prohibiciones o variantes que la regla que analizamos contiene: la pri-
mera es que el propio reglamento no puede establecer dispensas
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cuando una ley, como es el caso de la del suelo, no le autoriza a hacerlo;
la segunda, que aunque no se haya establecido la previsiéon de una
dispensa, tampoco puede la Administracién reconocerla o al aplicar el
reglamento otorgarla.

Todas estas actuaciones prohibidas no son sino un evidente reflejo
del principio de legalidad. Estando la Administraciéon sometida a la ley
y al Derecho (articulo 103.1 CE), el establecer criterios particulares, no
previstos en el reglamento (o la fijacidn en el reglamento de excepcio-
nes no autorizadas por la ley y contra su mandato), suponen evidentes
vulneraciones de la legalidad.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene manteniendo estas
aplicaciones del principio de inderogabilidad singular de los regla-
mentos (la jurisprudencia ha aceptado ademas esta denominacién del

limite de la potestad reglamentaria que estudiamos, que usa con nor-
malidad).

Los supuestos mas claros valorados negativamente por el Tribunal
Supremo son aquellos en que un acuerdo municipal modifica lo esta-
blecido en una ordenanza, al aplicarla a un caso particular. Este es un
caso evidente de derogacion singular de un reglamento que, ademas,
el Tribunal considera una «manifestacion contraria al principio de igual-
dad consagrado en el articulo 14 de la vigente Constitucion Espafiola»
(STS de 6 de febrero de 1982); esta calificacion se puede aplicar a
licencias que vulneran lo establecido en una ordenanza (Sentencia de
18 de marzo de 1991). Pero las situaciones mas controvertidas se dan
cuando un reglamento singular, que tiene indiscutible caracter de dis-
posicién general o norma, modifica lo establecido en otro general. En
este caso, sin perjuicio de los demas vicios en que pueda incurrir aquel,
la jurisprudencia no considera de aplicacion el principio de inderoga-
bilidad singular argumentando que «el principio no opera en el campo
de la potestad reglamentaria sino en el de la aplicacion de las normas
juridicas... la Administracién puede derogar con caracter general un
reglamento pero no puede dejar de aplicarlo en un supuesto determi-
nado porque de hacerlo violaria el principio de legalidad —articulo 103.1
de la Constituciéon—. La aplicacién del principio de inderogabilidad
singular ha de producirse siempre a la hora de enjuiciar un acto admi-
nistrativo, para ver si este se adecla o no a lo dispuesto en el regla-
mento aplicable. El cotejo es pues de reglamento-acto no de regla-
mento-reglamento (STS de 9 de marzo de 1987). La Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de enero de 1998 aclara en el mismo sentido
que «los preceptos de un real decreto no pueden ser declarados nulos
de pleno derecho por resultar contrarios a normas reglamentarias con-
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tenidas en otros reales decretos. Para que se produzca la nulidad que
se pretende es necesario que el precepto del real decreto que se
impugna sea contrario a normas de rango superior, esto es, a la Cons-
titucién o a normas con rango de ley».

En ocasiones puede ocurrir que el acto singular y dispensatorio
haya sido adoptado por un érgano de idéntico nivel que el que aprobd
el reglamento y ademas adoptando la misma forma de manifestacion.
Cuando concurren circunstancias de este género, la valoracién de si
concurre el vicio que examinamos exige la determinacién previa de la
naturaleza juridica de la decisién administrativa que produce la dero-
gacion singular (en este sentido Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de abril de 2004).

2. LA REGLA DE LA NULIDAD DE PLENO DERECHO
Y SUS MATIZACIONES

El articulo 62.2 LRJAP dispone lo siguiente: «También seran nulas
de pleno Derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucidn, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango
superior, las que regulen materias reservadas a la ley y las que esta-
blezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de los derechos individuales». El precepto es la versién
actualizada y mas precisa de otro de similar alcance contenido en la
LPA de 1958, articulo 47.2. Es manifestacion de una tradicién, no solo
propia de nuestro Derecho, que prescribe para los reglamentos que
infringen la legalidad la mas grave de las sanciones de invalidez posi-
bles, la nulidad de pleno Derecho.

El severo régimen de la nulidad absoluta siempre se ha puesto en
contradiccién con la mas flexible sancién de anulabilidad que aplica la
ley a los actos administrativos ilegales como regla general. Los actos
administrativos que incurran en cualquier clase de infraccion del orde-
namiento juridico son considerados anulables por el articulo 63 de la
misma LRJAP y solo excepcionalmente, si la infraccién es alguna de las
tipificadas en el apartado 1 del articulo 62, el acto se considera nulo de
pleno Derecho.

Las diferencias juridicas entre los dos tipos de invalidez son impor-
tantes. Los actos administrativos que incurren en un vicio de anulabili-
dad, para ser efectivamente anulados, requieren inicialmente la inter-
posicion del correspondiente recurso dentro del plazo establecido en
la ley. Si no se plantea esta reaccion, el vicio en el que el acto incurre
desaparece o sana de modo que aquel deviene firme e insusceptible
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de impugnacién. Esta depuracién esponténea del vicio, de modo que
no sea planteable la impugnacién del acto ni posible su anulacién una
vez transcurrido el plazo para plantearla, es consecuencia del principio
de seguridad juridica que provoca la necesidad de estabilizar las rela-
ciones nacidas con la decisién administrativa inicialmente viciada, eli-
minando cualquier inseguridad para el futuro.

Frente a este régimen mas flexible, el régimen de la nulidad es bas-
tante mas severo: el acto nulo lo es desde su origen y sin sanaciéon
posible, de modo que las sentencias que aprecian la nulidad son sim-
plemente declarativas y, ademas, tienen efectos ex tunc, retroactivos,
lo que no ocurre con la anulabilidad. La nulidad puede ser apreciada
de oficio por los tribunales en cualquier momento. El plazo para plan-
tear acciones de nulidad no es un plazo preclusivo, de modo que
puede plantearse la accién en cualquier momento sin limite temporal
alguno.

Estos rasgos de la teoria de la invalidez han sido puestos en cues-
tidén por la doctrina y por alguna jurisprudencia en bastantes ocasio-
nes. Entre la doctrina, M. BELADiEZ RoJo ha destacado agudamente
algunos de los mitos que rodean a dicha teoria. Por ejemplo el que
concierne a la ineficacia ipso iure ab initio de los actos nulos, ya que
obviamente todo acto, por serios que sean sus vicios, es eficaz hasta
que no se declara su nulidad por los tribunales; también es mas que
discutible que la invalidez de los actos nulos tenga efectos ex tuncy
la de los anulables ex nunc, ya que las declaraciones judiciales que
afectan a unos y otros se constrifien a declarar la ineficacia de los mis-
mos, Y, si se trata de reglamentos, existe la practica de conservar los
actos validos producidos durante el tiempo en que desplegaron
aquellos su eficacia plena. Ni hay tampoco diferencias evidentes entre
las facultades de los tribunales para apreciar de oficio los vicios de
nulidad y anulabilidad, ni es diferente la extensién de la legitimacidn
para impugnar los actos con independencia de los vicios en los que
hayan incurrido.

Estas observaciones pueden tener alguna utilidad para que poda-
mos mas tarde examinar si procede aplicar, en determinadas circuns-
tancias, a los reglamentos ilegales, algunas de las consecuencias juridi-
cas previstas en el ordenamiento para las resoluciones anulables,
evitando el riguroso régimen de las nulidades de pleno Derecho.

En todo caso, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia han apli-
cado siempre entre nosotros la sancién de nulidad a los reglamentos
ilegales de un modo contundente y sin excepciones. El fundamento de
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esta disciplina estd expresado ya por la doctrina decimonénica (los
textos de OLVAN, PosapA HErRRerRA y COLMEIRO al respecto son bien expre-
sivos), y se ha mantenido en linea de continuidad hasta ahora. Se argu-
menta, en concreto, que si los reglamentos ilegales fueran simple-
mente anulables habria que impugnarlos en un plazo muy breve por
los interesados, de los que dependeria, en Gltimo término, la expulsidn
del ordenamiento juridico de la norma invalida. A falta de reaccién en
plazo de los interesados contra el reglamento irregular, este se man-
tendria vigente aunque contuviera disposiciones contrarias a las leyes.
Lo cual implicaria aceptar que existe una forma de derogar leyes insé-
lita, producida a través de reglamentos que vulneran la regla de la
jerarquia y la reserva de ley. Mantener la eficacia de un reglamento
que contradice una ley es admitir que la ley puede ser desplazada por
aquel, lo cual es contradictorio con principios esenciales de nuestro
sistema normativo que ya tenemos suficientemente estudiados y cuya
explicitacion ahora parece innecesaria.

Como hemos indicado, la aplicacidn de la sancién de nulidad abso-
luta es, en nuestro Derecho, una regla anclada en la legislacion desde
antiguo. En relacion con las ordenanzas locales, esta consecuencia ya
se previd en el articulo 110.2 del proyecto Maura de régimen local
de 1907. Pero en la legislacién de régimen local franquista aparece
expresamente en el articulo 718.3 de la Ley de régimen local de 24 de
junio de 1955 («Seran nulos —decia— los preceptos de las ordenanzas
que estén en manifiesta contradiccion con lo dispuesto en la presente
Ley»; se referia a las ordenanzas de exacciones). En la legislacion del
Estado la misma regla se recoge en el articulo 28 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado de 1957, que imponia la san-
cién de nulidad a las disposiciones administrativas que infringiesen lo
establecido en los articulos 24 y siguientes de la Ley, donde se regu-
laba la forma de algunas disposiciones generales, la prohibicién de
que regularan determinadas materias, o se recogia el principio de
jerarquia normativa. La misma prohibicién aparece en el articulo 47.2
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, que establecia la
nulidad de las disposiciones generales en los supuestos previstos en el
articulo 28 de la LRJ, antes citada. Estas normas son el precedente del
articulo 62.2 de la LRJAP ahora vigente.

La nulidad en este precepto se aplica a las disposiciones adminis-
trativas que «vulneren» las normas y principios que en él se relacio-
nan. Alguna doctrina ha puesto en duda que la palabra «vulnerar»
abarque todo tipo de ilegalidades. La palabra «vulnerar» puede ser
interpretada con el significado de «contradecir» lo que conduciria a
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afirmar que solo son nulos los reglamentos cuando contienen propo-
siciones normativas incompatibles con las disposiciones y principios
enunciados en el articulo 62.2. Para los demas tipos de infracciones
no prevé la ley ninguna sancién, de lo que se ha derivado, como solu-
cién posible, la aplicacion del régimen de la anulabilidad establecido
en el articulo 63 de la misma Ley.

Cualquiera que sea la significacién del concepto «vulnerar», en el
fondo de propuestas como la indicada late la duda de que sea ade-
cuado, siempre y necesariamente, sin ninguna matizacién, aplicar la
sancién de nulidad de pleno Derecho a cualquier clase de ilegalidad
en que incurran los reglamentos.

La cuestion es, en efecto, si ha de aplicarse una sancién tan grave a
cualquier ilegalidad, aun considerando que algunas de ellas tienen una
minima relevancia. En tal caso, jcémo evaluar la importancia de la
infraccion y determinar las diferencias?

Una cierta conciencia de que la sancién de nulidad puede ser exce-
siva para corregir algunas ilegalidades cometidas al aprobar un regla-
mento, se ha puesto de manifiesto repetidamente cuando la jurispru-
dencia ha tenido que enfrentarse con la valoracion de ciertos vicios de
procedimiento y de forma. Por ejemplo, como ya hemos tenido oca-
sion de referir en un apartado anterior [supra 1.3)], la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha evitado las declaraciones de nulidad en
determinados supuestos de omisién del tramite de audiencia a los
interesados (si estos han tenido oportunidad de emitir informes o
consultas en el proceso de elaboracién: STS de 25 de febrero de 1994),
que han terminado recogiéndose como irregularidades no invalidan-
tes en el articulo 24.1 de la Ley del Gobierno de 1997. Tampoco ha
sacado ninguna conclusién anulatoria de la omisiéon de los informes
de la Secretaria General Técnica cuando este organismo ha partici-
pado en la elaboracion del proyecto de disposicion (SSTS de 19 de
julio y 25 de noviembre de 1993), o cuando se han omitido informes
de organismos mas cualificados técnicamente (SSTS de 14 de octubre
de 1996 y 14 de noviembre de 1998).

En relacion con el cumplimiento de otros requerimientos legales,
que eventualmente pueden ser importantes, también es absoluta-
mente comun en la jurisprudencia la no aplicacién de sanciones de
ninguna clase: por ejemplo, la reiterada infraccién de la obligacién de
incluir en los reglamentos nuevos una tabla de vigencias, establecida
en la Ley de Procedimiento de 1958 y tan incumplida ya que la Ley del
Gobierno de 1997, al establecer el nuevo procedimiento para la elabo-
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racion de disposiciones de caracter general, eliminé tal obligacién. O,
no menos importante, la cuestién del plazo para elaborar y aprobar el
reglamento. Los incumplimientos del plazo establecido en la Ley siem-
pre han sido salvados con unos u otros argumentos por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. Algunas veces manejando criterios razona-
bles como, por ejemplo, en el caso de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de enero de 1990, en la que, pese a que la Ley habia
establecido un plazo que la sentencia califica de «urgente, apremiante,
perentorio», que no se habia cumplido sino con un «extraordinario
retraso», aceptd las razones del Gobierno fundadas en que estaba
pendiente un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley que el
reglamento habria de desarrollar.

En ninguna de estas ocasiones, sin embargo, ha dicho el Tribunal
Supremo que estuviéramos ante reglamentos ilegales, sino que ha evi-
tado declarar que las irregularidades de procedimiento y forma cons-
tituyan verdaderamente infracciones de la legalidad.

Son expresivas, con independencia de la valoracién que merezca el
rodeo que se ven forzadas a hacer para evitar las consecuencias de la
declaracién de nulidad, de que el ordenamiento juridico deberia per-
mitir respuestas mas flexibles para algunos casos de infraccion legal.
No se trata solamente de que la sancién de nulidad pueda resultar
excesiva, sino de que junto al principio de legalidad, que es el que le
impone, existen en el ordenamiento otros principios que también
deben tenerse en cuenta para ponderar las consecuencias de la ilega-
lidad cuando concurren determinadas circunstancias. Por ejemplo, los
principios de proporcionalidad (no seria procedente, al apreciar una
ilegalidad, causar al interés publico un dafio superior al que se trata de
evitar; a la postre, el procedimiento y las formas tienen un caracter
instrumental y sirven para la obtencién de determinados fines cuya
consecucion o no tiene que entrar también en el balance), el principio
de seguridad juridica (que postularia que no fueran atacables determi-
nados actos después de transcurrido cierto tiempo; por ejemplo, por
muy importante que sea, que lo es, el dictamen del Consejo de Estado
en relaciéon con los reglamentos ejecutivos de las leyes, no parece
razonable la invocacion de su omision a los efectos de anular un regla-
mento anos después de que se haya aplicado normalmente y aun
cuando no existe ninguna contradiccién de contenido con lo estable-
cido en las leyes, e incluso aunque tal conformidad la hayan apreciado
los tribunales), o el principio de conservacién (que obligaria a mante-
ner las normas que satisfacen de un modo suficiente y razonable los
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fines que se pretendian al acordar su aprobacion; un criterio de este
género, aplicado a los vicios de procedimiento, no debe resultar nada
extraordinario considerando que es el que utilizan los tribunales cons-
titucionales, y desde luego el nuestro, para valorar la trascendencia de
la infraccién de los interna corporis, que no determina la invalidez de
la norma, segun la jurisprudencia, cuando puede apreciarse que aqué-
lla es idénea para alcanzar los fines que el legislador se ha propuesto).

Un ejemplo muy ilustre de la necesidad de flexibilizar las conse-
cuencias de la sancién de nulidad de pleno Derecho, lo ofrece el orde-
namiento aleman en relacién con su aplicacion a las ilegalidades en las
que incurren las normas de planeamiento y las ordenanzas locales.

La categoria de la nulidad de los actos ha servido en Alemania para
establecer sanciones juridicas para las infracciones de la legalidad en
que incurre la Administracidon adn mas severas que las que se han apli-
cado en nuestro Derecho. La nulidad como técnica se empezé a utili-
zar en el siglo xix como alternativa a la inexistencia de cauces para que
pudieran impugnarse los reglamentos ante los tribunales. Se configura
como un derecho de los ciudadanos a desobedecer, una habilitacién
para la resistencia. Aunque desde OTTO0 MAYER se sistematizan los
supuestos en los que las ilegalidades determinan la nulidad o la anula-
bilidad de las decisiones administrativas, lo que nos interesa resaltar
ahora es que para la mayoria de la doctrina los actos nulos son inefica-
ces desde su origen, lo que equivale a que carecen de fuerza de obli-
gar, de modo que no deben los ciudadanos observarlos ni los poderes
publicos ejecutarlos. Esta cobertura general para la inaplicacién del
acto nulo, también se conecta con la posibilidad de que el ciudadano
desconozca su contenido y no tenga en cuenta los plazos de impugna-
cién, que solo necesitara utilizar cuando le obliguen a cumplir el acto
ilegal (MAURER).

La aplicacion judicial de la doctrina tradicional de la nulidad abso-
luta condujo, en los afios setenta y ochenta a un inusitado crecimiento
de las decisiones anulatorias de normas reglamentarias, que afectd
muy sensiblemente a los planes urbanisticos. Se utilizaban recurrente-
mente argumentos concernientes a la omisiéon de tramites procedi-
mentales, mas complejos habitualmente en materia de planeamiento,
para declarar la nulidad de los planes. La impugnacién, de plazo
abierto, podia determinar incluso que la omisién de tramites poco
relevantes diese al traste con la validez del plan incluso muchos afos
después de haber sido aprobado y estarse aplicando sin dificultad, o
incluso en los supuestos en que fuese evidente la inexistencia en el
mismo de contradicciones con la legalidad por razén del contenido.
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Este problema fue atajado directamente por el legislador a partir
de la reforma de la Ley Federal de Urbanismo, de 18 de agosto de 1976,
que abrié un camino luego seguido por una segunda reforma de la
legislacién del suelo acordada el 6 de julio de 1979 y el 27 de agosto
de 1997. Los criterios de estas normas federales han pasado luego a la
legislacion de los Ldnder en materia de ordenanzas locales, como ha
mostrado MAURER. La reforma establecié una relacidon de ilegalidades
de procedimiento y forma que no determinaban la nulidad del plan, lo
cual supuso una ruptura con la dogmatica anterior, imbuida como la
nuestra de que cualquier ilegalidad imputable a un reglamento, formal
o de fondo, acarrea su nulidad. Por otro lado la valoracion de las infrac-
ciones de la legalidad, a efectos de determinar si conllevan la nulidad
del plan, ha de hacerse teniendo en cuenta su influencia en los resulta-
dos y finalidades que el plan trata de obtener.

A pesar de las criticas que estas medidas merecieron a alguna doc-
trina, que incluso no dudé en calificarlas de inconstitucionales, han
prosperado y se han mantenido, de modo que en la jurisprudencia se
ha asentado una forma mucho mas flexible de examinar las ilegalida-
des de los reglamentos ya que, en cuanto al procedimiento, es posible
determinar la existencia de vicios irrelevantes, y en cuanto al fondo
también es necesario valorar si la ponderacion que lleva a cabo el plan
a los efectos de cumplir las finalidades que la ley les impone les per-
mite o no llegar a los resultados que la ley pretende. Es importante
determinar si los vicios han influido o no en las opciones y criterios
asumidos en el plan. Por otra parte también se reconoce la categoria
de las infracciones que solo son temporalmente relevantes, es decir
que tienen que hacerse valer en un plazo determinado porque, de no
ser asi, no podrian invocarse en sede jurisdiccional ya que la norma
quedaria sanada por el simple transcurso del tiempo en aras de la
seguridad juridica. Se han incorporado, en fin, algunos criterios que
permiten la subsanacién y convalidacion de defectos en los que el plan
ha podido incurrir en la tramitacion.

La doctrina mayoritaria sigue sosteniendo, sin fisuras, que la san-
cién para los reglamentos ilegales es la nulidad de pleno Derecho.
Pero, aun manteniéndose este principio dogmatico, lo que se ha gene-
ralizado es la aceptaciéon de que las consecuencias méas graves de la
nulidad pueden matizarse dependiendo de la infraccién que se impute
a la norma viciada.

Lo que resulta con toda evidencia de estas reformas es la aplica-
cion al régimen de la nulidad de pleno Derecho de algunos efectos
caracteristicos de la anulabilidad, cuando las infracciones no son seve-



XI. LA NULIDAD DE LOS REGLAMENTOS ILEGALES 333

ras, flexibilizando de esta manera el tratamiento que merecen deter-
minadas vulneraciones de la legalidad en que pueden incurrir las nor-
mas (al menos los planes urbanisticos y las ordenanzas municipales).
Es necesario un estudio mas pormenorizado, que no vamos a hacer en
este momento, para precisar qué técnicas de conservacién de las
decisiones invélidas, que son de uso comin respecto de los actos
administrativos anulables, podrian ser aplicables a los reglamentos
(las proyecciones de la convalidacién, conversion y conservacion en
relacion con los reglamentos han sido objeto de un analisis de G. Dome-
NECH PAscuaL).

Desde otro punto de vista se puede plantear también si no es inne-
cesariamente severa la sancion de nulidad de pleno Derecho, tal y
como se aplica a los reglamentos ilegales. Considérese que el Tribunal
Constitucional ha afirmado definitivamente una doctrina respecto de
las leyes inconstitucionales que acepta que, aunque la inconstituciona-
lidad lleve consigo la declaracion de nulidad, ello no determina nece-
sariamente la pérdida de eficacia de la norma nula, que puede seguir
aplicandose para el futuro, incluso hasta que sea sustituida por otra.

La Unica aproximacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa
a estas practicas es, hasta ahora, la que ya hemos resefado y que
viene de antiguo, consistente en excluir que algunas infracciones de
procedimiento y forma sean incumplimientos reales de la legalidad
encuadrables dentro de los limites que el articulo 62.2 LRJPA impone
a la potestad reglamentaria. Sin embargo, esta jurisprudencia es un
simple punto de partida, que necesita enriquecerse, aunque con
mucho cuidado y ponderacién, porque a la postre estamos tratando
de normas administrativas que vulneran las leyes, con técnicas como
las que han sido objeto de consideracién a lo largo de este apartado
que, en nuestro caso, pueden derivarse de la aplicacion de principios
de raigambre constitucional como los de proporcionalidad, igualdad y
eficacia o conservacion, cuyas utilidades en punto al enjuiciamiento de
las normas ilegales ya han quedado referidas.

Una dltima y minima referencia final ha de hacerse a las consecuen-
cias de la invalidez de los reglamentos respecto de los actos dictados
antes de declararse su nulidad por los tribunales, asi como en relacién
con las situaciones juridicas nacidas a su amparo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido aplicando regu-
larmente lo que establecia el articulo 120.1 de la Ley de Procedimiento
de 1958, en el sentido de que la declaracion de nulidad de un regla-
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mento no afecta a los actos firmes dictados a su amparo. La juris-
prudencia de este periodo es muy extensa y se mantuvo después
(SSTS de 10 de octubre de 1987, 19 de septiembre de 1991, 2 de julio
de 1992, 6 de marzo de 1995, 20 de febrero, 18 de marzo y 17 de
octubre de 1996). Alguna excepciéon puede detectarse en casos en
que el Tribunal Supremo acepté que la nulidad de una disposicién
sancionadora, acordada por el Tribunal Constitucional por vulnerar la
reserva de ley, habia de determinar la anulaciéon de providencias de
apremio dictadas en ejecucién de multas que aplicaban aquella dispo-
sicion y que eran firmes (Sentencias de 21 de abril de 1988; 26 de junio
y 10 de julio de 1990; 30 de octubre y 19 de diciembre de 1991.
V. Awvarez Garcia estudié esta jurisprudencia).

El articulo 66 LOTC, deja al Tribunal Constitucional un margen de
apreciacion amplio para, cuando decida anular una disposicion admi-
nistrativa, «disponer lo que fuera procedente respecto de las situacio-
nes de hecho o de derecho creadas al amparo de la misma». El pre-
cepto le ha servido al Tribunal para declarar la validez de situaciones
creadas al amparo de normas viciadas, desde su primera jurispruden-
cia (por ejemplo SSTC 45/1984 de 19 de octubre, 125/1984 de 20 de
diciembre, 75/1989 de 21 de abiril). Si la norma anulada fuera una ley
en el marco de un recurso de inconstitucionalidad, también el articulo
40.1 LOTC establece una regla de respeto a las situaciones derivadas
de procesos concluidos mediante sentencia con fuerza de cosa juz-
gada (sobre el mantenimiento de los actos dictados al amparo de la
ley anulada y de las situaciones juridicas creadas, también la jurispru-
dencia ofrece ejemplos continuos: SSTC 45/1989, de 20 de febrero;
179/1994, de 16 de junio; 195/1994, de 28 de junio, etc.).

En el ambito del Derecho Comunitario europeo el articulo 264
del TFUE dispone, para el caso del recurso de anulacién que cuando la
sentencia acuerde declarar nulo un reglamento «el Tribunal de Justicia
senalarg, si lo estima necesario, aquellos efectos del reglamento decla-
rado nulo que deban ser considerados como definitivos». Los criterios
con los que aplica el Tribunal este precepto le han llevado a matizar en
su jurisprudencia los supuestos en que es pertinente conservar las
situaciones juridicas nacidas al amparo de una norma anulada o, en su
caso, de una nueva interpretacién establecida por el Tribunal. La juris-
prudencia ha consolidado algunos requerimientos especificos para
que puedan excluirse la retroactividad total de la sentencia, salvando
asi las situaciones creadas. Estas exigencias pueden verse, por ejem-
plo, en la Sentencia de 11 de agosto de 1995 (Roders y otros): recuerda
que es una facultad del Tribunal el acordar o no los efectos retroacti-



XI. . LA NULIDAD DE LOS REGLAMENTOS ILEGALES 335

vos de la Sentencia, lo que ha decidido habitualmente considerando la
concurrencia de «un riesgo de repercusiones econémicas graves debi-
das en particular al elevado nimero de relaciones juridicas constitui-
das de buena fe y sobre la base de una normativa considerada vaélida-
mente en vigor y era patente que los particulares y las autoridades
nacionales habian sido incitados a observar una conducta contraria a la
normativa comunitaria en razén de una incertidumbre objetiva e
importante en cuanto al alcance de las disposiciones comunitarias,
incertidumbre a la que habian contribuido eventualmente los mismos
comportamientos adoptados por otros Estados miembros o por la
Comisidn».

3. INAPLICACION Y ANULACION DE LOS REGLAMENTOS
ILEGALES (REMISION)

Estudiaremos en el volumen Ultimo de esta obra los medios juridi-
cos que pueden emplearse para conseguir la inaplicaciéon o, en su
caso, la anulacién, total o parcial, de los reglamentos. Anticiparemos
de modo escueto que los medios disponibles en nuestro ordena-
miento actual se resumen en lo siguiente.

1.° La inaplicacion de los reglamentos ilegales. Con anteceden-
tes mas remotos, que explicaremos en el lugar indicado, la regla de
que los jueces y tribunales deben abstenerse de aplicar los reglamen-
tos ilegales la establecio en el siglo xix definitivamente la Ley Organica
del Poder Judicial, de 15 de septiembre de 1870, que estuvo vigente
luego mas de un siglo. Actualmente la recoge en términos contunden-
tes el articulo 6 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, de 1 de julio
de 1985: «Los Jueces y Tribunales no aplicaran los reglamentos o cual-
quier otra disposicién contrarios a la Constitucion, la ley o el principio
de jerarquia normativan.

2.° El recurso contencioso-administrativo contra reglamentos ile-
gales. Esta accidn judicial es el principal remedio contra los regla-
mentos invalidos. Puede pretenderse con ella la anulacién total o par-
cial de los mismos. Las aperturas de orden procedimental que este
acceso a la justicia ofrece son principalmente tres: a) Considerando
que la nulidad de pleno Derecho, que es la sancién prevista para los
reglamentos ilegales (articulo 62.2 LRJAP), la Administraciéon puede
declararla de oficio en cualquier momento (articulo 102.2). Si es un
particular el que solicita tal declaracién de nulidad y la Administracién
no accede a ello, puede seguirse un proceso contencioso-administra-
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tivo contra tal decision. Como la solicitud puede cursarse en cualquier
momento, ya que el vicio de nulidad no prescribe, también hay que
considerar que el plazo procesal para la iniciacion de la accién de nuli-
dad se mantiene abierto tanto tiempo como esté vigente el regla-
mento nulo. b) El recurso contencioso-administrativo ordinario contra
los reglamentos (el articulo 106.1 de la Constitucién atribuye a los tri-
bunales el control de la potestad reglamentaria), ofrece dos posibilida-
des de plantear pretensiones de anulacién: o bien por medio de accio-
nes directamente dirigidas contra el reglamento o alguno de sus
preceptos, remedio este que llama la doctrina recurso contencioso-
administrativo directo; o también la impugnacién de la norma regla-
mentaria con ocasién de un recurso contencioso-administrativo plan-
teado contra un acto de aplicacidn de la misma. Se denomina indirecto
este recurso. A ambas modalidades se refiere sucesivamente el
articulo 26 LICA («1. Ademas de la impugnacién directa de las dispo-
siciones de caracter general, también es admisible la de los actos que
se produzcan en aplicacién de las mismas, fundada en que tales dispo-
siciones no son conformes a Derecho. 2. La falta de impugnacion
directa de una disposicidon general o la desestimacién del recurso que
frente a ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnacién de los
actos de aplicaciéon con fundamento en lo dispuesto en el apartado
anterior»). Ambos recursos son completamente independientes. En el
recurso indirecto, sin embargo, no se impugna directamente el regla-
mento sino un acto de aplicacién, pretendiendo su nulidad porque es
ilegal el reglamento en el que se apoya. Como el juez o tribunal ante
el que se plantea la cuestidn tiene que resolver, en primer lugar, el
litigio planteado, la ley prevé que si es simultdneamente competente
para conocer del recurso directo contra la disposicidn cuestionada,
declarard al mismo tiempo la validez o nulidad (articulo 27.2 LICA) si
no lo es y no obstante ha dictado una sentencia en la que estime las
pretensiones deducidas contra un acto funddndose en que es ilegal
el reglamento en que se apoya, esta obligado, una vez dictada la
sentencia, a plantear una «cuestiéon de ilegalidad» ante el tribunal
competente para conocer del recurso directo contra la disposicidn
(articulo 27.1 LUCA). Este tribunal resolvera en definitiva sobre la vali-
dez de los reglamentos, pero sin que su decisidon pueda ya afectar a
lo resuelto en el litigio de base.

3.° El control de los reglamentos por la jurisdiccién constitucio-
nal. La Ley Organica del Tribunal Constitucional abre diversas posibi-
lidades de que el Tribunal Constitucional conozca de la validez de dis-
posiciones generales o reglamentos administrativos. La mas directa es
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la prevista en el articulo 161.2 de la propia Constituciéon que prevé la
posibilidad de impugnar ante dicho Tribunal «disposiciones y resolu-
ciones adoptadas por los érganos de las Comunidades Auténomas»
(su desarrollo en los articulos 76 y 77 LOTC). Pero ademas, cabe que
el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la validez de los regla-
mentos, concretando el anélisis a la posible vulneracién del orden de
competencias, con ocasién de conocer de conflictos de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de estas entre si
(articulos 61, 62y 63 LOTC).
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Santiago Mufioz Machado, uno de los mas reputa-
dos juristas espaifioles, lleva a cabo una nueva pre-
sentacion de la obra que constituye todo un clasico
en la bibliografia de nuestro derecho administrativo
y constitucional desde hace quince afios.

En los nuevos tomos que integran la obra el autor,
ademas de algunos cambios en la disposicion de los
materiales, ha llevado a cabo una correccion minu-
ciosa de los textos y ha tenido en consideracion, en
la version final, todas las aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales relevantes sobre los asuntos obje-
to de estudio que se han manifestado en el ultimo
lustro.

El autor ha acometido esta gran labor desde la
perspectiva de que, en nuestro pais, los principios
tradicionales que han marcado el derecho publico
han sido progresivamente desplazados por otros
principios, reglas de comportamiento e instrumen-
tos: descentralizacion, fragmentacion de la ley y del
ordenamiento juridico, europeizacion y globaliza-
cion, mercado libre junto con regulacion economi-
ca, aparicion de una nueva gama de derechos de los
ciudadanos y consolidacion de un cambio radical en
las relaciones entre el Estado y la sociedad.

MINISTERIO
? DE LA PRESIDENCIA
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