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I.  CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS PRINCIPALES 
DEL REGLAMENTO COMO NORMA

1. DEFINICIÓN Y SIGNIFICACIÓN EN EL ORDENAMIENTO

Las definiciones más extendidas del reglamento, tanto en las obras 
doctrinales como en la jurisprudencia, destacan como rasgos esencia-
les su condición de norma escrita, de categoría inferior a la ley, dictada 
por una Administración Pública en ejercicio de competencias atribui-
das al res pecto.

Esta presentación 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 está ocupado en un elevadísimo porcentaje 
por disposiciones de dicha categoría. Del número total de normas que 
componen el ordenamiento español (seguramente más de 250.000 
vigentes a la altura del año 2000) resultaría que el 90 por 100 de las 
disposiciones vigentes son reglamentos (J. A. Santamaría).

Lo extraordinario de los porcentajes expresados no es solamente la 
sensación de congoja y de impotencia que cualquier operador jurídico 
siente cuando se enfrenta con la utilización o aplicación de un ordena-
miento tan voluminoso, sino, por lo que nos interesará en este volu-
men, la singular circunstancia de que esa masa descomunal de normas 
está formada principalmente por reglamentos. Y, desde luego, que 
esto ocurra en un Estado democrático y representativo en el que el 
Parlamento, depositario de la soberanía nacional, tiene el monopolio 
de la función legislativa.

Se comprende bien que, teniendo en cuenta esta última circunstan-
cia, la cuestión principal que la potestad reglamentaria de la Adminis-
tración plantea sea, precisamente, la de asegurar su efectivo someti-
miento a la ley, como norma superior y manifestación 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 legítimo ejercicio de la potestad reglamentaria: los órga-
nos que pueden ejercerla, las materias a que puede referirse, el proce-
dimiento a seguir, los límites generales a observar, etc.

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

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

Sin embargo, de modo casi vertiginoso, el poder normativo que 
había tenido el Monarca, reapareció a los pocos años de implantado el 
constitucionalismo (en España, dado su reconocimiento en la Constitu-
ción de 1812, no llegó a desaparecer nunca), siendo ahora detentado 
por la Ad ministración Pública. No tendría, desde luego, las caracterís-
ticas de omnipotencia que lo significaron durante el Antiguo Régimen. 
Sería, en lo sucesivo, una norma de categoría inferior a la ley. Pero con 
inmensas posibilidades de utilización ya que, en la práctica, se aceptó 
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 aplicación o modificarla, si 
concurrían 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 más rígido y verosímil, que el reglamento 
es una norma de categoría inferior a la ley, que no puede invadir los 
dominios que la Constitución confía a la intervención del legislador y 
que, habitualmente, no tiene otra función que la de completar y desa-
rrollar, ejecutándolas, las regulaciones contenidas en las leyes.
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Este larguísimo período temporal que ha sido preciso para ordenar 
(¿definitivamente?) las relaciones entre la ley y el reglamento, ha con-
cluido, entre nosotros, en la Constitución de 1978. Pero este texto 
fundamental, al mismo tiempo que ha puesto un orden bastante 
exacto y verificable en la función de las leyes y la posición de los regla-
mentos, ha abierto nuevos frentes de problemas. Todos los arreglos 
de la inestable relación normativa entre la ley y el reglamento se habían 
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 única para todo el territorio, lo que ha sido exacto durante todo ese 
tiempo. Pero la Constitución de 1978 rompió 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-
ción con las leyes no siempre se puede resolver recurriendo al princi-
pio de jerarquía, a la vieja premisa de la subordinación del reglamento 
a la ley. Depende, por el contrario, la solución, de los repartos del 
poder territorial que la Constitución ha llevado a término y que son la 
fuente primaria, antes que de la jerarquía, la legitimidad y la validez de 
las normas.

Además, la nueva Constitución no ha atribuido un régimen uni-
forme a todas las Administraciones Públicas, circunstancia esta que 
repercute grandemente en la significación del poder reglamentario de 
cada una de ellas. La Administración del Estado o la de las Comunida-
des Autónomas son organizaciones burocráticas, de carácter mera-
mente instrumental, cuya posición jurídica y atribuciones dependen 
por entero de la decisión del legislador, incluyendo en ello el alcance 
de su potestad reglamentaria. La Administración local, en cambio, es 
una organización democrática, cuyos representantes son directamente 
elegidos, a la que la Constitución reconoce autonomía para la atención 
de sus intereses. La autonomía que la Constitución consagra com-
prende un poder reglamentario autónomo que, por serlo, ni puede 
depender, ni depende en la práctica, tan estrictamente de lo que el 
legislador disponga ya que, al menos, queda fuera de las facultades de 
este dejar sin contenido la garantía constitucional a favor de la autono-
mía local, laminando o asfixiando las competencias normativas que, sin 
duda, incluye.

En otro orden bastante distinto, también la Constitución ha creado 
directamente algunos órganos, denominados constitucionales por la 
doctrina justamente por dicha razón, a los que confiere un estatus 
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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 organización y funciona-
miento. Parece claro que estas potestades también están enclavadas 
en la Constitución y que hay que entenderlas implícitas en el reconoci-
miento de una posición independiente de los órganos aludidos. Tam-
bién es notorio que las normas de los órganos 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 significación los reglamentos de las Cámaras 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 órga-
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 demás reglamentos.

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

Ante esta situación es habitual preguntarse por las razones de esta 
valoración extraordinaria que tienen los reglamentos para los poderes 
públicos que los aprueban (y para los grupos de presión que tantas 
veces los promueven). Se explica la misma, ordinariamente, con consi-
deraciones sobre la decisiva función de conformación social que cum-
plen las Administraciones Públicas, por su compromiso directo y obli-
gación primaria de organizar complejos sistemas de servicios públicos 
prestacionales a favor de los ciudadanos, por las propias necesidades 
autoregulatorias que tiene la Administración que es una inmensa orga-
nización con un enorme número de personas a su servicio; también la 
práctica del ejercicio del poder normativo; la necesidad de planificar y 
programar las actuaciones administrativas, fijar criterios de decisión, 
etc.

Nada de ello es indiferente para justificar la relevancia del fenó-
meno, que afecta, sin excepción, 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 públicos han proclamado unánimemente en Europa 
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su vocación por la desregulación de amplios sectores económicos y 
sociales, acompañada de su retirada de la posición intervencionista 
reglamentadora sostenida durante la mayor parte del siglo xx.

En todo caso, el fundamento último, si tratamos de buscar una 
explicación definitiva a un acontecimiento que es poliédrico, radica en 
la demostrada imposibilidad de que el legislativo cubra todas las nece-
sidades de ordenación 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 constatación práctica, percibida como ineluctable por 
todos los juristas, ha derivado su consagración formal en el ordena-
miento. En las obras doctrinales sistemáticas de mediados del siglo xx 
era frecuente que los autores se preguntaran por la razón de ser de la 
norma reglamentaria. La explicaban o como una delegación del poder 
legislativo o como un poder inherente de la Administración. Actual-
mente, en nuestro sistema constitucional es ambas cosas, ya que la 
Constitución reconoce expresa (artículo 97) o implícitamente (v .gr . 
artículo 140 CE) a las Administraciones Públicas, poder reglamentario 
como propio e inherente a sus funciones. Pero también, y principal-
mente, es un poder que depende en su contenido y extensión de las 
habilitaciones concretas que hace el legislativo a favor de las Adminis-
traciones Públicas.

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, más genéricas y abstrac-
tas, puedan ser aplicadas en la práctica. Son, para la ley, imprescindi-
bles e insustituibles porque esa misma función de pormenorización, 
preparación de la aplicación y desarrollo, no la podría llevar a cabo el 
legislador, unas veces por razones técnicas y otras de medios, pero 
siempre, además, porque en tal caso cada ley requeriría una elabora-
ción tan detallada de su contenido que la productividad parlamentaria 
anual descendería, abandonándose la atención a otros objetivos rele-
vantes. Por lo demás, la ley no debe perder sus características 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 aplicación al caso concreto.
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2.  DIFERENCIAS CON LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 
Y LAS INSTRUCCIONES JERÁRQUICAS INTERNAS

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

La diferenciación 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 carácter normativo y sirven 
para organizar las dependencias administrativas y su actividad y, ade-
más, no se aprueban en ejercicio de una potestad reglamentaria sino 
de las atribuciones jerárquicas que pertenecen a los órganos superio-
res de la Administración.

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

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

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

Estas diferencias por razón del procedimiento son ostensibles casi 
siempre. Las normas anteriormente referidas se aplican a la Adminis-
tración del Estado y vinculan también a las Comunidades Autónomas. 
Los órganos 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 
admi nistrativo.

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

2.º Los reglamentos han de publicarse, para que puedan produ-
cir plenos efectos, en el Diario Oficial correspondiente (artículo 52.1 
LRJAP). Los actos administrativos, en cambio, se notifican a sus desti-
natarios individualmente, con los requisitos y formas establecidos en 
el artículo 58 LRJAP. Sin embargo, el artículo 60 de esta Ley establece 
una serie de supuestos en los que los actos, excepcionalmente, 
habrán de publicarse. Con carácter general, tienen que publicarse los 
actos cuando lo establezcan las normas reguladoras de cada procedi-
miento o lo aconsejen razones de interés público. De modo especí-
fico, el artículo 59.6 de la misma Ley establece dos supuestos en que 
procede la publicación: 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 notificación cuando los interesados no están identificados 
previamente en el procedimiento.

Los supuestos de publicación de actos (al margen de los concursos 
de toda clase) son bien excepcionales en la práctica. Pero cuando ocu-
rre la publicación deja de ser un elemento identificativo de las normas 
de modo que es preciso complementar el análisis de la decisión admi-
nistrativa, para determinar su naturaleza, con algún otro de los crite-
rios que estamos exponiendo.



18 vii. el reglamento

21.
Derogación 

y revocación.

22.
Nulidad 

y anulabilidad.

23.
Límites a la sanción 

de nulidad 
de pleno.

24.
Generalidad 

y abstracción.

3.º Para sustituir o modificar un reglamento, la Administración ha 
de usar necesariamente el mismo procedimiento seguido para su 
aprobación. Los actos administrativos tienen, en cambio, un régimen 
de especial rigidez que, por razones de seguridad jurídica, determina 
su irrevocabilidad cuando su contenido es favorable o declarativo de 
derechos a favor de los ciudadanos. Si no ocurre así y el contenido del 
acto es de gravamen o limitación, las posibilidades de revocación 
están 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 artículo 102 LRJAP. Si el acto no es nulo, sino 
simplemente anulable, la Administración solo puede pretender su anu-
lación en el marco de un procedimiento de lesividad, que ha de 
seguirse ante la jurisdicción contencioso-administrativa y que ella 
misma debe instar como demandante (artículo 103 de la misma ley).

4.º La doctrina española ha manejado reiteradamente un criterio 
de distinción entre reglamentos y actos administrativos derivado de los 
diferentes regímenes de invalidez a que se someten. La regla general, 
en efecto, que consta actualmente en el artículo 63 LRJAP es que los 
actos que incurren en cualquier infracción del ordenamiento son anula-
bles y solo excepcionalmente, cuando la infracción es de las tipificadas 
en el artículo 62.1, son nulos. Sin embargo la nulidad, que es la forma 
más extrema e insuperable de sancionar las vulneraciones del ordena-
miento, es la regla general que se aplica a los reglamentos ilegales (el 
artículo 62.2 LRJAP tiene por tales a las disposiciones administrativas 
que «vulneren la Constitución, 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 aplicación tajante de la sanción de nulidad de pleno derecho a 
los reglamentos ha sido, sin embargo, justamente cuestionada por la 
doctrina más moderna y, en muchas de sus aplicaciones, no es tan útil 
para distinguir, como lo hizo antes, a los reglamentos de los actos (vid . 
el apartado que dedicamos más adelante a la invalidez de los regla-
mentos).

5.º Además de los indicados criterios de distinción, las dudas 
sobre la naturaleza reglamentaria o no de una decisión administrativa 
(determinación que es precisa hasta para impugnarla ante la jurisdic-
ción contencioso-administrativa, ya que según el artículo 107.3 LRJAP 
no cabe recurso administrativo previo contra las disposiciones admi-
nistrativas de carácter general) pueden resolverse a veces conside-
rando la generalidad de la norma (aunque ya hemos notado la existen-



 i. concepto y características del reglamento como norma 19

25.
El criterio 

ordinamental.

26.
Actos ordenantes 
y actos ordenados 

en la jurisprudencia.

27.
Actos 

administrativos 
que tienen 

un contenido 
normativo parcial.

cia de actos administrativos generales) o su abstracción que la sitúa 
por encima de consideraciones concretas.

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

El Tribunal Supremo utiliza de ordinario el expresado criterio de 
diferenciación. La STS de 7 de junio de 2001 dice al respecto que «la 
naturaleza de la disposición de carácter 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 disposición de carácter general y acto administrativo es una dife-
rencia de grado, o dicho de otro modo, la diferencia está en que el 
Reglamento innova el ordenamiento jurídico con vocación 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 aplicación 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 jurídico, completándolo y erigién-
dose en pauta rectora de ulteriores relaciones y situaciones jurídicas, y 
cuya eficacia no se agota en una aplicación, sino que permanece, 
situada en un plano de abstracción» (STS de 9 de marzo de 2001, que 
recoge una doctrina muy asentada, entre otras en las SSTS de 22 de 
enero, 5 y 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 aplicación de todas las 
fórmulas 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 señalar el contingente de ofertas de empleo de trabajadores 
extranjeros no comunitarios para el año 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 índole; no, por tanto, mediante nor-
mas. Parte de esta constatación para concluir que «por los anteceden-
tes políticos y administrativos, por las circunstancias que presiden su 
elaboración, por el procedimiento seguido para su aprobación, por la 
forma adoptada, por su carácter temporal y por su contenido, tanto 
esencial como potestativo, el Acuerdo carece de las características 
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 expresión el artículo 24 de la Ley del Gobierno, con 
independencia de que parte de su contenido pueda tener valor nor-
mativo limitado» .

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

Una coincidencia de tal clase ha venido constatándola la jurispru-
dencia y la doctrina en la imprecisa figura de las denominadas instruc-
ciones y circulares. A este tipo de resoluciones administrativas de natu-
raleza claramente organizativa se las ha llamado en nuestra práctica de 
muchas maneras diferentes. El artículo 21 LRJAP ha recogido la expe-
riencia y ha precisado la cuestión de las denominaciones identificándo-
las como «instrucciones y órdenes de servicio», que se definen por 
estar destinadas a «dirigir las actividades de sus órganos jerárquica-
mente dependientes». Se caracterizan, además, en el precepto citado, 
por no imponerse su publicación, salvo en casos excepcionales y por 
no afectar su incumplimiento a la validez de los actos dictados por los 
órganos administrativos.

Todas estas singularidades diferencian, sin ninguna duda, a las ins-
trucciones y órdenes de servicio con los reglamentos. Estos se publi-
can siempre y la vulneración de sus disposiciones por los órganos que 
las aplican determinan la invalidez de los actos adoptados (artículos 62 
y 63 LRJAP). Verdaderamente las instrucciones y órdenes de servicio 
son herramientas de ordenación del funcionamiento de las dependen-
cias administrativas y del trabajo de las personas que están a su servi-
cio. Son instrumentos de administración imprescindibles para la buena 
gestión ordinaria. Pero no son la expresión de un poder reglamentario 
de ninguna clase. Para existir esta potestad tiene que haber sido atri-
buida por la Constitución o por alguna norma, lo que no ocurre en el 
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caso de las instrucciones. Estas se enmarcan en las relaciones jerárqui-
cas que son un elemento característico de la disciplina interna de la 
organización administrativa. No es, por tanto, potestad reglamentaria 
lo que se ejerce al dictarlas, sino potestad jerárquica.

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 organización 
adminis trativa y de las referidas relaciones de jerarquía. Excepcional-
mente, sin embargo, la jurisprudencia ha aceptado, que sin variar su 
naturaleza esencial, algunas de sus determinaciones puedan tener 
carácter normativo. A mi juicio, casi siempre, no mediando un habili-
tación legal específica, son injustificables tales excepciones (sobre la 
necesidad de una habilitación 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 publicación, que, 
como hemos visto, no es exigible con carácter general (Sentencias TS 
de 5 de julio y 13 de octubre de 1995 y 9 de enero de 1997).

Otra cosa es que las instrucciones y órdenes de servicio no tengan 
otros efectos jurídicos, con proyecciones externas a la organización 
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 Autó-
nomas (SSTC 57/1983, de 28 de junio; 54/1990, de 28 de marzo). Tam-
bién pueden ser objeto de impugnación por vulnerar derechos funda-
mentales, lo que no se excluye ni considerando su aplicación en el 
ámbito de las relaciones jerárquicas (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 órdenes del servicio, dentro de los límites 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 último, que todas ellas están referidas a la clase específica de deci-
siones de naturaleza jerárquica a que alude el artículo 21 LRJAP. Pero 
este acotamiento no puede hacer que olvidemos que con la denomi-
nación de instrucciones y circulares se han designado en nuestro Dere-
cho histórico y en la práctica administrativa contemporánea, instru-
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mentos de actuación muy heterogéneos. En alguna legislación 
decimonónica el concepto de instrucción 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 artículo 11.1.º Incluso se usa el término «ins-
trucción» para denominar normas con rango de ley (por ejemplo, las 
Instrucciones para el Gobierno económico y político de las provincias 
de 1813 y 1823, o mucho más tarde, la Instrucción General de Sanidad 
de 1904)]. El uso múltiple de los conceptos no permite descartar, por 
tanto, que fuera del entorno de las relaciones jerárquicas se dicten 
verdaderas normas con aquellas denominaciones. Veremos en este 
volumen algunos ejemplos en las prácticas reglamentarias de algunas 
Administraciones independientes (señaladamente, las «circulares» del 
Banco de España).

También, en fin, es posible aceptar, que aun dentro del marco orga-
nizativo interno de la Administración, que es el ámbito genuino en el 
que la legislación pretende actualmente encuadrar la figura de las ins-
trucciones, es posible emplearlas como normas interpretativas, para 
establecer pautas unitarias sobre la interpretación de disposiciones 
legales o reglamentarias o desentrañar su sentido, a efectos de lograr 
su aplicación más eficaz y coherente. Este uso de las instrucciones (J. V. 
Morote lo explicó entre nosotros) es de enorme relevancia porque 
suele tener gran proyección en la reducción de la discrecionalidad ya 
que, mediante estas declaraciones interpretativas, aunque no tengan 
ningún valor normativo añadido al de la misma norma que se inter-
preta, la Administración se autovincula y permite que los ciudadanos 
tengan una mejor orientación sobre las opciones que seguirá al adop-
tar decisiones, cuando el ordenamiento le deja libertad de elección 
entre varias posibles.

II.  EL FRACASO DE LA PRETENSIÓN DE ATRIBUIR AL PODER 
LEGISLATIVO EL MONOPOLIO DE LA CREACIÓN 
DEL DERECHO

1.  EL ENSAYO DEL PRIMER CONSTITUCIONALISMO EUROPEO 
DE CONCENTRACIÓN 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, Olivier Martin hizo una exposición clásica sobre tal estado de con-
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fusión. Las leyes del rey utilizaban nombres variados como constitucio-
nes, estatutos, pragmáticas sanciones u ordenanzas. Entre todos estos 
términos, fue el de ordenanza el que más se empleó y el que, con el 
tiempo, se haría equivalente al concepto «ley del rey». Tales normas, a 
su vez, podían 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 recibían 
ordinariamente la forma de lettres patentes, nombre que expresaba su 
condición de cartas abiertas inscritas en un pergamino, que empezaba 
identificando el nombre del rey, sus títulos, y el mandato que conte-
nían. Las lettres patentes, como forma de la ordenanza, también admi-
tían variantes como el edicto o la declaración, que eran resoluciones 
de carácter más 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-
lación del reino y advertía al rey de cualquier riesgo de que su con-
fianza pudiera haber sido lesionada antes de someter definitivamente 
la norma a su aprobación.

Inmediatamente se procedía al registro de las normas aprobadas, 
práctica que en Francia arranca del siglo xiv y que se genera especial-
mente en el ámbito de los tribunales de justicia, cuyos miembros están 
interesados, como ningún otro órgano del Estado, en contar con una 
relación manejable del Derecho legislativo que estaban obligados a 
aplicar. El Parlamento de París extendió esta práctica al resto de los 
parlamentos de Francia.

Antes de practicar el registro, los parlamentos podían dirigir al rey 
observaciones sobre el contenido de las normas. Esta práctica se con-
solidó con el apoyo del monarca a partir del siglo xv porque le resul-
taba evi dentemente útil para controlar más las decisiones que se le 
proponían, 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 . Terminó extendiéndose la práctica a toda clase de 
disposiciones de modo que, antes de registrarlas, los consejeros de los 
tribunales podían hacer un examen de su texto para valorar sus posi-
bles errores, anomalías y abusos de Derecho en que incurrieran. Si los 
parlamentos se dirigían al rey, «con muy humildes y muy respetuosas 
remontrances» (era la fórmula habitual), podían rechazar el registro de 
la nueva norma. Recibidas las observaciones, el Rey podía desestimar-
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las y ordenar el registro, que entonces era imperativo «por la expresa 
condena del Rey».

La práctica 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), concluyó por convertirse, ya en los 
años inmediatamente anteriores a la Revolución francesa, en un serio 
obstáculo para la adopción de decisiones normativas o, dicho de otro 
modo, en una forma de participación de los parlamentos en la función 
legislativa. Los intentos de algunos consejeros de Luis XV y de Luis XVI 
de acabar con el sistema de remontrance solo sirvió para que tuvieran 
que destituir a los ministros proponentes de tal renovación, que tuvo 
que esperar a la misma Revolución de 1789 para imponerse.

En España es seguro que los tribunales no llegaron a tener una 
posición tan relevante, al menos en el plano formal, para obstaculizar 
la eficacia de las disposiciones reales y participar en su elaboración, 
aunque, desde luego, también funcionaba en el Antiguo Régimen la 
práctica del registro encomendada, desde los Reyes Católicos, a los 
corregidores y conservada después (Ley IV Título XI de la Novísima 
Recopilación).

La tipología de las normas durante el Antiguo Régimen en España 
ofrece el mismo aspecto poco ordenado y múltiple característico de 
otros países europeos. El procedimiento legislativo comenzaba a par-
tir de las propuestas de ley que hacían los secretarios de Estado y de 
Despacho, que daban lugar a su tramitación ulterior en el Consejo que 
era el órgano encargado finalmente de elevarlas al Rey. Llegaban al 
Consejo acompañadas de un decreto que contenía un estudio sobre la 
materia a regular. Los fiscales del Consejo formulaban observaciones 
en un dictamen que era debatido en el seno de dicho órgano. Apro-
bado el dictamen, se preparaba el proyecto de disposición que era 
elevado al Rey para su sanción. Aprobada la norma, la publicación se 
practicaba a través de la fórmula del  pregón.

La norma más completa existente en España al final del Antiguo 
Régimen era la pragmática. Su parte dispositiva terminaba con una 
orden de cumplimiento en la que se reclamaba que «se observe y 
guarde como ley y Pragmática Sanción 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 tenían un protocolo más breve y 



 ii. el fracaso de atribuir al legislativo la creación del derecho 25

43.
La colisión entre 

los poderes 
normativos del rey 

y los de las 
Asambleas 
legislativas.

44.
El equilibrio en el 
constitucionalismo 

español.

que expresaban resumidamente los contenidos típicos 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 órdenes. Toda esta tipología convive también con los autos acor-
dados, las instrucciones y ordenanzas, empleadas con criterios bas-
tante difíciles de clasificar en la práctica.

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 producción legislativa, ya que de él depende 
la aprobación y sanción de las normas principales del ordenamiento.

Cuando la preeminencia del monarca es sustituida, a partir de la 
Revolución 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 período revo-
lucionario la monarquía se mantiene, de modo que la posición del rey 
debe ser tenida en cuenta en los debates constituyentes. Los monár-
quicos defendían que se respetara la posición que el rey tenía durante 
el Antiguo Régimen, sin perjuicio de acomodar su posición central en 
el proceso de producción normativa, con el reconocimiento de la fun-
ción legislativa de la Asamblea. El conflicto se evidenciará de modo 
más llamativo en la deliberación sobre la sanción real de las leyes, que 
servirá, a la postre, para resolver la cuestión de la participación del 
monarca. El debate consistirá en decidir sobre si se atribuye al rey una 
potestad de veto devolutivo absoluto (la propuesta que hace J. J. 
Mounier en la sesión 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 
podrían convertirse en dueños absolutos del Reino si sus resoluciones 
no encuentran ningún obstáculo… Darle a los representantes de la 
Nación la facultad de hacer todas las leyes ellos solos, sería someter a 
su voluntad las prerrogativas de la Corona»). Al final, la Asamblea 
aceptaría la implantación de un veto de valor suspensivo, que se podía 
mantener durante dos legislaturas (artículos 1 y 2 de la Sección III, 
Capítulo III, Título III, de la Constitución de 1791).

La compartición del poder legislativo por el rey y las Cortes en 
España será mucho más firme y duradera que en Francia. El equilibrio 
se obtendrá también en el marco de debates mucho más conservado-
res. El artículo 15 de la Constitución de 1812 estableció que «La potes-
tad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey». La participación 
real se instrumenta fundamentalmente a partir de la institución de la 
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sanción, que regula la misma Constitución en los artículos 142 y 
siguientes. Si el rey la otorgaba, lo haría con la fórmula «publíquese 
como ley». Si la negara, utilizaría la expresión «vuelva a las Cortes» con 
indicación de las razones. Denegada la sanción, no se podría tratar de 
asunto en el mismo año por las Cortes, sino a partir del siguiente. A la 
tercera  propuesta consecutiva, el rey habría de otorgar, necesaria-
mente, la  sanción.

Pero en Francia como en España, a partir de la inauguración del 
constitucionalismo, el universo de las normas pretende simplificarse 
rápidamente y a concentrarse en la ley; incluso los órganos del Estado 
que pueden participar en la aprobación de normas, lo hacen en el pro-
cedimiento legislativo. En el centro del sistema normativo se sitúa la 
ley como norma tendencialmente única y «expresión de la voluntad 
general» (artículo 6 de la Declaración de Derechos de 1789). No solo 
es que la producción normativa se concentra en la ley, sino que el 
legislador está 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 códigos que, como dicen el Discurso preliminar y el artículo 
258 de la Constitución gaditana, «serán unos mismos para toda la 
Monarquía». La idea de código recoge muy exactamente la voluntad 
revolucionaria de que el Parlamento monopolice la función legislativa 
y de que la ley sea general y uniforme. En el carácter general de la ley 
ha de reintegrarse, desapareciendo, toda la variedad caleidoscópica 
de la normativa del Antiguo Régimen y, sobre todo, los particularismos 
y prerrogativas tan característicos de la época preconstitucional. La ley 
además es obra del Estado, que fija un Derecho cierto y estable, para 
proteger los derechos de los ciudadanos, ofreciendo parámetros cla-
ros que deben aplicar los jueces para la protección de tales derechos 
y la implantación de la igualdad.

Queda fuera de la órbita del nuevo ordenamiento jurídico, por con-
siguiente, también cualquier clase de participación de los jueces en la 
creación de Derecho, ya sea a través de las observaciones o remon-
trances   formuladas en el procedimiento legislativo, ya a través de la 
práctica, consolidada en Francia, de convertir sus sentencias en arrêts 
de règlement, en los que se fijan criterios regulatorios generales, con 
vocación de aplicación general y permanente, ya sea en fin mediante 
la simple formulación de jurisprudencia, considerada especialmente 
por los jacobinos como la más abominable de las prácticas.
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2. LA EMERGENCIA Y EVOLUCIÓN DEL PODER REGLAMENTARIO

A) Sus fundamentos en Francia

En correspondencia exacta con la pretensión de concentrar la pro-
ducción normativa en la Asamblea, y de canalizar la creación de Dere-
cho exclusivamente a través de la ley, la primera Constitución francesa 
de 1791 reconduce la participación del rey en la producción normativa 
atribuyéndole la facultad de veto suspensivo que antes hemos indi-
cado. Pero, al margen de esta participación, 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 prácticas de la monar-
quía absoluta. Solo en un órgano nuevo, sin parangón en el Antiguo 
Régimen, como es la Asamblea, se puede depositar toda la confianza.

De aquí que el artículo 6 de la Sección I del Capítulo IV, del Título III, 
de la Constitución de 1791 prohíba al poder ejecutivo «hacer ninguna 
ley, incluso provisional, sino tan sólo proclamaciones conforme a las 
leyes para ordenar o reclamar su observancia». La regulación está 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 órdenes, sin 
ninguna clase de contenido normativo. En el marco de esta misma 
Constitución se distinguen entre las leyes y los decretos de la Asamblea; 
estos últimos son firmados por el rey pero tienen la misma fuerza que las 
leyes. La reducción de la participación del ejecutivo en la función norma-
tiva a la simple tarea de recordar la existencia de las normas y procurar 
su ejecución, se mantiene en la Constitución del Año I (1793), artículo 
65. Por si cupiera alguna duda sobre que las «proclamaciones» que 
puede decidir el ejecutivo, no tienen ningún carácter normativo, la Ley 
de 4 de diciembre de 1793, relativa al Gobierno provisional y revolucio-
nario, establecerá la prohibición 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» (artículo II.11). La misma limitación de las «proclamaciones» a 
atenerse estrictamente a lo establecido en las leyes, figura en la Consti-
tución del Año III (1795), artículo 144. Pero ya a partir de entonces se 
produce en la práctica 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 práctica las proclamaciones terminaron utilizándose 
para producir decisiones de inequívoco carácter normativo como ha 
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demostrado M. Verpeaux, indagando en los archivos de la primer época 
revolucionaria. La reaparición del poder normativo del ejecutivo, vino a 
poner de manifiesto que la pretensión de los constituyentes de concen-
trar absolutamente en la ley la función regulatoria era notablemente 
ingenua. En el proceso aplicativo de la ley era siempre necesario añadir 
reglas más pormenorizadas a los mandatos generales, hasta llegar a la 
aplicación de aquella al caso concreto. La idea de que el legislativo 
podía 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 permitirá adoptar órdenes, resoluciones con verdadero 
carácter reglamentario. Muchas de ellas, además, no se limitaban a faci-
litar la aplicación de la ley, sino que añadían a la misma prescripciones 
que suponían la creación de Derecho por el ejecutivo.

Naturalmente, esta situación cambió radicalmente a partir de la 
Constitución napoleónica del Año VIII (1799). Se reconoce entonces al 
poder ejecutivo no solo la facultad de dictar los reglamentos necesa-
rios para la ejecución de las leyes, fórmula que mantiene el artículo 44, 
sino también de dictar «reglamentos de administración pública» en 
todas las materias para las que el legislador habilite a la Administra-
ción, 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 evolución de la potestad 
reglamentaria, porque realmente supusieron una quiebra de los princi-
pios democráticos sobre los que se había asentado la Revolución.

La Restauración monárquica revisará la obra constitucional napo-
leónica, pero tampoco retornará exactamente a los principios revolu-
cionarios originales que atribuían 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 ejecución de las leyes, sin poder jamás ni suspenderlas 
ni dispensar su ejecución» (artículo 14). Esta configuración del poder 
reglamentario como subordinado y de desarrollo de la ley, fue puesta, 
sin embargo, inmedia tamente a prueba, al aplicarse por primera vez 
una cláusula, también contenida en el mismo texto citado, que atribuía 
al monarca la facultad de dictar ordenanzas para proteger la «seguri-
dad del Estado». El precepto permitió que el 25 de julio de 1830, rei-
nando Carlos X, el Gobierno dictase las famosas cuatro ordenanzas 



 ii. el fracaso de atribuir al legislativo la creación del derecho 29

56.
La confusión 
de ámbitos 

de la ley 
y el reglamento.

57.
El debate sobre 

el ámbito de la ley 
y el reglamento 

durante 
la III República.

58.
Teoría de Duguit.

que suspendían la libertad de prensa, disolvían las Cámaras, modifica-
ban la ley electoral y convocaban nuevas elecciones. Estas decisiones 
provocaron las revueltas de 1830 en París que dieron lugar a la caída 
de los Borbones. El nuevo rey de Francia, Luis Felipe de Orleáns, otor-
garía la siguiente Carta Constitucional el 14 de agosto de 1830, que 
mantenía la potestad re glamentaria aunque constreñida a la ejecución 
de las leyes y delimitada por la fórmula «sin poder jamás ni suspender-
las ni dispensar de su eje cución».

A partir de entonces, y a lo largo del siglo xix, la literalidad de los 
textos constitucionales permitirá sostener que la ley había recuperado 
su posición de norma suprema, de carácter general y abstracto, y que 
los reglamentos habían quedado reconducidos a una función mera-
mente aplicativa y, desde luego, subordinada a la ley.

La práctica debió ser sin embargo bastante más confusa de lo que 
el anterior esquema sugiere. Aunque pueda constatarse que las leyes 
se ocuparon desde entonces de la regulación de las principales cues-
tiones concernientes a las libertades y a la organización y actividad del 
Estado, solo la existencia de una evidente confusión sobre el alcance 
de la potestad legislativa y el ámbito del reglamento, explica el intenso 
e importante debate doctrinal que tuvo lugar en Francia considerando 
las previsiones de la Constitución de la III República. Aunque intervie-
nen en el debate todos los grandes publicistas franceses de los prime-
ros años del siglo xx, las tesis más expresivas son las que exponen 
Duguit, de una parte, y Carré de Malberg de otra. Para el primero, cual-
quiera que hubiera sido la tradición iniciada en Francia a partir de la 
Revolución, lo cierto es que en la práctica puede constatarse que exis-
ten en el ordenamiento jurídico dos clases de leyes, unas de carácter 
formal, emanadas por el legislativo, otras que también crean derecho 
objetivo, que tienen carácter general, y que son sin embargo, aproba-
das por el ejecutivo. La tesis está apoyada, naturalmente, en las con-
cepciones alemanas de finales del siglo xix sobre la doctrina de la ley 
material. Para Duguit es claro que «el Jefe del Estado hace hoy no 
solamente reglamentos que se refieren a verdaderas leyes anteriores, 
sino muchos reglamentos autónomos que no están 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 regulación o atención de 
materias que tradicionalmente habían pertenecido en Francia al poder 
ejecutivo. Este ámbito propio del reglamento se correspondería con la 
actividad de policía y con la organización y funcionamiento de los ser-
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vicios públicos. En la teoría de Duguit el reconocimiento de dicho 
poder tiene que ser necesariamente específico; no es posible recono-
cer al ejecutivo una competencia reglamentaria general e indetermi-
nada. Apela aquí a los principios de la Revolución para establecer que, 
estuvieran o no incorporados a las leyes constitucionales de 1875, 
seguían valiendo como principios constitucionales e imponían, por 
tanto, que algunas materias fueran necesariamente reguladas por ley, 
por ejemplo el establecimiento de impuestos, la regulación de la liber-
tad de comercio e industria o la propiedad. Así lo exigía la tradición 
republicana.

El reconocimiento de un poder reglamentario autónomo a favor de 
la Administración, aunque específico, lo llevaría a cabo el propio Con-
sejo de Estado en los arrêts 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 más tarde por los arrêts 
Heyriès, de 28 de junio de 1918, y Lebonne, de 8 de agosto de 1919. 
El jefe del Estado tendría un poder, no habilitado expresamente ni por 
la ley ni por la Constitución, para la reglamentación interna de los ser-
vicios públicos o para la adopción de las medidas necesarias para el 
mantenimiento del servicio público y la seguridad pública (el arrêt 
Lebonne se refiere al establecimiento por Decreto del primer Código 
de la Circulación).

La opinión de Carré de Malberg, trata de inspirarse con fidelidad en 
la concepción de la ley que implantó la Constitución de 1875, según la 
cual la ley, expresión de la voluntad general, correspondía 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 diferenciación entre leyes materiales y formales, que había 
aceptado Du guit siguiendo a Laband y a Jellinek. La relación 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 categoría inferior a la ley. El ámbito al que podrán referirse 
estos reglamentos serán los determinados por la ley. Nunca tendrán 
estos la fuerza de la ley, pero Carré acepta que las regulaciones que 
contengan son prácticamente ilimitadas porque nada impide en el sis-
tema constitucional de la III República 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 llamó «Estado legal», sería imposible evitar que el legis-
lador atribuyese la ordenación de cualquier materia al ejecutivo).
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Cuando termina la III República, la Constitución de la IV, establecida 
en 1946, se produce en un contexto en el que, paulatinamente, la ley 
había ido recuperando posiciones y regulando progresivamente un 
número más amplio de materias. De esta manera a las reservas mate-
riales de ley justificadas en la propia Constitución, se añadían otras 
reservas de carácter formal, debidas a estar bloqueada la disponibili-
dad de la materia para el reglamento por «determinación de la ley», 
como destacó G. Vedel. Si se combina esta situación con las necesida-
des de la postguerra, que reclamaban una inmediata y urgente acción 
del ejecutivo, se explica el desarrollo de la práctica 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 práctica de las leyes de plenos poderes ya se estableció durante 
la III República, durante la IV se reafirmaron, aunque introduciendo en 
esta última oportunidad limitaciones a las leyes de habilitación, que no 
podían referirse a determinadas materias y que además debían fijar 
con exactitud los fines a que debían dedicarse las normas que apro-
bara el Gobierno. La estructura de estas habilitaciones llegó a ser, por 
tanto, muy similar a la que se desarrolló en el constitucionalismo espa-
ñol y en el italiano y que desembocó en la técnica de los decretos 
legislativos. Sin embargo en Francia no se reconocieron a las normas 
del ejecutivo rango de ley, por aplicación del principio de que «el 
poder legislativo no es delegable» (después de consolidada la técnica 
de las leyes de habilitación en la Constitución de 1946, la vigente de 
1958, prevé en su artículo 38 que el Gobierno puede «solicitar al Par-
lamento autorización para adoptar, mediante ordenanzas y por un 
plazo limitado, medidas que entran normalmente en el dominio de la 
ley»; las ordonnances que prevé este artículo, aunque pueden sustituir 
o modificar leyes, mantienen su rango reglamentario y pueden ser 
impugnadas ante la jurisdicción contencioso-administrativa). De la 
época de la IV República es también la utilización de las leyes marco, 
que se limitaban a establecer los principios básicos de ordenación de 
la materia regulada, dejando el desarrollo y pormenorización a los 
reglamentos.

Durante más de siglo y medio la relación entre la ley y el regla-
mento en Francia dependerá de las concepciones constitucionales 
que se vayan sucediendo pero, como se ha visto, nunca se negará en 
todo el período la existencia del poder reglamentario en manos del 
ejecutivo, que incluso se concibe como autónomo (en el sentido de 
que hay materias cuya regulación pertenece naturalmente a esta 
norma y no a la ley) y, desde luego, como independiente, en cuanto 
que, si no en términos constitucionales, sí en la práctica, 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 Constitución de 1958 vigente 
las analizaremos más adelante.

B) La evolución del poder reglamentario en España

La concentración del poder legislativo en las Cortes también se 
proclama entre nosotros, terminantemente, antes incluso de apro-
barse la Constitución de 1812, en el Decreto I de 24 de septiembre 
de 1810 (las Cortes «se reservan el poder legislativo en toda su exten-
sión»), y la atribución correlativa al poder ejecutivo del cuidado de que 
«se lleven a efecto las leyes y decretos de las Cortes» se recogió en el 
Decreto XXIV, de 16 de enero de 1811, que aprueba el Reglamento 
Provisional del Poder Ejecutivo. Puede dudarse de si la intención de 
este texto era atribuir al ejecutivo potestades normativas o, simple-
mente, facultades de vigilancia y estímulo de la aplicación de las leyes. 
Sin embargo, en la Constitución de 1812 la atribución del poder regla-
mentario se expresa con seguridad: el poder ejecutivo tendrá la facul-
tad de «expedir los decretos, reglamentos e instrucciones, que crea 
conducentes para la ejecución de las leyes» (artículo 171.1).

El concepto «ejecución de las leyes» es seguro que no puede inter-
pretarse utilizando la significación jurídica que habitualmente se da a 
dicha noción en la actualidad, sino que hay que reconocerle un sentido 
mucho más amplio. Así resulta, antes que de otros datos formales, de 
la práctica de todo el primer período constitucional español. Entre 
nosotros el advenimiento del constitucionalismo no se impuso en un 
marco revolucionario, sino en un contexto de compromisos entre el 
principio democrático, anclado en la voluntad popular, y el principio 
monárquico, asentado en la tradición histórica. El equilibrio se encon-
tró atribuyendo, por una parte, el poder legislativo a las Cortes y al rey, 
aunque en su ejercicio se situara este en una posición 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 fórmula «ejecución 
de las leyes» debía de amparar, y justificó en la práctica, muy amplias 
facultades normativas que los gobiernos proyectaron prácticamente 
en cualquier materia, contando o no con habilitaciones previas del 
legislativo. Lo que resulta en la práctica de la atribución del poder 
reglamentario al Monarca es una especie de vinculación 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 así, como dire-
mos enseguida, con muchas matizaciones, puesto que durante muchos 
decenios a lo largo del siglo xix se arbitrarán diversas fórmulas y expe-
dientes técnicos para permitir que el ejecutivo pudiese adoptar deci-
siones consistentes en la modificación de regulaciones legales, o en 
el restablecimiento de normas derogadas, aunque tuvieran carácter 
de ley.

La participación 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 Nación» (artículo 171.14), de intervenir en la sanción de las 
leyes, y de dictar normas sin intervención de las Cortes, de carácter 
reglamentario, cuya relación con la ley no estuvo clara en los primeros 
años del constitucionalismo español. La Constitución de 1812 ayuda 
poco a reconocer los límites de las potestades normativas del ejecu-
tivo, que hay que buscar en las escasas prohibiciones que la Constitu-
ción contiene de intervenciones de aquel poder sin autorización del 
legislativo. De este tipo son las que figuran en los párrafos 10 y 11 del 
artículo 172, que tienden a proteger la libertad y la propiedad de los 
ciudadanos.

En las Constituciones posteriores se mantendrán principios seme-
jantes. En la Constitución de 1837 la sanción de las leyes se concibe 
como una potestad de veto absoluto del rey (artículo 46), que no exis-
tía en la Constitución de 1812. La Constitución de 1845 reduce la rela-
ción de materias en las que el rey necesita una autorización del legis-
lativo para actuar (artículo 46), y se estructura una segunda Cámara 
cuyos miembros son designados por el rey.

De todas maneras, pese a estos vaivenes, puede verificarse que 
todas las Constituciones monárquicas 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-
ción 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 regulación de los 
derechos.

La conclusión que puede extraerse de lo establecido en las Consti-
tuciones y de la investigación sobre la práctica de la producción nor-
mativa es que en España fue mucho menos evidente que en la Francia 
de la primera época revolucionaria, el alejamiento del ejecutivo de la 
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práctica 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 institución de la sanción, ya mencionada) con el viejo 
poder normativo del monarca, asumido sin solución de continuidad 
por el ejecutivo constitucional, dará lugar a una situación amalgamada 
y compleja, en la que ni los miembros de las Cortes ni los representan-
tes del ejecutivo tienen absolutamente claros los límites de sus respec-
tivas potestades normativas. No es infrecuente en la época leer en el 
Diario de Sesiones manifestaciones de los parlamentarios interrogán-
dose sobre qué es ley y qué reglamento (así en la sesión 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 prácticas como la de los «consentimientos», las 
«aprobaciones», los «restablecimientos normativos» y las «leyes de 
autorización». Utilizando estos formulismos, las Cortes podían dar res-
paldo a decisiones adoptadas por el ejecutivo, reguladoras de cual-
quier materia (A. Nieto ha hecho una indagación prácticamente 
exhaustiva sobre esta práctica de las leyes de autorización que, al tér-
mino del período absolutista se refieren a las más variadas materias: 
autorizaciones para emplear la milicia —4 de noviembre de 1836—; 
autorizaciones para la exacción de nuevos impuestos —19 de noviem-
bre de 1836—; concluir tratados de paz y amistad —16 de diciembre 
de 1836—; suprimir garantías 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 Administración de las provincias —15 de febrero 
de 1837—, etc.). También era posible, a través del restablecimiento de 
legislación anterior, desplazada habitualmente por razones políticas, 
que el ejecutivo volviera a poner en vigor leyes que habían sido dero-
gadas. Esta recuperación de la vigencia se acordaba mediante decisio-
nes gubernativas que, por tanto, contenían opciones de naturaleza 
legislativa (al término del absolutismo, después del golpe de estado 
de La Granja, el Gobierno restableció muchas disposiciones, con rango 
de ley, dictadas en los períodos constitucionales de 1812-1814 y 1820-
1823: por ejemplo, el Reglamento sobre libertad religiosa, de 10 de 
febrero de 1822; la Instrucción sobre competencias de jurisdicción, de 
19 de abril de 1813; el procedimiento para sustanciar causas crimina-
les, de 11 de septiembre de 1820; las reglas sobre detención o prisión 
de cualquier español, de 11 de septiembre de 1820; la supresión de 
vinculaciones, de 27 de septiembre de 1820; la Ley de Beneficencia, de 
6 de febrero de 1822; la Ley sobre Gobierno político de las provincias, 
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de 2 de marzo de 1823, etc.). Las leyes de autorización consistían en 
habilitaciones, a favor del ejecutivo, que utilizaron inicialmente fórmu-
las muy diversas hasta concretarse, al final del período, en leyes de 
bases articuladas por el ejecutivo, sin que, en principio, estas opera-
ciones de delegación tuvieran respaldo constitucional expreso. Sin 
embargo la técnica de la habilitación de potestades normativas al eje-
cutivo seguirá utilizándose y perfeccionándose a lo largo del siglo 
hasta aparecer consolidada en la legislación de la Restauración. Es 
muy destacada en este sentido, la Ley de 29 de diciembre de 1876, 
que establecía las bases conforme a las cuales el Ministerio de Fomento 
habría de aprobar las leyes de obras públicas, 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 utilización 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 más impor-
tantes de todas, las leyes de bases que permitieron la aprobación 
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 Código Civil (Real Decreto de 6 de 
octubre de 1888).

En vivo contraste con estos procedimientos de autorización o habi-
litación legislativa, que implicaban una intervención del legislativo, se 
sitúan 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 desamortización eclesiástica y extinción 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 formación histórica del Derecho Público, se acorda-
ron también mediante normas reglamentarias: Reglamento de Contra-
tos del Estado de 27 de febrero de 1852, prohibición de interdictos 
(Orden de 8 de mayo de 1839), inembargabilidad de los bienes públi-
cos (Real Orden de 21 de enero de 1843 y Real Decreto de 12 de 
marzo de 1847), reclamación gubernativa previa (Real Orden de 9 de 
junio de 1847), sistema de conflictos jurisdiccionales (Real Decreto de 
6 de junio de 1844).

La conclusión que ofrece el análisis detenido de lo acontecido en la 
práctica, más allá de las reglas contenidas en la Constitución y sus apa-
riencias, es de que no existieron en todo el siglo ámbitos materiales 
inaccesibles a los reglamentos, bien fuera porque contaran con autori-
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zaciones legislativas, o bien porque el Gobierno, invocando cualquier 
razón política o económica, decidiera intervenir de modo indepen-
diente, a falta de una regulación legislativa.

No obstante, la reiterada aprobación en el período de leyes de 
autorización, de habilitaciones y delegaciones legislativas, o de leyes 
de convalidación de actuaciones del Gobierno, permiten establecer 
razonablemente que existió en el período una inequívoca convicción, 
aunque técnicamente no estuviera bien articulada, de que en determi-
nadas materias el pronunciamiento del legislador debía ser inesquiva-
ble. Muchos miembros de las Cortes se pronunciaron en este sentido. 
En los Diarios de Sesiones se encuentran declaraciones como las de 
Martínez de la Rosa («las Cortes no pueden dar autorización sino para 
aquella parte del poder legislativo que la Constitución les enco-
mienda»: sesión del Congreso de 12 de mayo de 1840), o de Fernández 
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»: sesión del Congreso de 7 de febrero de 1839), o de Olózaga 
(«sabido es que los intereses generales de la Nación, que su adminis-
tración, que los derechos principales de toda especie han de ser con-
signados y declarados por las leyes»). Esta misma impresión 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 públicos o autorizan impuestos o definen crímenes o estable-
cen penas, o perjudican a los derechos políticos 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 confían las 
leyes». Y Posada Herrera, también apela a que «el poder administrativo 
nunca podrá dar órdenes, ni decretos para imponer contribuciones, ni 
para crear derechos de los ciudadanos, ora políticos, ora civiles entre 
particulares, ni tampoco podrá dar órdenes y decretos que impongan 
penas corporales, aunque sí pecuniarias, dentro de los límites que per-
mitan las leyes».

III. LOS DOMINIOS DE LA LEY Y EL REGLAMENTO

1. LA RESERVA DE LEY: LA FORMACIÓN DE LA TEORÍA GENERAL

La proposición según la cual la reserva de ley es una técnica consti-
tucional que, al atribuir el poder legislativo la regulación de determi-
nadas materias, impide que los reglamentos administrativos puedan 



 iii. los dominios de la ley y el reglamento 37

76.
Un concepto 

evolutivo.

77.
La supremacía de la 

ley en el 
constitucionalismo 

francés hace 
innecesaria 
la doctrina 

de la reserva.

78.
La efectiva 
separación 

de poderes.

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 más que sea la explicación 
de la reserva de ley más frecuentemente utilizada todavía en las expo-
siciones doctrinales. Es más adecuado analizar la reserva de ley como 
una noción evolutiva, vinculada inicialmente al aseguramiento de la 
separación 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 garantía de los derechos, sino a la imposición de límites al 
legislador y a la exigencia de que las leyes adopten las decisiones 
esenciales en todas las materias en que intervienen los poderes públi-
cos, aunque no se trate de regular o limitar derechos y, además, que lo 
hagan incorporando un contenido normativo suficiente para predeter-
minar las decisiones de carácter aplicativo y concreto que adoptan los 
tribunales y la Administración Pública.

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

A)  Primera época: la configuración de la reserva en torno 
a la separación 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 español, desde 1789, 
hicieron innecesario tratar en estos países de la reserva de ley durante 
casi siglo y medio (la excepción a una regla tan general pueden ser en 
Francia los debates doctrinales surgidos durante la vigencia de la 
Constitución de la III República y en España las previsiones de la Cons-
titución de 1931). La razón se alcanza fácilmente: lo que el constitucio-
nalismo de raigambre francesa establece es el dogma rousseauniano 
de la ley como expresión de la voluntad general. Tratan las Constitu-
ciones, al referirse a la ley, de una norma omnipotente, que puede 
regular cualquier materia, sin limitación 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 características nor-
mativas. De un modo u otro, la primacía de la ley es la regla que siem-
pre ha prevalecido. La separación de poderes, tan heterodoxamente 
interpretada en Francia respecto de otros extremos, conduce al menos 
a la supremacía de la ley sobre todos los demás poderes del Estado. 



38 vii. el reglamento

79.
La ley como 

garantía 
de la libertad 

y la propiedad.

80.
Las encomiendas 

a la ley 
en la Declaración 

de 1978.

81.
Las materias 

principales de ley 
en la Constitución 

de 1812.

Pese a las épocas de excepción, esta es una regla en la que todos los 
autores franceses (incluso los que, como Duguit y Carré de Malberg, 
polemizaron sobre la posición del reglamento en relación con la ley) 
coinciden en identificar una «tradición republicana» que arranca, sin 
rupturas, de la Constitución de 1791, cuya vigencia todavía invocaba 
Duguit a estos efectos.

La primacía de la ley le permite intervenir en cualquier materia, 
pero basta aproximarse a la Declaración de Derechos de 1789 para 
apreciar que la implantación del «Reino de la ley», persigue, antes de 
cualquier otro objetivo, la protección de la libertad y la propiedad. «La 
ley es la expresión de la voluntad general» dice su artículo 6. Pero la 
misión de la ley es custodiar los derechos de los ciudadanos, autori-
zando cualquier limitación o intervención de los poderes públicos en 
los mismos. El artículo 2 proclama como «derechos naturales e impres-
criptibles del hombre “la libertad, la propiedad, la seguridad y la resis-
tencia a la opresión”. La preservación 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”, artículo 4), no limitándola sino 
“para garantizar a los demás miembros de la sociedad el goce de esos 
mismos derechos”, o “para prohibir las acciones perjudiciales para la 
sociedad” (artículos 4 y 5). Por otra parte, impone que las intervencio-
nes de los demás poderes públicos sobre las restricciones más impor-
tantes de la libertad estén habilitadas por la ley: “Ningún hombre 
puede ser acusado, encarcelado, ni detenido sino en los casos deter-
minados en la ley y según las formas por ella prescritas” (artículo 7); 
“La ley no debe establecer más 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 artículo 17 de la 
Declaración, sobre el que vendría a fundarse todo el orden económico 
contemporáneo, afirmaba que “la propiedad es un derecho inviolable 
y sagrado, nadie ser privado de ella sino cuando la necesidad pública, 
legalmente constatada, lo exija evidentemente y bajo la condición de 
una justa y previa indemnización”».

En la Constitución española de 1812 no existe una Declaración de 
Derechos ordenada sistemáticamente como la francesa, pero también 
es visible en ella la confianza en que sea la ley la que decida la regula-
ción de los derechos y habilite su limitación. En términos similares a los 
de dicha Declaración el artículo 172.10 se refiere a la prohibición de 
que el rey pueda tomar «la propiedad de ningún particular o corpora-
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ción, ni turbarla en la posesión, uso y aprovechamiento de ella, y si en 
algún caso fuese necesario para un objeto de conocida utilidad común 
tomar la propiedad de un particular, no lo podrá 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 más gra-
ves de los poderes públicos en la libertad, igualmente se establecen 
prohibiciones al ejecutivo (artículo 172.11) y se establecen principios 
de legalidad de los delitos y las penas (artículos 287 a 302) y el dere-
cho a ser juzgado por un juez o tribunal predeterminado por la ley 
(artículo 247).

Estos preceptos, destacados en las primeras Constituciones france-
sas y españolas hacen visible que la función más primaria y esencial del 
legislador es la protección de los derechos de los ciudadanos. El legis-
lador es soberano y materialmente omnipotente; no existe límite a su 
poder de decisión. Incluso en Estados como el francés y el español 
que tiene que renovar completamente las viejas instituciones del abso-
lutismo y crear un nuevo orden social sobre bases igualitarias, la tarea 
que se confía al legislador es inconmensurable. Pero no se subraya 
tanto en estas últimas la responsabilidad del legislativo porque, inevi-
tablemente, tendrá que cortar con la poderosa maquinaria de la Admi-
nistración para llevar a termino aquellas misiones. Todo está disponi-
ble para el legislador, pero los derechos deben focalizar sus principales 
desvelos.

No es preciso, por tanto, ni en Francia ni en España, construir nin-
guna justificación teórica de la reserva de ley, porque la ley todo lo 
puede, pero esa fijación constitucional en la libertad y la propiedad 
servirá para, con el tiempo, acotar más exactamente el núcleo predo-
minante de la acción del legislador.

La propiedad y la libertad serán el dominio sobre el que se cons-
truirá la doctrina de la reserva de ley en Alemania. La peculiar situación 
constitucional de este país, después de que Europa se sacude de la 
dominación napoleónica, fuerza a identificar el ámbito material al que 
tiene que referirse la acción del legislativo, porque allí, frente a lo ocu-
rrido en Francia, dicho poder no se convirtió en el depositario de la 
soberanía y en el titular de un poder naturalmente ilimitado.

La situación y sus consecuencias han sido explicadas muchas veces 
por la doctrina alemana (Jech, Böckenförde, Erichsen, Huber; y antes 
R. Smend, R. Thoma, O. Mayer); descendiendo por generaciones que 
llegan a los primeros publicistas (Von Stein, F. Stahl, etc.), y por algunos 
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estudios de autores españoles (A. Gallego Anabitarte, J. Pérez Royo, R. 
García Macho, J. M. Baño, L. Villacorta).

En Alemania, el restablecimiento del sistema constitucional propio, 
después de 1814, no se basará ni en la separación de poderes ni en la 
soberanía del Parlamento, sino en la organización de un complejo 
equilibrio entre los príncipes, que ostentan poderes fundados en la 
historia, que las Constituciones recogen y respetan, y las Asambleas, 
que expresan la voluntad popular. La posición de los primeros implica 
el reconocimiento del principio monárquico en la organización del 
gobierno, y la de las Asambleas la implantación del principio democrá-
tico. La soberanía se atribuye a ambas instituciones, pero separada-
mente, de modo que el ejercicio del poder requiere la participación de 
ambas, pero en el entendido de que, en último caso, el poder supremo 
pertenece al Monarca, que es quien debe decidir en caso de conflicto.

La tensión que esta situación suscitará inevitablemente trata de 
resolverse por la Asamblea, que es donde está representada la bur-
guesía, principal beneficiaria de los nuevos valores de libertad e igual-
dad que recorren Europa, en favor de una ampliación de sus potesta-
des de decisión. El esfuerzo se concentrará en imponer el acuerdo de 
la Asamblea para la adopción de determinadas decisiones sobre mate-
rias concretas. En este sentido se orientan ya la Constitución de Baviera 
de 1818 y la de Hannover de 1919. La primera establecía que «sin el 
consejo y el consenso de los Estamentos del Reino, no podrá ser dic-
tada ninguna nueva ley general que afectan a la libertad de las perso-
nas o a la propiedad de los súbditos…» (Título VIII, parágrafo 2). Pese 
a lo cual, no es baladí recordar que una cosa es la necesaria autoriza-
ción de la Asamblea y otra distinta que las leyes fueran elaboradas y 
aprobadas por las Asambleas, lo que tardará bastante más tiempo en 
ocurrir. La voluntad popular confiere, en las Constituciones de los Esta-
dos alemanes, la soberanía al monarca, que hace la ley; no es esta la 
realización del gobierno democrático. La traslación a la Asamblea del 
dominio sobre las potestades legislativas y la subordinación a las mis-
mas del reglamento será más lenta. Al mismo tiempo que se va implan-
tando, también es perceptible, a lo largo del siglo xix, la progresiva 
expansión de los conceptos de libertad y propiedad, para ampliar la 
protección a la práctica totalidad de los derechos ciudadanos. La 
Constitución de Weimar, ya en 1919, terminará recogiendo esta con-
cepción final de la reserva (sobre los derechos patrimoniales, artículo 
153), justo cuando el Parlamento consigue imponerse definitivamente 
sobre la Administración (aunque se discute si la fuerte posición del 
Reichspräsident no lo convirtió en heredero del monarca y sus prerro-
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gativas, pese al cambio de principios constitucionales que trajo la 
Constitución republicana).

Explicado el origen de la idea de la reserva (que a la postre, retoma 
la vieja práctica medieval de exigir la decisión de las Asambleas 
—entonces estamentales— para la autorización de reclamaciones de 
tributos por el Monarca), necesitamos precisar qué significa su concre-
ción en la libertad y la propiedad y, por otro lado, qué mecánica impuso 
la reserva o las relaciones entre la ley y el reglamento . Esto último 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 podían ocuparse de regular cualquier materia o precisa-
ban habilitación 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 conexión 
evidente con el pensamiento filosófico en el que se apoyan las revolu-
ciones burguesas de finales del siglo xviii y de primeros del xix. En las 
primeras Constituciones democráticas, basadas en la soberanía 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 más que comprensible que la burguesía ale-
mana, que alentaba el desarrollo de las instituciones democráticas, ten-
diera a utilizar también la libertad y la propiedad como núcleo indispo-
nible para el poder ejecutivo. A la postre, es la preservación de estos 
derechos lo que, según aquella filosofía racionalista, determinó que los 
individuos decidieran despojarse de sus prerrogativas individuales y 
aceptaran organizarse en un Estado dotado de un Gobierno represen-
tativo. La idea está conectada, en línea directa, sobre todo por el pen-
samiento de John Loc ke, que tanto influirá en el proceso constitucional 
americano y en las propias obras de los filósofos franceses.

Según expone Locke en su Two Treaties on Government, la creación 
de la sociedad política y el establecimiento de un gobierno común 
implica la cesión 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 tenía, siendo por el 
contrario imposible que alguien deba estar sujeto a los mandatos de 
otro si retiene la libre disposición de sí mismo y es señor de una gran 
libertad». Esta inconmensurable cesión que hacen los individuos en 
favor del Estado se debe a la importancia que para ellos mismos tiene 
la constitución de la sociedad política, que según la famosa expresión 
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del filósofo es la «mutua salvaguardia de sus vidas, libertades y tierras». 
Este conjunto de derechos es denominado por Locke «property». «La 
finalidad máxima 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 cesión del derecho de libertad es para crear 
«una sociedad de hombres constituida solamente para procurar, pre-
servar y hacer avanzar sus propios intereses de índole civil».

Locke explica en su obra el origen de la propiedad privada en términos 
que seguirán directamente en las Constituciones y las Declaraciones de 
Derechos. Especialmente en los sistemas continentales europeos, sus 
ideas sobre el origen de la propiedad servirán para fundamentar el nuevo 
orden social económico, que renovará esencialmente las estructuras del 
Antiguo Régimen. En el constitucionalismo norteamericano se aplicarán 
directamente para justificar la apropiación de las tierras por los colonos. 
Parte Locke de afirmar que en el estado de naturaleza los bienes fueron 
entregados a la humanidad en común. 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 dejó, 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 división de poderes que construye Locke en los pará-
grafos 143 y siguientes de su Segundo Tratado, esté directamente al 
servicio de evitar que ningún poder pueda abusar de aquellos dere-
chos. Locke concibe un ejercicio del poder, basado en las ideas del 
gobierno mixto, que obliga a la ponderación y al equilibrio, al contra-
peso entre los poderes concurrentes. Al legislativo le corresponde la 
responsabilidad de «proveer el bien público 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 función 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-
guesía alemana el primer tercio del siglo xix, no alcanza a traducirse 
en una teoría estable de las relaciones entre la ley y el reglamento, 
sino que es más 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 cuestión como Von 
Stein, ya dejan clara la inspiración en la filosofía de J. Locke. Está en 
aquel autor la primera exposición de las posibilidades regulatorias 
del reglamento en relación con la ley, a efectos de completarla o, en 
su caso, suplirla.

La ocasión más relevante e influyente en la que la doctrina ale-
mana de Derecho Público se ocupará en el siglo xix de la relación 
entre la ley y el reglamento, es la que da lugar a la construcción de la 
teoría de la ley material, cuya formulación se debe principalmente a 
P. Laband. Ya nos hemos referido a esta doctrina en otros lugares de 
esta obra. Recordaremos ahora solamente que la distinción entre la 
ley y el reglamento está basada en el concepto de regla de Derecho 
(Rechtssatz), de regla jurídica. Legislar es justamente dictar reglas de 
Derecho de carácter imperativo, crear normas. El legislador produce 
verdaderas leyes cuando establece normas, pero no cuando adopta 
otras provisiones, no insólitas en su actividad, como pueden ser, 
siguiendo los ejemplos que ofrece el propio Laband «la construcción 
de un ferrocarril, de una fortificación, o que autoriza un préstamo…». 
Estas decisiones del legislativo no son propiamente leyes en sentido 
material porque no contienen ninguna regla jurídica. Por las mismas 
razones Laband sostiene que es posible que el ejecutivo, si formula 
reglas jurídicas 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 está evidentemente emparentada con 
los intentos de acotar un ámbito determinado para las leyes, distinto 
del disponible para la potestad normativa del ejecutivo. Las reglas jurí-
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 círculo entre la protección de los derechos, la reserva 
de ley y la doctrina de la ley material.

La formulación teórica moderna de la reserva de ley, utilizando ya 
directamente esta expresión, se produce en la obra de Otto Mayer.

Parte la exposición de O. Mayer de aceptar que en Alemania se ha 
implantado el principio de separación de poderes, siguiendo el modelo 
revolucionario francés, que implica el reconocimiento de la soberanía 
de la ley como expresión de la representación nacional. Sin embargo 
advierte que la separación no tiene necesidad de obrar de forma 
brusca. Aunque las primeras Constituciones francesas, dice, intentaron 
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atribuir todo el poder legislativo a la representación nacional, sería «un 
error creer que este sistema era incompatible con el principio monár-
quico». Piensa Mayer que el poder legislativo y el ejecutivo son dos 
formas de actuación del Estado y detrás de ambas hay una «sola y 
misma voluntad», de modo que importa poco cual sea el órgano del 
Estado que la exprese.

Esta consideración del poder legislativo y el ejecutivo como formas 
de expresión de la voluntad única del Estado, le sirve para caracterizar 
a la ley y su relación con los demás poderes del Estado, especialmente 
con el ejecutivo. La ley, dice Mayer es una manifestación de la voluntad 
del Estado expresada mediante un acto del poder legislativo, siguiendo 
un procedimiento prescrito por la Constitución. Se caracteriza por su 
fuerza, que es la propia de la voluntad superior y jurídicamente más 
elevada. Es por ello irresistible, de modo que no puede ser válida-
mente anulada ni modificada por ninguna otra vía. A esta característica 
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 Mayer su teoría de la reserva de ley. 
Diferencia la posición 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 Administración, que no está 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 situación de libertad del ejecutivo es sobre lo que construye 
Mayer, negativamente, la reserva de ley («nosotros llamamos a esta 
exclusión de la iniciativa del ejecutivo, la reserva de ley»).

Considera Mayer que algunas Constituciones como las del Imperio 
alemán no establecen cuando es necesaria una ley, pero aún así «nadie 
duda que el poder del Imperio no puede constreñir ni imponer cargas 
ni restringir la libertad y la propiedad de los súbditos 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 explícita». La fuerza especial de la ley de que dispone el poder 
legislativo, puede ejercerla este directamente, pero también puede 
hacer uso de esta fuerza delegándola, 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 órdenes, imponer cargas, y, de manera general, 
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para todo lo que se traduzca en una limitación a la libertad o a la pro-
piedad.

La caracterización del poder ejecutivo, que se hace en la obra del 
ilustre autor alemán, está en relación con la configuración del legisla-
tivo y de la reserva de ley. Dicho poder está vinculado por los derechos 
que pertenecen a las personas y debe obedecer, como la Justicia, a 
toda regla de Derecho. La separación de poderes es justamente el 
medio de conseguir que el poder legislativo conserve la soberanía 
absoluta y el poder ejecutivo aparezca vinculado al Derecho. Pero, 
además de que Mayer, como antes se ha indicado, acepta que cual-
quier materia reservada a la ley pueda ser encomendada por delega-
ción o autorización al ejecutivo, también limita la vinculación de dicho 
poder a los supuestos en los que exista una ley, porque, en otro caso, 
su posición 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 sufrirá una limitación; si penetra en la esfera de una regla de 
Derecho, de una sentencia o de un acto administrativo, de un derecho 
individual, quedará jurídicamente vinculado. Pero puede ocurrir que 
actúe 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 público, cuya voluntad es superior y 
obligatoria para el súbdito».

O. Mayer perfila, finalmente, su doctrina de la reserva de ley, en los 
primeros años del siglo xx, teniendo en cuenta toda la experiencia 
histórica del constitucionalismo decimonónico, de la que resulta a 
todas luces la configuración 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 regulación 
legal específica.

B)  Segunda etapa: la inclusión en la reserva de ley de limitaciones 
a la libertad de disposición del legislador

La construcción de la dogmática de la reserva de ley, en los térmi-
nos en que se plantea en la obra de O. Mayer, deja abiertos algunos 
problemas capitales que van a ser inmediatamente advertidos cuando 
se apruebe la Constitución de Weimar en 1919. La reserva de ley había 
sido, hasta entonces un expediente teórico construido al servicio del 
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fortalecimiento de las Asambleas democráticas, de la consolidación 
del gobierno representativo, evitando la influencia del poder monár-
quico en la formulación de la ley. Pero la Constitución de Weimar, 
aprobada al término de la primera Gran Guerra trae consigo, justa-
mente la implantación plena de un sistema político representativo. A 
partir de ahora, en principio, Alemania tenía tan poca necesidad de la 
doctrina de la reserva de ley como la habían tenido, desde el origen 
del constitucionalismo, Francia o España, ya que el imperio de la ley 
será pleno y su primacía sobre otras normas absoluta. Ninguna materia 
se escapa a la voluntad regulatoria del le gislador.

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

Los puntos más críticos podían agruparse del modo siguiente:

En primer lugar, la configuración de la reserva de ley, propuesta 
hasta entonces, y sin duda seguida en la práctica, dejaba al poder 
reglamentario unas enormes posibilidades de intervención. Ello se 
debía a que, por una parte, la adjudicación a la ley de la regulación de 
cuanto concierne a la libertad y propiedad se refería 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 construcción que Mayer hace al respecto) van a empezar a deno-
minarse relaciones especiales de sujeción, en las que se incluyen todos 
los individuos que se relacionan con la Administración en razón a algún 
vínculo específico y más concreto que el de los ciudadanos en general: 
presos, militares, funcionarios, escolares, contratistas y concesionarios 
de toda clase, etc. Por otro lado, no existían límites 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 organización de servicios públicos, de 
policía de seguridad y bienestar, o por razones de urgencia o de opor-
tunidad política debidamente valorada por el Gobierno.

En segundo lugar, establecido en Weimar un régimen político 
representativo y democrático 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 sí mismo para los derechos de 
los ciudadanos: por un lado, el legislativo puede delegar sin límite sus 
facultades en el ejecutivo; por otro, incluso las leyes democráticas 
plantean el problema de si pueden incluir regulaciones asfixiantes res-
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pecto de los derechos de los ciudadanos, desfigurándolos o haciendo 
imposible su ejercicio.

Estos problemas fueron advertidos por la doctrina de la época de 
Weimar (muy especialmente por Anschütz y Thoma, aunque la misma 
preocupación es general en otros autores), que se dispusieron a anali-
zar las correcciones que pueden imponerse a los abusos de la posición 
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 ningún 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 Constitución (entre la doctrina, lo 
mismo había propuesto H. Preuss) en el sentido de que habilita a los 
tribunales ordinarios para llevarlo a cabo. La importantísima Sentencia 
del Reichsgericht de 5 de noviembre de 1925, asumirá la decisión de 
hacerlo por primera vez en dicha instancia judicial máxima, fundamen-
tando su postura en una habilitación implícita de la Constitución.

Mientras el control de la constitucionalidad de las leyes se va 
abriendo paso trabajosamente en toda Europa (Austria la incorpora a 
su Constitución de 1920; algunas aplicaciones al control de las leyes 
de los cantones se conocían en Suiza, en el marco de la Constitución 
de 1871; también para resolver los conflictos entre las leyes del Estado 
y las territoriales se implantó en Checoslovaquia con la Constitución 
de 1920; y con mayor amplitud en la Constitución republicana espa-
ñola 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 creación 
intelectual de un mismo publicista, Carl Schmitt. Se trata, por un lado, 
de la doctrina de la garantía institucional. Y, por otra, de los límites de 
las leyes singulares y de caso concreto.
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Los fundamentos y las proyecciones de ambas teorías son diferen-
tes, aunque el objetivo común sea identificar algunos límites de la ley. 
La doctrina de la garantía institucional defiende que existen en la 
Constitución determinadas instituciones cuya regulación no se ha 
entregado al libre criterio del legislador y que no pueden ser ni desco-
nocidas, ni desdibujadas por las regulaciones legales. El límite de la 
garantía institucional opera en la obra de Schmitt con perfecta separa-
ción de la protección 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 más abierta-
mente a proteger los derechos recurriendo a la protección última que 
resulta de la separación de poderes en la Constitución. 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 síntesis de ambas doctrinas, según la exposición de C. Schmitt, 
puede hacerse como sigue:

La idea que tiene C. Schmitt de las garantías institucionales se refiere 
a la protección reforzada que les ofrece la Constitución. Estas regula-
ciones especiales tienen «la finalidad de hacer imposible una supresión 
en vía legislativa ordinaria». El autor alemán advierte de la incorrección 
de equiparar las garantías institucionales con los derechos fundamen-
tales, ya que la estructura de las garantías es distinta. Estas últimas 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 
institución jurídicamente reconocida que, como tal, es siempre una 
cosa circunscrita y delimitada, al servicio de ciertas tareas y ciertos 
fines…». En su Teoría de la Constitución maneja C. Schmitt diversos 
ejemplos para hacer comprender mejor su teoría. Es muy expresiva su 
referencia a la autoadministración de los municipios declarada en la 
Constitución. Dice Schmitt que este postulado contiene una garantía 
constitucional: «el instituto de la autonomía queda garantizado por la 
ley constitucional del Reich, de manera que la institución de la admi-
nistración municipal autónoma como tal no puede ser suprimida, y 
todas las leyes que por su contenido objetivo nieguen esa administra-
ción autónoma del municipio, o arrebaten su esencia, son inconstitu-
cionales. Por el contrario, no se garantiza en esta prescripción un dere-
cho a la existencia del municipio en particular, o a la asociación de 
municipios en particular». Otros ejemplos de garantías institucionales 
que utiliza Schmitt son la prohibición de tribunales de excepción, el 
matrimonio, el descanso dominical… Advierte que en algunas ocasio-
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nes la Constitución garantiza instituciones al mismo tiempo que como 
derechos fundamentales: tal ocurre con el Derecho de propiedad. Esta 
combinación entre la condición de garantía 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 ordenación social, pero 
también como simple institución legal». Las libertades, por el contra-
rio, son, ordina riamente, previas al Estado y se imponen a la Constitu-
ción misma. «El auténtico derecho fundamental —subraya— parte del 
dato del individuo con su esfera de libertad ilimitada en principio. Una 
institución no puede darse como supuesta de manera semejante».

Nos interesa, por ahora, destacar de la doctrina de la garantía insti-
tucional esta configuración separada, en la obra de su ideador, de los 
derechos fundamentales (se verá más adelante, cuando estudiemos la 
garantía del contenido esencial de los derechos que el paso del tiempo 
ha producido una aproximación entre las garantías institucionales y las 
garantías de los derechos, cuando se aplican sobre todo a la vertiente 
objetiva de estos) y, sobre todo, que las garantías operarán como un 
límite 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, 
sería contraria a la Constitución.

La segunda aportación importante de Schmitt, no es en verdad tan 
personal como la primera, porque se sitúa en un contexto doctrinal 
que maneja argumentos semejantes sobre los límites 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 decimonónicas.

En la doctrina alemana decimonónica 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 elección u otorgar un indulto o amnistía. No hay, en una 
palabra, ningún objeto de la vida estatal que no pueda convertirse en el 
contenido de una ley». La ley puede ser singular, por tanto, según Laband, 
aunque no será verdaderamente ley material, sino una ley formal.

Entre la doctrina del ámbito germánico, la teoría del ordenamiento 
de H. Kelsen también adjudicará a la ley la condición de norma general 
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y abstracta como una consecuencia inevitable de la dinámica general 
del sistema de creación y aplicación del Derecho. Las leyes contienen 
necesariamente mandatos generales, porque la función 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 construcción 
de la doctrina de la ley general para someterla a prueba. Esta regla de 
principio que es incontestable y comúnmente secundada por la doc-
trina, admitía 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 ocasión de un dictamen que publica en 1926 relativo a 
una iniciativa de los partidos socialdemócrata y comunista dirigida a 
promover una norma para expropiar sin indemnización las propieda-
des de las Casas Reales. Aunque la proposición se votó en junio de 1926 
no obtuvo éxito en referéndum. El artículo 153.2 de la Constitución de 
Weimar permitía las expropiaciones sin indemnización acordadas por 
ley. Las proposiciones sometidas a debate pretendían la expropiación 
de los bienes de las Casas Reales reinantes antes de la República, 
sobre todo excluyendo que la decisión pudiera ser examinada en vía 
judicial.

C. Schmitt considera que tales propuestas constituían una vulnera-
ción del artículo 105 de la Constitución de Weimar donde se establece 
el principio de que «nadie puede ser privado de un juez legal». Tam-
bién del artículo 102 que proclamaba la regla de que los jueces son 
independientes y están 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 mínimo contenido 
normativo que trascienda del caso concreto. Actuando de esta manera 
el legislador no se distingue del juez. El juez está sometido a la ley, no 
a las ordenes del legislador. La función del legislador es crear leyes, no 
dictar mandatos particulares.

La argumentación es extraordinariamente importante porque pone 
de relieve que la generalidad de la ley está, desde luego, al servicio 
de la igualdad de los ciudadanos y la protección de sus derechos, 
pero también contribuye a evitar que el legislador asuma funciones 
que no le corresponden, sino que están encomendadas a otros pode-
res del Estado. Es, por tanto un criterio de defensa de la separación 
de poderes.
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Años más tarde tuvo Schmitt ocasión de elaborar otro dictamen 
sobre algunas estatalizaciones que resultaban automáticamente de lo 
establecido en el artículo 41 de la Constitución del Estado de Hesse. 
Aunque el marco constitucional ya había cambiado, Schmitt analiza los 
artículos 14 y 19 de la Ley Fundamental de Bonn. En el primero se 
permite la expropiación por ley o con base a una ley, lo que haría en 
principio posible una decisión expropiatoria directa del legislador. El 
segundo precepto, sin embargo, establece la prohibición de dictar 
leyes limitativas de derechos individuales que no tengan carácter 
general y hayan sido dictadas para el caso concreto.

Las leyes no pueden adoptar decisiones que disipen las garantías 
establecidas por la Constitución en beneficio de los derechos funda-
mentales. En el caso de las expropiaciones acordadas directamente 
por la Constitución, se marginaría una garantía propia del Estado de 
Derecho que consiste en que la aplicación 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. III 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 garantías establecidas en la propia Consti-
tución, entre las cuales el mismo equilibrio y separación entre los 
poderes del Estado.

La aportación de Carl Schmitt sobre la significación de las leyes con-
cretas, siguió más tarde con la formulación de la noción de medida 
(Massnahme), para explicar actuaciones concretas del legislativo, en 
las que asume la posición propia de la Administración, pero no contie-
nen, o no deben contener verdaderas normas jurídicas. Las ideas de 
Schmitt, en este punto, fueron ampliamente desarrolladas por 
Forsthoff, y luego por una célebre ponencia de Menger en la reunión 
de 1956 de la Asociación alemana de Profesores de Derecho Público.

C)  Tercera etapa: la inclusión en la reserva de ley de todas 
las decisiones públicas esenciales y la predeterminación básica 
de la actuación de los demás poderes del Estado

La última fase de formación de la dogmática de la reserva de ley se 
ha caracterizado por la imposición 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 función institucional 



52 vii. el reglamento

124.
Reserva general 

de libertad.

125.
Inclusión 

de las garantías 
de la reserva como 

límite negativo 
a la ley.

126.
Obligaciones 
positivas del 
legislador.

127.
La reserva 

de las decisiones 
esenciales a la ley.

128.
La formación 

de la idea 
de la esencialidad 

en la jurisprudencia 
constitucional 

alemana.

de la reserva, sino para enriquecerla reconstruyendo el papel del legis-
lador en el Estado democrático.

La reserva de ley, tal y como se concibe en las Constitucionales 
actuales, especialmente en la Grundgesetz alemana que es la que más 
directamente acumula todas las experiencias explicadas en apartados 
anteriores, no ha perdido, desde luego, su característica original de 
exigir la regulación 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 artículo 19.1 de la Ley Fundamental de Bonn). También se han 
mantenido y perfeccionado los límites propuestos por la doctrina de la 
primera mitad del siglo xx, como las garantías institucionales y la pro-
hibición de interferencias de leyes concretas en el dominio de los dere-
chos. Pero lo que la doctrina del último tercio del siglo xx empezó a 
aportar a la reserva de ley no fueron límites negativos al legislador sino 
obligaciones que afectan a sus decisiones normativas, a las que impo-
nen contenidos mínimos.

El enriquecimiento de la noción de reserva de ley vino, en esta oca-
sión, impuesta por el Tribunal Constitucional Federal que, a partir de 
los años setenta, empezó a incorporar a su jurisprudencia la idea de 
que la reserva de ley no puede concebirse, exclusivamente, como la 
atri bución a la exclusiva decisión del legislador de las regulaciones de 
la propiedad y la libertad o las habilitaciones para intervenir en los 
derechos. Sin merma de esta concepción tradicional, el Tribunal 
advierte que en un Estado democrático es fundamental que el Parla-
mento asuma todas las decisiones que sean esenciales, tengan o no 
relación directa con aquellos derechos. La primera apertura de esta 
jurisprudencia se produjo en relación con las operaciones de reforma 
de los planes de educación iniciadas por los Länder . La competencia 
en la materia es de los Länder y la educación se había entendido como 
una materia en la que se generan relaciones especiales de poder, 
exenta, por tanto, de reserva de ley, conforme a la doctrina clásica que 
procede de O. Mayer. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de 
marzo de 1972 afirmó, sin embargo, que corresponde al legislador 
«adoptar por sí 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 básicos: por una parte incluyen como 
se ha dicho, las relaciones especiales de sujeción en su ámbito; 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 Administración. En este último sentido, la Sentencia de 9 de 
mayo de 1972 del Tribunal Constitucional había establecido también 
que la regulación de las especialidades médicas tiene que hacerse con 
base en disposiciones legales. Esta línea jurisprudencial se utiliza reite-
radamente durante los años 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 democráticos y del Estado de Dere-
cho obligan a tomar decisiones esenciales en el ámbito del Derecho 
escolar, reiterando lo ya dicho en la Sentencia de 14 de marzo de 1972 
(el argumento se repite, en relación 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 está obligado a tomar las decisiones esen-
ciales, ya se refieran a la libertad o a la consagración de la igualdad. En 
la Sentencia de 16 de junio de 1981 entiende que es esencial la deci-
sión relativa a la estructura de la televisión privada. En la de 18 de 
diciembre de 1984 aplica el criterio de la esencialidad a la decisión 
sobre estacionamiento de cohetes en la República Federal, a la que se 
oponían en un recurso los Verdes.

La jurisprudencia a que nos referimos no presta especial atención a 
si la Constitución encomienda a la ley, más allá del ámbito de los dere-
chos, la regulación de otras materias, como, por cierto, es absoluta-
mente habitual en los textos constitucionales vigentes, y desde luego 
en el nuestro, sino que, con consignación 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 imposición la deriva de considerar que en un Estado 
democrático es de primera importancia que las decisiones esenciales 
se preparen en un debate desarrollado en el seno del Parlamento, que 
ostenta la representación directa de los ciudadanos. Solo de esta 
manera se puede realizar correctamente el postulado principal de la 
separación de poderes; en el Estado organizado sobre la base de la 
separación de poderes, el legislativo ocupa la posición más preemi-
nente porque es el único que representa directamente al pueblo; la 
función del legislador no puede ser suplida por ningún otro poder del 
Estado.

Esta ampliación de la reserva de ley supone transformarla, como la 
doctrina alemana apreció enseguida, en una Parlamentsvorbehalt, en 
una reserva de Parlamento, en cuanto que se exige la intervención de 
este, de modo general, en cualquier decisión importante para la con-
vivencia que deban adoptar los poderes públicos. Del Parlamento 
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debe ser la primera decisión, que enmarque la actuación aplicativa o 
de desarrollo, en su caso, de los demás poderes públicos. En el marco 
de esta nueva concepción es completamente indiferente la materia a 
la que se refiere la actuación del Estado, que puede tener relación con 
los derechos fundamentales o con la estructura básica de una institu-
ción, lo determinante de la actuación del legislador será su trascen-
dencia para la colectividad, para la salvaguarda de los intereses gene-
rales, para la preservación de los principios y valores en que la 
Constitución se asienta, etc.

La crítica, tan razonable como obvia, que la doctrina de la esencia-
lidad suscitó en Alemania inmediatamente, derivó de la dificultad de 
determinar qué es lo esencial en relación con cada asunto de relevan-
cia pública. A la postre, se trata de opciones políticas en las que las 
decisiones de los poderes del Estado son difíciles de sustituir en juicios 
de constitucionalidad resueltos por un Tribunal.

Verdaderamente estas críticas son difíciles de obviar (Kisker, 
Ossenbühl) cuando objetan que el criterio de la esencialidad se aplica 
a cualquier materia exigiendo la regulación por ley con total indepen-
dencia de que la Constitución lo prevea o no.

En ese mismo aspecto, compartimos nosotros la crítica. No es posi-
ble extender el imperio de las regulaciones legales más allá de donde 
las instala la propia Constitución. Si se examina un texto constitucional 
como el nuestro se verá que contiene, por una parte, una reserva 
general de ley para todo cuanto afecta a la regulación de los derechos, 
y por otra, variadísimas reservas especiales que no responden a más 
criterio común posible que el de la esencialidad, precisamente, por-
que de lo que se trata con ellas es de confiar a la ley la regulación 
principal de materias muy relevantes. Pero, en tal caso, la intervención 
de la ley, aunque requerida por la esencialidad de la cuestión que se 
invoca, la impone directamente la Constitución y no es la consecuencia 
de discutibles valoraciones de los poderes constituidos, apoyadas, 
más lejanamente, en cláusulas constitucionales generales.

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

La doctrina de la esencialidad sirve también como criterio para 
decidir cuál debe ser el contenido mínimo de las regulaciones que la 
ley ha de incorporar en las materias reservadas. El problema hace refe-
rencia no solo al espacio material que la ley debe ocupar antes de 
hacer encomienda alguna al reglamento para que complete la regula-
ción, sino también a la importantísima cuestión de definir la medida en 
que la ley debe enmarcar las decisiones de los demás poderes, prede-
terminándolas, cuando se trate de aspectos esenciales que incumbe al 
legislador definir por imponerlo la Constitución.

Si la ley no tiene un contenido regulatorio suficiente y deja una 
amplia discrecionalidad a la Administración, 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 función que la Constitución le confía remitiendo 
la regulación de la materia reservada al reglamento, sin haber definido 
antes los aspectos básicos o esenciales que han de enmarcar la dispo-
sición del ejecutivo.

La reserva de ley impone al legislador, por tanto, una densidad 
regulatoria básica y mínima, que no supone la eliminación total de la 
discrecionalidad de la Administración (como temió Papier) o del arbi-
trio judicial, pero sí el acotamiento esencial del marco en que dichas 
decisiones han de producirse, de modo que sean más predecibles por 
los ciudadanos.

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

1.º A los tribunales les corresponde la aplicación de la ley a los 
casos concretos, pero su margen de actuación para completar la 
legalidad depende siempre de la densidad normativa de las regula-
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 elección del tribunal juzgador, 
porque, en otro caso, no tendría oportunidad de examinar en justicia 
las peculiaridades del caso concreto. Pero tal y como se concibe por 
la Constitución 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 acción 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 artículo 7 del 
Convenio de 1950 en el sentido de que una norma sancionadora no 
puede considerarse «ley» a menos que esté redactada con suficiente 
precisión (Sentencias Müller 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.º Tampoco tiene libertad absoluta el legislador para determinar 
el alcance de la discrecionalidad administrativa. Una deficiente progra-
mación 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 será legítima constitucionalmente siem-
pre que contenga las determinaciones esenciales, principales o bási-
cas. Pero si la norma habilita a la Administración para que concrete la 
regulación y lo hace atribuyendo un poder discrecional que implique 
una renuncia de la ley a formular la regulación que le corresponde o 
configurándolo de modo que la Administración actúe en un marco de 
indeterminación e inseguridad de cómo será llevada la ley en la prác-
tica, la ley puede incurrir en inconstitucionalidad. Aunque el lenguaje 
legal sea habitualmente vago y versátil nuestro propio Tribunal Consti-
tucional ha advertido que la indeterminación de los conceptos no 
puede producir el efecto de que su  aplicación dependa de una deci-
sión prácticamente libre de la Administración. Especialmente, el prin-
cipio de la lex certa afecta a todas las regulaciones que tienen conte-
nido limitativo de los derechos y condicionan la atribución de las 
potestades discrecionales a la Administración para que complete las 
decisiones del legislador (en nuestra jurisprudencia cons titucional, 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 atribución de potestades discrecionales, relativas a la inter-
vención 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 
objeción se ha aplicado a algunas intervenciones públicas sobre la 
libertad de expresión: por ejemplo Reno v . American Civil Liberties 
Union, de 1997).



 iii. los dominios de la ley y el reglamento 57

138.
Del reparto 
de materias 

a la colaboración 
ley-reglamento.

139.
Principios clásicos 

de la relación 
ley-reglamento.

3.º La exigencia constitucional, derivada fundamentalmente del 
principio democrático, de que el legislador adopte las decisiones 
esenciales, implica, como ya hemos establecido, una expansión de la 
reserva material de ley, que abandona el reducido ámbito de la liber-
tad y propiedad, que constituyeron su entorno originario. Esta recon-
figuración de la reserva tiene diversas consecuencias para la potestad 
reglamentaria que ya han sido indicadas. Pero añadiremos ahora una 
más: la relación entre la ley y el reglamento tiende a configurarse en 
los modernos sistemas constitucionales de modo que corresponde a la 
ley la aplicación de los principios o reglas generales de ordenación de 
la práctica totalidad de las materias que merecen la atención de los 
poderes públicos por ser de interés general, y es función del regla-
mento la de colaborar con la ley en la tarea de completar o desarrollar 
las determinaciones legales. Esta posición del reglamento no era, 
desde luego, desconocida con anterioridad, pero lo que se advierte 
ahora es la generalización de un modelo de relación que hasta pasada 
la mitad del siglo xx se aplicaba únicamente 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 Constitución 
francesa de 1958, para equilibrar finalmente en la práctica las relacio-
nes entre la ley y el reglamento. Lo analizaremos en el apartado 
siguiente.

2. LA FORMACIÓN 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 más importan-
cia que la de una mera anécdota pasajera.

La configuración del poder reglamentario ha dependido siempre 
de la posición de la ley en el constitucionalismo alemán, en el francés 
y en el español, como hemos estudiado. La relación ley-reglamento ha 
radicado, primero, en la primacía de la ley que le permite intervenir en 
la regulación de cualquier materia según el criterio de la Asamblea 
legislativa; segundo, en la reserva de ley que impide al ejecutivo inter-
venir sin autorización legislativa en los derechos de los ciudadanos y 
entrega al legislador la responsabilidad exclusiva de regularlos; y ter-
cero, el mantenimiento de la práctica 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 regulación de 
cualquier materia.

La doctrina ha denominado a estas últimas 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 
intervención del legislador (un resumen de estas relaciones y sus mati-
ces en la STC 50/2015, de 5 de marzo). Un tal apartamiento requeriría 
la atribución constitucional en exclusiva al reglamento de la responsa-
bilidad de regular las materias incluidas en la reserva. En este sentido, 
la jurisprudencia a lo más que ha llegado es a aceptar que existen 
algunos dominios que por tradición y naturaleza son propios del regla-
mento, como ha dicho el Consejo de Estado en Francia en relación con 
los reglamentos de policía y de organización de los servicios públicos.

En la Constitución francesa de 1958 se dio, sin embargo, un vuelco 
a esta tradición constitucional común europea, al establecerse una 
reserva de reglamento. Los autores y la clase política que propiciaron 
este cambio pretendían potenciar la función del Gobierno como 
órgano de ejecución y retirar del Parlamento una parte de la carga de 
trabajo que había empezado a acumular ya en el marco de la Constitu-
ción de 1946.

La Constitución de 1958 vigente reduce la tarea del legislador e 
incrementa la significación del reglamento. El artículo 34 establece una 
reserva material de ley organizada sobre la base de atribuir al legislador 
la fijación de las «reglas» sobre derechos cívicos y libertades públicas, 
nacionalidad, estado, capacidad, regímenes matrimoniales, determina-
ción 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 venía 
haciéndose. El mismo artículo 34 atribuye también al legislador la deter-
minación de los «principios fundamentales» en otro conjunto de mate-
rias, entre las que destaca la defensa nacional, Administración local, 
enseñanza, propiedad y derechos reales, Derecho laboral, etc. Los 
reglamentos pueden también desarrollar los principios generales, pero 
en este caso no en función de reglamentos ejecutivos, sino en ejercicio 
de potestades propias del Gobierno, constitucionalmente reconocidos.

Las diferencias jurídicas entre las operaciones de fijación 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 posición del reglamento en relación con la ley, 
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en los ámbitos reservados a la misma, viene dada por lo establecido en 
el artículo 21 de la Constitución que atribuye al Primer Ministro previa 
deliberación del Consejo de Ministros (artículo 13) la responsabilidad 
de «asegurar la ejecución 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 ejecución de las leyes aún sin contar con una habilita-
ción de la ley que se completa. Esta facultad originaria, derivada direc-
tamente de la Constitución, es distinta de la de los ministros, que pre-
cisan habilitaciones legales específicas para hacerlo (a las atribuciones 
de poder reglamentario delegado y sus límites se refirió 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 televisión la primera y de telecomunicaciones 
la segunda).

El artículo 37 de la Constitución 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 carácter reglamentario». Los 
reglamentos dictados en virtud de esta habilitación no dependen de la 
ley, sino que, en principio, solo pueden ser enjuiciados utilizando como 
parámetro de valoración la propia Constitución 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 regulación legal) 
se les ha denominado reglamentos autónomos por la doctrina. Aque-
llos reglamentos independientes, han sido muy importantes en Francia 
en materia de policía general (reconocidos en el Arrêt Labonne de 1919, 
ya citado), y en materia de organización de servicios públicos (también 
consagrados por el Arrêt Babin de 1906, referido en un epígrafe ante-
rior), hasta el punto de que el Consejo de Estado haya reconocido que 
pertenecen de modo natural y tradicional a la Administración, y se 
mantienen como una categoría separada y distinta de los reglamentos 
autónomos a los que se refiere el artículo 37. También se consideran 
una categoría distinta las instrucciones y circulares de servicio que 
pueden aprobar los Ministros (por ejemplo, Arrêts del Conseil d’État 
de 28 de julio de 1999, y 8 de diciembre de 2000).

Además de estos reglamentos autónomos, el artículo 38 de la 
Constitución regula las denominadas ordonnances, que son normas 
del ejecutivo que se dictan mediante una habilitación legal y que, aun-
que no pierden su condición de normas reglamentarias y pueden ser 
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impugnadas como tales ante la jurisdicción contencioso-administra-
tiva, pueden sustituir o modificar las leyes, en los términos en que el 
Parlamento autorice.

Las previsiones de los artículos 34 y 37 de la Constitución de 1958 
supusieron teóricamente un vuelco trascendental a la relación ley-
reglamento, sin parangón ni en la tradición francesa ni en la situación 
constitucional de cualquier otro país europeo. Implicaba la pérdida de 
la preeminencia de la ley como norma que puede regular sin límite 
cualquier materia y la remoción de la posición subordinada del regla-
mento que quedaba sustituida, en las materias no reservadas a la ley, 
por otra bien distinta en la que aquel sería la norma dominante y exclu-
yente de cualquier regulación legal.

La doctrina (L. Favoreu, fue un abanderado desde la primera hora) 
manifestó enseguida su preocupación por las consecuencias que esta 
división material entre las reservas legal y reglamentaria tenían para el 
ajuste general del ordenamiento jurídico, pero también por sus pro-
yecciones sobre otras instituciones básicas en el Derecho francés, 
empezando por el principio de legalidad, que habría de entenderse en 
lo sucesivo como un compositum de normas entre las cuales la ley no 
siempre ocupa la posición preeminente.

Las críticas y la experiencia práctica hicieron mella enseguida en la 
jurisprudencia constitucional y del Consejo de Estado que comenzó a 
rectificar rápidamente la interpretación de la Constitución, para no 
facilitar la supuesta separación establecida en la misma entre la mate-
ria legal y la reglamentaria. La rectificación ha sido tan importante que 
J. Rivero llegó a proclamar que la revolución que podría haberse deri-
vado de los artículos 34 y 37 de la Constitución de 1958 «no ha llegado 
a ser tal».

Las correcciones operadas sobre la separación radical de la ley y el 
reglamento, han conducido en línea directa, de nuevo, a uniformar el 
contenido del poder reglamentario y a restablecer a la ley en su posi-
ción tradicional de primacía. El Consejo Constitucional ha contribuido 
decisivamente a recuperar el concepto formal de ley (Decisión 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 
artículo 34, sino que hay que considerar también que con carácter 
general le están 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. Debbasch, L. Favo reu, Y. Meny, etc.) ha terminado por 
aceptar que a la ley le sigue correspondiendo con carácter general las 
regulaciones de cualquier materia, caracterizándose el reglamento por 
la posición 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 posición 
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 la importancia de respetar como ámbito 
reglamentario las intervenciones de policía y organización de los servi-
cios públicos, que han formado siempre el núcleo tradicional de las 
potestades normativas del ejecutivo.

Contando con la expresiva evolución que han tenido en Francia los 
reglamentos autónomos, sometidos a un viaje de retorno a la vieja 
disciplina de la primacía y la indeterminación del ámbito dominado de 
la ley, sería, con seguridad, poco consecuente, pretender encontrar 
rastros de los reglamentos autónomos, en Constituciones que, como 
la nuestra, ofrecen una base mucho menor para sustentarlos.

Sin embargo, la figura del reglamento autónomo 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 más adelante cumplidamente, 
explicar las relaciones entre la ley y el reglamento con criterios mono-
líticos y uniformes, sin considerar que una de las características de los 
sistemas constitucionales actuales es, precisamente, la ruptura del 
modelo reglamentario tradicional alimentada por la aparición de 
algunas formas reglamentarias que no se someten exactamente a la 
disciplina del régimen común. Destacan como ejemplo los reglamen-
tos de los órganos constitucionales y algunos tipos de reglamentos 
locales.

En ambos casos, las leyes (y no todas las leyes, sino las que tienen 
específicamente encomendada constitucionalmente la función de 
regular los órganos correspondientes) pueden delimitar el contenido 
de la potestad reglamentaria, pero no pueden desconocerla. En algu-
nos casos dicha potestad deriva directamente de la Constitución 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 órganos 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 órgano constitucio-
nal como el Consejo General del Poder Judicial (hacemos notar la evi-
dencia de que los reglamentos de otros órganos constitucionales como 
el Congreso y el Senado, son aún más intocables por la ley), la Sentencia 
del Tribunal Constitucional 105/2000, de 13 de abril, acepta que la atri-
bución de potestad reglamentaria a aquel Consejo por el artículo 110 
LOPJ, significa que «ni el Gobierno de la Nación ni las Comunidades 
Autónomas pueden dictar reglamentos sobre el Estatuto Jurídico de 
jueces y magistrados». «El citado artículo atribuye con carácter exclusivo 
al indicado Consejo la facultad de dictar reglamentos de desarrollo de 
esta ley para establecer regulaciones de carácter secundario o auxiliar».

Similares consideraciones pueden establecerse para sostener la 
tesis, que desarrollaremos más adelante, de que el poder reglamenta-
rio de las corporaciones locales está fundado en la autonomía que les 
reconoce directamente la Constitución. Este poder normativo, aunque 
pueda ser delimitado por la ley, en ningún caso puede ser limitado o 
reducido de modo que la autonomía se convierta en una institución 
vacía de contenido. La consecuencia principal de la posición constitu-
cional de la potestad reglamentaria local, es que aunque se ejercite 
afectando a materias que están reservadas a la ley, no precisa siempre 
una habilitación legal para hacerlo; la reserva de ley tiene que enten-
derse matizadamente en estos casos.

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

3. LAS RESERVAS DE LEY EN LA CONSTITUCIÓN

Hasta la aprobación de la Constitución española de 1978 no se esta-
blece en España un régimen ordenado de relaciones entre la ley y el 
reglamento, aunque todavía ahora plantee aquel bastantes problemas 
no resueltos por la doctrina y jurisprudencia. Antes de dicha fecha la 
situación dominante era similar a la que caracterizó a la relación ley-
reglamento durante el siglo xix: las Constituciones encargaban expresa-
mente a las leyes la regulación de ciertas materias; estaba, además, 
generalmente aceptado el principio de primacía de la ley según el cual 
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el legislador podía decidir regular cualquier otra materia. Pero este 
dominio regulatorio de la ley no impedía que los reglamentos intervinie-
ran, no solo en ejecución 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 ratificación del Parlamento.

El desarrollo del reglamento independiente, dictado sin ley de 
cobertura, fue naturalmente más amplio en los períodos políticos del 
siglo xx que estuvieron dominados por dictaduras. No dio tiempo en 
España a enderezar sobre bases bien organizadas las relaciones entre 
la ley y el reglamento, cuestión que ya nos consta que había sido difí-
cil, también en los sistemas democráticos, hasta que se implantó el 
Estado democrático de Derecho con la Constitución 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 institución, que aprovecha por completo. La reserva de ley no se 
refiere, como en el siglo xix, a la protección de la libertad y la propiedad, 
y ni siquiera a la garantía de los derechos, sino que se ha extendido 
hasta atribuir a las Cortes Generales la adopción de todas las decisiones 
esenciales para la convivencia, bien sea en materia de regulación de 
derechos, bien de naturaleza económica, bien relativa a la organización 
de las principales instituciones del Estado. Incorpora la técnica de la 
reserva, en nuestra Constitución, algunos límites a la capacidad disposi-
tiva del legislador, como son los derivados de las garantías instituciona-
les y la preservación del contenido esencial de los derechos, cuya emer-
gencia histórica y fundamentos ya nos constan. Comprende igualmente 
la reserva la obligación del legislador de incorporar a las normas que 
aprueba regulaciones que enmarquen la actuación de los demás pode-
res públicos en términos de certeza y previsibilidad, de forma que las 
decisiones aplicativas de las leyes no puedan sustituir las prescripciones 
que la Constitución encomienda precisamente al legislador. Está, en fin, 
en la configuración constitucional de las reservas de ley, el compendio 
de directivas que han de tenerse en cuenta para establecer las condicio-
nes y límites de la colaboración del reglamento con la ley para la regula-
ción de las materias reservadas, así como las posibilidades actuales del 
reglamento independiente.

A)  La reserva a la ley de todas las decisiones esenciales

En nuestra Constitución existe un precepto central, el artículo 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 capítulo II del pre-
sente Título vinculan a todos los poderes públicos. Sólo por ley, que en 
todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el 
ejercicio de tales derechos y libertades». Junto a esta cláusula general, 
otros muchos preceptos constitucionales van advirtiendo de la enco-
mienda exclusiva a la ley de la regulación o delimitación del contenido 
de los derechos. Para completar la pareja de conceptos que estuvo en 
el origen de la formación de la reserva de ley (propiedad-libertad), el 
artículo 33.2 establece que el contenido de la propiedad será delimi-
tado «de acuerdo con las leyes».

Pero si se examina el articulado de la Constitución en toda su ampli-
tud, se verá que en todos sus títulos se contienen otras muchas reser-
vas de ley atinentes no solo a los derechos, sino a otras regulaciones 
de contenido político y económico general, así como a la organización 
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 
determinación constitucional clara y expresa, y no de una simple inter-
pretación de su texto, llevada a cabo por la jurisprudencia, como ocu-
rrió a partir de los años setenta en Alemania.

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

— En el Título Preliminar se establecen reservas de ley en relación 
con la regulación de los partidos políticos (artículo 6), de los sindicatos 
(artículo 7), y las bases de la organización militar (artículo 8.2).

— En materia de derechos y deberes fundamentales, recogidos en 
el Título Primero, se establecen reservas expresas a la ley (cuando no 
hay una reserva específica, la atribución a la ley queda cubierta, en todo 
caso, por la reserva general del artículo 53.1) en relación con la práctica 
totalidad de los derechos fundamentales y libertades públicas ordena-
dos en la Sección 1.ª del Capítulo II. En las demás Secciones del mismo 
Capítulo y Título se establecen reservas a la ley en materia de servicio 
militar, objeción de conciencia y prestaciones forzosas en caso de grave 
riesgo o calamidad (artículo 30), tributos y prestaciones personales o 
patrimoniales (artículo 31), matrimonio y su disolución (artículo 32), deli-
mitación del contenido de la propiedad y expropiación forzosa (artículo 
33), régimen de fundaciones (artículo 34), estatuto de los trabajadores 
(artículo 35), colegios profesionales y ejercicio de las profesiones titula-
das (artículo 36), negociación colectiva y conflictos colectivos de trabajo 
(artículo 37), investigación de la paternidad (artículo 39), derecho a la 
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protección de la salud (artículo 43), sanciones penales y administrativas 
y responsabilidad patrimonial en materia de medio ambiente (artículo 
45), sanciones en materia de patrimonio histórico, cultural y artístico 
(artículo 46), protección de los consumidores y regulación del comercio 
interior (artículo 51), organizaciones profesionales (artículo 52), Defen-
sor del Pueblo (artículo 54), suspensión de los derechos y libertades, 
especialmente en relación con investigaciones correspondientes a la 
actuación de bandas armadas o elementos terroristas (artículo 55).

— En la regulación constitucional de la Corona, incluida en el Título II, 
se reserva a la ley la sucesión al trono en caso de extinción de las líneas 
llamadas, o las dudas de hecho o de Derecho en el orden de sucesión en 
el caso de abdicaciones y renuncias (artículo 57), el reconocimiento de la 
inhabilitación del rey y la suplencia del regente (artículo 59), la suplencia y 
la designación de tutor del rey menor (artículo 60), la regulación del dere-
cho de gracia (artículo 62), y las declaraciones de guerra y paz (artículo 63).

— El régimen general de las elecciones y de la organización y fun-
cionamiento de las Cámaras legislativas, de que se ocupa el Título III, 
también contiene diversas reservas de ley expresas: elecciones gene-
rales para el Congreso y el Senado (artículos 68 y 69), incapacidades, 
incompati bilidades y control judicial de la validez de las elecciones 
(artículo 70), sanciones por incomparecencia ante las Comisiones de 
investigación (artículo 76), leyes de delegación (artículo 82), iniciativa 
popular para la presentación de proposiciones de ley (artículo 87), 
autorizaciones de tratados con transferencias de competencias deriva-
das de la Constitución (artículo 93), prestación del consentimiento del 
Estado para concertar tratados (artículo 94), composición del Gobierno 
y estatuto e incompatibilidades de sus miembros (artículo 98).

— La regulación constitucional del Gobierno y la Administración, 
establecida en el Título IV, contiene las siguientes remisiones expresas 
a la ley: bases de la organización administrativa y estatuto de los fun-
cionarios públicos (artículo 103), Fuerzas y Cuerpos de seguridad del 
Estado (artículo 104), participación ciudadana en el procedimiento de 
elaboración de reglamentos, y en el procedimiento administrativo 
general, acceso a archivos y registros administrativos (artículo 105), 
responsabilidad patrimonial de la Administración (artículo 106), Con-
sejo de Estado (artículo 107).

— En el Título V, dedicado a las relaciones entre el Gobierno y las 
Cortes Generales, figura la reserva a ley orgánica para la regulación de 
los estados de alarma, excepción y sitio, y las competencias y limitacio-
nes correspondientes (artículo 116).
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— La ordenación constitucional del poder judicial, establecida en 
el Título VI, contempla las siguientes reservas de ley: inamovilidad de 
los jueces, planta y competencia de los tribunales, funciones judiciales, 
regulación de la jurisdicción militar (artículo 117), responsabilidad del 
Estado por error judicial y por funcionamiento anormal de la Adminis-
tración de Justicia (artículo 121), ley orgánica del poder judicial (artícu-
lo 122), forma de nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo 
(artículo 123), estatuto del Ministerio Fiscal (artículo 124), acción popu-
lar y jurado (artículo 125), policía judicial (artículo 126), asociación pro-
fesional de jueces, magistrados y fiscales, régimen de incompatibilida-
des del personal judicial (artículo 127).

— El Título VII de la Constitución se dedica a «Economía y 
Hacienda», estableciéndose allí las siguientes remisiones expresas a la 
ley: reserva al sector público de recursos o servicios esenciales e inter-
vención de empresas (artículo 128), participación ciudadana en la 
seguridad social y en organismos públicos de bienestar y sociedades 
cooperativas (artículo 129), planificación de la actividad económica 
general y regulación del Consejo Económico y Social (artículo 131), 
regulación de bienes de dominio público y comunales, patrimonio del 
Estado y patrimonio nacional (artículo 132), establecimiento de tribu-
tos y beneficios tributarios, y regulación de las autorizaciones de gas-
tos (artículo 133), presupuestos generales del Estado (artículo 134), 
emisión de deuda pública y contracción de crédito (artículo 135), Tri-
bunal de Cuentas (artículo 136).

— En el largo Título VIII, dedicado a la organización territorial del 
Estado, existen también muchas reservas de ley concernientes al 
régimen de los municipios y elección de autoridades municipales 
(artículo 140), alteración de límites provinciales (artículo 141), atribu-
ción de funciones a las corporaciones locales (artículo 142), autoriza-
ciones para constituir determinadas Comunidades Autónomas (artícu-
lo 144), acuerdos de cooperación entre Comunidades Autónomas 
(artículo 145), aprobación de Estatutos de autonomía y su reforma 
(artículos 146 y 147); diversos apartados del artículo 149 que exigen 
que el ejercicio de competencias por parte del Estado se haga pre-
cisamente mediante ley; leyes marco, de transferencia o delegación 
y leyes de armonización (artículo 150), referéndum autonómico (artí-
culo 151), participación de las Comunidades Autónomas en el régi-
men del poder judicial (artículo 152), coerción sobre las Comunidades 
Autónomas (artículo 155), colaboración de las Comu nidades Autóno-
mas con la Hacienda del Estado (artículo 156), ejercicio de competen-
cias financieras por las Comunidades Autónomas (artículo 157).
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— En los preceptos dedicados al Tribunal Constitucional, se reserva 
a la ley la atribución de competencias a este órgano (artículo 161), la 
legitimación para interponer recursos (artículo 162), el planteamiento 
de cuestiones de constitucionalidad (artículo 163), y la regulación 
general del Tribunal Constitucional (artículo 165).

— En fin, la Disposición Transitoria quinta establece una reserva de 
ley para la constitución de Ceuta y Melilla como Comunidades Autó-
nomas.

La abrumadora enumeración de las reservas de ley específicas esta-
blecidas en la Constitución no deja ninguna duda posible acerca de la 
primera de las conclusiones que hemos establecido sobre el régimen 
actual de dicha institución entre nosotros: están reservadas a la ley la 
totalidad de las decisiones esenciales que, de cualquier manera, están 
atribuidas a los poderes públicos, sea cual sea la materia a la que se 
refieran.

Es prácticamente imposible encontrar, tanto en la teoría como en la 
práctica, un hueco en el que pueda operar el reglamento sin conexión 
con alguna ley que regule, en términos generales o parciales, la misma 
materia. Por más que la práctica del reglamento independiente haya 
estado durante decenios arraigada en España, actualmente es evi-
dente su desplazamiento, ya que las reservas de ley imponen que la 
contribución regulatoria del reglamento tenga que ser a título de com-
plemento o ejecución de las leyes. En los únicos ámbitos en que el 
reglamento puede seguir actuando con cierta separación de la ley, 
dominando un ámbito material propio, es en los que las potestades 
reglamentarias son atribuidas por la Constitución, directa o implícita-
mente, como contenido esencial de una institución garantizada, como 
ocurre en el caso de la autonomía municipal, reconocida en el artículo 
140 CE. En menor medida, ocurre lo mismo en relación con las potes-
tades normativas de algunos órganos constitucionales. Nos referire-
mos separadamente a ambas particularidades más adelante.

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

También la Constitución de 1978 ha recogido la técnica de las 
garantías institucionales como especificación o límite a la disponibili-
dad absoluta de la ley cuando produce regulaciones concernientes a 
determinadas materias.
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Su reconocimiento en nuestra Constitución lo llevó a cabo la pri-
mera jurisprudencia constitucional (SSTC de 13 de febrero y 28 de julio 
de de 1981). Esta última establecería un concepto de garantía 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 regulación orgánica se 
hace en el propio texto constitucional, en estas la configuración cons-
titucional concreta se difiere al legislador ordinario, al que no se fija 
más límite que el del reducto indisponible o núcleo esencial de la ins-
titución que la Constitución garantiza . Por definición, en consecuencia, 
la garantía institucional no asegura un contenido concreto o un ámbito 
competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la pre-
servación de una institución en términos recognoscibles para la ima-
gen que de la misma tiene la conciencia social de cada tiempo y lugar». 
Esta elaboración de la garantía institucional se aplicó precisamente a 
la configuración constitucional de la autonomía de las corporaciones 
locales, lo cual aproxima todavía más a la doctrina de Schmitt los térmi-
nos en que se recibe en España dicha técnica, ya que, como hemos 
recordado, el autor alemán se refiere específicamente al ejemplo de la 
autonomía municipal como institución preservada. Como no existe 
una regulación constitucional directa de la autonomía local, su protec-
ción mediante una garantía institucional implica que el legislador ordi-
nario no puede desconocer sus elementos esenciales. Otras muchas 
sentencias han utilizado la garantía institucional de la autonomía como 
parámetro 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 más relevantes de la pri-
mera época del Tribunal, cuya doctrina se ha mantenido sin variación).

La protección de los derechos frente al legislador es también un 
componente básico de la reserva de ley en la actual Constitución. Es 
capital en este sentido el artículo 53.1, en cuyo segundo inciso se esta-
blece «Sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido 
esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, 
que se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el artículo 161.1.a)». 
También en este caso el límite del contenido esencial es una técnica 
traída de la experiencia alemana, que está recogida expresamente en 
el artículo 19 de la Ley Fundamental de Bonn, como un componente 
definitorio de la reserva de ley en materia de derechos fundamentales. 
Nuestro Tribunal Constitucional explicó enseguida, acogiéndose a la 
experiencia doctrinal germánica, el concepto de contenido esencial. 
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Lo hizo primero en relación con el derecho de huelga (STC 11/1982) en 
términos que repetiría ulteriormente sin variaciones reseñables (SSTC 
13/1984, 196/1987, 71/1994, 161/1997). Según 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 jurídica 
o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Según esta idea, 
hay que tratar de establecer una relación 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 actuación 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, desnaturalizándose, por decirlo así. Todo ello referido al 
momento histórico de que en cada caso se trata y a las condiciones 
inherentes a las sociedades democráticas, 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 tradición ha llamado los intereses jurídicamente protegidos 
como núcleo 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 jurídicamente 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 más allá de lo razonable o lo despojan de la nece-
saria protección . 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 todavía asimétricos sino que, por el 
contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo 
que, al enfrentarse con la determinación del contenido esencial de 
cada concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizadas, para 
contrastar los resultados a que por una u otra vía puede llegarse».

Esta Sentencia, cuyo razonamiento se ha repetido en muchísimas 
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 delimitación del aspecto subjetivo o individual de los 
derechos, pero no se refiere para nada a su aspecto objetivo, que 
igualmente determina o condiciona la acción del legislador.
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La primera jurisprudencia constitucional española en materia de 
garantías institucionales y el límite del contenido esencial de los dere-
chos parece apuntarse a una concepción de ambas técnicas como 
completamente distintas: una cosa es la garantía de las instituciones y 
otra la protección de los derechos fundamentales. En esto, de ser 
correcta nuestra interpretación de dicha jurisprudencia, emparenta 
directamente con la obra de C. Schmitt, en la que, en efecto, la garan-
tía institucional opera completamente al margen de la protección de 
los derechos fundamentales, cuya naturaleza es completamente dis-
tinta. Las primeras dependen de decisiones que se fijan en la Constitu-
ción; los segundos, para Schmitt, son anteriores a la Constitución e 
indisponibles para el legislador.

Pero la doctrina de la garantía 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, artículo 19, se interpreta inmediatamente no solo 
como una protección de los aspectos individuales y subjetivos de los 
derechos fundamentales, sino también como una garantía de los prin-
cipios y valores que lleva implícita toda declaración o reconocimiento 
de los mismos, aspecto este que es el que forma la parte o perspectiva 
objetiva de los derechos constitucionales (en Alemania insistió en ello 
inmediatamente Häberle, y luego la doctrina más significativa, sin 
excepciones importantes: Dürig, Scholz, Stern). Este desdoblamiento 
del contenido de los derechos se hizo evidente considerando que, 
cuando la Constitución los consagra, no solo está estableciendo garan-
tías para su disfrute y disposición, sino también imponiendo al legisla-
dor mandatos de regulación que deben incluir la organización de pres-
taciones, de los poderes públicos, que son indispensables para que los 
derechos puedan ejercerse . Los ejemplos son múltiples y se refieren 
tanto a los derechos de libertad como a los derechos de carácter 
social, aunque sea más visible en estos. Respecto de los derechos de 
libertad personal, no basta, en efecto, con su proclamación, que en 
nuestro caso hace el artículo 17 de la Constitución, 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 hábeas corpus. La inviolabilidad del domicilio del 
artículo 18 CE no solo es un derecho fundamental cuya protección se 
consume con el disfrute individual del mismo, sino que requiere pres-
taciones complementarias de los poderes públicos: por ejemplo, la 
autorización del juez para legitimar la entrada y registro. Mucho más 
evidente es que otros derechos fundamentales, como la libertad de 
enseñanza, garantizada en el artículo 27, o los derechos de orden pro-
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cesal, consagrados en el artículo 24, no podrían ejercerse si el legisla-
dor no impusiera la creación y mantenimiento de los establecimientos 
e instituciones necesarios.

La vertiente objetiva de los derechos fundamentales permite 
establecer algunas conclusiones sobre su garantía y la función de la 
ley reguladora, que nos limitaremos ahora a resumir. Lo esencial es 
que todos los derechos tienen una gran proyección objetiva que se 
suma a su condición 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, investigación y enseñanza, que reconoce el artículo 5.3 de la Ley 
Fundamental de Bonn. Incluiría: un derecho individual de defensa 
que protege la libertad de creación de cualquier artista; por otro 
lado, una garantía jurídica objetiva de la libertad del arte como 
ámbito vital en el que se desarrolla la libertad individual; además, 
una decisión axiológica a favor del arte, la ciencia y demás ámbitos, 
que obliga a los poderes públicos a fomentarlos y a protegerlos; y, 
en fin, en el caso de la enseñanza, se añade una garantía 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 más caracterizada reconoce que los derechos 
fundamentales producen una irradiación sobre la totalidad del orde-
namiento jurídico con consecuencias que no se reducen a la obliga-
ción de interpretarlos e integrarlos conforme aquellos derechos 
reclaman, sino también de reconocer que existen obligaciones de 
organización y prestación que el legislador debe necesariamente 
precisar e imponer a los órganos 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 declaración constitucional 
relativa a los mismos se contiene, no solo la consagración de un dere-
cho subjetivo, sino también una garantía institucional. En algunos de 
los derechos reconocidos en nuestra Constitución, como la libertad de 
expresión e información establecida en el artículo 20, ha sido muy fácil 
determinar por la jurisprudencia constitucional que incluyen no solo un 
derecho individual sino también la garantía de la opinión pública libre 
(STC de 31 de marzo de 1982, luego seguida por otras muchas senten-
cias). Al «doble carácter que tienen los derechos fundamentales» 
empezó a referirse la jurisprudencia constitucional también a partir de 
la Sentencia de 14 de julio de 1981, afirmándose que, además 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 pacífica» 
plasmada en textos internacionales y también en nuestra Constitución. 
Esta línea jurisprudencial tampoco la ha perdido, desde las primeras 
sentencias citadas, nuestro Tribunal Constitucional.

De toda esta ampliación de la consideración constitucional de los 
derechos fundamentales deriva la consecuencia de que la técnica de 
las garantías institucionales, aparecida en el marco de la Constitución 
de Weimar para ser aplicada a preceptos organizativos y no a los dere-
chos fundamentales, según la propuesta expresa de Schmitt, ha termi-
nado aproximándose a estos últimos hasta el extremo de convertirse 
en una técnica incorporada a su protección, ínsita ahora en la garantía 
del contenido esencial de los derechos, con la función específica de 
hacer valer frente al legislador la vertiente institucional u objetiva de 
los derechos, más allá de su proyección estrictamente individual.

Considerando esta aproximación, lo que la doctrina se viene plan-
teando en los últimos años 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 señalan Herzog y Dürig, pueden llevar 
a olvidar la importantísima proyección subjetiva de los mismos) hace 
innecesaria la aplicación de la categoría de las garantías institucionales 
a los efectos de evitar que su significación quede desdibujada. Mucho 
más considerando que las obligaciones y límites a la acción 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 garantías institucionales son una categoría dogmática 
general que puede aplicarse con indiferencia tanto a los derechos 
como a cualquier otra institución protegida (entre nosotros, J. M. 
Baño).

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

C)  La delimitación por la ley, en las materias reservadas, del 
contenido de las potestades de los demás poderes públicos

En los casos en que la Constitución encomienda a la ley la regula-
ción 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 demás poderes. Esta advertencia está hecha, 
cuando se trata doctrinalmente de la reserva de ley, habitualmente 
para establecer seguidamente cuál es el campo regulatorio mínimo 
que debe cubrir la ley y en qué medida puede apelar a los reglamen-
tos para que completen sus determinaciones. Pero la configuración 
actual de la reserva de ley extiende las obligaciones del legislador más 
allá, 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 teoría general, en el marco de nuestra Constitución.

1.º Por lo que concierne a la cesión al reglamento de algunos con-
tenidos regulatorios correspondientes a materias reservadas a la ley, el 
cambio de configuración de las reservas constitucionales, que ya no 
están referidas exclusivamente a la libertad y la propiedad como ocu-
rrió en sus primeras formulaciones decimonónicas, ha hecho perder 
casi toda su significación a la clásica distinción entre reglamentos eje-
cutivos e independientes de la ley. Esta clasificación, mantenida por la 
doctrina desde una célebre explicación de Von Stein 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 ámbi-
tos que, al no estar reservados a la ley, forman parte de la materia 
reglamentaria.

La importancia de esta distinción, que analizaremos específica-
mente un poco más adelante, ha decaído por la evidente razón de que 
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si la reserva de ley se extiende a todas las decisiones esenciales que 
corresponden a los poderes públicos, es prácticamente imposible 
encontrar una sola materia en la que no exista, o deba aprobarse, una 
ley reguladora. La relación ley-reglamento no se concibe, por tanto, en 
nuestra Constitución, mediante el acotamiento a la ley de algunas 
materias concretas, sino que, siendo la reserva universal, lo que corres-
ponde al legislador es la formulación de lo básico o principal en cada 
materia, y a los reglamentos el desarrollo y la pormenorización. Hay, 
por tanto, una coincidencia en lo material en la actuación de la ley y el 
reglamento, pero con la diferencia sustancial de la función que una y 
otra norma cumplen, atenida la primera a la formulación 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 
práctica, aunque de un modo decreciente, ha venido amparando la 
jurisprudencia, pero las consecuencias de la extensión de la reserva de 
ley, son, con carácter general, las indicadas.

Por supuesto, la configuración constitucional actual de la reserva de 
ley ha hecho decaer absolutamente, por inconstitucional, la práctica 
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 habilitación legal previa. Las únicas 
oportunidades que quedan al reglamento independiente están en el 
estrechísimo mundo de las materias excluidas de intervención primaria 
del legislador.

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

2.º La reserva de ley reclama también una regulación 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 integración de la reserva. Esta perspectiva de 
la reserva de ley, que no forma, en absoluto, parte de las preocupacio-
nes clásicas 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 más absoluto, como es por ejemplo 
la materia penal y sancionadora (artículo 25.1 CE). En tales casos los 
tribunales contribuirán a completar la ley y serán legítimas 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 podría llegar a decidir controversias 
particulares [lo que, como ya tenemos estudiado, sería constitucional-
mente admisible si no vulnerara el principio de igualdad y algunas 
garantías 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 jurídica que ha de darse a la constatación de su presencia, 
espe cialmente 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 realización de determi-
nados actos. Con estas exigencias conecta la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos que, interpretando el artículo 7 del 
Convenio de 1950, ha dicho que una norma sancionadora no puede 
considerarse «ley», y es por tanto contraria al Convenio, si no está 
redactada con suficiente precisión. 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.º La reserva de ley también impone al legislador que delimite el 
dominio de las potestades que entrega a las Administraciones Públi-
cas. Esta importante exigencia implica el establecimiento de límites a 
la atribución de potestades discrecionales en materias reservadas a la 
ley. Cuando una materia está reservada a la ley, el legislador no tiene 
libertad absoluta ni para atribuir potestades discrecionales a la Admi-
nistración, ni para decidir qué contenido de poder habilita. Desde el 
punto de vista constitucional, la ley solo será legítima cuando con-
tenga las determinaciones esenciales, principales o básicas. Si la norma 
habilita a la Administración para que complete la regulación que ella 
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misma contiene atribuyéndole un amplio poder discrecional para 
hacerlo, tal atribución de potestad será 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 regulación de las sanciones administrati-
vas incluya la misma determinación que la regulación de las infraccio-
nes y 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 tipificación no está clara y 
depende de actos aplicativos singulares de la Administración (SSTC 
133/1987, 101/1988, 93/1992, 120/1996). Aunque sea inevitable que, 
en ocasiones, el lenguaje habitual sea vago e inconcreto, la indetermi-
nación de los conceptos no puede conducir a la consecuencia de que 
su definición dependa de decisiones prácticamente libres de la Admi-
nistración.

Mientras más 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. Además de 
la materia sancionadora indicada, la jurisprudencia suele insistir en lo 
mismo para cuanto concierne a las normas relativas a la aplicación 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 límites que sean idóneos para impedir que la actuación dis-
crecional de la Administración en la apreciación de los factores técni-
cos se transforme en actuación libre o no sometida a límite».

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

a) La tipología de las reservas

Es evidentemente incorrecto referirse a la reserva de ley en singular 
porque, aun cuando se trate de una técnica con características unita-
rias, con independencia de sus aplicaciones, la Constitución contiene 
muy diversos tipos de reservas, enunciadas siguiendo criterios que 
varían entre sí. De estos criterios depende, en ocasiones, el contenido 
material del encargo regulatorio que la Constitución hace al legislador. 
De aquí la importancia de tener en cuenta los tipos de enunciados 
constitucionales.
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Al más evidente de todos nos hemos referido ya en un apartado 
anterior: consiste en constatar la evidencia de que existen cláusulas 
generales de reserva, que abarcan todos los derechos y las decisiones 
relativas al libre desenvolvimiento de la personalidad (su expresión 
final más rotunda es la contenida en el artículo 53.1 CE), y reservas 
singulares, que jalonan todo el texto constitucional, desde el primero 
al último de sus títulos, refiriéndose a una gama variadísima de mate-
rias, según hemos recordado ya.

Las reservas generales no plantean otros problemas adicionales a 
los ya estudiados que, en el caso de la establecida en el artículo 53.1, 
concretar qué significa la regulación del ejercicio de los derechos y 
libertades, que es de modo específico lo que se reserva de manera 
absoluta a la ley. La cuestión tiene alguna trascendencia en nuestro 
Derecho porque la fórmula es similar a la que contiene el artículo 81, 
que atribuye a la ley orgánica el «desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades públicas» . Como ya hemos tenido ocasión 
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 
regulación completa y directa. No cabe considerar reservada a la ley 
orgánica la mera regulación indirecta o incidental de algunos derechos 
y libertades con ocasión de la ordenación de cualquier otra materia. La 
interpretación del ámbito de la reserva es restrictiva, de modo que, al 
margen de la misión constitucional de la ley orgánica, la reserva gene-
ral de ley del artículo 53.1 obliga a la intervención del legislador tam-
bién en relación con otras decisiones sobre los derechos, tanto de 
limitación como de prestación, que tienen que entenderse incluidos 
en la reserva de ley  ordinaria.

También es posible distinguir en la Constitución entre reservas rígi-
das y reservas flexibles. La diferenciación 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 delimitación de la función regulatoria de la ley es tan estricta 
que, asignada su misión, no permite la Constitución que dicha ley se 
ocupe de ninguna otra materia distinta. Esta circunstancia se da en el 
caso de las reservas de ley orgánica, a que acabamos de aludir, según 
las ha interpretado reiteradamente la misma jurisprudencia que hemos 
citado. La rigidez de la reserva a la ley orgánica no impide, sin embargo, 
que pueda invocar la colaboración de otras leyes (STC 83/1984) o 
incluso de los reglamentos, por más cerrada y absoluta que se conciba 
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la reserva de ley orgánica (así por ejemplo, para integrar las denomina-
das leyes penales en blanco que remiten su concreción a disposiciones 
reglamentarias: SSTC 24/2004, de 24 de febrero, y 34/2005, de 17 de 
febrero).

Rígida, en sentido similar, es también la reserva a favor de las leyes 
de presupuestos, que se contiene en el artículo 134.7 CE. Una reitera-
dísima jurisprudencia constitucional considera que la ley de presu-
puestos es una «ley sin gular, de contenido constitucionalmente deter-
minado», que tiene una función específica de la que no puede salirse 
bajo sanción 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 Constitución 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 
artículo 82 CE, por el Gobierno, aunque en este caso con los límites 
que la propia Constitución establece.

No obstante esta intercambiabilidad de las normas con rango de 
ley para satisfacer las reservas constitucionales cuando no son rígidas, 
también hay que tener en cuenta que no pocas reservas en la Consti-
tución son a categorías específicas de ley, lo que reduce la intercam-
biabilidad porque o bien tienen aquellas que ser aprobadas por órga-
nos concretos o siguiendo procedimientos específicos. Además de los 
ejemplos de las leyes orgánicas y de presupuestos ya referidos, tam-
bién son específicas las reservas en favor de los Estatutos de Autono-
mía, de las leyes básicas del Estado (al menos en cuanto que no pue-
den ser sustituidas por leyes autonómicas), y a las leyes de armonización 
(artículo 150.3).

La distinción entre reservas materiales y reservas formales, aunque 
tiene una significación técnica precisa, está incursa en el mismo pro-
ceso de decadencia que la distinción 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 determinación de la Constitución, sino por determi-
nación de la ley, esto es, porque la ley lo establece o por el simple 
hecho de la existencia de una ley vigente cuya modificación no puede 
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ser acordada por una norma reglamentaria, dado su rango inferior. La 
distinción con las reservas materiales ha servido a la doctrina para 
advertir que cuando una reserva formal desaparece, al no correspon-
derse con ninguna imposición constitucional, el ámbito ocupado por la 
ley queda libre para la regulación reglamentaria. Pero al haberse pro-
ducido una expansión de la reserva material de ley que abarca la tota-
lidad de las decisiones esenciales del Estado, es cada vez más difícil 
encontrar un ejemplo verdadero en el que no coincidan la reserva for-
mal y la reserva material, es decir que el bloqueo a la regulación regla-
mentaria no se produzca simultáneamente por el hecho de que no 
puede modificarse una norma con rango de ley y, al mismo tiempo, 
porque el contenido de esta está reservado a la ley en la Constitución.

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

b)  En particular, reservas absolutas y reservas relativas

La clasificación 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 Constitución impone al legislador una regula-
ción más completa de la materia reservada, y aquellos otros en los que 
la Constitución se conforma con que la ley establezca las líneas o reglas 
generales, pudiendo remitirse a disposiciones reglamentarias para 
que la completen. Es bastante habitual que la reserva absoluta y rela-
tiva se distingan según los conceptos que utiliza la Constitución para 
hacer encomiendas a la ley. Se suele entender que la reserva es abso-
luta cuando emplea expresiones como «sólo por ley» (la usa el artículo 
53.1), o «la ley regulará», «establecerá», «determinará», o, más simple 
y firmemente, «por ley». Los signos de la reserva relativa vendrían 
dados por la utilización 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 España como en la mayor parte de los Estados con siste-
mas constitucionales similares al nuestro (muy especialmente Alema-
nia e Italia), la clasificación de la reserva, en el sentido indicado, ha sido 
generalmente aceptada. Entre nosotros la crítica más distinguida a la 
utilización de estas nociones la formuló I. de Otto hace años. Su argu-
mento fue que la reserva supone una atribución de competencia exclu-
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siva a favor del Parlamento hecha desde la Constitución, de modo que 
el legislador queda vinculado por lo que la Constitución ha estable-
cido, sin que le sea permitido abstenerse o renunciar al encargo for-
mulando remisiones a favor del reglamento. No está a disposición del 
legislador reinterpretar su competencia de modo flexible, porque ello 
supone la convocatoria a compartir una regulación por normas que la 
Constitución ha excluido de tal función.

La propuesta de Otto no ha sido seguida prácticamente por ningún 
autor, si se exceptúa a L. Villacorta, que no solo la ha recogido sino 
que ha hecho de ella una exposición exagerada y extrema. El punto de 
partida de la tesis resulta absolutamente innegable: el legislador no 
puede hacer dejación de las competencias que tiene atribuidas, ni 
abdicar de misiones que la Constitución le confía. Pero la distinción 
entre reservas absolutas y relativas no anima a dicha actitud constitu-
cionalmente desconsiderada, sino solamente a la comprobación de 
que aquellas misiones no están delimitadas en la Constitución 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 mínimos 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 decía que «este princi-
pio de reserva de ley entraña, en efecto, una garantía esencial de 
nuestro Estado de Derecho y como tal ha de ser preservado. Su signi-
ficado último es el de asegurar que la regulación de los ámbitos de 
libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente 
de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ámbitos han de 
quedar exentos de la acción 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 sí que tales remisiones 
hagan posible una regulación independiente y no claramente subordi-
nada a la ley, lo que supondría una degradación de la reserva formu-
lada por la Constitución en favor del legislador».

En realidad la distinción entre reservas absolutas y relativas es la 
simple consecuencia de que la ley tiene en la Constitución una «geo-
metría variable» (J. Tremeau), lo cual ha sido percibido por todos los 
publicistas de nuestro entorno. En el Derecho alemán se partió de 
distinguir entre reserva exclusiva (zwingenden) y reserva transferible 
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(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 cuestión decisiva no es, sin embargo, la constatación de que la 
Constitución impone que la ley tenga una diferente densidad o inten-
sidad regulatoria en unas materias y en otras. Es muy importante des-
tacar que, según la práctica 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 legítima esta participación o concurrencia 
normativa.

La cuestión 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 Constitución para definir la reserva; la medida en que 
la normativa que va a aprobarse afecta a la regulación de los derechos 
fundamentales; en el marco de estas regulaciones, si se trata de la 
ordenación de prestaciones a favor de los ciudadanos o restricciones 
de los derechos, en cuyo caso (legislación penal o sancionadora admi-
nistrativa, por ejemplo) la reserva ha de entenderse de modo más 
estricto, sencillamente porque están en juego valores sobre los que se 
asienta el sistema constitucional entero; la configuración restrictiva de 
los derechos puede consistir también en la exigencia de prestaciones 
de carácter económico, como las tributarias, para las que la Constitu-
ción exige a la ley una especial pormenorización; también depende de 
que la regulación se dirija a personas que tienen establecidas relacio-
nes especiales de sujeción con los poderes públicos; 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 pequeña medida, de que los complementos que la 
ley solicita del reglamento sean de carácter 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 más 
simple la Administración, etc.

Todo este conjunto de circunstancias se tiene en cuenta por la juris-
prudencia para valorar la extensión de la reserva, su carácter o no 
absoluto, y los límites de las remisiones a favor del reglamento. Por 
tanto, la única manera posible de abordar la cuestión es manejando 
algunos ejemplos, como hacemos sucintamente a continuación.
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E)  Análisis 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 hipótesis en que los encargos de la Constitución a la ley 
son más 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 ámbito de las 
reservas absolutas se aceptan siempre reglamentaciones de carácter 
ejecutivo, que se limitan a desarrollar las determinaciones legales sin 
innovarlas. El problema está justamente en los contenidos innovativos 
del reglamento, cuestión siempre abordada con las razonables pre-
venciones que la corregulación de esta norma con la ley, en el caso de 
las reservas absolutas, exige.

Pero, además de este problema general, que estudiaremos al tratar 
de los reglamentos ejecutivos, se ha venido admitiendo que la reserva 
absoluta no excluye la posible atribución al reglamento de decisiones 
de carácter no ejecutivo, incluso de naturaleza discrecional. G. Zagre-
belsky ha subrayado esta posibilidad indicando que en tal hipótesis «no 
se trata de una potestad discrecional político administrativa sino exclu-
sivamente de una discrecionalidad técnico administrativa». Aunque 
ello no habilite para que la Administración se separe del ámbito de la 
reserva, la apertura de la ley para que el reglamento aporte criterios o 
datos técnicos, basados en conocimientos científicos, es una opera-
ción a la que no suele negarse la legitimidad.

En nuestro caso la jurisprudencia ha tenido ocasión de pronunciarse 
sobre la pertinencia de remitir al reglamento la fijación de determinacio-
nes técnicas, tanto de carácter sanitario como industrial y económico.

En este sentido, resulta irreprochable la llamada al reglamento 
hecha por la Ley de recursos propios y de supervisión en base consoli-
dada de las entidades financieras, «teniendo en cuenta el carácter 
eminentemente técnico de la materia regulada» (STS de 29 de enero 
de 1997). O la configuración 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 determinación o esta resulte difícil «por mor de la complejidad 
de los factores que la integran» (como ocurre, en relación con el IVA, 
respecto al cálculo de la cuota por índices o módulos, según la STS de 
9 de diciembre de 2003).
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En materia de dominio público radioeléctrico, el Tribunal Constitu-
cional tiene declarado (STC 127/1994, de 5 de mayo) que cuestiones 
como son los sistemas de transporte y difusión de señales, la fijación 
de bandas, frecuencias y potencias o los diagramas de radiación «ata-
ñen a la ordenación de aspectos muy técnicos del dominio público 
radioeléctrico, sumamente flexibles y cambiantes»; lo que determina 
que primen, en esta regulación, los aspectos propios del soporte téc-
nico de la emisora sobre las libertades que se ejercen en un servicio de 
difusión y comunicación social, justificándose de esta manera la inter-
vención del reglamento como complemento técnico de la ley. La regu-
lación reglamentaria en materia de televisión, debido al carácter 
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 habilitación para 
emitir reglamentos técnicos en esa materia, y otra distinta es que, 
amparándose en tal habilitación, se dicten reglamentos que, como en 
el caso enjuiciado por la STS de 30 de diciembre de 2004, se esta-
blezca el régimen jurídico de la televisión digital terrestre, sin que 
regule, en cambio, ningún 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 prevención de incendios en la 
edificación, 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 primacía, sino en el de conformarse con 
contenidos provenientes de saberes extrajurídicos. Y se trata también 
de ponderar razones de oportunidad; de composición de intereses en 
conflicto; de satisfacción 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 relación con la reforma del Reglamento Hipotecario, 
haciendo notar que «gran parte de los preceptos de la Ley Hipotecaria 
tienen ese mismo carácter» técnico; y en materias que afectan a la defi-
nición del derecho de propiedad, no tiene cabida una intervención 
reglamentaria «debido a la tradicional reserva de Ley en materia de pro-
piedad y otros derechos civiles, mantenida en la vigente Constitución»).
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b)  El carácter de la reserva absoluta en materia penal 
y sancionadora

Seguramente no puede designarse ninguna materia donde la Cons-
titución haya establecido un bloqueo tan estricto a favor de la ley 
como las regulaciones penales y las sanciones administrativas, más 
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 artículo 25.1 CE se 
deriva una «reserva absoluta» de Ley en el ámbito penal. Y que, de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 81.1 CE en relación con el 
artículo 17.1 CE, esa ley ha de ser orgánica 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, 
según una reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, resultan, en 
materia de normas penales, del principio de legalidad (artículo 25.1 CE) 
y de la reserva de ley orgánica (artículo 81.1 CE). De estos preceptos se 
deriva una doble garantía, formal y material: el «derecho a la legalidad 
penal», dice, incorpora, en primer término, una garantía de orden for-
mal que consiste en la exigencia, como presupuesto de la actuación 
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 
orgánica, como ya hemos dicho, cuando se trata de establecer penas 
privativas de libertad. Esta garantía se vincula por el propio Tribunal con 
el concepto mismo del Estado de Derecho, en cuanto es expresión de 
la autolimitación del poder en evitación de abusos y arbitrariedades.

Además de esa garantía formal, el principio de legalidad penal 
comprende una serie de garantías materiales que exigen del legisla-
dor la  elaboración de «normas concretas, precisas, claras e inteligi-
bles» (SSTC 69/1989, 34/1996 y 137/1997) de manera que garanticen 
una auténtica predeterminación normativa de las conductas y sus 
correspondientes sanciones, para que los ciudadanos puedan conocer 
de antemano el ámbito de lo prohibido y prever, así, 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-
ción o configuración de los supuestos de hecho penalmente ilícitos» 
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(STC 118/1992) ya que «el legislador no viene constitucionalmente 
obligado a acuñar definiciones específicas para todos y cada uno de 
los términos que integran la descripción del tipo» (STC 89/1993). 
Puede ser, en este sentido, conforme con la Constitución una ley penal 
que sancione con privación de libertad la tenencia de «armas prohibi-
das» sin definir este concepto y remitiendo, por tanto, la prohibición, 
a una norma reglamentaria. Pero las normas extrapenales que comple-
ten la definición legal deben ser «fácilmente identificables de acuerdo 
con los criterios de integración del propio Ordenamiento jurídico» 
(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 Administración cuente con cobertura legal previa, «sin que 
sea posible que, a partir de la Constitución, 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 prede terminado o delimitado por otra con rango de ley» 
(SSTC 305/1993, 6/1994 y 132/2001).

La reserva de ley no excluye en este ámbito la colaboración regla-
mentaria en la tarea misma de tipificación de las infracciones y sancio-
nes, aunque descartándose 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 aplicación del artículo 129 LRJAP 
en este último caso), admite, en efecto, que el alcance de la reserva de 
Ley no es tan estricto en relación con la regulación 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 atañen al modelo consti-
tucional de distribución de las potestades públicas como por el carác-
ter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en deter-
minadas materias, o bien, por último, por exigencias de prudencia o 
de oportunidad» (SSTC 42/1987, 50/2003, o 25/2004). El caso es que 
se admite una cierta colaboración del reglamento en la tipificación 
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 antijurídica y la naturaleza y límites 
de las sanciones a imponer. b) No resulta constitucionalmente admisi-
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ble la simple habilitación a la Administración, por norma de rango 
legal vacía de todo contenido propio, para la tipificación de los ilícitos 
administrativos y para el establecimiento de las correspondientes con-
secuencias sancionadoras. c) El artículo 25.1 CE prohíbe la remisión al 
reglamento que haga posible una regulación independiente y no cla-
ramente subordinada a la Ley. Toda remisión a la potestad reglamen-
taria para la definición de nuevas infracciones o la introducción 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 ámbito genérico del sistema preestablecido».

Como no nos corresponde estudiar ahora por completo los requisi-
tos de la legislación punitiva, penal o administrativa, sino solo el 
alcance de la reserva de ley, interesa destacar que la excepción más 
notoria al carácter 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 jurídico penal no se encuentra exhaustivamente 
prevista en ellas y que remiten para su integración a otras normas dis-
tintas que pueden tener incluso carácter 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-
vío normativo sea expreso; en segundo término, que esté justificado 
en razón del bien jurídico protegido por la norma penal; y, finalmente, 
que la ley, además de señalar la pena, dé certeza, es decir, sea de la 
suficiente concreción 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 función del tipo con la posibilidad de conocimiento 
de la actuación penalmente conminada».

Los problemas específicos que plantea la complementación de la 
reserva de ley en materia sancionadora en el caso particular de la 
delimitación de infracciones y sanciones por las ordenanzas munici-
pales, lo estudiamos específicamente más adelante en este mismo 
volumen.
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c) La configuración de las reservas en materia tributaria

La reserva de ley establecida en los artículos 31.3 y 133.1 CE es 
absoluta para la creación de tributos y la determinación de sus ele-
mentos esenciales (SSTC 37/1981, 6/1983, 179/1985, 19/1987, 
185/1995, 63/2003 y 150/2003). Se admite la colaboración del regla-
mento, siempre que «sea indispensable por motivos técnicos o para 
optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Consti-
tución o por la propia ley» y siempre que la colaboración se produzca 
«en términos de subordinación, 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 
creación de cualquier tributo y de sus elementos esenciales.

El alcance de la colaboración del reglamento con la ley está en fun-
ción de la diversa naturaleza de las distintas figuras jurídico-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 flexibilización 
de la reserva cuando se trata de regular tasas que son la contrapresta-
ción de un servicio o actividad administrativa en los que se aprecia un 
carácter sinalagmático inexistente en los tributos (STC 233/1999); en 
tales casos, la cuantía de la tasa está estrechamente relacionada con el 
coste concreto del servicio (STC 185/1995), por lo que resulta particu-
larmente oportuna la intervención del reglamento a la hora de fijar 
y modificar las cuantías. Lo resume de esta forma la STC 106/2000, 
de 4 de mayo: «la reserva de ley de los artículos 31.3 y 133 CE no es 
absoluta, sino que permite la colaboración del reglamento, especial-
mente en las prestaciones como los precios públicos que, sin dejar de 
ser impuestas, responden a un esquema sinalagmático».

El alcance de la reserva de ley no afecta por igual a todos los ele-
mentos integrantes del tributo: el grado de concreción exigible a la ley 
es máximo 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 autonomía 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 autoimposición que 
está 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 autonomía de los entes locales constitucio-
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nalmente garantizada y del carácter representativo del Pleno de la cor-
poración municipal, es preciso que la ley estatal atribuya a los acuer-
dos dictados por este un cierto ámbito de decisión acerca de los 
tributos propios del municipio. Este ámbito de libre decisión a los 
entes locales es, desde luego, dice el Tribunal, «mayor que el que 
pudiera relegarse a la normativa reglamen taria estatal», aunque no 
esté exento de límites porque la reserva de ley tiene otros cometidos 
aparte de cumplir las exigencias derivadas de la autodisposición en el 
establecimiento de los deberes tributarios —la preservación de la uni-
dad del ordenamiento y de una básica igualdad de posición 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 “deberá exten-
derse hasta un punto tal en que se prive a los mismos de cualquier 
intervención en la ordenación del tributo o en su exigencia para el 
propio ámbito territorial”, ni “tampoco podrá el legislador abdicar de 
toda regulación directa en el ámbito parcial que así le reserva la Cons-
titución (artículo 133.1 y 2)”» (SSTC 19/1987 y 233/1999).

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

d)  La especial flexibilidad de las reservas en el ámbito de las relaciones 
especiales de sujeción

Se llaman relaciones especiales de sujeción o (si se consideran 
desde la perspectiva de la posición reforzada de los poderes públicos) 
relaciones especiales de poder, a las relaciones que tienen algunos 
ciudadanos con la Administración, derivadas de formar parte del per-
sonal de la misma, celebrar contratos con ella, estar integrados en 
establecimientos organizados y dependientes de la Administración 
(presos, alumnos, etc.). Estas situaciones jurídicas llevan consigo el 
sometimiento de los afectados a una vinculación más fuerte e intensa 
que la que tienen los demás ciudadanos. En este marco jurídico espe-
cial se entiende que los derechos individuales disminuyen su grado de 
resistencia frente a las decisiones derivadas de la organización y fun-
cionamiento de los servicios, y también que aumentan las obligaciones 
que tienen los afectados en relación con la Admi nistración.

La teoría y la práctica de las relaciones especiales de sujeción ha 
recorrido un largo itinerario de dos siglos hasta la actualidad. Todavía 
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hoy se mantiene, como técnica jurídica de referencia, considerando 
que no es incompatible con la Constitución, aunque tanto la doctrina 
como la jurisprudencia han rebajado mucho su significación jurídica.

La doctrina de las relaciones especiales de sujeción se formó en 
Alemania en el siglo xix a partir de la codificación del Derecho Público 
prusiano (Allgemeines Landrecht für die Preussischen Staaten de 5 de 
febrero de 1794), donde se hacían referencias al Derecho disciplinario 
de militares y funcionarios entre otros extremos. De aquí parten algu-
nas referencias de la doctrina decimonónica a las características de la 
relación jurídica de estos ciudadanos con la Administración, que 
advierten más intensa y regida por leyes especiales y diferenciadas. En 
P. Laband puede encontrarse la primera gran sistematización de las 
características de dicha relación, entre las que destaca la intensifica-
ción de la dependencia del poder público y la sumisión a los objetivos 
que marque la Administración por parte de los sujetos afectados.

Pero las consecuencias más influyentes que la doctrina detraerá de 
las relaciones especiales de sujeción están en la obra de O. Mayer, que 
al exponer la doctrina de la reserva de ley, como ya hemos reseñado 
más atrás, excluye de la misma a las relaciones especiales de sujeción 
argumentando que en este ámbito la Administración es libre, no está 
sometida a la legalidad, a ninguna norma; es ella misma la que debe 
decidir la disciplina de tales relaciones que, por demás, se establecen 
mediante decisiones que no tienen la cualidad de normas jurídicas por-
que son reglamentos de naturaleza administrativa, categoría que la doc-
trina alemana ha usado para distinguir los reglamentos que incluyen 
normas, que son los reglamentos jurídicos, de los que no las contienen.

Desde que se aprobó la Ley Fundamental de Bonn en 1949 la pací-
fica aceptación de la doctrina de Mayer empezó a cambiar, aunque 
muy lentamente, ya que las primeras Sentencias del Tribunal Constitu-
cional al respecto siguieron la tradición establecida (Sentencias del Tri-
bunal Constitucional Federal de 25 de noviembre de 1951, y de 25 de 
febrero de 1961). Será a partir de la década de los setenta cuando la 
jurisprudencia impulse un cambio radical consistente en la sumisión 
plena a la legalidad de la actuación administrativa en dicho ámbito, así 
como la aplicación entera de las exigencias de las reservas de ley esta-
blecidas en la Constitución. La primera y más significativa ocasión 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 tensión que esta clase de correo provoca entre las nece-
sidades de seguridad y control y los derechos de libre expresión y 
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opinión de los reclusos, el secreto de correspondencia y otros conexos, 
sirvió de un modo excelente para que el Tribunal pudiera afirmar que 
los derechos fundamentales tienen frente a la Administración una 
fuerza vinculante universal, que no se deroga en el caso de las relacio-
nes especiales de sujeción, y también, por otra parte, que el principio 
de legalidad tiene vigencia general en toda clase de relaciones que la 
Administración traba con los ciudadanos, cualquiera que sea la inten-
sidad de aquellas.

A partir de estas revisiones, la doctrina de las relaciones especiales 
de sujeción precisó de un nuevo enfoque, que han estudiado detallada-
mente entre nosotros R. García Macho, I. Lasagabaster y M. López Benítez.

En España la doctrina de las relaciones especiales de sujeción 
tuvo un éxito extraordinario, considerando que era una teoría perfec-
tamente desconocida hasta mediados de los años sesenta. Fue un 
artículo de A. Ga lle go Anabitarte, publicado en 1961, el primero que 
explicó con algún detalle el alcance de la teoría en Alemania, pero 
considerando especialmente los desarrollos previos a la Ley Funda-
mental de Bonn y la situación existente en aquella fecha, anterior a la 
Sentencia del Tribunal Constitucional Federal sobre los presos. La 
legislación y la jurisprudencia la usaron profusamente a partir de 
entonces en su versión primitiva aplicándola primero a presos, funcio-
narios, contratistas, estudiantes…, e invocándola más 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. 
García Macho, a los que participan en los espectáculos taurinos, gana-
deros y toreros (la legalización 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 española, y la juris-
prudencia de ambos países, se han planteado la conveniencia o no de 
mantener la categoría de las relaciones especiales de sujeción. Frente 
a las propuestas de supresión total de su empleo (W. Thiele, H. Mau-
rer), seguidas en algún caso entre nosotros, lo que parece evidente es 
que las relaciones especiales de sujeción han dejado de ser una cate-
goría unitaria que remita a un régimen jurídico general y definido.

En lo que ahora nos interesa establecer, bastará con resumir que 
desde luego la Constitución contiene una base suficiente para soste-
ner que algunas categorías de ciudadanos están situados en una rela-
ción más intensa con los poderes públicos, lo cual autoriza a una 
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modulación, tanto de la significación 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 artículos 25.2 CE, en relación con los derechos de los presos, 
28.1 sobre los derechos de sindicación 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 Constitución permite una modulación de los derechos 
fundamentales. La STC 132/2001, de 8 de junio, explica, en efecto, 
que es «posible reconocer situaciones y relaciones jurídico-administra-
tivas donde la propia Constitución o las leyes imponen límites en el 
disfrute de los derechos constitucionales, llámense tales relaciones de 
“especial sujeción”, “de poder especial”, o simplemente “especia-
les”». Lo importante ahora es afirmar que la categoría «relación espe-
cial de sujeción» no es una norma constitucional, sino la descripción de 
ciertas situaciones y relaciones administrativas donde la Constitución, 
o la ley de acuerdo con la Constitución, han modulado los derechos 
constitucionales de los ciudadanos».

— Se hallan, por ejemplo, sujetos a una relación de especial suje-
ción 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 últimas adquieren «el estatuto especí-
fico» de individuos sujetos a un poder público, que no es el que, con 
carácter general, se proyecta sobre el común de los ciudadanos, de 
suerte que «la naturaleza especial de aquella relación de especial suje-
ción y la peculiaridad del marco normativo constitucional derivado del 
artículo 25.2 CE supone que entre la Administración penitenciaria y el 
recluso se establezcan un conjunto de derechos y deberes recíprocos, 
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 
relación administrativa especial son el derecho a la legalidad sancio-
nadora del artículo 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 Auditoría 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 expresión de los militares (ATC 
103/2000), el derecho a la educación de los reclusos en estableci-
mientos penitenciarios (STC 140/2002), el derecho a la legalidad en 
la imposición 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 Administración 
de velar por la salud del paciente interno (STC 137/1990). Son, todos 
ellos, supuestos de flexibilización de la reserva de ley en la regulación 
de derechos fundamentales, que pueden ser «modulados», como en 
el caso del derecho a la legalidad sancionadora de los miembros de 
un colegio profesional, por una remisión legal a una norma estatuta-
ria donde se tipifiquen las infracciones y sanciones que les puedan 
ser impuestas.

— La «modulación» de que se trata ha de ser, no obstante, la 
mínima o la estrictamente indispensable: «la extensión 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 “relación de sujeción” en que se encuentran ciertas 
categorías de personas sólo sean admisibles en la medida en que 
resulten estrictamente indispensables para el cumplimiento de la 
misión o función derivada de aquella situación especial» (SSTC 21/1981 
y 235/1998). Por lo que se refiere, en particular, a la situación especial 
del interno en establecimiento penitenciario, el Tribunal Constitucional 
ha dicho muchas veces que tal situación no puede implicar la elimina-
ción 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 situación de sujeción especial, si se ve obligado a 
mostrarse desnudo ante un funcionario sin justificación razonable y 
expresa (STC 57/1994).

— También el Tribunal Supremo, aun admitiendo que cuando la 
potestad sancionadora incide en relaciones de especial sujeción «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-
ción que se distingue del ius puniendi genérico del Estado» (Senten-
cia de 27 de octubre de 2004), tiene expresamente declarado que 
«aun en el ámbito de las relaciones de sujeción especial opera el prin-
cipio de legalidad, en su manifestación de reserva de Ley, si bien en 
este ámbito se abren mayores espacios a la colaboración del Regla-
mento; pero siempre sobre la base de una previa definición de los 
tipos de infracción 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 ARTICULACIÓN TÉCNICA DE LAS RELACIONES ENTRE 
LA LEY Y EL REGLAMENTO

1.  ¿PODER REGLAMENTARIO PROPIO DE LA ADMINISTRACIÓN 
O PODER HABILITADO POR LA LEY?

No obstante ocupar la ley en el ordenamiento jurídico la posición 
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 jurídico 
que, como hemos recordado al comienzo de este volumen, un porcen-
taje elevadísimo, que ronda el 90 por 100 de las normas vigentes, del 
espacio ordinamental, está ocupado por normas reglamentarias.

La cuestión que suscita inmediatamente esta constatación es si tan 
formidable proliferación de normas reglamentarias es debida a la 
exclusiva iniciativa de la Administración, 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, constreñidas a sus 
mandatos y desenvueltas dentro de los límites que aquel, en cada 
caso, establece.

Nos consta ya que las reservas de ley impiden a la Administración 
regular de cualquier manera las materias correspondientes, ni siquiera 
a título 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 
estrechísimo. El reparto posible de tareas entre la ley y el reglamento 
es actualmente horizontal y consiste en la formulación por ley de las 
decisiones esenciales, recogiendo los principios o criterios rectores de 
la regulación de la materia o sector considerado, quedando para el 
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reglamento un segundo escalón normativo en el que se establecen los 
detalles, los instrumentos complementarios para conseguir la aplica-
ción de las decisiones del legislador, para establecer los cauces ade-
cuados para la satisfacción de los derechos que puedan reconocer las 
leyes, para detallar y aclarar las determinaciones legales, etc.

Así es, sin duda, la relación ley-reglamento en nuestro ordena-
miento jurídico. Hay pocos espacios, si alguno, para los reglamentos 
que no forman parte de un grupo normativo que, de manera más o 
menos directa, no estén presididos por una ley. La cuestión, sin 
embargo, es la de los títulos que precisa el reglamento para participar 
con la ley en formulación del Derecho escrito. En la Constitución se 
atribuye directamente al Gobierno la potestad reglamentaria (artículo 
97); otros preceptos incluyen implícitamente la misma atribución a 
favor, por ejemplo, de las entidades locales (artículo 140) o de las 
Comunidades Autónomas (artículos 2, 137 y 143) o de los órganos 
constitucionales del Estado. Pero el problema es si basta con dicha 
atribución originaria de poder reglamentario para que los órganos que 
lo tienen atribuido puedan hacer uso espontáneo del mismo, sin espe-
rar una invitación del legislador. Y, aún más en concreto: si la relación 
que se traba entre la ley y el reglamento, cuando tal colaboración se 
produce consiste en que aquella formula invitaciones al ejecutivo para 
que use sus potestades, preexistentes a la ley, que también podía usar 
espontáneamente o, por el contrario, si la ley debe decidir la pertinen-
cia de la intervención del reglamento, habilitando o no al ejecutivo 
para dictarlos y, caso de hacerlo, fijándole las condiciones y límites 
dentro de los que debe moverse.

Esta importantísima cuestión no ha sido pacífica en toda la historia 
constitucional. Hemos comprobado ya múltiples muestras de la exten-
dida convicción del ejecutivo de ser titular de un poder propio ejerci-
table con libertad en ausencia de ley o, existiendo esta, para comple-
mentarla sin límite. De esta configuración de la potestad reglamentaria 
algunos extremos ya han sido corregidos y reorientados en un sentido 
que el común 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 complementación de las regulaciones 
legales, que delimitan la función propia de los reglamentos, necesitan 
habilitación legal o puede entenderse que la Administración tiene 
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poderes constitucionales, directamente atribuidos o inherentes a su 
función, suficientes como para desarrollar las leyes sin precisar autori-
zación concreta y previa?

La doctrina y la jurisprudencia dominante en España (no así en Fran-
cia) considera que la relación de complementación del reglamento res-
pecto de la ley ha de fundarse en una habilitación legal previa. Aun 
compartiendo esta tesis, puede suscitarse la cuestión de si es razona-
ble que tenga aplicación general o si han de reconocerse excepciones 
en algunas materias en que el desarrollo reglamentario de las determi-
naciones legales puede corresponder a decisiones espontáneas y 
libres de la Admi nistración.

Para abordar el análisis de la solución técnicamente más correcta a 
estas cruciales cuestiones, expondremos seguidamente la significación 
que puede tener todavía hoy la distinción entre reglamentos ejecuti-
vos e independientes a los efectos de explicar las formas de relación 
del reglamento con la ley. Posteriormente examinaremos cuáles son 
las técnicas jurídicas que están en el fondo de cada una de esas formas 
de colaboración, explicando su régimen particular.

2.  LA SIGNIFICACIÓN ACTUAL DE LA VIEJA DISTINCIÓN 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 circulación a 
mediados del siglo xix. Verdaderamente son nociones que explican 
muy eficazmente las dos formas más elementales de relación con la ley 
en que pueden situarse los reglamentos: son ejecutivos los que la 
desarrollan, pormenorizan o complementan facilitando la aplicación 
de los mandatos legales; se llama independientes a los que contienen 
regulaciones que no tienen coincidencia con ninguna otra de carácter 
legal, de modo que el reglamento ni se ampara en una ley previa que 
le dé cobertura, ni cumple ninguna función instrumental en relación 
con las disposiciones de alguna ley concreta.

Cuando Von Stein ideó estas fórmulas tan expresivas y afortunadas, 
no le guiaba tanto el buen deseo de sistematizar las funciones del 
reglamento como tratar de establecer más exactamente la entonces 
confusa frontera entre el principio democrático y el principio monár-
quico, situación que dificultaba la delimitación del ámbito legítimo de 
la actuación del monarca, en relación con el creciente poder legislativo 
de la Asamblea. En las Constituciones decimonónicas y en la legisla-
ción, la indicada dualidad de conceptos no se recoge porque, en todas 



96 vii. el reglamento

256.
El concepto 
«ejecución 

de las leyes» 
en las primeras 
Constituciones.

257.
La formación del 
régimen especial 
del reglamento 

ejecutivo.

258.
El papel del Conseil 

d’Etat y el 
règlement 

d’Administration 
publique.

259.
La intervención del 
Consejo de Estado 

en España.

ellas la potestad reglamentaria que se reconoce está al servicio de la 
«ejecución de las leyes». Así aparece delimitada la función del regla-
mento en Francia, definitivamente, desde la Constitución del año VIII y 
luego en la Carta otorgada de 1814 y Constituciones sucesivas, y en 
España desde la primera Constitución autóctona, la aprobada en Cádiz 
en 1812.

Aunque «ejecución de las leyes» es una expresión que, tanto en el 
sentido que la utiliza la Constitución de 1812 como las siguientes, 
tiene una significación mucho más 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-
cación de las leyes, empezará 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-
gularización de esta figura reglamentaria, subrayará su indudable rele-
vancia en relación con cualquier otra disposición de su rango por razón 
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 posición que esta clase de reglamentos 
ocupa en el ordenamiento, la que determina que su tramitación se 
someta a un procedimiento especial en el que tendrá que informar al 
máximo órgano consultivo del Gobierno, comprobando tanto la opor-
tunidad e idoneidad técnica del proyecto elaborado como su adecua-
ción a la ley que pretende desarrollar.

Esta técnica del agravamiento de los procedimientos que han de 
seguirse para la aprobación de los reglamentos ejecutivos de las leyes, 
se desarrolla en Francia, en el marco de la Constitución del año VIII y 
las importantísimas y decisivas reformas que Napoleón introduce en la 
Administración, cuya actividad se ocupará de controlar, en el máximo 
nivel, un órgano al servicio del emperador y criatura suya como el Con-
seil d’État . Reconocida en aquella Constitución la potestad reglamen-
taria general, se identificará un tipo de norma específica, el règlement 
d’Ad ministration publique, caracterizado por ocuparse del desarrollo 
y por menorización de las leyes. Esta clase de reglamentos son elabo-
rados siguiendo un procedimiento que contempla un trascendental 
trámite de consulta al Consejo de Estado. No podía, en verdad, idearse 
una forma más 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 España se incorporan las mismas técnicas nada más empezar la 
era constitucional. Antes, incluso, de aprobarse la Constitución, el 
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Decreto de 26 de enero de 1812 que estableció el «Nuevo Regla-
mento de la Regencia del Reino» señalaba en su artículo V que la 
Regencia expedirá los decretos, reglamentos e instrucciones que sean 
conducentes para la ejecución de las leyes, «oyendo antes al Consejo 
de Estado» (artículo VIII) que se ha mantenido hasta la actualidad.

Las mismas exigencias de tramitación impuestas en esta norma se 
mantendrán en la legislación que irá dictándose a lo largo del siglo. 
Todas las normas ulteriores siguen utilizando la expresión «ejecución 
de las leyes», con muy pocas excepciones que, además, no expresan 
que el régimen establecido para los reglamentos ejecutivos cambiara 
(por ejemplo, la Ley de 6 de junio de 1845, artículo 11.1, y el Real 
Decreto de 22 de septiembre del mismo año, artículo 9, ambos sobre 
el Consejo Real, aluden a las «instrucciones generales», o a las «ins-
trucciones y reglamentos generales», pero asignándoles la función de 
ejecución y exigiendo el mismo procedimiento para dictarlas). Las 
peculiaridades del procedimiento a seguir para la elaboración de estos 
reglamentos quedarán finalmente consignadas con precisión en la Ley 
Orgánica del Consejo de Estado de 17 de agosto de 1860. Su artículo 
45 establecía que el Pleno del Consejo tendría que ser oído «sobre los 
reglamentos e instrucciones generales para la aplicación de las leyes y 
cualquier alteración que en ellos haya de hacerse». En estos términos 
pasaría la misma prescripción a la Ley de 5 de abril de 1904 (artículo 
27.8) y luego a la Ley de 25 de noviembre de 1944. En el artículo 17.6 
se estableció que la Comisión Permanente del Consejo habrá de ser 
oída sobre los «reglamentos generales que se hayan de dictar para la 
ejecución de las leyes, aunque por razones de urgencia se hayan 
puesto en vigor con carácter provisional».

Quedó abierta, en esta regulación del trámite, la posibilidad de que 
los reglamentos ejecutivos pudieran aprobarse provisionalmente sin el 
trámite de consulta y cumplimentado a posteriori . Pero el propio Con-
sejo elevó al Gobierno una Moción el 22 de mayo de 1969 en la que 
mantenía que aquella previsión había sido modificada por una ley pos-
terior (Ley de Régimen Jurídico de la Administración Pública de 1957, 
artículo 10.6), de forma que no cabía admitir, como venía ocurriendo, 
que se aprobaran provisionalmente reglamentos ejecutivos sin el dic-
tamen del Alto Cuerpo Consultivo. En la actualidad, la Ley Orgánica 
del Consejo de Estado de 22 de abril de 1980, ha descartado total-
mente que pueda omitirse el trámite ni siquiera a título provisional. Su 
artículo 22.3 impone que la Comisión Permanente del Consejo sea 
oída en relación con los «Reglamentos y disposiciones de carácter 
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general que se dicten en ejecución de las leyes, así como sus modifica-
ciones».

La regulación actual y definitiva del trámite de consulta al Consejo 
de Estado, en relación con los reglamentos ejecutivos, tal y como la ha 
interpretado la jurisprudencia y el propio Consejo en sus dictámenes, 
no deja dudas ni en cuanto a su extensión, ni por lo que concierne a su 
signi ficado:

— Por lo que respecta a lo primero, el trámite tiene que cumplirse 
tanto cuando se aprueban por primera vez los reglamentos como 
cuando se modifican total o parcialmente (a la práctica elusiva de no 
someter a consulta las reformas, se refirió en términos críticos la citada 
Moción 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 capítulos o partes en que la ley se divide.

— El Dictamen del Consejo está en conexión íntima con el princi-
pio de legalidad que consagra el artículo 9.3 de la Constitución, en 
cuanto contribuye a su cumplimiento, así como de la observancia por 
la Administración de las obligaciones de objetividad e imparcialidad a 
que deben someterse todas sus decisiones, según el artículo 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 específica, en cuanto al procedimiento de elabora-
ción, 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 trámite de referencia, se comprenderá 
la importancia de afinar la definición de reglamento ejecutivo para 
establecer exactamente los dominios del trámite procedimental de 
consulta al Consejo.

Consciente de esta dificultad, el propio Consejo de Estado propuso 
en la citada Moción al Gobierno de 22 de mayo de 1969, una defini-
ción con la que se trataba de sobreponer a la confusión reinante. 
Desde entonces es seguida habitualmente por la doctrina y la jurispru-
dencia. Reglamentos ejecutivos son, según el Consejo, los que están 
«directa y concretamente ligados a una ley, a un artículo o artículos 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 definición pone todo el énfasis en la coincidencia material de con-
tenidos de la ley y el reglamento. Cuando la regulación contenida en 
ambas normas es la misma, y el reglamento se ocupa de las tareas ins-
trumentales o subordinadas que la Moción describe, estamos ante un 
reglamento ejecutivo. Al no hacerse referencia alguna a si dicha función 
complementaria la asume el reglamento en base a una habilitación legal 
o si la coincidencia regulatoria se da espontáneamente, al usar coetánea 
o sucesivamente el legislador y la Administración sus potestades norma-
tivas propias e independientes, hay que concluir que para calificar un 
reglamento como ejecutivo puede prescindirse tanto de estas últimas 
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 consideración de ejecutivo y ha de elaborarse, por tanto, 
siguiendo el trámite de consulta al Consejo de Estado.

En épocas anteriores a la Constitución de 1978 podía plantearse la 
posibilidad de que se aprobaran por la Administración reglamentos, 
en materias propias de su tráfico ordinario, como la organización, los 
funcionarios, o la gestión de los servicios públicos, en las que no se 
hubiera dictado ninguna ley. Digamos que existía una diferenciación 
posible entre las materias reservadas a la ley, en las que o se producía 
una regulación por ley o no cabía aprobar un reglamento sustitutorio, 
y los ámbitos exentos de reserva. Indagando sobre la identificación de 
estos ámbitos, la doctrina dominante (que secundó en este sentido 
una propuesta de E. García de Enterría) estimó que el círculo no ocu-
pado por las reservas de ley era el ámbito de la actividad interna o 
doméstica de la Administración, los dominios en donde se presenta 
ella misma como objeto de regulación: la organización administrativa 
y la gestión de los servicios públicos y las denominadas relaciones 
especiales de sujeción que implican a funcionarios, concesionarios y 
contratistas, presos, etc.

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

La cuestión importante que actualmente plantea la identificación 
del reglamento independiente, es la de determinar si existe verdade-
ramente un solo ámbito 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 epígrafes ante-
riores, ha regido, desde que se inició el constitucionalismo en Europa, 
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el principio de indeterminación del ámbito al que puede extenderse, 
regla que supone que no hay materia alguna excluida de la decisión 
del legislador. Pero esta indeterminación no es óbice 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 relación con las materias en ella contenidas.

La respuesta sobre la cuestión de si existe el reglamento indepen-
diente en la actualidad resulta directamente de verificar que, en la 
Constitución 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 está concebida como una apelación general a las Cor-
tes Generales (reserva de Parlamento) para que formulen las decisio-
nes esenciales sobre cualquier materia. Basta repasar las reservas 
específicas incorporadas al articulado de la Constitución para concluir 
que, sin duda, es ese criterio de la esencialidad el que ha seguido y, 
además, que, con toda evidencia (como, además, la jurisprudencia 
constitucional ha ratificado) se refiere, aunque sea con diferente inten-
sidad (reservas absolutas y relativas, que hemos estudiado antes), 
tanto a la regulación de los derechos fundamentales como a la de las 
instituciones administrativas. Siendo así todos los reglamentos están 
actualmente «ligados directa o indirectamente a una ley».

¿Ha desaparecido, por tanto, el reglamento independiente y no 
hay más 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 trámite de consulta al Consejo de Estado se gene-
ralizaría absolutamente (cuando no fue esa la intención con que se esta-
bleció históricamente, como ya nos consta), porque, a la postre, aunque 
el procedimiento de elaboración de los reglamentos se haga más com-
plejo, siempre sería más garantista de la legalidad. Lo más serio de la 
confusión es que no deja margen para determinar si la Administración 
cuenta con una potestad reglamentaria que pueda ejercer sin tener que 
contar con una habilitación específica del legislador. Confusión que 
repercute en dejar en la oscuridad e indeterminación un elemento defi-
nitorio esencial de la posición constitucional de las Administraciones 
Públicas. Lo que si es grave con carácter general, lo es más, según ire-
mos viendo, en relación con algunas de ellas, como las corporaciones 
locales, cuya autonomía está garantizada por la Constitución.

Siendo, como hemos probado, indiscutible que la reserva de ley 
abarca en nuestra Constitución tanto la regulación de los derechos 
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como las cuestiones que conciernen a la organización y funciona-
miento de las Administraciones Públicas, 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 básicas 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, están los reglamentos, cuyo número 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 jurídico porque aunque la mayor parte de 
ellas precisan de una habilitación 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 Administración y le está reconocido 
originariamente por la Constitución. Los reglamentos están 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 actúa como límite a la libertad dispositiva de la Admi-
nistración .

La presencia, en nuestro ordenamiento constitucional, de normas 
que operan en el mismo ámbito material que otras, que contienen 
regulaciones relacionadas, de modo que unas establecen prescripcio-
nes de principio y otras más detalladas y complementarias, es perfec-
tamente conocida y ha sido profusamente utilizada para repartir com-
petencias legislativas entre el Estado y las Comunidades Autónomas. 
El Estado formula la «legislación básica» y las Comunidades Autóno-
mas la «legislación de desarrollo». Nos remitimos al estudio de la arti-
culación técnica de este par legislativo que hemos efectuado en un 
volumen anterior. Lo que conviene recordar ahora es que la legislación 
de desarrollo no se dicta en virtud de habilitaciones contenidas en la 
legislación básica, 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 organización de la concurrencia legisla-
tiva y la relación ley-reglamento, es útil traerla como ejemplo de que 
es perfectamente posible que la articulación jurídica entre dos normas 
que se ocupan, distinguiendo dos niveles de distinta abstracción y 
concreción, de la misma materia, se haga sin que la norma principal 
del grupo actúe 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 razón de su valor y rango.

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

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

La justificación está en que existen otras prescripciones y garantías 
constitucionales que condicionan y matizan el alcance de la reserva de 
ley, al atribuir un poder normativo originario a las Administraciones 
Públicas, aunque especializado por la materia a que se refiere o por el 
territorio en el que tendrán eficacia las normas. Estas especialidades se 
refieren, exclusivamente, a que tales poderes reglamentarios no preci-
san ser justificados en una ley, sino que actúan teniendo como límite lo 
establecido en las leyes. Son anteriores y externos a la ley, aunque esta 
pueda sobreponerse a ellos, condicionándolos o limitándolos .

Las Administraciones Públicas, 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 regulación por ley, 
referida a la misma materia, podrá mantenerse la vigencia del regla-
mento si no la contradice y se limita a complementarla. Esta clase de 
reglamentos administrativos son los únicos 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 regulación 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 Administración puede cambiar sus normas por otras, o 
reformarlas sin habilitación legal específica, con el límite de respetar el 
contenido de las leyes.

No es, ni aproximadamente, exacto que no puedan existir regla-
mentos independientes en ámbitos materiales en los que una ley haya 
establecido ya la regulación principal, como ha sostenido algún 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 límites. No hay un solo principio constitucional que avale 
esta argumentación. El principio de primacía de la ley o de indetermi-
nación de su ámbito material, permite al legislador ocuparse de cual-
quier materia y condicionar la potestad reglamentaria todo lo que le 
parezca conveniente, pero lo que no podrá hacer es cambiar la fuente 
de legitimación del poder reglamentario concurrente, porque si está 
en la Constitución en ella permanecerá. La Administración, con todos 
los condicionamientos que la ley quiera (y que sean contitucional-
mente admisibles porque también existen límites que aquella tiene 
que observar) ejercerá un poder reglamentario concurrente y subordi-
nado, propio y originario.

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

Desde luego hay que descartar absolutamente que la justificación 
constitucional del reglamento independiente esté en el artículo 97 CE, 
en cuanto atribuye al Gobierno el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria. Esta previsión general nada explica sobre el régimen jurídico de los 
reglamentos y la ordenación 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 está en tres capitales preceptos constitucionales: el artículo 103 
y los artículos 137 y 140 que garantizan la autonomía local, especial-
mente de los municipios.

El artículo 103 encomienda a la Administración la atención de los 
intereses generales, fijando las pautas de objetividad e imparcialidad 
a que debe acomodar su funcionamiento. Aunque no existe funda-
mento en nuestra Constitución para justificar la existencia de una 
reserva de Administración, de la que resulte la adjudicación exclusiva 
a esta, con la consiguiente abstención del poder legislativo de un 
núcleo de decisiones que concierne a la gestión de los intereses 
públicos, no cabe la menor duda de que lo que es imprescindible 
para la gestión de los intereses generales que la Constitución le con-
fía, es que cuente con los instrumentos necesarios para actuar. Hay 
que entender, por tanto, que está implícito en aquella declaración 
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constitucional el reconocimiento de un poder normativo limitado a la 
preparación de la idónea organización que la Administración 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 organización interna de la Administración, 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 Constitución de ese poder, es connatural a la 
complejidad de la propia Administración como organización. Es, ade-
más, un poder que ha mantenido la Administración Pública, sin discu-
sión 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 demás, toda la doctrina, reconoce que el campo de la orga-
nización administrativa es el genuino del reglamento independiente. 
Nuestra posición se diferencia de la dominante en que sostenemos 
que la concurrencia de una ley en ese ámbito (que es incluso constitu-
cionalmente obligada, porque también hasta allí se extiende la reserva: 
artículo 103.2 y 3) no transforma la condición independiente del regla-
mento, ni cambia el régimen de su habilitación constitucional por otra 
de naturaleza legal, ni restringe la libertad dispositiva de la Adminis-
tración nada más que a la obligatoria observancia de las prescripcio-
nes que la ley contenga.

Fundamentos semejantes, como veremos más adelante, tiene el 
poder reglamentario independiente de los órganos constitucionales.

El otro dominio, mucho más 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 ámbito material al que se 
extiende es mucho más 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 
urbanísticas y tributarias, o sobre libertades básicas a través de las 
ordenanzas reguladoras de actividades o de las sancionadoras). La 
garantía de la autonomía municipal (artículos 137 y 140 CE) comprende 
el reconocimiento de un poder normativo, cuyo ejercicio no depende 
siempre de habilitaciones legales específicas, sino que es originario y 
está respaldado por la Constitución. Como muchas de las materias a 
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las que las ordenanzas locales se pueden referir están reservadas a la 
ley, será preciso que el legislador ejercite las potestades que la Cons-
titución le confiere. Puede, al hacerlo, condicionar y delimitar el alcance 
del poder de ordenanza. Pero las normas que, con todos los límites 
que las leyes establecen, dicten las corporaciones locales, se basarán 
en un poder propio justificado en la Constitución y no, al menos de 
modo ordinario, en habilitaciones legales específicas. Como ya señaló 
el Consejo de Estado en un importante Dictamen de 23 de febrero de 
1995, las ordenanzas, fundadas en la garantía constitucional de la 
autonomía local, están en una relación de vinculación negativa con la 
ley y no de vinculación positiva. Las ordenanzas pueden completar y 
desarrollar leyes; se nos presentarán «ligadas directa o indirectamente 
a una ley» pero no serán reglamentos ejecutivos, sino independientes 
porque, con el límite de la ley, el titular de la potestad reglamentaria 
goza de libertad (expresada aquí en la autonomía, que implica el reco-
nocimiento de la posibilidad de seguir diversas opciones) para ejer-
cerla y orientar su contenido.

Nos remitimos, para un análisis más detallado de la cuestión, a la 
exposición que se hace más adelante sobre el régimen de la potestad 
reglamentaria local.

3.  LAS TÉCNICAS EN QUE SE BASA LA COLABORACIÓN 
ENTRE LA LEY Y EL REGLAMENTO

A)  Remisiones con delegación, remisiones simples 
y deslegalizaciones. Revisión crítica de los conceptos

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

Especialmente, la técnica de la remisión 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-
lación García de Enterría al inicio de los años setenta), mezclada con el 
reenvío, con la recepción 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 remisión de la ley al reglamento para que este complete las nor-
mas contenidas en aquella, sería, según esta corriente doctrinal, una 
variante del reenvío. El reenvío, operación por la que una norma pres-
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cinde de regular una materia de su competencia y acepta el contenido 
de otra, sería 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 reenvío es una técnica muy desarrollada en el ámbito 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 fenómenos jurídicos 
(como, sin duda, ha ocurrido durante años con la acepción del reenvío 
que ahora nos disponemos a revisar) no es pertinente utilizar el con-
cepto reenvío para explicar las delegaciones legislativas reguladas en 
el artículo 82 y siguientes de la Constitución, porque lo característico 
de esta operación 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 límites establecidos en la ley dele-
gante. Por lo demás, la norma surgida de la delegación, aunque 
aprobada por el Gobierno, tiene valor y rango de ley porque así lo 
establece la Constitución. Y siendo así, la explicación de que en este 
caso estamos ante un reenvío 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 plás-
ticamente, pero no una técnica jurídica que interprete la mecánica de 
las delegaciones legislativas en la Constitución. Si esta no reconociera 
al decreto legislativo valor y fuerza de ley, ningún reenvío recepticio 
del legislador podría otorgárselo.

El reenvío como técnica de relación internormativa, solo con muy 
importantes restricciones puede emplearse para que la ley, en mate-
rias que la Constitución reserva a su decisión, invoque la colaboración 
del reglamento. Y ello porque el reenvío implica una renuncia incondi-
cionada a regular y la aceptación de lo que establezca otra norma 
existente. Además 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, estaría 
renunciando a cumplir la función regulatoria que la Constitución le 
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impone. Existen, sin embargo, algunas prácticas legislativas, que pue-
den calificarse técnicamente como reenvíos, cuya legitimidad ha sido 
aceptada por el Tribunal Constitucional pese a producirse en materias 
cuya regulación esta encomendada a la ley con una reserva absoluta. 
El ejemplo más importante es el de las denominadas «leyes penales en 
blanco». Se caracterizan por no prever completamente la conducta 
penal y «remitirse para su integración a otras normas distintas que 
pueden tener incluso carácter reglamentario» (STC 24/2004, de 24 de 
febrero). La aceptación de estas regulaciones indirectas depende de 
que el reenvío sea expresivo, está 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 remisión normativa. Mediante ella al legislador puede 
invocar el contenido de normas futuras para completar los mandatos 
directamente establecidos por él mismo. La remisión puede revestir 
diversas formas. Es posible usarla en relación con normas del mismo 
rango: una ley se remite al contenido de otra futura. Pero la hipótesis 
más habitual, y la que más nos interesa ahora, es la remisión 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 remisión normativa, aplicado al 
preciso campo de las relaciones ley-reglamento, se emplea dicha 
noción de un modo impreciso.

El equívoco radica en que el concepto de remisión se emplea siem-
pre junto al de delegación. La remisión sería una operación habilitada 
por la ley, a través de la cual aquella, delega en la Administración una 
regulación determinada habilitándola para ello de poderes normativos 
de los que aquella, sin tal delegación, carecería. La remisión normativa 
añade, pues, a la Administración 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 están reservadas a la ley. Todo ello sin cambiar 
la naturaleza reglamentaria ni el rango de la norma dictada en virtud 
de la delegación.

Pues bien, esta concepción de la remisión 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 única variante de la remisión que las leyes pueden 
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emplear. La diferencia es que existen, junto a las remisiones que llevan 
aparejada una delegación de potestades, otras que no la incluyen, por 
la sencilla razón de que las Administraciones encargadas de cumpli-
mentar el encargo legal, ya tienen previamente, potestad reglamenta-
ria propia suficiente para hacerlo. Habría, en consecuencia, remisiones 
con delegación y sin ella.

La presencia de una y otra clase de remisión coincide con los domi-
nios en que es posible o no el reglamento independiente. Si en una 
materia determinada (organización interna de los servicios administra-
tivos) o para un territorio específico (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 (vinculación negativa), sin necesidad de 
que la ley lo autorice o habilite expresamente caso por caso, el regla-
mento resultante no será el fruto de una delegación legislativa. Es 
posible que, aun en estos casos, la ley constriña las facultades disposi-
tivas del reglamento inicialmente independiente y que le encomiende 
determinadas regulaciones, es decir, que se remita a él. Pero esta 
remisión no comprenderá la atribución de poderes antes inexistentes, 
sino que consistirá en una invitación a regular, cuya fuerza y obligato-
riedad dependerá de la forma en que se configure el mandato legal.

Estableciendo todas las distinciones anteriores se comprenderá 
bien que la fijación de los límites de las remisiones normativas afir-
mando que, cuando el legislador las usa, tiene que incorporar previa-
mente a la ley la regulación básica y principal de la materia, porque si 
no incurriría 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, añadiéndole prescripciones innovati-
vas porque, de hacerlo, estaría invadiendo sin permiso la zona reser-
vada, se están considerando, las remisiones que incluyen una delega-
ción legislativa. En los casos de las remisiones simples no es infrecuente 
que la ley haya ocupado un dominio material antes señoreado por el 
reglamento; un ámbito en el que podía 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 tendrá que tener en tal caso la ley 
determinaciones básicas y mínimas (más allá 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 mínimo 
complemento indispensable.

También encaja mejor en este sistema de conceptos que propone-
mos la explicación de las deslegalizaciones. Una deslegalización es 
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una decisión 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-
ción 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 límite insalvable en la 
reserva de ley. No es posible abrir incondicionadamente al reglamento, 
mediante deslegalizaciones, materias reservadas a la ley porque, si así 
se hiciera, el legislador estaría abdicando de la obligación de regular 
que supone la reserva material de ley establecida en la Constitución. 
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 más allá de lo que la ley le 
permite, limitándose en todo caso, en cuanto a su contenido creativo, 
a añadir 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, tendríamos que concluir que la deslega-
lización es una técnica periclitada que no resulta utilizable en el marco 
constitucional actual.

Por nuestra parte no lo creemos así porque defendemos que aun en 
el marco de tal reserva universal y sin fisuras, existen reglas y garantías 
constitucionales, ya analizadas, que permiten la intervención del regla-
mento en planos subordinados a los de la ley pero sin precisar habilita-
ciones específicas. Si estos niveles regulatorios disponibles para el 
reglamento estuvieran ocupados por la ley podría 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 
referiría solo a las decisiones esenciales, pero no a la capa o nivel regu-
latorio inferior o de desarrollo que, fundándose en los principios y 
reglas constitucionales ya examinados (disposición de la Administra-
ción sobre su propia organización —artículo 103 CE— y autonomía 
local —artículos 137 y 140 CE—), está disponible para el reglamento.

B)  Los límites de las remisiones delegatorias

Estas remisiones, según 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 regulación 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 habilitación específica, y actuando den-
tro de los límites que aquella delimita específicamente. Este tipo de 
actuaciones normativas concurrentes está admitido en nuestra Consti-
tución con carácter general, de acuerdo con la interpretación del 
alcance de las reservas de ley que hemos establecido detalladamente 
más atrás. Es, por tanto, perfectamente posible la apelación de la ley 
al reglamento, cualquiera que sea el carácter de la materia para cuya 
regulación 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 específico, como puede ser la ley orgánica. 
Todas estas precisiones han sido hechas ya más atrás y no hemos de 
reiterar ahora ni su desarrollo ni las argumentaciones en que se basan.

El límite que las reservas de ley imponen a las remisiones normati-
vas es general, se aplica a todas ellas, cualquiera que sea la configura-
ción absoluta o relativa con que la Constitución las concibe. La diferen-
cia entre una y otra clase de reservas será que el contenido de la norma 
legal remitente tendrá que ser más completo cuando se esté en pre-
sencia de reservas absolutas de ley. Sin embargo, la incorporación de 
una regulación mínima a la ley es imprescindible en todos los casos de 
re serva.

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

El segundo límite concierne al contenido de la norma remitida, del 
reglamento. Si se aceptara que aquel puede tener cualquier contenido 
normativo, podría no solo desarrollar y completar la ley en lo necesario 
para hacer posible su aplicación en la práctica, sino que estaría 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-
ción constitucional.

Por lo que concierne a la primera clase de límites, que afectan a la 
norma delegante, la obligación constitucional de incluir en la ley un 
contenido mínimo antes de remitirse al reglamento, no es uniforme en 
relación con todas las reservas de ley establecidas, sino que se matiza 
considerando, principalmente, la medida en que pueden quedar impli-
cados por la regulación 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 carácter 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 ámbito de lo prohibido, las conductas que 
se consideran susceptibles de punición (STC 151/1997). Esta obliga-
ción de concreción 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 remisión 
normativa en el campo de esta específica materia reservada a la ley, 
pero sí impone que las regulaciones reglamentarias estén claramente 
subordinadas a la ley. Incluso el Tribunal Constitucional ha considerado 
en alguna ocasión que la remisión al reglamento para completar la 
regulación de los tipos y las sanciones de carácter administrativo es 
connatural con el modelo constitucional de distribución de potestades 
publicas y con el «carácter en cierto modo insuprimible de la potestad 
reglamentaria en determinadas materias o bien, por último, 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 están expresados con precisión 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 
antijurídica y la naturaleza y límites de las sanciones a imponer». b) No 
cabe una habilitación legal «vacía de todo contenido propio». Y c) no 
puede aceptarse una remisión al reglamento que haga posible una 
regulación independiente y no claramente subordinada a la ley.

También la materia tributaria ofrece muy buenos ejemplos de los 
límites de las remisiones normativas. Pese a que la reserva de ley es 
absoluta en materia de creación de tributos, según resulta de los 
artícu los 31.3 y 133.1 CE, la jurisprudencia admite habitualmente la 
remisión normativa en favor del reglamento siempre que «sea indis-
pensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las 
finalidades propuestas por la Constitución o por la propia ley» y siem-
pre que la colaboración se produzca «en términos de subordinación, 
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, permitirían remisiones normativas 
más 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 más 
matices que los que resultan de la atención a los derechos en juego, 
que permitirán aperturas al reglamento de flexibilidad variable.

Por lo que respecta a los límites que afectan al contenido normativo 
del reglamento como norma remitida, el principio general que puede 
establecerse es el indicado de la imposible sustitución por aquel del 
encargo que la Constitución 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 
específicas a favor del reglamento de aquellos otros en los que la remi-
sión es general para el desarrollo de la ley. Las remisiones específicas 
no suelen ir precedidas de una previa determinación legal de algunas 
prescripciones básicas que deben desarrollarse o pormenorizarse. El 
encargo que hace la ley al reglamento tendrá que deducirse habitual-
mente del contenido general que la ley remitente tiene, de las preten-
siones que puedan deducirse de su ordenación sistemática, o de la 
finalidad que pueda estimarse que ha de cumplir la norma remitida. 
Pero necesariamente a todos estos parámetros 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 aplicación jurídicamente muy afinada de este método de aná-
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 aprobó el 
Reglamento Técnico y de Prestación del Servicio de Televisión Digital 
Terrenal, utilizando para ello una disposición 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 habilitación. 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 había dicho que aquella habilitación no suponía una desle-
galización de la materia, ya que la ley contenía criterios o pautas sufi-
cientes para enmarcar el contenido del futuro reglamento. Sin embargo 
en esta última Sentencia, al examinar el contenido del reglamento 
finalmente dictado, aprecia que la Orden que lo aprobó, en lugar de 
ser un reglamento técnico, que era lo único que la disposición adicio-
nal habilitante autorizaba a dictar, era realmente un reglamento gene-
ral sobre la prestación del servicio de la televisión digital terrestre con 
regulación de sus modalidades de gestión 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 más allá. Concluye, en 
consecuencia, que la Orden impugnada «contiene una formación uni-
taria y sistemática de todo el desarrollo reglamentario relativo a la 
modalidad digital de la televisión terrestre, lo que sin duda supone un 
plus de normatividad con independencia de que posea o no innova-
ción sustantiva respecto a la legislación a la que se remite». Declara 
por tanto su nulidad «por no responder a la habilitación contenida en 
la disposición adicional 44» y ser, por el contrario, «un reglamento 
general de desarrollo y aplicación de las leyes que rigen la televisión 
digital terrestre y sus modalidades de gestión». Había, además, en el 
caso, una usurpación 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 carácter gené-
rico, y consiste en la apelación al reglamento para que lleve a cabo el 
desarrollo y ejecución de la ley. En este caso es también evidente que 
las normas reglamentarias tienen que ejercer justamente la función de 
ejecución, pormenorizando o detallando el contenido de la ley en la 
medida en que sea preciso para aclararla y facilitar su aplicación, 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 ocasión para hacer una reglamen-
tación 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 noción de «complemento indispensable». Indica esta fórmula que la 
medida de lo legítimo viene dada por la posibilidad de añadir 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 fácilmente aplicable.

Naturalmente que el concepto en cuestión es bastante indetermi-
nado y vago, y requiere una concreción 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 vulneración de la igualdad, de la proporcionalidad exigida a cual-
quier decisión administrativa, que no tenga amparo en las circunstan-
cias de hecho que tratan de atenderse con la norma, que supongan 
una incorrecta interpretación de la realidad, etc., pueden ser suscepti-
bles de un control jurisdiccional final aplicando las técnicas de revisión 
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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 años 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, habrá 
de incluir todo lo necesario para asegurar la correcta aplicación y la 
plena efectividad de la ley que desarrolla, y por otra parte no podrá 
incluir más que lo que sea estric tamente indispensable para garantizar 
la finalidad perseguida por la norma  superior».

C)  Los límites de las deslegalizaciones

Resumimos, por último, los límites que afectan a las deslegalizacio-
nes, que parcialmente ya han sido anticipados en los apartados ante-
riores y, por demás, resultan categóricamente de la propia significa-
ción constitucional de la deslegalización como técnica de apertura de 
materias bloqueadas por regulaciones legales a favor de la regulación 
reglamentaria.

— Las deslegalizaciones no precisan establecerse mediante una 
ley que tenga un mínimo 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 deslegalización, solo 
podrían ser modificadas, por razón del rango de la regulación, por 
otras leyes. La deslegalización 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 supondría 
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 unánime al fijar tal 
límite 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, según hemos argumentado largamente, las 
reservas de ley en la Constitución española 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 públicos, se refieran 
aquellas a la regulación de los derechos fundamentales o al estableci-
miento de las reglas principales concernientes a la organización admi-
nistrativa, de aplicarse estrictamente el límite a las deslegalizaciones 
expresado en el párrafo anterior, habría que concluir que la deslegali-
zación es una técnica inutilizable en nuestro sistema constitucional.

Nuestro criterio, sin embargo, no es ese. Dentro de las materias 
reservadas puede distinguirse un núcleo 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 ámbito contando con habilitaciones legales 
específicas. Tampoco sería posible una deslegalización que afectara en 
bloque a dicho nivel porque ello supondría la apertura incondicionada 
del mismo al reglamento, sin la previa determinación legal de las con-
diciones y límites con que aquel puede operar. Sin embargo, en oca-
siones, la Constitución habilita potestades reglamentarias propias, 
bien de la Administración general bien de las Administraciones loca-
les, que no precisan habilitaciones legales previas para poder ejer-
cerse, y que solo tienen el límite 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 ELABORACIÓN 
DE LOS REGLAMENTOS DE LAS ADMINISTRACIONES 
ESTATAL Y AUTONÓMICA

1. LA TITULARIDAD DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Así como todos los órganos de la Administración pueden manifes-
tar su voluntad dictando actos administrativos que gozan de la prerro-
gativa de la ejecutividad, la potestad reglamentaria está atribuida 
exclusivamente a órganos concretos y determinados por la Constitu-
ción y las leyes. En esto, como ha dicho la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 24 de febrero de 1998, radica una de las diferencias más 
notables entre los reglamentos y los actos administrativos.
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La habilitación de la potestad reglamentaria está, en primer lugar, 
en la propia Constitución. El único precepto constitucional que atri-
buye potestad reglamentaria directa y expresa a un órgano de la 
Administración del Estado es el artículo 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 determinación de la estructura y compo-
sición del Gobierno, que el artículo 98.1 encomienda a la ley, se ha 
venido ejerciendo directamente por el presidente del Gobierno en vir-
tud de una habilitación general y estable actualmente recogida en el 
artículo 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 1999 y 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 carácter general y ordinario (artículo 23.1 «El 
ejercicio de la potestad reglamentaria corresponde al Gobierno de 
acuerdo con la Constitución 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 creación, modificación y supresión de departamentos 
ministeriales y secretarías de Estado, que es la atribución específica 
que, en desarrollo de lo establecido en el artículo 98.1 CE, le enco-
mienda el artículo 2.2.i) citado de la LG. Las demás decisiones que el 
presidente del Gobierno adopta en ejercicio de las funciones que le 
atribuye la Constitución en los artículos 100 y 115 no tienen habitual-
mente dicho carácter normativo.

Pero otros varios preceptos constitucionales reconocen también 
expresa o implícitamente la potestad reglamentaria a otra serie de 
instituciones y órganos. La tienen atribuida, en primer lugar, todos los 
órganos constitucionales del Estado, porque dicha potestad se consi-
dera inherente a su función constitucional y a las facultades de organi-
zación que precisan para ejercerla. En algún caso concreto, el de las 
Cortes Generales, y aun salvadas todas las distancias con la potestad 
reglamentaria de la Administración (que existen y serán analizadas en 
el epígrafe siguiente), el artículo 72 CE atribuye a las Cámaras la facul-
tad expresa de aprobar sus propios reglamentos. La potestad regla-
mentaria de las universidades está implícita en el reconocimiento de 
autonomía a estas instituciones en el artículo 27.10 CE. La de los cole-
gios profesionales se ha considerado por la jurisprudencia como un 
correlato de la garantía de su independencia y funcionamiento demo-
crático, que se imponen en el artículo 36 CE. Y la potestad reglamen-
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taria, en fin, de los entes territoriales cuya autonomía también garan-
tiza la Constitución, es inherente a dicha posición constitucional 
consagrada en los artículos 137, 140, 141 y 143 CE.

A todas estas manifestaciones de la potestad reglamentaria, ejer-
cida por órganos diferentes con arreglo a procedimientos diversifica-
dos, nos referiremos en los epígrafes sucesivos, ciñendo ahora el aná-
lisis a los titulares de la potestad reglamentaria en el seno de la 
Administración del Estado.

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

El alcance o ámbito de la potestad reglamentaria de los ministros 
ha sido una cuestión debatida desde antes de la aprobación de la 
Constitución. El artículo 23.3.d) de la Ley de Régimen Jurídico de la 
Administración del Estado de 1957, reconocía a los ministros el ejer-
cicio de «la potestad reglamentaria en las materias propias de su 
departamento», fórmula que es idéntica a la que hoy se recoge en el 
artículo 4.1.b) LG de 27 de noviembre de 1997. El artículo 12.2.a) 
LOFAGE de 14 de abril de 1997 les reconoce en términos más gene-
rales competencia para «ejercer la potestad reglamentaria en los tér-
minos previstos en la legislación específica».

Considerando que los ministros no tienen reconocida ninguna 
potestad reglamentaria originaria por la propia Constitución, y que sus 
funciones en el seno de la Administración del Estado se constriñen a la 
organización de sus propios departamentos y a la dirección de los sec-
tores de la actividad administrativa integrados en su ministerio, así 
como a la fijación de objetivos y planes de actuación del mismo [artí-
culos 12.1 y 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-
ción de las relaciones que se suscitan en el seno de esa misma organi-
zación. 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 posición constitucional que tienen uno y otros órga-
nos, no es diversa la subordinación de los reglamentos, cualquiera que 
sea el órgano 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 ámbito lícito de normación que dejan a los órganos 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 Administración con los ciuda-
danos. Dada la amplitud de la reserva de ley, el único dominio del 
reglamento independiente, como hemos probado en el apartado 
anterior, es justamente la organización interna de la Administración, 
conclusión que también afecta, por tanto, a la potestad reglamentaria 
del Gobierno. La diferente posición que este ocupa en la Constitución 
(artículo 97) y en el ordenamiento jurídico general explica que las leyes 
siempre hayan de atribuir precisamente al Gobierno las potestades 
precisas para dictar los reglamentos generales de ejecución. El ámbito 
lícito de aquella potestad lo determina la ley. Las posibilidades de 
crear Derecho por los reglamentos del Gobierno también se constri-
ñen a lo que la ley establece (y, como nos consta, de ordinario se limi-
tan a lo indispensable para hacer posible la aplicación de la misma). 
Por lo que concierne a los ministros, considerando la posición consti-
tucional subordinada al Gobierno que ellos ocupan, también su potes-
tad reglamentaria se configura como subordinada, instrumental o sub-
sidiaria, en relación con aquel. De aquí que las leyes no atribuyan 
directamente a los ministros las potestades generales de ejecución 
normativa, sino que les asignen exclusivamente facultades reglamen-
tarias específicas, 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 ámbito lícito en que puede operar un reglamento 
ministerial es delimitado por la ley, que puede, en este sentido, esta-
blecer habilitaciones más amplias si se consideran convenientes para 
los intereses generales que en cada caso se trate de tutelar. Basta, en 
fin, con atenerse a la práctica consolidada en nuestro sistema jurídico 
para comprobar que, en efecto, la potestad reglamentaria que se atri-
buye a los ministros por las leyes suele ser específica 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 
límites más amplios.

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

La jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene establecida con bas-
tante seguridad la delimitación de la potestad reglamentaria de los 
ministros en los dos ámbitos 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 está atribuida con carácter gene-
ral a todos los órganos de la Administración; 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 habilitación legal; se incluyen en esta potestad 
reglamentaria independiente las normas que afectan a relaciones de 
sujeción especial, entendiéndose que «entran dentro de esta catego-
ría las que sólo alcanzan a regular las relaciones con los ciudadanos en 
la medida en que ello es instrumentalmente necesario para integrarlos 
en la organización administrativa por existir entre aquélla y éstos espe-
cíficas relaciones de superioridad, pero sin que estos reglamentos 
puedan afectar a derechos y obligaciones de los citados administrados 
en aspectos básicos de carácter 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 legislación específica».

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

c) Las potestades reglamentarias que tenga atribuidas un órgano 
son insusceptibles de delegación [artículo 13.2.b) LRJPA], lo cual pone 
en cuestión todas las delegaciones de segundo grado hechas mediante 
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reglamentos aprobados por el Gobierno; esta proscripción general 
solo podría ser salvada en supuestos en que las órdenes ministeriales 
se limiten a cumplir una función de desarrollo puramente instrumental, 
que no implique creación de norma alguna con efectos ad extra . Tam-
bién son admisibles las remisiones de segundo grado que se limitan a 
especificar otras más 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 específicas. La referencia que se hace en el artículo 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 carácter organizativo «sino que abarca también el ámbito 
de su competencia material; en ningún caso puede comprender la 
competencia de dictar reglamentos generales de desarrollo y ejecu-
ción 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-
tación tradicional del ámbito respectivo de la potestad reglamentaria 
del Gobierno y de los ministros, y así 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 razón, 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 había encomendado al departamento, se formula por orden 
ministerial un reglamento general de aplicación de la ley (STS de 30 de 
diciembre de 2004, citada).

Las mismas limitaciones que se aplican a los ministros se proyectan, 
aún con más intensidad, a los órganos ministeriales de inferior categoría.

Por lo que se refiere a las potestades reglamentarias que pueden 
ostentar los organismos autónomos vinculados a los ministerios, está 
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 habilitación legal específica. 
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 Auditoría de Cuentas, organismo autónomo ads-
crito al Ministerio de Economía y Hacienda, son expresivas de los lími-
tes con que los organismos autónomos pueden dictar disposiciones 
que proyecten efectos sobre los ciudadanos. La última Sentencia 
citada se refiere a las potestades que ostenta el citado Instituto (ICAC) 
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en virtud de la habilitación contenida en la Ley 19/1988, que regula la 
auditoría de cuentas, desarrollada por la Disposición 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 límites propios de todo regla-
mento, y en especial el de jerarquía; y en el caso concreto que se exa-
mina, dado el carácter eminentemente técnico de la materia sobre la 
que versan las disposiciones, debe reconocérsele un cierto margen de 
apreciación 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 precisión, 
la Sentencia de 27 de octubre de 1997 explica que la citada Ley de 
1988 al referirse al contenido de los informes de auditoría exige que 
expresen la opinión 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 Auditoría de cuentas. Considera la 
Sentencia que en esta prescripción se encuentra una remisión 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 categoría de 
norma escrita los usos sobre la contabilización de determinados hechos 
económicos».

Las competencias normativas de otros órganos internos de los 
ministerios, como las direcciones generales, son mucho más excepcio-
nales. Estos órganos están facultados por el artículo 21 LRJAP para 
dictar «instrucciones y órdenes de servicio», que ordinariamente no 
tienen conte nido normativo, sino que su función es «dirigir las activida-
des de sus órganos jerárquicamente dependientes». Son, por tanto, 
instrumentos de ordenación del trabajo de las dependencias adminis-
trativas, imprescindibles para la gestión ordinaria en toda organización 
compleja. Pero no son expresión de un poder reglamentario de nin-
guna clase. No contienen verdaderas normas y, desde luego, ninguna 
con efectos externos fuera de la organización. Esta es también la razón 
de que las instrucciones y órdenes 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 epí-
grafe I.2), bajo la condición de que en efecto no incluyan disposiciones 
normativas de ninguna clase. Cuando excepcionalmente esto ocurre, 
la eficacia de la instrucción está subordinada a su publicación (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 órdenes de servicio 
pueden tener otros efectos, como violentar el orden de reparto de 
competencias con las Comunidades Autónomas o vulnerar los dere-
chos fundamentales, en cuyo caso pueden plantearse contra ellas los 
recursos correspondientes; pero aquellas circunstancias no añaden el 
contenido normativo de que carecen (por ejemplo SSTC 54/1990, de 
28 de marzo y 150/1995, de 23 de mayo). Además, las instrucciones 
pueden tener una importante función interpretativa de las normas y 
servir para programar el contenido de la acción administrativa, de 
modo que la haga más 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 órdenes de servicio, de raigam-
bre puramente jerárquica, existe una práctica administrativa de utilizar 
el nombre de circulares e instrucciones para designar resoluciones de 
verdadero carácter normativo que dictan organismos de categoría 
inferior a ministro, organismos autónomos, autoridades independien-
tes, etc. El alcance normativo de estas disposiciones depende siempre 
de las habilitaciones específicas que las leyes contienen.

La titularidad de la potestad reglamentaria en las Comunidades 
Autónomas se organiza conforme a principios idénticos a los que 
hemos examinado en el caso de la Administración del Estado. Así 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 Autónoma, y que tenía efectos ad extra, advierte 
que «sólo podía dictarlo el órgano competente que señale la ley». La 
competencia para la aprobación de reglamentos de desarrollo y eje-
cución de las leyes se atribuye al Consejo de Gobierno (por ejemplo 
artícu lo 26.5 de la Ley de Gobierno y Administración de la Comuni-
dad Autónoma de Andalucía, y artículo 32 del Estatuto), correspon-
diendo a los consejeros potestades normativas «en lo que atañe a la 
organización de su Consejería y a las relaciones de sujeción especial». 
Más allá de ese ámbito precisan contar con una habilitación estable-
cida en la ley. Otras leyes autonómicas han hecho una distribución 
similar de la titularidad de la potestad reglamentaria (Ley de Gobierno 
del País Vasco, de 30 de junio de 1981; Ley de Cataluña de 14 de 
diciembre de 1989; de Organización, procedimiento y régimen jurí-
dico de la Administración de la Generalidad; Ley de Extremadura de 28 
de febrero de 2002, de Gobierno y Administración de la Comunidad 
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Autónoma; Ley de la Comunidad de Madrid de 13 de diciembre 
de 1983, del Gobierno y la Administración de Madrid; Ley de 30 de 
diciembre de 1983, del Gobierno valenciano).

2.  EL PROCEDIMIENTO PARA LA ELABORACIÓN DE DISPOSICIONES 
DE CARÁCTER GENERAL

A) El procedimiento ordinario

El procedimiento de elaboración de los reglamentos está actual-
mente regulado en el artículo 24 de la Ley del Gobierno de 1997. Es un 
procedimiento específico que se constituye como límite 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 años). 
No obstante, la influencia en la nulidad de la omisión de los diferentes 
trámites previstos en el indicado precepto legal es diversa, según 
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 omisión de un trámite al cumplimiento de los 
fines que se persiguen al ejercer la potestad reglamentaria. Esta valo-
ración se traduce en que, como veremos enseguida, la jurisprudencia 
se muestra especialmente permisiva cuando la finalidad que se trata de 
cumplir con un trámite puede entenderse satisfecha por otro similar, o 
cuando no existe un fundamento claro que obligue, por ejemplo en el 
caso de la información pública, a que participen en el procedimiento 
asociaciones o instituciones que solo están interesadas indirectamente.

a)  La iniciación del procedimiento

El procedimiento de elaboración de los reglamentos se inicia siem-
pre por el centro directivo competente por razón de la materia, 
mediante la elaboración del correspondiente proyecto [artículo 24.a)]. 
No expresa la Ley si es posible iniciar el procedimiento a instancia de 
los interesados, como se permite con carácter general en la LRJAP 
(artículo 68), aunque parece evidente que nada impide que, aun siendo 
la iniciación una decisión que se adopta de oficio, pueda ser estimu-
lada por cualquier persona o entidad interesada. Esta cuestión es 
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especialmente importante para los supuestos en que la iniciativa pri-
vada trata de cubrir una omisión o inexistencia de norma reglamenta-
ria, cuando alguna norma de carácter legal, o incluso de la Unión 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 jurisdicción contencioso-
administrativa frente a las omisiones reglamentarias, aceptando que 
«No es rechazable a limine, sin desnaturalizar la función jurisdiccional, 
una pretensión de condena a la Administración a elaborar y promulgar 
una disposición reglamentaria o que ésta tenga un determinado con-
tenido, porque el procedimiento judicial en todo caso, de fondo, 
dependerá de la efectiva existencia de una obligación o deber legal 
de dictar una norma de dicho carácter en un determinado sentido, en 
el bien entendido de que únicamente es apreciable una ilegalidad 
omisiva controlable en sede jurisdiccional cuando el silencio del regla-
mento determine la implícita creación de una situación jurídica contra-
ria a la Constitución o al ordenamiento jurídico o, al menos, cuando 
siendo competente el órgano titular de la potestad reglamentaria para 
regular la materia de que se trata, la ausencia de previsión reglamen-
taria supone el incumplimiento de una obligación 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 párrafo 
transcrito, pueda también utilizarse la acción por inactividad, a la que 
se refiere el artículo 29 LJCA de 1998, en relación a los reglamentos y 
no solo a los actos de aplicación, que son el objeto ordinario de tal 
clase de recursos.

En conclusión, por tanto, aunque la iniciación del procedimiento es 
siempre de oficio, el estímulo de los interesados es posible y aun de 
obligatorio seguimiento cuando la Administración tiene el deber legal 
de dictar un determinado reglamento.

El proyecto elaborado por el centro directivo tiene que acompa-
ñarse de un informe sobre «la necesidad y oportunidad de aquél», así 
como una memoria económica que contenga la estimación del coste a 
que dará lugar.

La jurisprudencia ha valorado estos requisitos con bastante laxitud, 
considerando que no se trata de trámites esenciales. Pero tal valora-
ción tradicional es marcadamente errónea. Por lo pronto, es evidente 
que la estimación del coste a que puede dar lugar un proyecto de 
reglamento es una previsión principalísima que todo proyecto de norma 
debe hacer. No solo porque la nueva norma vaya a repercutir sobre el 
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gasto público, poniéndose en juego entonces los deberes de «eficien-
cia y economía» que impone el artículo 31.2 CE, sino también, y quizá 
de un modo más principal, a efectos de evitar que el esfuerzo de ela-
boración de la disposición sea inútil y las finalidades que se pretenden 
obtener al aprobarla inalcanzables, ya que si su ejecución acarrea gas-
tos, es necesario prever los recursos necesarios para atenderlos. Al 
margen de todo lo anterior, de la importancia del trámite ha dado 
cuenta, sobreponiéndose a la jurisprudencia que tradicionalmente lo 
minusvaloraba, la LOFAGE, de 14 de abril de 1997, en cuyo artículo 
66.2 se exige al Ministerio de Hacienda la autorización de cualquier 
medida relativa a la organización o al personal que pueda suponer 
incremento en el gasto público o que requiera para su aplicación 
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 aprobación de determinados 
planes, por más 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 inclusión en el proyecto de los informes y memo-
rias indicados es absolutamente decisiva a efectos de valorar si la moti-
vación que mueve a la aprobación de un nuevo reglamento es, o no, 
suficiente. Tampoco la jurisprudencia ha prestado mucha atención a la 
exigencia de motivación de los reglamentos, que nunca ha impuesto 
con la misma fuerza que en relación con los actos administrativos. Su 
ausencia es determinante de la nulidad de los actos, pero no ordinaria-
mente, según la jurisprudencia, de los reglamentos, para los que se 
aceptan las motivaciones implícitas en el propio sentido y orientación 
de la norma. Tampoco son atendibles las alegaciones sobre falta de 
motivación cuando los interesados han podido conocer los motivos de 
la nueva regulación 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 motivación 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» así como es 
admisible «la motivación in aliunde, bastando para justificar la orden 
ministerial el que la Administración esté en condiciones, en el marco 
de la revisión jurisdiccional, de justificar los criterios utilizados… La 
justificación ha quedado evidenciada a lo largo de la tramitación del 
expediente administrativo, de manera que los sectores afectados han 
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tenido pleno y puntual conocimiento de los motivos de la regulación». 
La importancia de la motivación de la elaboración de un nuevo regla-
mento se ha revalorizado en la jurisprudencia más reciente, al aplicarse 
también a la potestad reglamentaria el principio de interdicción de la 
arbitrariedad establecido en el artículo 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 márgenes de discrecionali-
dad amplios que permiten a la Administración elegir entre diferentes 
opciones legítimas, el artículo 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 artículo 9 de la Cons-
titución, 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)  Instrucción del procedimiento: informes y dictámenes

Elaborado el proyecto de reglamento, el párrafo b) del artículo 24 LG 
impone al órgano que instruye el procedimiento que solicite «además 
de los informes, dictámenes y aprobaciones previos preceptivos, cuan-
tos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el 
acierto y la legalidad del texto».

Este párrafo concreto del artículo 24 no precisa cuáles son los infor-
mes preceptivos, y, sin perjuicio de ellos, habilita al órgano que ins-
truye el procedimiento para que solicite e incorpore los que «se esti-
men convenientes». Esta indeterminación obliga a examinar en el 
expediente si «los documentos utilizados pueden considerarse bastan-
tes a los efectos de cumplir con la finalidad de la norma» (STS de 6 de 
abril de 2004), en cuyo caso la prescripción indicada habrá de tenerse 
por cumplida. En cuanto a los informes preceptivos, en normas secto-
riales se establece la obligación de solicitarlos de diferentes Consejos 
e instituciones. Es muy relevante, por la cantidad de veces que tiene 
reflejo su omisión en la jurisprudencia, el informe de los colegios pro-
fesionales cuando se trata de cuestiones que afectan directamente a la 
profesión, exigido por el artículo 2.2 de la Ley de Colegios de 1974. 
Además, en los procedimientos de elaboración de las diversas clases 
de planes sectoriales contemplados en la legislación vigente, se pres-
cribe la necesidad de solicitar informes de otras Administraciones 
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Públicas o de organismos especializados de muy variada condición 
(recogemos una amplia muestra de ellos en el epígrafe siguiente).

El propio artículo 24.b) ha recogido como requisito general del pro-
cedimiento de elaboración de disposiciones de carácter 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 razón de género de las medidas que se esta-
blecen en el  mismo».

Un informe relevante no mencionado directamente en la Ley del 
Gobierno sino en la LOFAGE de 1997 es el que ha de emitir el Mi nisterio 
de Economía y Hacienda en relación con los proyectos de reglamento 
que suponen incremento del gasto público (artículo 66.2 ya citado).

También es preceptiva la previa comunicación de los proyectos de 
disposiciones a la Unión 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 omisión determina la nulidad radical de la norma 
(STS de 10 de diciembre de 2002).

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

El informe de la Secretaría General Técnica, aunque de carácter 
preceptivo, ha sido tratado por la jurisprudencia con bastante flexibili-
dad, para aceptar diversas hipótesis en que su omisión 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 Secretaría General Técnica, lo 
cual es comprensible para evitar una intervención reduplicada que no 
conduciría a mejorar ni la legalidad ni las opciones que la norma sigue. 
También acepta la omisión en los supuestos en los que han emitido 
informes otros órganos técnicos de carácter consultivo, que ya han 
valorado el proyecto en el sentido en que podría hacerlo la Secretaría 
General Técnica. Pero la excepción más reiterada a la preceptividad 
del indicado informe resulta de la aplicación de la doctrina sostenida 
por la jurisprudencia según la cual «cuando el órgano informante está 
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 sólo acarrea la anulabilidad del acto cuando 
éste no puede alcanzar su fin o se ha producido indefensión» (SSTS de 
20 de septiembre de 1988, 14 de mayo de 1991, 3 de marzo de 1995, 
2 de diciembre de 2003).

Algunas Comunidades Autónomas, como la catalana, han refor-
zado la exigencia de la intervención de las Secretarías Generales 
Técnicas, al imponer un trámite de informe de un órgano específico, 
el Consejo Técnico, que está compuesto por los Secretarios Genera-
les (artículo 65.3 de la Ley de Cataluña 13/1989, de 14 de diciem-
bre). Sobre el carácter inexcusable de este informe, STS de 20 de 
mayo de 2004.

El informe del Ministerio de Administraciones Públicas que prevé el 
artículo 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 Autónomas. La delimitación 
del ámbito de estos informes obliga a que sean exigibles en relación 
con la inmensa mayoría de las disposiciones que elabora actualmente 
la Administración del Estado, pues difícilmente 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 formulación de la legislación básica del 
Estado. La regulación anterior del procedimiento administrativo en la 
LPA de 1958 establecía, en el artículo 130.2, un trámite de aprobación 
de los reglamentos relativos a organización y personal, que se atribuía 
a la Presidencia del Gobierno y que ahora ha desaparecido.

El informe del Consejo de Estado es, tal y como lo configura nues-
tra legislación, el más antiguo y relevante de todos. Su exigencia pro-
cede de la legislación decimonónica 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 dictámenes que 
emite el Consejo de Estado, es el último que ha de solicitarse antes de 
proceder a la aprobación de la norma.

El aludido informe es preceptivo pero solo en relación con los regla-
mentos ejecutivos de las leyes, según es tradición y establecen actual-
mente los artículos 21 y 22 de la Ley Orgánica de 22 de abril de 1980, 
reguladora del Consejo de Estado. La aplicación de estos preceptos 
legales, que, en lo que ahora importa, mantienen la misma redacción 
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 
Moción que el propio Consejo elevó al Gobierno el 2 de mayo de 1969. 
Las aclaraciones más importantes, que realmente sirvieron para supe-
rar una mala práctica anterior, se referían 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, ocupán-
dose solo de la ejecución 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-
sión de la elaboración 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 
moción. Principalmente relacionados con la estructura territorial del 
Estado y la intervención del Consejo en los procedimientos de elabo-
ración de reglamentos autonómicos. Una de las cuestiones que la juris-
prudencia ha despejado, en este entorno específico de problemas, es 
que los reglamentos de las Comunidades Autónomas no son ordina-
riamente reglamentos ejecutivos de las leyes estatales, ni siquiera en 
el caso de que la competencia estatal esté limitada por la Constitución 
a la formulación de la legislación básica. Las normas autonómicas de 
desarrollo de la legislación básica, que pueden ser leyes y también 
reglamentos, se desenvuelven dentro de un ámbito competencial pro-
pio y su libertad dispositiva no está constreñida sino negativamente 
por lo que la ley estatal establezca, en cuanto que no pueden contener 
prescripciones contrarias a la misma. Pero en lo demás pueden expre-
sar las opciones políticas de la Comunidad Autónoma que las dicta y 
son el ejercicio de competencias normativas atribuidas a aquella en su 
Estatuto de Autonomía. En definitiva, la jurisprudencia tiene estable-
cido que «tratándose de competencias exclusivas de la Comunidad 
Autónoma, no es necesario en ningún 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 relación con 
los reglamentos autonómicos ejecutivos de las leyes autonómicas. El 
problema de la intervención del Consejo en estos casos ha dado lugar 
a un largo debate doctrinal y jurisprudencial que terminó zanjando el 
Tribunal Constitucional en una Sentencia de 28 de noviembre de 1992, 
luego seguida, naturalmente, por el Tribunal Supremo para valorar la 
omisión 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 órgano consul-
tivo del Gobierno como expresa el artículo 107 CE, sino que, atendida 
su posición institucional, puede serlo también de las Comunidades 
Autónomas sin que ello suponga una merma, como había advertido 
alguna doctrina entre la que nos contamos, del principio de autonomía 
al implicar que un órgano vinculado al Gobierno ejerciera un control 
sobre determinadas actuaciones de las Comunidades Autónomas. 
Según la jurisprudencia consolidada a partir de la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional citada, el Consejo de Estado ha de intervenir en 
relación con los reglamentos de las Comunidades Autónomas en todos 
los casos en los que lo prevé su Ley Orgánica. Pero atendida la función 
que cumple tal dictamen, su intervención puede ser sustituida por los 
órganos consultivos de las Comunidades Autónomas cuando hayan 
sido constituidos y estén en funcionamiento. Esta jurisprudencia esti-
muló la creación en cada una de las Comunidades Autónomas de 
órganos de aquella naturaleza que, en la actualidad, están generaliza-
dos y son los que se ocupan de emitir los informes preceptivos cuando 
la legislación invoca la intervención del Consejo de Estado (normal-
mente esta legislación ha sido reformada para añadir a la mención del 
Consejo de Estado la indicación «o el órgano consultivo equivalente 
de la Comunidad Autónoma»).

Una última cuestión relativa al alcance del informe que nos ocupa 
es si ha de repetirse en el supuesto de que tras su emisión se produz-
can modificaciones sustanciales en el texto sometido a dictamen y no 
sugeridas por este ni por los demás órganos consultados. El Tribunal 
Supremo ha seguido el criterio de que cuando la redacción definitiva 
difiere sustancialmente de la sometida a consulta, es necesario reiterar 
la petición del informe. Esta circunstancia obliga a verificar si estamos 
ante una modificación final que sea sustancial ya que «no toda modifi-
cación 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 modificación ope-
rada sea sustancial y trascendente, trascendencia que ha de apre-
ciarse en relación 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 participación ciudadana en el procedimiento de elaboración

Otro trámite importante y de compleja ejecución es el contem-
plado en el párrafo c) del artículo 24 LG, completado con otras pres-
cripciones contenidas en los párrafos sucesivos del mismo precepto 
legal. Indica el primero que una vez elaborado el texto de una disposi-
ción que afecte a derechos e intereses de los ciudadanos, se les dará 
audiencia, durante un plazo razonable y no inferior a quince días hábi-
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 relación directa con el objeto de la disposición» . La decisión sobre 
el procedimiento escogido para dar audiencia a los ciudadanos afecta-
dos será debidamente motivado por el órgano que acuerde la aper-
tura del trámite. Asimismo, cuando la naturaleza del trámite lo acon-
seje, será sometido a información pública durante el plazo indicado. 
Admite la Ley la reducción del plazo de audiencia a siete días hábiles 
cuando razones debidamente motivadas lo exijan, y también que se 
prescinda de él cuando concurran «graves razones de interés público», 
que asimismo deberán explicitarse. También puede excluirse la cele-
bración del trámite cuando las organizaciones o asociaciones mencio-
nadas hubieran participado por medio de informes o consultas en el 
proceso de elaboración de la norma.

La participación de los ciudadanos en la elaboración de las disposi-
ciones de carácter general es un principio consagrado en la propia 
Constitución, artículo 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 elaboración de las disposi-
ciones administrativas que les afecten». Esta participación es, desde 
luego, una fórmula al servicio del acierto y la oportunidad de las dispo-
siciones administrativas en proyecto, así como una garantía redoblada 
de su acomodación a la legalidad y de la evitación de los excesos a 
que puede dar lugar la discrecionalidad de que la Administración dis-
pone al aprobar reglamentos. Especialmente en lo que concierne al 
control de la arbitrariedad (artículo 9.3 CE). También es, indudable-
mente, la vía más adecuada para que los ciudadanos afectados por 
una nueva disposición 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 disposición los respete y se acomode a ellos. Pero, 
además de todo lo anterior, la participación ciudadana en estos proce-
dimientos de elaboración de normas es una vía para incrementar la 
legitimación democrática de las decisiones normativas que adopta la 
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Administración. Aunque tal legitimación democrática procede priori-
tariamente de la circunstancia de que los reglamentos administrativos 
son normas que ejecutan leyes adoptadas por el Parlamento que es el 
órgano que representa la soberanía nacional, y que son dictadas por 
gobiernos democráticamente designados, esta clase de vinculaciones 
con el principio democrático pueden resultar, en ocasiones, insuficien-
tes. La conexión 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 Administración para ejecu-
tarlas. Por otra parte, aun partiendo del indiscutible carácter represen-
tativo del legislador, los ciudadanos tienen ocasión de participar en su 
designación solamente en los períodos electorales cuatrienales, mien-
tras que han de enfrentarse con los reglamentos administrativos todos 
los días. La participación en los procedimientos de elaboración de las 
normas de los reglamentos es una manera, por tanto, de reforzar la 
legitimación democrática de las decisiones normativas que finalmente 
se adoptan. Este reforzamiento es especialmente importante cuando 
la dominación de los Parlamentos por mayorías absolutas dejan poco 
espacio para que quepan en la normación ordinaria los intereses de las 
minorías que, sin embargo, pueden ser bien salvaguardados con oca-
sión de la elaboración de las normas reglamentarias que les afectan 
específicamente, sin necesidad de que dicha atención quiebre la vir-
tualidad y las consecuencias democráticas del principio mayoritario (la 
necesidad de establecer instituciones que contrarresten la democracia 
de mayorías, es una conocida preocupación de los padres fundadores 
del constitucionalismo norteamericano, que destaca en los escritos de 
Madison en El Federalista). En Estados Unidos se ha desarrollado la 
participación en la elaboración 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 elaboración negociada 
de reglamentos (han estudiado estas experiencias entre nosotros, J. J. 
Lavilla Rubira y J. del Olmo Alonso).

En fin, el reforzamiento de la legitimación por la participación es 
especialmente importante en el caso de los reglamentos que dictan 
algunas administraciones y autoridades, dotadas de poderes normati-
vos autónomos de relevancia diversa, pero que pueden ejercer con 
una amplia discrecionalidad o, incluso, incidiendo en la formulación de 
regulaciones que están 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 epígrafes 
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sucesivos. La contribución de los interesados a la formación de la 
norma le da a la misma una cobertura complementaria.

La jurisprudencia más reciente es la que más destaca la importancia 
de la participación ciudadana en la elaboración. 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 valoración del trámite 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; 12 y 15 y 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, así como la posterior Sentencia de 30 de enero de 1989, 
la participación corporativa o de asociaciones representativas de inte-
reses en la elaboración de disposiciones generales, más 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, 4 y 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 1990 y, 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 últimas Sentencias fueron dictadas en recursos de revisión pro-
movidos ante la Sala de Revisión del Tribunal Supremo, considerando 
la disparidad de criterios que había venido manteniendo la jurispru-
dencia, consolidándose 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 imprescin dible que tiene 
el requisito de la participación ciudadana del procedimiento.

c) La tercera etapa es la actual que mantiene el reconocimiento 
del carácter necesario de la audiencia regulada en el artículo 24 de la 
Ley del Gobierno (viene esa exigencia del artículo 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 trámite. La jurisprudencia considera indicado 
en cada caso la interpretación conforme a la Constitución de la norma 
que impone la participación ciudadana, y la influencia del trámite en la 
legalidad, acierto y oportunidad de la norma. Esta última matización 
sirve al Tribunal Supremo para poder flexibilizar la exigencia del trá-
mite en supuestos en que la participación 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 
información pública cuando es exigible, tiene que ser objeto de una 
resolución específica del órgano actuante, debidamente motivada. Lo 
impone así el artículo 24.c) de la Ley del Gobierno. Obviamente esta 
motivación ha de referirse también al procedimiento elegido, las 
reducciones del plazo fijado para la audiencia, su no celebración 
cuando concurran algunas de las circunstancias en que la ley autoriza 
la omisión del trámite (cuando existan razones de interés público o 
cuando las organizaciones o asociaciones interesadas ya hayan partici-
pado por medio de informes y consultas en el procedimiento de ela-
boración de la norma). La falta de motivación en este punto tiene tras-
cendencia invalidante de la norma.

El trámite es, como se deduce claramente del artículo 24.c), pre-
ceptivo en relación con organizaciones y asociaciones representativas; 
pero el precepto citado restringe esta participación a las asociaciones 
«reconocidas por la ley», y en las que además concurra la circunstancia 
de que sus fines «guarden relación directa con el objeto de la disposi-
ción». Esta doble exigencia ha permitido a la jurisprudencia considerar 
que no es preceptivo el trámite sino en relación con las entidades «que 
son de afiliación 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 oídas cuantas asociaciones se consti-
tuyan, sino las asociaciones y colegios profesionales que no sean de 
carácter voluntario… por cuanto la preceptividad de la audiencia 
excluye las asociaciones de carácter voluntario» (SSTS de 6 de julio de 
1999 y 9 de junio de 2004). Aunque se reconoce amplia discrecionali-
dad a la Administración para ampliar los sujetos que intervienen en el 
procedimiento, atendidas las circunstancias de cada caso.

Por otro lado, el requisito de la afectación directa, es el que más 
emplea, sin ninguna duda, la jurisprudencia para valorar cuando es 
preceptiva o no la audiencia a alguna organización o entidad represen-
tativa. Es muy frecuente que algunos proyectos de reglamentos se 
refieran parcialmente o afecten a los intereses de una asociación o 
corporación. En estos casos, la jurisprudencia distingue entre la conve-
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niencia de recabar su opinión, que pudiera ser provechosa, y la obliga-
ción de hacerlo, que solo se produce cuando el proyecto de norma 
contiene una regulación que afecta de lleno a los intereses que aque-
llas entidades gestionan. Esta diferenciación aparece con frecuencia 
en los supuestos en los que los colegios profesionales aspiran a parti-
cipar en la elaboración de disposiciones de carácter general, ape-
lando a lo establecido en el artículo 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 profesión, que aquellos 
otros en que simplemente se menciona a la profesión competente sin 
que se impongan condicionamientos o límites al ejercicio profesional» 
(STS de 8 de noviembre de 2004).

También se utiliza como criterio de valoración del carácter 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 línea jurisprudencial 
más 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 
trámite de audiencia es que no es preceptivo para la Administración 
asumir las alegaciones que formulen las personas o entidades intere-
sadas. Lo que el trámite 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 trámite se cumpla, bajo pena de 
nulidad de la disposición, pero su celebración «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 órgano que instruye el procedimiento se 
desentienda de las alegaciones y no les preste ninguna consideración. 
Tiene que poder probar, por el contrario, que las ha estudiado seria-
mente. Esta obligación, 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 participación ciudadana).

En cambio, es cuestión más debatida la de si debe celebrarse un 
nuevo período de audiencia cuando se producen modificaciones 
importantes en la norma en relación con el texto que se dio a conocer 
a los interesados a efectos de recabar su opinión. La repetición, acep-
tada en alguna ocasión, se contempla por la jurisprudencia conside-
rando que es natural que se produzcan modificaciones del proyecto, 
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después de celebrada la información pública o audiencia, justamente 
porque para ello están estos trámites, para recabar opiniones y extraer 
las consecuencias debidas de las mismas. Pero esta funcionalidad no 
determina por sí sola la necesidad de reiterar el trámite (SSTS de 30 de 
junio de 1999 y 15 de noviembre de 2004). Vid ., no obstante, infra, el 
análisis correspondiente a la reiteración del trámite en materia de pla-
neamiento urbanístico.

La tramitación de los reglamentos incluye también el deber de la 
Administración de conservar la memoria y los informes que inician el 
procedimiento y los estudios y consultas evacuados durante las actua-
ciones practicadas [artículo 24.f)].

El reglamento, una vez aprobado por el Gobierno, entra en vigor 
justamente a partir de su íntegra publicación en el «Boletín Oficial del 
Es tado».

Algunas Comunidades Autónomas han establecido procedimientos 
especiales para la elaboración de sus propias normas reglamentarias, 
que, aunque recogen en términos generales los trámites establecidos 
tradi cionalmente en la legislación 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 útiles para la correcta elaboración de la norma, y reforzar 
otras exigencias que pueden conducir a mejorar la decisión final. 
Podemos destacar, en este sentido, por ejemplo, la previsión en el 
artículo 63 de la Ley de Cataluña de 14 de diciembre de 1989, sobre 
organización, procedimiento y régimen jurídico de la Administración 
de la Generalidad de Cataluña, de que los proyectos de normas vayan 
acompañadas, entre otros extremos, de «un estudio económico 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 última era una exigencia conte-
nida tradicionalmente en la legislación estatal de la que se ha despren-
dido la Ley de Gobierno de 1997. Por otra parte también es de interés 
la «verificación de la eficacia de las normas», a que obliga el artículo 67 
de la misma ley, y que consiste en la comprobación de la virtualidad 
práctica de sus preceptos. En el procedimiento de elaboración, como 
hemos señalado al tratar del informe de la Sociedad General Técnica 
previsto en la legislación estatal, también es de interés la innovación 
consistente en la intervención del Consejo Técnico que incluye a todos 
los Secretarios Generales de los Departamentos y de la Comisión Jurí-
dica Asesora. La Ley de Extremadura de 28 de febrero de 2002, de 
Gobierno y Administración, 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 Autóno-
mas, acogidos todos a la tramitación expuesta, con pocos matices.

B)  Los procedimientos especiales para la elaboración de planes 
sectoriales

La fuerte descentralización política permitida por la Constitución 
hace necesario que muchas competencias concurrentes del Estado y 
las Comunidades Autónomas tengan que ejercerse utilizando instru-
mentos normativos singulares, que implican la participación común 
en los procedimientos de elaboración de las disposiciones que, ulte-
riormente, son aprobadas por ambas Administraciones o por el eje-
cutivo estatal. El instrumento más utilizado a este propósito son los 
planes y programas conjuntos a que se refiere el artículo 7 LRJAP, y 
los planes de competencia de la Administración del Estado en cuyo 
procedimiento de elaboración han de participar las Comunidades 
Autónomas y otras entidades territoriales o representativas de inte-
reses sociales. No es, sin embargo, la estructura descentralizada del 
Estado, el único fundamento de la utilización del plan como instru-
mento normativo idóneo para la regulación de la actividad de la 
Administración y la imposición de obligaciones y limitaciones de 
derechos a los ciudadanos en algunos sectores relevantes, sino que 
el recurso creciente a dicha técnica está vinculado también a su pecu-
liar idoneidad y flexibilidad para fijar programas de acción, orientar la 
actuación administrativa, y establecer las condiciones de desarrollo y 
las políticas de intervención pública en los sectores a los que los pla-
nes se refieren.

Los planes tienen ordinariamente la condición de normas, como no 
es dudoso si se considera su inmediata integración en el ordenamiento 
jurídico, su carácter general, vocación de permanencia y su aplicación 
sucesiva a las situaciones de hecho en ellos contempladas. También 
aparece su carácter normativo por la atribución selectiva de la compe-
tencia para aprobarlos, y por el procedimiento seguido para elaborar-
los, que no es el que está establecido para los actos administrativos. A 
la jurisprudencia no le plantea dudas tampoco el carácter normativo 
que tienen todos los tipos de planes sectoriales.

Todas las regulaciones contenidas en las leyes, en relación con la 
planificación 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 trámites esenciales estableci-
dos en la LRJAP quedan sustituidos por los establecidos en la legisla-
ción específica, hay que considerar que, cuanto esta no establece otra 
cosa, se mantienen, al menos, los tres siguientes de carácter general: 
la obligación de llevar a cabo memorias y estudios previos que, en el 
caso del planeamiento, son más imprescindibles; la audiencia a las 
entidades y particulares afectados por el plan, ya que esta clase de 
normas incide más directamente sobre intereses mucho más delimita-
dos y definidos, de modo que es más fácil identificar a los sujetos 
afectados y más necesario provocar su participación en la formulación 
de la norma; y la publicación, que, al menos en relación con la parte 
escrita del plan (para sus elementos gráficos puede ser más compleja 
la publicación usando los procedimientos tradicionales), es indispensa-
ble para su entrada en vigor.

Respetando estos requerimientos básicos, los procedimientos 
especiales para la elaboración de planes sectoriales han establecido 
muchos trámites diferenciados, de gran relevancia y determinantes, 
sin duda, de la validez de los mismos. Puede destacarse, por ejemplo: 
a) la ampliación de la iniciativa para la elaboración de los planes, que 
no depende exclusivamente de la Administración estatal competente, 
sino que se reconoce también a las demás 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 prohíbe 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 participación en el procedimiento de elaboración de todas 
las Administraciones Públicas que tienen alguna competencia en la 
materia; d) el reforzamiento del trámite de información pública y 
audiencia a los interesados, que se concibe de un modo más amplio e 
incondicionado que como lo establece el artículo 24.c) y e) LG de 1997, 
ya estudiado; e) la integración en los planes estatales de los textos 
normativos de otros planes aprobados previamente por las Adminis-
traciones territoriales; f) la creación de trámites complementarios 
mediante remisión a normas reglamentarias, etc.

Examinaremos ahora algunas de estas especialidades.

La regulación más general existente en nuestro ordenamiento es la 
relativa a los planes y programas conjuntos a que se refiere el artícu-
lo 7 LRJAP. Contempla esta norma la potestad de la Administración 
general del Estado y de la de las Comunidades Autónomas para 
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«acordar la realización de planes y programas conjuntos de actuación 
para el logro de objetivos comunes en materias en las que ostenten 
competencias con currentes».

Las conferencias sectoriales existentes son las que tienen la inicia-
tiva para la elaboración de estos planes y programas y la aprobación 
de su contenido. El artículo 7.3 de la Ley citada establece cuáles son 
los contenidos mínimos que aquellos han de tener. El acuerdo aproba-
torio de un plan o programa conjunto vincula tanto a la Administración 
del Estado como a las Comunidades Autónomas que lo suscriban y 
son objeto de publicación 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 
cooperación del Estado con las Comunidades Autónomas. Tiene 
especial interés el procedimiento establecido para la formación del 
Plan Integrado de Salud, que se concibe en el artículo 74 de la Ley 
como un documento único que recoge los planes sectoriales del 
Estado, los de las Comunidades Autónomas y los planes conjuntos 
de uno y otras, de forma que se resume en él toda la planificación 
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 coordinación sanitaria 
que aprueba el Estado, en uso de las competencias que le reconoce 
el artículo 149.1.16.ª de la Constitución (artículo 70.4 de la Ley de 
Sanidad). Estas directrices de coordinación han de servir para la con-
fección de los planes de las Comunidades Autónomas, que se incor-
poran al Plan Integrado de Salud una vez comprobada su adecuación 
a las indicadas directrices, y con el conocimiento e informe previo del 
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (artículos 75 y 76 
de la Ley citada). Además de estos planes, y con un sentido dife-
rente, la Ley de Cohesión 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 colaboración de las sociedades científicas, que tienen 
por objeto las políticas sanitarias en relación con las patologías más 
prevalentes, relevantes o que supongan una especial carga sociofa-
miliar (ar tículo 64).

La Ley de ordenación de los transportes terrestres, de 30 de julio 
de 1987, usó la planificación como herramienta principal para deter-
minar la evolución y desarrollo de los distintos tipos de transportes 
terrestres, remitiendo la elaboración y aprobación de los planes a lo 
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que estableciera un reglamento ulterior, aunque imponiendo en todo 
caso como trámites preceptivos el de información pública y el informe 
del Consejo Nacional de Transportes (artículos 15 y 16). El procedi-
miento lo fijó el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, que 
aprobó el Reglamento general de dicha Ley. La iniciativa para la ela-
boración de los planes se atribuye a la Dirección General de Trans-
portes Terrestres u otros administrativos del Estado o de las Comuni-
dades Autónomas competentes para la ordenación del transporte en 
el territorio a que los mismos se refieran. La iniciativa se adoptará 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 órgano administrativo. Los planes estatales se 
tramitan a partir del anteproyecto formulado ante la Dirección Gene-
ral de Transportes Terrestres, o por ella misma, y, tras realizar los 
estudios técnicos precisos para decidir sobre la continuación de su 
tramitación, se someten a información pública por treinta días y se 
recaban los informes de los citados Consejo Nacional de Transportes 
Terrestres y Comité Nacional del Transporte por Carretera. También 
se prevén otros trámites 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 delegación de esta, de la 
Comisión de Directores Generales de Transporte del Estado y de 
las Comunidades Autónomas). En todo caso, es preciso el informe 
de las Comunidades Autónomas cuyo territorio esté afectado por el 
plan. La aprobación corresponde al ministro competente, salvo que 
implique comprometer recursos presupuestarios, en cuyo caso la 
aprobación corresponderá al Gobierno. También se prevé la posibili-
dad de una aprobación conjunta por diversos órganos administrati-
vos si el plan afecta a transportes cuya ordenación corresponda a 
varios organismos (artículo 26 del Real Decreto citado).

En materia de carreteras, el artículo 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 Autónomas y de las 
entidades locales, exigiendo la coordinación entre ellos, a cuyo efecto 
el Plan de Carreteras del Estado es un instrumento fundamental. El 
procedimiento de aprobación y revisión está 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 razón de la materia la formulación de un avance del plan, 
que ha de remitirse a las Comunidades Autónomas 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 conservación y explotación de la red sin incidencia en 
otras redes. Recibidos los informes y, en todo caso, transcurrido el 
plazo indicado, el Ministro competente formulará la correspondiente 
propuesta que elevará al Gobierno para su aprobación.

También presentan bastantes especialidades en punto a su trami-
tación los planes en materia portuaria, según los regula la Ley 48/2003, 
de 26 de noviembre, de Régimen Económico y de Prestación de Ser-
vicios de los Puertos de Interés General. El Ministerio competente de 
la Administración del Estado será el responsable de aprobar el 
modelo de desarrollo estratégico, siguiendo las propuestas elabora-
das por el organismo Puertos del Estado en colaboración 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 últimos 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 Administración de la Auto-
ridad Portuaria.

La planificación hidrológica, de enorme relevancia en nuestro país, 
también ha sido regulada estableciéndose procedimientos singulares 
para la elaboración de las diversas clases de planes que la Ley de 
Aguas prevé. Especialmente importantes son los planes hidrológicos de 
cuenca, a cuyo procedimiento de elaboración se refiere el artículo 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 elaboración se atribuye al organismo de cuenca 
correspondiente o, en su caso, a la Administración hidráulica compe-
tente en las cuencas comprendidas íntegramente en el ámbito territo-
rial de la Comunidad Autónoma. El procedimiento para la elaboración 
de los planes tiene que contemplar, en todo caso, la programación de 
calendarios, los programas de trabajo y los «elementos a considerar y 
borradores previos para posibilitar una adecuada información y con-
sulta pública desde el inicio del proceso». Las Administraciones com-
petentes han de fijar los programas de medidas básicas y complemen-
tarias conducentes a la consecución de los objetivos medioambientales 
previstos en la Ley. El precepto legal mencionado impone que en la 
elaboración y revisión de los planes hidrológicos de cuenca participen 
los departamentos ministeriales interesados y habrá de garantizarse, 
en todo caso, «la participación pública en todo el proceso planificador, 
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tanto en las fases de consultas previas como en las de desarrollo y 
aprobación o revisión del plan». También impone el artículo 41 del 
Texto Refundido la coordinación de los planes hidrológicos 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 elaboración 
y propuesta de revisión de un plan hidrológico vaya precedida de la 
preparación de un programa de trabajo que incluya, además del calen-
dario sobre las fases previstas para dicha elaboración o revisión, el 
estudio sobre la demarcación correspondiente.

También es destacada la singularidad de los planes relativos a la 
conservación de espacios naturales, flora y fauna silvestres, regulados 
en la Ley 4/1989, de 27 de marzo. Son fundamentales los planes de 
ordenación de los recursos naturales (PORN). El artículo 6 de la Ley 
exige que en el procedimiento de elaboración se cumplan necesaria-
mente los trámites de audiencia a los interesados, información pública 
y consulta de los intereses sociales e institucionales afectados, así 
como de las asociaciones constituidas para la salvaguarda de los prin-
cipios consagrados en la Ley (artículo 2). Son muy destacados, en el 
caso de estos planes, los efectos generales que produce la iniciación 
del procedimiento de elaboración, ya que desde ese momento se pro-
híbe la realización de actos «que supongan una transformación sensi-
ble de la realidad física y biológica que pueda llegar a hacer imposible 
o dificultar de forma importante la consecución de los objetivos de 
dicho plan». Esta prohibición conlleva la de suspensión del otorga-
miento de autorizaciones, licencias o concesiones, que habiliten para 
aquella transformación, salvo que se emita un informe favorable por la 
Administración 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 trámites procedi-
mentales).

En materia de envases y residuos, la legislación vigente está 
haciendo un uso importante de la técnica del plan, como alternativa a 
otro tipo de fórmulas reglamentarias. El artículo 17 de la Ley de Enva-
ses y Residuos de Envases, de 24 de abril de 1997, prevé la elabora-
ción de un Programa Nacional en la materia, cuya aprobación com-
pete al Ministro de Medio Ambiente, que ha de integrar también los 
programas elaborados por las Comunidades Autónomas. Dicho pro-
grama se concibe como un plan formado por otras piezas secundarias 
que son elaboradas separadamente tanto por las Comunidades Autó-
nomas como, en su caso, por las entidades locales. Se enfatiza en el 
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procedimiento que ha de seguirse para su elaboración, la participación 
de todas las Administraciones interesadas así 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-
ción como instrumento fundamental para la ordenación de las activi-
dades administrativas conducentes a la fijación de objetivos sobre 
reducción, reutilización, reciclado y otras formas de valorización y eli-
minación de residuos. Igualmente los planes son el marco que ha de 
servir para que las empresas y ciudadanos afectados puedan determi-
nar más claramente sus derechos y obligaciones y conocer las líneas de 
actuación de la Administración.

Todas las regulaciones indicadas no son sino algunas muestras 
expresivas de las variaciones que la legislación especial establece para 
la elaboración de los planes sectoriales que, aunque de naturaleza 
reglamentaria, se tramitan cumpliendo requerimientos singulares y 
parcialmente distintos de los establecidos como patrón general en la 
Ley del Gobierno. Es muy importante considerar todas estas especia-
lidades, ya que el número de normas de valor reglamentario a las que 
se aplican es, en todos los ordenamientos actuales, y desde luego en 
el nuestro, creciente. Pueden añadirse a las previsiones comentadas, la 
utilización del plan como instrumento de ordenación, determinación 
de la acción administrativa y delimitación de las obligaciones y derechos 
de las empresas y ciudadanos, en la Ley del Sector Eléctrico de 1997 
(artículo 4); la Ley 34/1998, de 7 de octubre, de Hidrocarburos (artículo 4); 
la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario (artículo 81); 
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-
mación y de Comercio Electrónico (Disposiciones Adicionales sexta y 
séptima); la Ley General de Telecomunica ciones de 2001 y la Orden 
de 9 de marzo de 2000 relativa al uso del dominio público radioeléc-
trico (artículo 4); la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de 
oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad (artículo 16); la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por 
la que se regula el régimen del comercio de derechos de emisión de 
gases de efecto invernadero (artículo 14), etc.

Con todo, los planes más importantes en nuestra práctica, por los 
efectos jurídicos que producen sobre los derechos e intereses de los 
ciudadanos, son los planes urbanísticos, que, al ser elaborados y eje-
cutados por los Ayuntamientos, serán objeto de análisis separado al 
tratar de la potestad reglamentaria municipal más adelante.
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VI.  LOS REGLAMENTOS DE LOS ÓRGANOS CONSTITUCIONALES 
DEL ESTADO

1.  ATRIBUCIÓN DE LA POTESTAD, NATURALEZA DE LOS 
REGLAMENTOS Y PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÓN

Abordaremos ahora el análisis de los reglamentos de los órganos 
constitucionales del Estado, que presentan características propias muy 
definidas que los diferencian de los que dicta la Administración del 
Estado por su posición en el ordenamiento, relaciones con otras nor-
mas, ámbito material al que se refieren, procedimientos seguidos para 
su elaboración, competencias para aprobarlos, etc.

Establecer una teoría general común que sirva para explicar la 
potestad reglamentaria de todos los órganos constitucionales no es 
sencillo porque existen discrepancias doctrinales hasta sobre los con-
ceptos que deben utilizarse como punto de partida: por ejemplo, cuá-
les son los órganos 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 más flexibles 
para identificar a los órganos constitucionales (considerar los designa-
dos con tal nombre en leyes), la más restrictiva de las determinaciones, 
que consiste en referir dicha denominación exclusivamente a los órga-
nos que no solo están mencionados en la Constitución sino que, ade-
más, son básicamente regulados en la misma, de modo que aparece 
en ella decidida su composición, el modo de elección de sus miembros 
y la definición esencial de sus competencias. Con este criterio puede 
reducirse la nómina de los órganos 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 Constitución, como el Consejo de Estado o 
el Tribunal de Cuentas.

Es común el reconocimiento doctrinal de que tales órganos disfru-
tan, por imperativo constitucional, de una posición jurídica de carácter 
autónomo, que implica el reconocimiento de potestades de organiza-
ción, 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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ción, reiterada en la doctrina alemana, de que dichas potestades se 
explican mejor acudiendo al concepto de autoorganización que al de 
autonomía, ya que este se usa habitualmente para referirlo a estable-
cimientos dotados de personalidad jurídica propia y separada de la del 
Estado; pero el fundamento último de las potestades no cambia deci-
sivamente el régimen jurídico del ejercicio de las mismas.

Respecto de las potestades normativas, que son las que ahora 
nos importan, la Constitución solo se refiere expresamente a las del 
Congreso y el Senado, y nada dice de las que se reconocen a los 
otros órganos constitucionales. A aquellos dos órganos legislativos, el 
artículo 72 CE les encomienda la aprobación, por una parte, de sus 
Reglamentos respectivos («Las Cámaras —dice el párrafo 1— estable-
cen sus propios Reglamentos»), que son elaborados con separación 
por cada una de ellas; también les corresponde, según el mismo pre-
cepto, pero en este caso de común acuerdo, el Estatuto de Personal 
de las Cortes Generales; a estas normas hay que añadir, en fin, el 
Reglamento de las Cortes Generales, previsto en el artículo 72.2, que 
ha de regir «las sesiones conjuntas de ambas Cámaras». 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 
Cámaras la facultad de integrar el Reglamento cuando presente lagu-
nas e insuficiencias.

Los demás órganos constitucionales también han hecho uso por 
extenso de su potestad reglamentaria, como enseguida se verá, con la 
excepción del Gobierno, que no ha llegado a aprobar su reglamento 
de organización y funcionamiento. En buena medida, de tal materia se 
ha ocupado la Ley del Gobierno, de 27 de noviembre de 1997, aun-
que, en relación con el funcionamiento del órgano, prevé expresa-
mente la posibilidad de que existan otras normas complementarias 
que se establezcan en los «Reales Decretos del Presidente del 
Gobierno sobre la composición y organización del Gobierno así como 
de sus órganos de colaboración y apoyo», o en las «disposiciones 
organizativas internas, de funcionamiento y actuación, emanadas del 
Presidente del Gobierno o del Consejo de Ministros» (artículo 17). Este 
último órgano, sin embargo, solo ha llegado a establecer, mediante 
Acuerdo de 26 de julio de 1996, unas «Instrucciones para la tramita-
ción de asuntos en los órganos colegiados del Gobierno», que no se 
han publicado sino distribuido íntegramente en el seno de la Adminis-
tración Pública a efectos de su observancia.

Frente a lo que ocurre con los Reglamentos de las Cámaras, la 
Constitución 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, está bastante generalizada en la doctrina 
la idea de que dicha potestad es inherente a la posición constitucional 
de estos órganos. La posibilidad de establecer normas propias de 
organización y funcionamiento sería, en tal sentido, un requerimiento 
indispensable de la independencia de estos órganos y del correcto 
cumplimiento de sus funciones.

Verdaderamente, es bastante común que todos los órganos consti-
tucionales, tanto entre nosotros como en Derecho comparado, cuen-
ten con reglamentos propios de organización y funcionamiento, aun-
que no exista una habilitación constitucional expresa para dictarlos. La 
Constitución se remite siempre a leyes que deben regular cada uno de 
los órganos constitucionales y es habitual que, al hacerlo, dejen toda-
vía un margen para los reglamentos aprobados por los mismos órga-
nos constitucionales. Es, sin ninguna duda, la expresión de que el ase-
guramiento de la independencia y buen funcionamiento del órgano 
requiere, casi siempre, previsiones normativas mucho más 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 alemán que se dotó de su propio reglamento diez años 
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 
artículo 1— se dota a sí mismo de un Reglamento que aprueba el 
Pleno»). Pero nótese 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 ningún 
re glamento propio del órgano que, por lo visto, no se ha considerado 
ne cesario.

Considerando que la Constitución se remite expresamente a leyes 
reguladoras de cada órgano, el papel que puedan cumplir los regla-
mentos propios depende mucho del ámbito material que ocupe el 
legislador. En la medida en que sus regulaciones no sean detalladas, 
será más imprescindible la intervención del reglamento, lo cual advierte 
de la posibilidad de que la función de este último sea muy estrecha y 
limitada, como enseña el ejemplo de nuestra legislación que acaba de 
citarse.

Más que de una potestad implícita en la posición que la Constitu-
ción confiere al órgano, podría considerarse una potestad inherente a 
la organización y funcionamiento de cualquier órgano 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-
nización y funcionamiento. La doctrina alemana insistió mucho, todo el 
tiempo en que faltó una habilitación expresa para la aprobación del 
Reglamento del Tribunal Constitucional, en que dicho Reglamento no 
podía contener normas que tuvieran efectos externos.

En todo caso, no son parangonables los regímenes aplicables a 
todos estos tipos de reglamentos especiales. Los de las Cámaras legis-
lativas aparecieron en el siglo xix como una herramienta fundamental, 
en un momento histórico de afianzamiento de la posición del Parla-
mento, para defender su independencia frente al monarca. Esta fun-
ción explica su reconocimiento expreso en la Constitución y la delimi-
tación de un ámbito material reservado al reglamento e impenetrable 
para la ley. Ninguna de estas circunstancias es constatable en el caso 
de los demás reglamentos. Aunque también estos se justifican por la 
necesidad de asegurar la autonomía e independencia de los órganos 
constitucionales que los aprueban, no cabe ninguna duda de que los 
mismos fines pueden obtenerse a través de las leyes. Así ha ocurrido 
en España con la Ley del Gobierno de 1997, a la que no podrá impu-
tarse, en modo alguno, haber quebrado la independencia del órgano 
regulado. Es más, la Disposición Adicional de esta misma Ley recuerda 
expresamente que la autonomía del Consejo de Estado resulta garan-
tizada por su Ley reguladora y por el Reglamento que la desarrolla, 
normas que no aprueba en ningún caso el propio Consejo. Por lo que 
concierne a la protección de la materia reglamentaria frente a inter-
venciones del legislativo, es reseñable que la Constitución no ha esta-
blecido reserva material alguna a favor de los reglamentos a que ahora 
aludimos, cuyo ámbito de disponibilidad depende enteramente de lo 
que la ley permita.

En nuestro ordenamiento, el reconocimiento de la potestad regla-
mentaria del Tribunal Constitucional está en el artículo 2.2 LOTC: «El 
Tribunal Constitucional podrá dictar reglamentos sobre su propio fun-
cionamiento y organización, así como sobre el régimen de su personal 
y servicios, dentro del ámbito de la presente Ley. Estos reglamentos, 
que deberán ser aprobados por el Tribunal en Pleno, se publicarán en 
el “Bo letín Oficial del Estado”, autorizados por el Presidente». La habi-
litación de la potestad reglamentaria a favor del Consejo General del 
Poder Judicial está en los artículos 107.9 y 110 LOPJ. El párrafo pri-
mero de este último precepto indica que «El Consejo General del 
Poder Judicial podrá dictar Reglamentos sobre su personal, organiza-
ción y funcionamiento, en el marco de la legislación sobre la función 
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pública». El párrafo 2 del mismo precepto establece: «El Consejo 
General del Poder Judicial, en el ámbito de su competencia y con sub-
ordinación a las leyes, podrá dictar Reglamentos de desarrollo de esta 
Ley para establecer regulaciones de carácter secundario y auxiliar. 
Estos Reglamentos podrán 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…». Añade el precepto 
una relación pormenorizada de las materias en las que procede la 
aprobación de reglamentos por parte del Consejo.

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

Más allá de estos rasgos comunes, la posición constitucional de 
unos y otros reglamentos resulta bastante diferente. Por lo pronto, los 
reglamentos de las Cámaras son bastante distintos de los demás en 
cuanto que se trata de normas primarias, habilitadas directamente por 
la Constitución, 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 Cámaras se lleve a 
cabo por el Tribunal Constitucional siguiendo el régimen de los recur-
sos de inconstitucionalidad regulados en el artículo 27.2 de dicha Ley. 
Esta remisión al control de los Reglamentos por el Tribunal Constitu-
cional se ha hecho por la citada Ley, a pesar de que el artículo 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 artículo 27.2 LOTC se ha hecho mediante 
una interpretación técnicamente discutible de la cláusula 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 Autónomas. Si nos atenemos a una versión bastante 
generalizada en la doctrina a partir de una exposición de F. Rubio Llo-
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rente, según 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 características sea 
susceptible de recurso de inconstitucionalidad, habría que concluir 
que los reglamentos de las Cámaras tienen valor y rango de ley. La 
conclusión, de todas maneras, expresa muy poco sobre las caracterís-
ticas normativas de los reglamentos en cuestión que, en todo lo demás, 
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 regulación por aquellos (como ha 
dicho la STC 121/1997, de 1 de julio, «la autonomía organizativa de las 
Cámaras —artículo 72.1 CE— no cobija una potestad normadora de 
carácter 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 ámbito material que determina el propio 
artícu lo 72.1»); no son aprobados por ambas Cámaras sino por cada 
una de ellas separadamente y siguiendo otros procedimientos distin-
tos de los aplicados a la elaboración 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 jurisdicción 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 jurídico (la reserva material rígida o el control jurisdic-
cional) sean parangonables.

Los demás reglamentos de los órganos constitucionales tampoco 
tienen un régimen exactamente idéntico. De nuevo la cuestión 
depende de la posición constitucional del órgano y de la función que 
la propia Constitución atribuya al reglamento. Las normas que, por 
encargo constitucional, regulan la clase de órganos que estamos con-
siderando, forman parte del Derecho constitucional material necesario 
en cuanto que completan una parte de la organización constitucional 
misma, como ha señalado con razón E. W. Böckenförde en relación con 
el Reglamento del Gobierno en Alemania. Pero en nuestro sistema 
esta función de complemento de la organización constitucional la 
cumplen más directamente las leyes a las que la propia Constitución se 
remite, de manera que solo se pueden situar los reglamentos en tal 
posición en la medida en que su contenido sea realmente definitorio 
de las características del órgano, cosa que ocurre difícilmente.
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A diferencia de los Reglamentos de las Cámaras, los reglamentos 
de los demás órganos constitucionales son siempre normas secunda-
rias y subordinadas a la ley que regula principalmente cada uno de 
esos órganos, que se limitan a completar o desarrollar. El grado de 
sumisión de estos reglamentos a lo establecido en otras leyes difiere 
según los casos. Mientras que la habilitación de la potestad reglamen-
taria del Tribunal Constitucional en el artículo 2.2 LOTC, fija como 
marco normativo de referencia únicamente la citada Ley Orgánica, lo 
que ha permitido al propio Tribunal Constitucional, como más ade-
lante señalaremos, 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 artículo 110.1 y 2 LOPJ, sometida no solo 
a lo establecido en esta Ley Orgánica, sino también a la necesidad de 
respetar el «marco de la legislación sobre función pública» así como de 
regular las materias que se le confían «con subordinación a las leyes» 
en general. Lo cual, sin embargo, no es óbice para que los reglamen-
tos del Consejo sean las normas que deban regular las materias que 
les confía el indicado artículo 110 LOPJ, sin que en ello puedan ser 
sustituidos por el legislador ni por otros reglamentos administrativos, 
como ha señalado justamente la STC 105/2000 de 13 de abril.

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

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

La regulación de los procedimientos de elaboración 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 deberán ser aprobados por el Tribunal en Pleno, y se publi-
carán en el Boletín 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 artículo 110.3 LOPJ. 
De acuerdo con el mismo, los proyectos de reglamento se someterán 
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 representación de intereses a los que puedan 
afectar. Se dará intervención a la Administración del Estado, por medio 
del Ministro de Justicia, y a las Comunidades Autónomas 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 habrá de ser oído 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-
ción de días y horas, especialización de órganos judiciales y reparto de 
asuntos, honores y tratamientos y reglas de protocolo, etc. Estos 
reglamentos son aprobados por el Pleno del Consejo por mayoría de 
tres quintos de sus miembros y se publicarán en el «Boletín Oficial del 
Estado» autorizados por su Presidente.

Por lo que concierne, en fin, a los Reglamentos de las Cámaras, son 
tramitados por cada una de las Cámaras en concreto, sin intervención 
de la otra; por tanto, ni el Gobierno ni la otra Cámara tienen iniciativa 
ni para la elaboración ni para la reforma; su aprobación y reforma ha de 
decidirse por mayoría absoluta de la Cámara correspondiente, mediante 
votación final de totalidad (artículo 72.1 CE). Como ya se ha indicado, 
no son sancionados por el Jefe del Estado y tampoco es precisa su 
publicación en el «Boletín Oficial del Estado» para que entren en vigor. 
El Reglamento del Congreso establece que su entrada en vigor se pro-
duce el día de su publicación en el «Boletín Oficial de las Cortes Gene-
rales», aunque el mismo precepto añade que se publicará también 
inmediatamente en el «Boletín Oficial del Estado». Hay que entender 
que hasta entonces la norma no producirá efectos externos.

Los propios Reglamentos de las Cámaras han establecido, a favor 
de los respectivos Presidentes, la facultad de completar o integrar las 
insuficiencias u omisiones que se detecten en los mismos (artículos 32.2 
del Reglamento del Congreso y 37.7 del Reglamento del Senado). 
Pero esta integración 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 vía introducirse 
modificaciones que conculcarían «la reserva constitucional o estatuta-
ria de reglamento», como ha dicho el Tribunal Constitucional advir-
tiendo que las normas internas «encuentran su límite en el Reglamento 
mismo al que interpretan o suplen, de suerte que, a su través, no es 
jurídicamente lícito proceder a una modificación del Reglamento, sus-
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trayendo esa decisión al Pleno de la Cámara y obviando, además, el 
requisito de la mayoría absoluta que, para su reforma, establecen la 
Constitución, los Estatutos de Autonomía 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 ÁMBITO MATERIAL Y SU RELACIÓN CON OTRAS NORMAS

Todos los reglamentos de los órganos constitucionales son normas 
especiales, no generales, en cuanto que su función normadora se 
constriñe a la regulación de una materia específica, determinada por la 
Constitución o por la ley. La delimitación de este ámbito material está 
hecha de diferente manera según los reglamentos que se consideren. 
Solo los Reglamentos de las Cámaras legislativas tienen confiada la 
misión de regular una materia que la Constitución reserva exclusiva-
mente a los mismos. Por tanto, el ámbito material reservado es impe-
netrable para la ley. El resto de los reglamentos de órganos constitu-
cionales no gozan de la misma posición constitucional. Al menos en 
relación con las leyes que regulan primariamente cada uno de esos 
órganos. 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 señalado que el artículo 110.1 y 2 LOPJ se preocupa 
de advertir de la sumisión de estos reglamentos a todas las leyes, de 
modo que se subraya su condición de disposición de categoría inferior 
a la ley, ordenándose la relación entre ambas con arreglo al criterio del 
rango. Respecto de los reglamentos del Tribunal Constitucional, este 
órgano se ha resistido, en cambio, a aceptar que sus reglamentos ten-
gan que observar las regulaciones generales establecidas en las leyes, 
utilizando como vía de escape la invocación de la singularidad de la 
regulación 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, justificó 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 artículo 135 LEC de 7 de enero de 2000 (que había suprimido los 
juzgados de guardia, ampliando el plazo de presentación de docu-
mentos hasta las 15 horas del día siguiente al vencimiento), estaba 
plenamente fundado porque no era posible aplicar supletoriamente la 
LEC al cómputo de plazos cuando están fijados en la LOTC de un 
modo estricto. Esta negativa a seguir el régimen general, en base a 
una interpretación de la propia ley más que discutible (el mismo carác-
ter improrrogable y sustantivo tienen los plazos en la LEC y, sin 
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embargo, se ha generalizado, por razones puramente organizativas, la 
admisibilidad de la presentación al día siguiente), forzó 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 «continúa 
siendo posible la recepción en el Juzgado de Instrucción en funciones 
de guardia de Madrid, de escritos de vencimiento dirigidos al TC…».

También ha reclamado el Tribunal Constitucional especialidades en 
materia de regulación de personal, singularmente para la cobertura de 
plazas de letrados en régimen de adscripción temporal, cuya acomo-
dación a los principios de mérito y capacidad para el acceso a la fun-
ción pública, impuestos por el artículo 23.2 CE, fue contestada ante el 
Tribunal Supremo que se pronunció sobre ello en las Sentencias de 28 de 
enero y 18 de junio de 2002, en el sentido de aceptarlas.

Puede decirse, en conclusión, que, así como las relaciones entre los 
Reglamentos de las Cámaras y las leyes se disciplinan conforme al 
principio de competencia (R. Punset, F. Santaolalla, R. Ripollés, A. 
Ga rro re na), las mismas relaciones cuando conciernen a los reglamen-
tos de otros órganos constitucionales están regidas habitualmente por 
el principio de jerarquía, aunque en ocasiones la aplicación del mismo 
se excluye para primar la regulación reglamentaria cuando concierne a 
materias exclusivamente de organización interna y funcionamiento. 
Habría que distinguir, para aplicar claramente uno u otro principio, 
entre el núcleo competencial propio y exclusivo de los reglamentos, 
que solo puede ser delimitado por las normas que regulan los órganos 
constitucionales, y las demás materias incluidas en el mismo, que están 
también en el dominio de la legislación general. En el primer dominio 
jugaría esencialmente el principio de competencia, de manera que las 
demás leyes no podrían usurpar la regulación confiada al órgano cons-
titucional. En el segundo ámbito, operaría el principio de jerarquía. 
Una aplicación 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 
orgánica establecida en el artículo 165 CE, reserva que solo se abre a 
la disponibilidad de la norma que indique la propia LOTC, que lo ha 
hecho en su artículo 2.2 a favor de los reglamentos del Tribunal, y no a 
favor de las leyes ordinarias.

Precisamente los mayores problemas que plantea la delimitación 
de la potestad reglamentaria de los órganos constitucionales vienen 
dados, no por la protección de su ámbito propio frente a las leyes u 
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otras normas, sino por la incorporación a los mismos de regulaciones 
con efectos externos que crean Derecho aplicable fuera de su propia 
organización.

La posibilidad de que los reglamentos de organización contengan 
normas con eficacia externa fue negada por alguna doctrina compa-
rada con convicción (en Alemania la exposición de R. Bernau; para Ita-
lia las de S. P. Panunzio y A. Pizzorusso, que describen la transformación 
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 órganos constitucionales hace indis-
cutible dicha eficacia externa.

Alguna jurisprudencia constitucional ha tratado de fijar límites a 
estas regulaciones con carácter externo. Por ejemplo, la Sentencia del 
Tribunal Constitucional 121/1997, de 1 de julio, aceptó que los Regla-
mentos parlamentarios pudieran adaptar a las peculiaridades de las 
Cámaras lo es tablecido en las leyes generales, pero no modificándolas 
o innovándolas sustancialmente. «La autonomía normativa de las Cor-
tes Generales (ar tículo 72.1 CE) —decía la Sentencia— puede cierta-
mente permitir… una modulación y adaptación de las previsiones 
establecidas con carácter general por el legislador en atención a las 
peculiaridades de ese órgano constitucional», pero no la alteración de 
elementos sustanciales de la regulación general. En otro contexto 
diferente, la STC 108/1986, de 26 de julio, con ocasión de examinar la 
competencia que la LOPJ atribuye al Consejo General del Poder Judi-
cial, incluyó 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 orgánica. Este alcance de 
la competencia se fijó sobre la base de una interpretación extensiva 
del concepto «propio funcionamiento» que utiliza el artículo 2.2 LOTC. 
Sin embargo, de la advertencia sobre el carácter meramente instru-
mental y auxiliar de la regulación que pueden contener los reglamen-
tos, derivó una modificación 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, organización y fun-
cionamiento (artículo 110.1), añadió que estos reglamentos solo pue-
den establecer «regulaciones de carácter 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 proyección externa de todas las normas propias de los órganos 
constitucionales se ha convertido en un fenómeno característico de 
las mismas, más notable en el caso del Tribunal Constitucional que en 
el de ningún otro órgano, 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 recopilación, tratamiento y difusión 
de la jurisprudencia, funciones que el Reglamento 1/1997, de 7 de 
mayo, reservó al Centro de Documentación Judicial, lo que diversas 
sentencias han considerado irreprochable (SSTS de 7 de febrero y 
13 de septiembre de 2000). También sobre la valoración del conoci-
miento de la lengua propia de alguna Comunidad Autónoma, 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 aplicación de la regla del 
artículo 110.2, ya considerada, que constriñe la función de los regla-
mentos a la regulación 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 carácter infralegal que afecten al estatuto de los jueces y 
magistrados siempre que sean de carácter secundario y auxiliar, requi-
sitos estos que cumple apreciar en cada caso a la jurisdicción conten-
cioso-administrativa.

Por lo que concierne a las normas del Tribunal Constitucional, P. 
Rodríguez-Patrón ha hecho un análisis pormenorizado de los conteni-
dos de las diferentes normas reglamentarias aprobadas por el Pleno 
(Reglamento de Organización 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; 
funcio namiento 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 jurídica gratuita en los procesos constitu-
cionales —18 de junio de 1996—; sustitución de magistrados —20 de 
enero de 2005—) para poder concluir que sus contenidos se acomo-
dan a lo que es común en los reglamentos homógolos de los Tribuna-
les alemán e italiano. Unos se refieren a la organización y personal, y 
otros contienen previsiones de carácter procedimental incluso en 
materia jurisdiccional.
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En materia de organización y personal, el Reglamento correspon-
diente regula: a) la distribución 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 documentación, el Servicio de doc-
trina constitucional e informática; c) disposiciones en materia de per-
sonal, que comprenden sus distintas clases, los modos de incorpora-
ción al Tribunal, la formación de la plantilla, y la relación y provisión 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 Geschäftordnung del Tribunal Constitucional Federal alemán, 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, distribución de ponencias, formas de llevar 
a cabo las deliberaciones, fijación del orden del día, sustitución del 
Presidente, problemas de competencia entre las salas, convocatorias 
del Pleno, etc.

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

Un último aspecto de la relación entre los reglamentos de órganos 
constitucionales y las leyes, se ha suscitado exclusivamente en rela-
ción con los Reglamentos de las Cámaras legislativas y conviene dar 
cuenta del mismo dada su relevancia. Considerando que el Regla-
mento es la norma que regula esencialmente el procedimiento de 
elaboración de las leyes, estas pueden incurrir en vicios de forma por 
vulneración de lo establecido en los mismos. La cuestión que se sus-
cita entonces es si los Reglamentos parlamentarios pueden servir de 
tests o parámetro a tener en cuenta para determinar la inconstitucio-
nalidad de las leyes. Contra esta posibilidad milita la doctrina de los 
interna corporis acta, que excluiría 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 
Cámaras. Entre esta consideración y la necesidad de valorar la infrac-
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ción de los Reglamentos se ha movido la jurisprudencia constitucio-
nal de todos los países de nuestro entorno para establecer solucio-
nes bastante matizadas.

En nuestro caso, por lo pronto, el artículo 28 LOTC no los incluye 
entre las normas que integran el bloque de la constitucionalidad que 
han de servir de parámetro 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 disposición 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 había venido aplicando comúnmente la jurisdicción contencioso-
administrativa. Para determinar cuándo 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 formación de la voluntad en el seno de las Cámaras», en el 
sentido de que, sin tal vicio, la decisión finalmente expresada en la ley 
hubiera sido distinta (SSTC 89/1984, y 99/1987). De lo que se sigue 
que una lesión de las reglas de procedimiento no siempre determina 
la nulidad.

Pero, por lo que concierne a la cuestión principal, el Tribunal 
Constitucional no ha dudado en declarar que «aunque el artículo 28.1 
no menciona a los Reglamentos parlamentarios entre aquellas nor-
mas cuya infracción puede acarrear la inconstitucionalidad de la ley», 
no cabe duda de que la inobservancia de sus preceptos «podría 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-
ción y las leyes… son condición de la validez constitucional de estas 
últimas…».

VII.  LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE LAS ADMINISTRACIONES 
INDEPENDIENTES

La Administración a través de agencias reguladoras o autoridades 
independientes se desarrolló en Estados Unidos en los años finales 
del siglo xix. Se utilizaron preferentemente para atender la supervi-
sión de sectores económicos especialmente relevantes para los 
poderes públicos. Y empezaron a caracterizarse, en comparación con 
las fórmulas de gestión ordinaria de la Administración federal y esta-
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tal, por estar dirigidas por personas nombradas para períodos tem-
porales predeterminados, dotadas de un cierto estatus de indepen-
dencia y separación del ejecutivo; además, se empezaron a acumular 
en dichas entidades no solamente funciones de carácter ejecutivo, 
sino también de reglamentación de los sectores cuya supervisión se 
les encomendaba, así como de la resolución de los conflictos genera-
dos entre operadores. De modo que paulatinamente se consolidó en 
ellas un estatus de independencia y el ejercicio acumulado de funcio-
nes de carácter normativo, ejecutivo y cuasi judicial, conjunción que 
era impensable en el caso de cualquier otro órgano administrativo 
clásico.

Todo el movimiento de reforma de la Administración norteameri-
cana, acontecido a finales del siglo xix, que dio lugar al nacimiento de 
las entidades reguladoras que hoy conocemos, pretendió sobre todo 
que la supervisión sobre los mercados fuera responsabilidad de orga-
nismos suficientemente separados del debate político y de la influen-
cia de los cambios provocados por las elecciones, y, por otra parte, la 
protección 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 regulación económica se 
produjeron con ocasión de la expansión de los ferrocarriles, pero pro-
gresivamente fue extendiéndose a todos los demás campos de la eco-
nomía. Al principio las agencias actuaban utilizando únicamente fun-
ciones de carácter informativo, y más tarde fueron asumiendo otras de 
inspección, tarifarias, arbitrales, sancionadoras, etc. La más importante 
agencia de aquella primera generación fue la Interstate Commerce 
Commission (ICC), creada por la Ley del Comercio Interestatal de 4 de 
febrero de 1887.

Aunque la atribución masiva de funciones a las agencias indepen-
dientes, la excesiva concentración de poder, el control de sus decisio-
nes y el aseguramiento de su independencia real, han sido cuestiones 
problemáticas desde su creación, en todos los países europeos 
empezó a imitarse el ejemplo de las agencias reguladoras con ocasión 
de los procesos de liberalización económica incoados en los años 
ochenta del siglo xx. La doctrina empezó a denominarlas Administra-
ciones independientes para destacar que sus órganos de gobierno y 
administración eran designados habitualmente por el Consejo de 
Ministros para períodos de tiempo fijos, lo cual aseguraba la separa-
ción de las interferencias directas del ejecutivo. Por otra parte, se les 
atribuyeron funciones de supervisión de los mercados, tarifarias y 
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arbitrales y, desde luego, de carácter normativo que son las que ahora 
nos interesan.

Entre nosotros el fenómeno no es radicalmente nuevo, porque 
algunas entidades dotadas de un estatuto de autonomía, como el 
Banco de España, tenían reconocidas potestades normativas cuyo 
alcance y eficacia había sido objeto de una cierta atención doctrinal 
(T. R. Fernández, R. Parada, etc.). La Disposición Adicional octava de la 
Ley de 21 de julio de 1988, sobre disciplina e intervención de las enti-
dades de crédito, atribuyó al Banco de España la facultad de «dictar 
las disposiciones necesarias para el desarrollo o ejecución de la regu-
lación contenida en las disposiciones generales aprobadas por el 
Gobierno o por el Ministerio de Economía y Hacienda, siempre que, 
además, dichas normas le habiliten de modo expreso para ello». El 
artículo 3 de la ulterior Ley de Autonomía del Banco de España, de 1 de 
junio de 1994, mantuvo la competencia del Banco para dictar normas, 
llamadas circulares, situándolas en un  marco de mayor autonomía res-
pecto del Ministerio de Economía y Ha cienda.

En relación con estas potestades normativas del Banco de España, 
el debate doctrinal se circunscribió inicialmente a determinar su com-
patibilidad con lo establecido en el artículo 97 de la Constitución, que 
atribuye al Gobierno la potestad reglamentaria para la ejecución de las 
leyes, según nos consta. La posibilidad, a pesar de este precepto, de 
atribuir poderes normativos a otros órganos, tanto de la propia Admi-
nistración del Estado como dotados de un estatuto de autonomía, fue 
rápidamente reconocida tanto por la doctrina como por la jurispruden-
cia. Esta misma interpretación del artículo 97 la aplicó la jurisprudencia 
a la atribución de potestades normativas del Banco de España y, des-
pués, a otras comisiones o autoridades independientes. Respecto del 
Banco de España, son expresivas, por ejemplo, las Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 135/1992, 37/1997 y 235/1999. La primera de 
ellas argumenta la cuestión de un modo suficientemente claro y expre-
sivo: «La desconcentración de la potestad reglamentaria —dice— es 
posible formalmente y, en muchas ocasiones, necesaria desde la pers-
pectiva del contenido de la norma. Efectivamente, la habilitación al 
Gobierno de la Nación que contiene el artículo 97 de la Constitución 
no puede entenderse con un criterio estricto, al pie de la letra, sin 
limitar la advocación del titular a un órgano colegiado específico, el 
Consejo de Ministros, sino también a estos que lo componen y a insti-
tuciones del Banco de España, asesor de aquel y ejecutor inmediato 
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de la política monetaria… que… tiene conferida explícitamente la 
potestad reglamentaria en el ámbito de su actuación». La jurispruden-
cia reconoce con carácter general que el fundamento de la atribución 
de dicha potestad es la especialización técnica del Banco de España, 
lo que le permite que contribuya con sus normas a la ordenación básica 
del crédito y la banca. La última de las sentencias citadas subraya a 
este respecto que «La concreta atribución al Banco de España de la 
competencia para el ejercicio de esas funciones ejecutivas se justifica 
por su especialización técnica, de manera que la ordenación básica del 
crédito corresponde no sólo a los cuerpos colegisladores y al Gobierno, 
sino también, en un nivel operativo, al Banco de España» (también 
SSTC 135/1992, 178/1992, 204/1993).

Con fundamentos semejantes el Tribunal Constitucional ha justifi-
cado la atribución de potestades reglamentarias a otras comisiones 
reguladoras independientes. Por ejemplo, en la Sentencia 13/1988 
excluyó también, al analizar las potestades normativas de la Comisión 
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 Constitución, no impide la posibilidad 
de delegaciones singulares. La Ley del Mercado de Valores reconoce 
atribuciones normativas a la Comisión 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 artículo 97 CE, 
al hecho de que el legislador estatal haya dotado a la Comisión 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 demás 
agencias, comisiones o administraciones independientes como la 
Comisión Nacional de la Energía o la Comisión 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 ámbito administrativo (salvados los casos de 
las entidades que tienen una autonomía constitucionalmente garanti-
zada), solo tiene el Gobierno, de acuerdo con el artículo 97 de la Cons-
titución. De modo que, tanto en el marco de la Administración del 
Estado o de las Comunidades Autónomas, todos los demás organis-
mos distintos del Gobierno que tienen potestad reglamentaria la 
basan en una habilitación legal.



 vii. la potestad reglamentaria de las administraciones independientes 161

433.
Límites 

de la atribución 
de potestades 

normativas.

434.
Potestad 

reglamentaria 
general y potestad 

especializada.

La cuestión central es la de establecer los límites de estas delega-
ciones de competencias y las relaciones de los reglamentos aprobados 
por las comisiones reguladoras con las leyes de habilitación y los regla-
mentos dictados en ejecución de las mismas.

Las competencias que la Constitución atribuye a cualquier órgano 
del poder ejecutivo pueden, salvo que lo prohíba la aplicación de otros 
principios constitucionales, ser objeto de reordenación o redistribu-
ción 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, decisión que no 
es sino una operación de reordenación de las potestades normativas 
en el seno de la Administración general. La ley, desde luego, no puede 
hacer delegaciones en blanco que supongan una abdicación de la fun-
ción básica que la Constitución le ha encomendado. Ha de respetarse 
plenamente la reserva de ley con la extensión que en cada caso la 
Constitución prescriba. Pero los poderes normativos de las comisiones 
independientes se justifican normalmente por la especialización téc-
nica que dichas comisiones tienen y por las singularidades que presen-
tan los mercados o sectores cuya regulación les está encomendada. 
No tendría sentido, por tanto, que sus atribuciones normativas queda-
ran constreñidas a la ejecución 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 habilitación 
para dictar normas que permitan la regulación del sector en que aqué-
llas intervienen.

En cierta medida puede decirse que la potestad reglamentaria de 
dichas Administraciones independientes se sitúa en el lugar que la 
Constitución prevé para los reglamentos de la Administración del 
Estado. Algunos autores franceses que se han enfrentado con idéntico 
problema han distinguido entre la potestad reglamentaria general, 
que es la que correspondería al Gobierno y sería indelegable, y la 
potestad reglamentaria especializada, que es la que puede atribuirse 
a las comisiones reguladoras (R. Chapus). El Consejo Constitucional 
estableció en una famosa decisión de 1986 algo semejante sobre la 
dimensión general o nacional que tiene la potestad reglamentaria que 
atribuye al Gobierno la Constitución. La explicación es perfectamente 
clara y asumible también por nosotros para explicar la posición de los 
reglamentos de comisiones independientes que, en efecto, a diferen-
cia de los reglamentos gubernamentales, son expresión de un poder 
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normativo especializado, que ha de desenvolverse en un marco espe-
cífico que define previamente la ley.

La delimitación del ámbito normativo disponible para los reglamen-
tos de Administraciones independientes se hará 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 definición del dominio habilitado para aquellos 
reglamentos independientes. Por tanto, en conclusión, 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 práctica 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 análisis y delimitación 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 carácter especializado de las normas, que supone una 
vinculación 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 especialización técnica en las que no 
entran habitualmente las leyes que habilitan estas potestades regla-
mentarias, resulta preciso apoyarla en una fuente de legitimación com-
plementaria a la que resulta de los escuetos preceptos legales.

Cuando este mismo problema se da en relación con las corporacio-
nes locales que, como veremos más adelante, también ejercen potes-
tades reglamentarias dentro de márgenes de libertad dispositiva 
amplios, el principio de autonomía local, reconocido en los artículos 
137 y 140 de la Constitución, 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 autonomía universitaria que consagra el artículo 27.10 CE. O, en 
los supuestos en que, en fin, se ha preguntado sobre el fundamento 
de los amplios márgenes 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 garantía de la organización democrática de los 
colegios, a la que se refiere el artículo 36 CE, y en la circunstancia de 
que las relaciones entre los colegios y sus miembros sean de sujeción 
especial.

En el caso de las Administraciones independientes la jurisprudencia 
y la doctrina se han preocupado menos por fijar los elementos comple-
mentarios de legitimación de su potestad normativa, añadidos a los 
que resultan de la habilitación legal. En algunos aspectos, las regulacio-
nes establecidas por aquellas Administraciones se incardinan también, 
desde luego, en el marco de relaciones especiales de sujeción; por 
ejemplo, cuando se refieren a empresas que actúan habilitadas por 
licencias o autorizaciones administrativas específicas. Pero, con carác-
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 democrático.

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 democráticos, sino que deben considerarse también las 
ventajas que tiene para el buen funcionamiento del sistema democrá-
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 órganos diversos. Esta es una estrategia de gobierno democrático 
dispuesta contra el abuso de las mayorías a la que madison se refirió 
repetida y brillantemente en los números 48, 49 y 71 de El Federalista . 
Pero no basta para ello con el aseguramiento de los principios demo-
cráticos al designar los miembros de los órganos de gobierno de estas 
Administraciones, sino que es no menos importante asegurar que fun-
cionen utilizando procedimientos participativos de decisión, dando la 
máxima relevancia al acercamiento a los sectores regulados para cana-
lizar sus aspiraciones e intereses legítimos, muy especialmente al for-
mular las decisiones de carácter normativo que más pueden afectar a 
la libertad de empresa y a la competencia (vid . sobre la significación de 
esta participación el apartado V anterior).

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

1.  LA NORMALIZACIÓN, PUNTO DE PARTIDA 
DE LAS REGLAMENTACIONES PRIVADAS DE SECTORES 
ECONÓMICOS

La utilización de normas de carácter privado a los efectos de esta-
blecer especificaciones de carácter técnico, de seguridad, de calidad, 
medioambientales, tecnológicos de cualquier clase, que deben ser 
atendidos por las empresas en la fabricación y comercialización de sus 
productos y en su actividad general, es un fenómeno de crecimiento 
muy fuerte a partir de los últimos años del siglo xx. Con anterioridad, 
el establecimiento de regulaciones sobre las características técnicas, 
de calidad o seguridad de los productos, era siempre cuestión propia 
de las reglamentaciones administrativas, aprobadas en el marco de 
una legislación muy general, cuando existía, por las propias Adminis-
traciones Públicas que quedaban, al tiempo, encargadas de verificar 
su cumplimiento por empresas y particulares.

En los últimos años del siglo xx se produjo un cambio de perspec-
tiva muy profundo en lo que respecta a estas formas de regulación, a 
favor de regulaciones procedentes de organizaciones privadas. Inicial-
mente esta clase de normas se referían de modo preferente a la lla-
mada normalización industrial en materias de seguridad y calidad. 
Ulteriormente se extendería a la ordenación normativa de otros gru-
pos de problemas.

El Real Decreto 1614/1985, de 1 de agosto, fue la primera norma 
que reguló en España las actividades de normalización y de certifica-
ción industrial. En el Preámbulo de la disposición se destacaba la 
importancia de estas fórmulas regulatorias nuevas; advertía, 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 ámbito de las relaciones 
comerciales directrices uniformes que evitasen costosas y difíciles 
negociaciones respecto de las características de las mercancías objeto 
del tráfico empresarial». Sobre las pautas de esta norma pionera, se 
instalarán las nuevas técnicas de ordenación en la Ley de Industria de 
16 de julio de 1992.
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En otros países europeos la importancia de la normalización fue 
advertida con ocasión de la Primera Guerra Mundial, siendo Alemania 
la nación 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 für Normung (DIN). Otros 
países seguirían inmediatamente este ejemplo. En Francia con la crea-
ción en 1926 de la Association française de Normalisation . En Inglate-
rra fue constituida en 1926 la British Standards Institution .

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

Un gran progreso de estas técnicas se ha debido al impulso de la 
Unión Europea y, especialmente, al desarrollo en el ámbito comunita-
rio de la política denominada de «nuevo enfoque». Para el progreso 
de la integración económica 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 homologación de los productos industriales que 
repercutía en el establecimiento de barreras y obstáculos al comercio 
intracomunitario. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia había esta-
blecido desde el famoso asunto Dassonville, resuelto por la Sentencia 
del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 1974, que, en aplicación de 
los artículos 28 y 29 del Tratado CE, era necesario desterrar no solo las 
restricciones cuantitativas a la importación o exportación, sino tam-
bién «todas las medidas de efecto equivalente», entendiendo por 
tales, como especificó la Sentencia citada, «toda reglamentación 
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 política de armonización consistente en la 
asunción por la Comunidad, utilizando la vía abierta entonces en el 
artículo 100 del Tratado CE (actualmente 94), la tarea de adoptar 
Directivas «para la aproximación de las disposiciones legales regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros». Sin embargo 
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esta política terminó 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 política de armonización reci-
bió entonces una orientación nueva. Se impone, en lugar de la unifica-
ción de las regulaciones a través de la armonización directa estable-
cida por la Comunidad, la política del reconocimiento mutuo de 
legislaciones, que, en lo que ahora nos ocupa, llegó a concretarse 
mediante una Resolución del Consejo de 7 de mayo de 1985, concer-
niente a una nueva aproximación en materia de armonización técnica 
y de normalización. Tratará de apoyarse en la normalización a escala 
comunitaria para conseguir la homologación de las características téc-
nicas y de calidad de los productos.

La primera regulación legislativa sistemática y minuciosa que se 
produce en España sobre la normalización 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 público, que tienen siempre carácter 
obligatorio, y normas de origen privado, que son dictadas por organis-
mos de normalización y cuya asunción es voluntaria. A las primeras se 
les denomina reglamentaciones o reglamentos técnicos, o también 
especificaciones, nociones todas ellas que están emparentadas con la 
de standard que se utiliza en los países de cultura anglosajona.

El artículo 8 apartado 4 de la Ley de Industria define los reglamen-
tos técnicos como «la especificación técnica relativa a productos, pro-
cesos o instalaciones industriales, establecida con carácter obligatorio, 
a través de una disposición, para su fabricación, comercialización o 
autorización». Estos reglamentos técnicos, en cuanto que condicionan 
la producción y la comercialización, afectan a la libertad de empresa. 
Para cumplimentar la reserva de ley a que dichas intervenciones están 
sometidas en nuestra Constitución, la Ley de Industria ha utilizado la 
fórmula de dejar un amplio ámbito 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 artículo 12.1, que han de ocuparse de las condiciones técnicas y 
requisitos de seguridad de las instalaciones, equipos, procesos de pro-
ducción, medidas de prevención, limitación 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 remisión legal indicada, aprueban las Administraciones Públicas, 
se han desarrollado especialmente en el campo de la seguridad 
industrial.

Pero del fenómeno 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 normalización que es de origen esen-
cialmente  privado.

Las normas técnicas que se utilizan en esta actividad de normaliza-
ción 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 ánimo de lucro cuya finalidad es desarrollar en el 
ámbito estatal las actividades relacionadas con la elaboración de nor-
mas, mediante las cuales se unifiquen criterios respecto de determina-
das materias y se posibilite la utilización de un lenguaje común en 
campos de actividad concretos». La condición de organismo de nor-
malización no se adquiere por la simple voluntad de cualquier asocia-
ción o entidad privada que esté interesada en ello, sino que precisa 
del reconocimiento de la Administración competente (artículo 9.1 del 
Reglamento citado). La acreditación requiere la demostración previa 
de que la entidad que aspira a convertirse en organismo de normaliza-
ción reúne las condiciones técnicas, financieras y organizativas necesa-
rias, así como que acepta el sometimiento al control y tutela que la 
Administración se reserva. En el ámbito español, aunque teóricamente 
la legislación admite la existencia de diversos organismos de normali-
zación, la única entidad autorizada es la Asociación Española de Nor-
malización y Certificación (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 están incluidos en reglamentaciones públicas, 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 formulación de un programa anual de 
normas que debe presentar a la Administración para su inclusión en el 
Plan Anual de Normalización Española. Pero también acepta que las 
normas de organización dependan de la iniciativa de otros órganos 
administrativos o de otras entidades interesadas. El procedimiento 
ordinario consiste en que la norma debe consensuarse en el seno 
del  denominado «Comité Técnico de Normalización Sectorial», que 
aprueba al término un «Proyecto de Norma Española» (PNE). Ulterior-
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mente se abre un período de información pública y con las alegaciones 
recibidas se pueden introducir modificaciones antes de pasar al trá-
mite siguiente que es el envío a la Comisión Europea de los proyectos. 
Esta oirá la opinión de los organismos europeos de normalización que 
pueden formular los comentarios que crea convenientes. Con las 
observaciones formuladas en estos organismos, el Comité Técnico de 
Normalización aprueba una «Propuesta de Norma UNE». Mensual-
mente AENOR remite a la Administración las normas aprobadas y anu-
ladas. Este tipo de normas privadas, que empezaron utilizándose en la 
normalización en las áreas de la seguridad y la calidad industrial, se ha 
extendido ulteriormente a otros varios sectores económicos muy rele-
vantes. Por ejemplo en materia de medioambiente, en el marco de la 
denominada auditoría ambiental y la gestión ecológica 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 ecológico de las empresas y su verificación por 
los organismos acreditados se atiene de modo voluntario a las normas 
que están establecidas en el propio reglamento comunitario, comple-
tado por códigos de prácticas y otras normas técnicas de detalle ela-
boradas por los organismos de normalización (en el área europea tam-
bién el denominado Centro Europeo de Normalización, CEN). Los 
requisitos que deben reunir los organismos de verificación en España 
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 apelación a los contenidos de 
normas técnicas elaboradas por organismos especializados de base 
privada, en el sector de las telecomunicaciones. Un supuesto tipo de 
aplicación 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 aproximación de las legislaciones de los Estados 
miembros sobre equipos terminales de telecomunicación, incluido el 
reconocimiento mutuo de su conformidad.

También en la ordenación del mercado de valores se ha recurrido a 
técnicas de autorregulación 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 
información. El artículo 78 de la Ley del Mercado de Valores impone 
con carácter general a los que realicen actividades en dicho mercado 
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la obligación de atenerse no solo a las reglas de conducta establecidas 
en la propia ley y a los códigos generales de conducta que puedan 
establecerse con carácter general, sino también a las «normas conte-
nidas en sus propios reglamentos internos de conducta».

2.  LOS PROBLEMAS JURÍDICOS DE LA TRANSFORMACIÓN 
DE LAS NORMAS PRIVADAS EN REGLAMENTACIONES 
OBLIGATORIAS

Las normas que elaboran los organismos de normalización de las 
que hemos dado algunos ejemplos, tienen naturalmente carácter 
voluntario, ya que ninguno de estos organismos detenta potestades 
públicas con las que imponer la vinculación general de sus normas. Por 
sus características, además, estas normas voluntarias, recogen más 
que prescripciones abstractas, reglas extraídas de la experiencia, o 
simples concreciones de los requerimientos de las aplicaciones cientí-
ficas o técnicas más 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 Públi-
cas. Estas sí son normas jurídico-públicas que llevan consigo la fuerza 
vinculante que corresponde a cualquier reglamentación administrativa 
habilitada por la ley.

No obstante, la distinción entre lo voluntario y lo obligatorio en el 
ámbito de la actividad de producción y comercialización industrial, se 
ha difuminado mucho en los mercados fuertemente competitivos de 
nuestros días. 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 económicos y empresa-
riales decisivos. Si se considera que en ellas se establecen requisitos 
de calidad, sanitarios, medioambientales, etc., su no atendimiento 
por las empresas dificultaría el intercambio de sus productos, su 
comercialización, aceptación por el público, etc. Por esto se ha 
podido decir que las normas técnicas de origen privado tienen siem-
pre, si no una fuerza vinculante de carácter jurídico, sí «obligatorie-
dad difusa» (E. Malaret) o una especie de «obligatoriedad práctica» 
(V. Álvarez García). La Directiva 83/139/CE utilizó el concepto de 
reglamentación técnica obligatoria de facto [se refiere a «las especi-
ficaciones técnicas, incluidas las disposiciones administrativas, que 
sean de aplicación y cuyo cumplimiento sea obligatorio de iure o de 
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facto para la comercialización o la utilización en un Estado miem-
bro…» (artículo 1.5)].

Esta singularidad de la vinculación de facto, enseña que la necesi-
dad de orientar el funcionamiento de los mercados sobre la base de 
normas jurídicas elaboradas por el Estado, es un método que, aunque 
de vigencia persistente en nuestros días, ha resultado parcialmente 
desplazado por otro tipo de fórmulas 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 aquí 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 regulación a las empresas de los diferentes sectores, 
las circulares, las confort letter, las cartas admonitorias, las deficiency 
letter, etc.

Pero nos interesa aquí especialmente, el análisis de la mecánica que 
permite transformar una norma de origen privado y de naturaleza 
voluntaria, en una norma de carácter obligatorio y vinculante. De los 
problemas se han ocupado entre nosotros algunos autores (Álvarez 
García, Carrillo Donaire, Izquierdo, Esteve Pardo, entre otros). Sus con-
clusiones son que tal transformación se produce utilizando dos técni-
cas concretas: la primera es el reenvío efectuado desde el reglamento 
administrativo a una concreta norma privada, ya existente, y la norma 
remitente identifica concretamente. El reenvío produce el efecto de 
atraer el contenido de la norma privada a la reglamentación pública, 
con lo cual ninguna duda cabe de que dichos contenidos obtienen la 
fuerza que les presta la reglamentación pública. 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 reenvíos, no serán incorporadas dichas modificaciones a la regla-
mentación administrativa. Más abierta que la opción indicada es utili-
zar una remisión normativa a lo que se establezca en una norma privada 
y sus posibles modificaciones. Es decir se trataría, en este caso, de 
hacer una invocación incondicionada a normas futuras de origen pri-
vado, o también remisiones a fórmulas de experiencia como «la mejor 
tecnología disponible» o el «estado de la  técnica».

Cada una de estas dos fórmulas de incorporación de contenidos 
de normas privadas para darles fuerza obligatoria general plantea 
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diferentes problemas. El reenvío referido en primer lugar, al que la 
doctrina que hemos referido suele denominar remisión rígida, pro-
duce, como hemos señalado, el efecto de que reglas contenidas en 
una norma privada pasan a una reglamentación pública, 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 única 
objeción que puede oponerse a estos reenvíos es que no pueden 
servir para excluir de la tramitación que las leyes imponen al ejercicio 
por la Administración 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 objeción, naturalmente, no podría presentarse 
cuando la norma a la que el reglamento administrativo se reenvía 
está ya formalmente aprobada y ha sido publicada, es conocida. En 
tal caso al tramitar el reglamento administrativo formará parte del 
mismo la norma externa incorporada por reenvío; la tramitación, 
por tanto, podrá 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 podría deducirse que estamos ante verdaderas 
cesiones del poder reglamentario para entregárselo 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  adopción de disposiciones de carácter general, es indelegable 
(artículo 13.2 de la Ley 30/1992 y artículo 20.3 de la Ley del Gobierno). 
Sin embargo, hay que considerar que las restricciones a la delega-
ción de las potestades normativas están contenidas en leyes ordina-
rias, no directamente en la Constitución. Nos es ya conocido que 
aunque la Constitución atribuye la potestad reglamentaria solo al 
Gobierno (artículo 97), no excluye que las leyes puedan asignar 
potestades normativas específicas a otros sujetos públicos. De esta 
manera se justifica, por ejemplo, la atribución 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 órganos distintos del Gobierno. De lo 
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que se concluye que si la atribución para formular normas de carácter 
obligatorio se hace desde la ley en favor de organismos privados, la 
objeción derivada de la indelegabilidad de las potestades reglamen-
tarias sería fácilmente salvable. Pero sobrevendría inmediatamente 
otro obstáculo. Una atribución de potestades normativas a favor de 
organismos privados puede contestarse (Ossenbühl), por la falta de 
legitimación, por el déficit democrático en que cualquier organismo 
de esta clase incurre, lo cual, considerando el valor que el principio 
de democracia tiene en la Constitución, le inhabilitaría para ejercer 
potestades tan relevantes. No obstante, esta falta de legitimidad 
democrática de origen, puede corregirse, como hemos visto que 
ocurre en relación con otros organismos habilitados para dictar nor-
mas reglamentarias, estableciendo procedimientos de elaboración 
de las normas fuertemente participativos, con una intervención 
directa muy intensa de todos los sujetos privados que van a ser des-
tinatarios de la norma. Por otra parte, en la Constitución no hay una 
prohibición de que se atribuya potestad reglamentaria a sujetos pri-
vados, es más, en algún precepto concreto como el artículo 37.1, en 
relación con los convenios colectivos, se acepta la participación de 
las organizaciones privadas en la actividad de carácter reglamenta-
rio. Tampoco el artículo 149.1.8 de la Constitución al referirse a las 
fuentes del Derecho, ha excluido que pueda haber entre ellas algún 
tipo de norma de origen privado.

Por consiguiente, una remisión hecha desde un reglamento téc-
nico administrativo a normas establecidas por organismos privados 
de normalización, puede suponer una delegación o encomienda de 
funciones normativas que sería contraria a la Constitución 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 constituirían subdelegaciones de la 
potestad reglamentaria, contrarias a las previsiones de la Ley del 
Gobierno y de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas, ya citadas.

En conclusión, hay que considerar que, en la mayoría de los casos, 
las normas aprobadas por los organismos de normalización se elabo-
ran bien por su propia iniciativa o por la estimulación de terceros y no 
precisan para ser aplicadas ni habilitación ni delegación especial de 
ninguna clase. En los supuestos en que una reglamentación técnica, 
aprobada por la Administración, se remite a una norma privada, habrá 
que entender que esta cobra fuerza de obligar, siendo la operación 
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remisoria válida y constitucionalmente legítima, 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 elaboración 
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 importantísimas consecuencias en la ordenación de la 
actividad empresarial en el sector correspondiente, como ya hemos 
considerado. Es posible que esta situación de voluntariedad baste 
para conseguir determinados comportamientos, o aplicar reglas de 
experiencia, de modo que sea innecesario proclamar su obligatorie-
dad. Bastará con la vinculación de facto que podrá, además, 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 tendrán 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 PÚBLICO

Las corporaciones e instituciones de Derecho Público disponen, 
tanto en nuestro sistema constitucional como en los ordenamientos 
jurídicos de nuestro entorno, de potestades reglamentarias que se 
refieren, por una parte, a la disposición sobre su propia organización 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 fenómeno de la atribución de la potestad regla-
mentaria es general, no es idéntico en todos los casos el régimen jurí-
dico de la misma, ya que en el caso de algunas instituciones encuentra 
un apoyo, al menos implícito, en la propia Constitución, mientras que 
en relación con la mayor parte de las corporaciones las potestades 
reglamentarias son de atribución y delimitación legal.

Como no resulta preciso analizar una por una todas las instituciones 
y corporaciones que cuentan con potestad reglamentaria, las caracte-
rísticas 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 más 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 está vinculada a la 
autonomía que el artículo 27.10 de la Constitución reconoce a las uni-
versidades. El Tribunal Constitucional reconoció la raigambre constitu-
cional de los estatutos universitarios cuando tuvo ocasión de conocer 
de los primeros que se aprobaron después de la Constitución. La Sen-
tencia 55/1989, de 23 de febrero, afirma que la universidad «posee, en 
principio, plena capacidad de decisión en aquellos aspectos que no 
son objeto de regulación específica en la ley» y añade que la elabora-
ción de los estatutos comporta «una potestad de autonormación, 
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 específico y diferenciado, sin perjui-
cio de las relaciones de coordinación con otros ordenamientos en los 
que aquél necesariamente ha de integrarse».

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

La consecuencia más importante es que en ninguno de ambos 
casos cabe considerar que la ley sea el título habilitante de la potestad 
reglamentaria, sino que lo es la Constitución. Esta se remite a la ley 
para delimitar el ámbito de la autonomía y, desde el momento en que 
se aprueba, se constituye en «parámetro de legalidad» (Dictámenes 
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 ocasión 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 Administración estatal o autonómica (la jurispruden-
cia de la Sala 3.ª del Tribunal Supremo aceptó con normalidad la exis-
tencia de reglamentos ejecutivos de complemento de la ley regula-
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dora de la autonomía universitaria, con ocasión de su primera 
regulación: Sentencias de 22 de abril, 10 de julio y 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-
terminación absoluta de su contenido, o su desplazamiento por la 
legislación estatal o autonómica, supondría desconocer la potestad 
reglamentaria inherente a la autonomía universitaria, vulnerando así el 
precepto constitucional que la reconoce.

El Consejo de Estado reconoció en los Dictámenes antes citados, 
que los Estatutos de las Universidades Públicas no son «reglamentos 
ejecutivos de las leyes que, para ser legales, deban seguir con los más 
estrictos cánones la finalidad y espíritu de la ley habilitante que le sirve 
de fundamento sino, muy por el contrario, de reglamentos que se 
mueven en un ámbito de autonomía en el que el texto de la ley no 
sirve como finalidad estricta a seguir, sino como parámetro controla-
dor o límite de la legalidad». Afirma el Consejo de Estado que se trata 
de «reglamentos autónomos», en el sentido de que no son «normas 
dictadas en desarrollo» de la ley, sino «plasmación de una potestad 
autónoma de autoordenación, en los términos que permite la ley». 
Esta configuración del régimen jurídico de los estatutos y reglamentos 
universitarios, lleva también al Consejo de Estado a establecer dos 
conclusiones del máximo interés: «1.º Que no es imprescindible proce-
der a modificar formalmente los estatutos en el supuesto de que cam-
bie el ordenamiento configurador de la autonomía, para que la norma 
nueva sea de aplicación prevalente; y 2.º Que no puede tacharse de 
ilegal a una norma autónoma, salvo que contradiga frontalmente 
alguna norma superior o dictada por otro órgano en el uso de su com-
petencia. La ley opera, pues, como límite de la potestad reglamentaria 
de la universidad, y no como título habilitante».

El Tribunal Constitucional acogió 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-
figuración de la autonomía universitaria en el artículo 27.10 CE como 
un derecho fundamental cuyo fundamento último está en el respeto 
de la libertad académica, es decir, a la libertad de enseñanza, estudio 
e investigación), analiza específicamente la significación de la expre-
sión utilizada en el artículo 27.10 de la Constitución, 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 Constitución y del respeto a su contenido esen-
cial; no puede, así, en virtud de esa amplia remisión contenida en el 
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artículo 27.10 CE, rebasar o desconocer la autonomía universitaria 
introduciendo limitaciones o sometimientos que la conviertan en una 
mera proclamación teórica, sino que ha de respetar «el contenido 
esencial» que como derecho fundamental preserva el artículo 53.1 
CE». La ley tiene, pues, la misión constitucional de enmarcar el ámbito 
de la autonomía. Pero una vez ejecutada esta tarea, afirma el Tribunal 
Constitucional que la universidad posee «plena capacidad de decisión 
en aquellos aspectos que no son objeto de regulación específica en la 
ley, lo cual no significa (como precisó 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 Autonomía, la misma 
Sentencia a que nos estamos refiriendo, considera que «integran el 
contenido» de la autonomía universitaria. En lo que concierne a la rela-
ción de los Estatutos con las leyes, y especialmente con la ley regula-
dora de la universidad, a que se remite el artículo 27.10 CE, el Tribunal 
Constitucional acoge la doctrina establecida por el Consejo de Estado, 
antes referida, citándola, 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 espíritu y la finalidad de la ley 
habilitante que les sirve de fundamento, los estatutos se mueven en un 
ámbito de autonomía en que el contenido de la ley no sirve sino como 
parámetro controlador o límite de la legalidad del texto. Y, en conse-
cuencia, sólo puede tacharse de ilegal alguno de sus preceptos si con-
tradice frontalmente las normas legales que configuran la autonomía 
universitaria, y es válida toda norma estatutaria respecto de la cual 
quepa alguna interpretación legal» (STC 55/1989, citada).

Por lo que concierne al procedimiento de elaboración de los esta-
tutos y la competencia para su aprobación, los primeros redactados al 
amparo de la autonomía consagrada en la Constitución, lo hicieron 
siguiendo el procedimiento que estableció el artículo 12 de la Ley de 
Reforma Universitaria 11/1983, de 25 de agosto. Según dicho pre-
cepto las universidades habrían de elaborar sus estatutos y «si se ajus-
tan a lo establecido en la presente ley, correspondería su aprobación 
al Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma correspon-
diente». Transcurridos tres meses desde la fecha de presentación del 
proyecto sin que hubiera recaído resolución expresa, se entenderá 
aprobado. Su entrada en vigor se produce a partir del momento de su 
publicación en el Boletín Oficial de la Comunidad Autónoma. También 
han de ser publicados en el Boletín Oficial del Estado. La Ley 6/2001, 
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de 21 de diciembre, de Universidades, ha modificado parcialmente el 
procedimiento de aprobación, que ahora se recoge en el artículo 6.2 
en los términos siguientes: «Las Universidades públicas se regirán, 
además, por la ley de creación y por sus Estatutos, que serán elabora-
dos por aquéllas y, previo su control de legalidad, aprobados por el 
Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma. Si existieran repa-
ros de legalidad, las universidades deberán subsanarlos, de acuerdo 
con el procedimiento previsto en sus estatutos y someterlos de nuevo 
a la aprobación por el Gobierno de la Comunidad Autónoma».

Estas mayores precisiones de la Ley de 2001 en relación con la 
de 1983, son fruto de los problemas que planteó la elaboración de los 
estatutos universitarios en aplicación de su primera regulación. Con-
cernían las cuestiones principales a si el órgano competente para otor-
gar la aprobación definitiva podía proceder a un examen de oportuni-
dad o ceñirse a un control de estricta legalidad. Y, por otro lado, si era 
posible, aun en la hipótesis más restrictiva del alcance de las faculta-
des del órgano competente para la aprobación, si debía devolver el 
proyecto con las observaciones que estimase pertinentes o corregirlas 
directamente antes de aprobarlo, sin volver a oír a la Universidad pro-
ponente.

El Consejo de Estado, en los Dictámenes que hemos citado calificó 
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.ª 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 órgano encar-
gado de la aprobación definitiva, el Consejo de Estado analizó en sus 
Dictámenes las soluciones posibles: entre ellas, la devolución pura y 
simple, la devolución con observaciones para que los claustros las con-
sideren en una nueva sesión, la reforma automática de los estatutos 
por el propio órgano de control, o, en fin, la reforma por el órgano de 
control pero solo aplicada a los supuestos en los que no estuvieran en 
juego contenidos esenciales de la autonomía universitaria.

El artículo 6 de la Ley de 2001, antes transcrito, ha dado una res-
puesta específica a estos problemas: la fórmula elegida es la devolu-
ción del proyecto con las observaciones de legalidad que vinculan a la 
universidad y que deberá, con ellas, subsanar el proyecto, sometién-



178 vii. el reglamento

486.
Los reglamentos 

autónomos 
universitarios.

487.
Tipología 

de reglamentos.

488.
Naturaleza

de los reglamentos 
de las universidades.

489.
Órganos 

competentes 
y procedimientos.

dolo de nuevo a la aprobación del Gobierno de la Comunidad Autó-
noma.

Además de los estatutos, las potestades normativas de las universi-
dades se hacen patentes en la remisión que sus propios estatutos 
hacen a favor de los órganos universitarios, para que dicten reglamen-
tos sobre determinadas materias concernientes a la organización o 
actividad universitaria, o a las relaciones con los miembros de la insti-
tución. La doctrina española ha venido utilizando una clasificación, que 
procede de la doctrina italiana (G. Zanobini) que distingue los estatutos 
de los reglamentos autónomos, siendo estos los que disciplinan las 
relaciones entre las instituciones y sus componentes o los sujetos 
externos que también entran en relación con las mismas.

Normas universitarias de esta clase las hay previstas en la propia 
Ley reguladora y en los estatutos. El artículo 2.2.a) de la Ley de Uni-
versidades de 21 de diciembre de 2001 indica que la autonomía de 
las universidades comprende no solo la elaboración de los estatutos 
sino también la de «sus propias normas de funcionamiento, así como 
las de las demás normas de régimen interno». Para algunas de las más 
importantes incluso se han llegado a aprobar leyes específicas, como 
ocurre con el Consejo Social de Universidades (Ley 5/1985, de 21 de 
marzo, secundada por diferentes leyes de las Comunidades Autóno-
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, celebración de exámenes y procedimientos de revisión de las 
calificaciones académicas, gestión económico presupuestaria y patri-
monial, etc.

También a estos reglamentos, como a los estatutos universitarios, 
cabe reconocer la condición de reglamentos autónomos, en el mismo 
sentido que lo han hecho los Dictámenes del Consejo de Estado y 
Sentencias del Tribunal Constitucional que venimos citando, en 
cuanto que las leyes operan en relación con los mismos como un 
límite negativo.

La competencia para aprobarlos y los procedimientos que hay que 
seguir para elaborarlos difieren según 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-



 ix. estatutos y reglamentos de corporaciones de derecho público 179

490.
Publicación.

491.
Corporaciones de 
Derecho Público.

492.
Estatutos generales 

y particulares.

tarios, correspondiendo la competencia para aprobarlos a un órgano 
de universidad, también reconoce la jurisprudencia un cierto grado de 
autonomía a dichos grupos de miembros de la institución, en cuanto 
que no acepta que la no aprobación del reglamento correspondiente 
se adopte sin la necesaria motivación (en este sentido STS de 9 de 
abril de 2001, relativa a la aprobación del reglamento de una asocia-
ción 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 publicación oficial de las Comu-
nidades Autónomas y del Estado, en lugar de limitarse a la publicación 
en medios  propios.

2.  LAS POTESTADES NORMATIVAS DE LOS COLEGIOS 
PROFESIONALES

Los colegios profesionales, calificados en nuestro ordenamiento 
jurídico como Corporaciones de Derecho Público, tienen una base 
asociativa y agrupan a los profesionales de una misma titulación a los 
efectos de la defensa de sus intereses comunes y del establecimiento 
de la disciplina general del ejercicio de la profesión. Cuentan también 
con potestades reglamentarias que se manifiestan, como en el caso de 
las universidades, bien en la elaboración de los estatutos del colegio, 
bien en la aprobación 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 Constitución ha 
reconocido a los colegios profesionales, estableciendo respecto de 
ellos una reserva de ley y el mandato de que su es tructura y funciona-
miento sean democráticos. Son Corporaciones de De recho Público 
con un sustrato asociativo de carácter privado; no gozan de autonomía 
garantizada en la Constitución pero sí disponen de un poder norma-
tivo que se considera vinculado a su condición organizativa, porque 
resulta tradicional e indispensable para el ejercicio de sus funciones.

La Ley de Colegios Profesionales, de 13 de febrero de 1974, distin-
guió en su artículo 6 entre los estatutos generales y los estatutos par-
ticulares de los colegios. Los primeros serían elaborados por los Con-
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sejos Generales con jurisdicción en todo el territorio nacional, se 
aplicarían a todos los colegios de una misma profesión y serían some-
tidos a la aprobación del Gobierno, a través del Ministerio compe-
tente. Los estatutos particulares serían elaborados por cada uno de los 
colegios para regular su funcionamiento. La aprobación 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 elaboración y aproba-
ción de los estatutos generales y de los particulares, sirvió a la jurispru-
dencia para reconocer un diverso alcance normativo a unos y otros. 
Los primeros, al ser aprobados por la Administración del Estado, ten-
drían 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 serían meras 
normas de autoorganización, sin ninguna posibilidad de establecer 
reglas con eficacia externa. La Sentencia del Tribunal Constitucional 
93/1992, de 11 de junio, explicó a este propósito que «el quicio sobre 
el que esta Ley (la de Colegios) intenta hacer compatible el principio 
de legalidad con la autorregulación corporativa consiste, precisa-
mente, en disociar los estatutos particulares de cada colegio y los esta-
tutos generales de la profesión entera (artículo 6 LCP). Aquellos son 
elaborados por el correspondiente Colegio, y aprobados autónoma-
mente por el Consejo General que culmina la organización corporativa 
de la profesión respectiva; en cambio los Estatutos generales, una vez 
elaborados por dicho Consejo General, son aprobados por el Gobierno. 
Estos “Estatutos Generales de la Profesión” cuyo establecimiento es 
confiado por la Ley de Colegios de 1974 a Reales Decretos del 
Gobierno, obviamente llamados a ser publicados en el “Boletín Oficial 
del Estado”, son los que deben regular —entre otros temas— el régi-
men disciplinario de la profesión. 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 sanción con su con-
ducta profesional, ajena a las relaciones internas en cuanto miembro 
de la asociación que forma la base del Colegio pues no forma parte de 
la “legislación” que, de acuerdo con el artículo 25.1 CE, puede justifi-
car la imposición de una sanción 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 distinción entre las dos clases de Estatutos aludida, ha quebrado, 
sin embargo, como consecuencia de la asunción por las Comunidades 
Autónomas de las competencias sobre los colegios profesionales 
situados en su territorio. La competencia para aprobar sus estatutos 
está atribuida a la Administración autonómica. Por tanto, los llamados 
estatutos particulares en la Ley de 1974, cuya aprobación correspon-
día a los Consejos Generales de Colegios, son aprobados actualmente 
por los Gobiernos de las Comunidades Autónomas, con lo que se ha 
borrado la diferencia que estableció la jurisprudencia mencionada a 
efectos de diferenciar la eficacia jurídica de aquellos en relación con 
los estatutos generales. En este sentido, por ejemplo, artículo 11 de la 
Ley catalana de Colegios, de 17 de diciembre de 1982, artículo 16 de 
la Ley de Colegios madrileña, de 11 de junio de 1997, artículo 22 de la 
Ley de Colegios andaluza, de 6 de diciembre de 2003, entre otras.

El procedimiento de elaboración y aprobación difiere, según las 
leyes, aunque todas contemplan en común la aprobación definitiva 
por el órgano de tutela de la Comunidad Autónoma. El artículo 22 de 
la Ley de Andalucía, de 6 de noviembre de 2003, puede servir de ejem-
plo porque corresponde a la regulación más reciente. En su artículo 22 
se prevé la aprobación de los Estatutos por el colegio profesional y la 
emisión de un informe ulterior por el Consejo andaluz de colegios de 
la profesión respectiva, si estuviese creado. Cumplimentado este trá-
mite se remitirán a la Consejería competente, para su aprobación defi-
nitiva mediante orden de su titular, previa calificación de su legalidad. 
Añade el precepto (párrafo segundo) que «Si los Estatutos no se ajus-
taran a la legalidad vigente, o presentaran defectos formales, se orde-
nará su devolución a la corporación profesional para la correspon-
diente subsanación, 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 presentación de los Estatutos sin que 
se haya notificado la resolución expresa. Los Estatutos aprobados son 
inscritos en el Registro de Colegios Profesionales, y se procede a su 
publicación en el «Boletín Oficial de la Junta de Andalucía».

En cualquier caso, como es visible en los preceptos transcritos, el 
procedimiento de elaboración de los Estatutos es singular y viene 
establecido en las correspondiente leyes reguladoras de los colegios, 
sin que sea de aplicación el procedimiento de elaboración de disposi-
ciones de carácter general establecido en la Ley del Gobierno de 1997 
para los Reglamentos de la Administración 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 ámbito legítimo del ejercicio de la potestad normativa 
de los colegios profesionales, reconociéndoles también un amplio 
margen de autonomía para todo cuanto concierne a la garantía del 
ejercicio de las profesiones. La Ley, y los reglamentos estatales o auto-
nómicos que las desarrollen, pueden delimitar el ámbito lícito de las 
regulaciones colegiales pero la jurisprudencia reconoce a las Corpora-
ciones un ámbito autónomo de disposición 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 carácter deontológico o sancionador.

Respecto de las normas deontológicas, 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 públicas 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”» [artículo 5.i) de la Ley de Colegios Profesionales]. De ello se 
sigue en la Sentencia que su aplicación a los efectos sancionadores 
genera una «más 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 más caracte-
rísticas 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 tipificación 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 artículo 25.1 CE, al considerar que las relaciones de los colegios 
con sus miembros son de especial sujeción. Al régimen de estas rela-
ciones ya nos hemos referido más atrás y a lo dicho nos remitimos 
ahora. Su aplicación 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 está, esencialmente, en las 
SSTC 2/1987, 219/1989, 93/1992, 132/2001) para afirmar que la Ley 
de Colegios hace una remisión general, vacía de contenido sanciona-
dor propio, a lo que establezcan las normas colegiales o corporativas. 
Esta remisión en blanco sería contraria al artículo 25.1 CE si se tratara 
de relaciones de sujeción general, pero afirma que no puede decirse 
lo mismo en el caso de las relaciones de sujeción especial. Recogiendo 
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la jurisprudencia anterior advierte el Tribunal Constitucional que «en el 
presente caso nos hayamos ante una muy característica relación cons-
tituida sobre la base de la delegación de potestades públicas en entes 
corporativos dotados de amplia autonomía para la ordenación y con-
trol del ejercicio de actividades profesionales, que tiene fundamento 
expreso en el artículo 36 de la Constitución. De ahí que, precisamente 
en este ámbito, la relatividad del alcance de la reserva de Ley en mate-
ria disciplinaria aparezca especialmente justificada» .

Seguramente, sin embargo, la apelación 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 regulación general, más detallada que la 
preexistente, de la potestad normativa de carácter disciplinario de los 
colegios, que ha llevado a cabo la Ley de Andalucía, de 6 de noviem-
bre de 2003.

El problema se ha manifestado de modo semejante en la mayor 
parte de los países de nuestro entorno, como ha estudiado J. L. Carro. 
El ámbito 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 cuestión está en determinar la 
medida en que es exigible una regulación legal previa mínima cuando 
la materia esté reservada a la ley. El ejemplo alemán es muy significa-
tivo. Tanto las leyes federales como las de los Länder distinguen entre 
colegios que están regulados por Estatutos (Satzungen) y los que lo 
están mediante Directrices (Richtlinien). El Tribunal Constitucional 
Federal alemán aceptó, a partir de su Sentencia de 9 de mayo de 1972, 
que dado que las corporaciones profesionales tienen una estructura 
democrática, la habilitación 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 Administración general. En aquel caso 
puede ser más 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 carácter jurídico, ni, por tanto, valor vinculante. Por esta 
circunstancia, una Sentencia del mismo Tribunal de 14 de julio de 1987 
anuló unas Directrices de un Colegio de Abogados por falta de una 
expresa habilitación legal. Todo ello dio lugar a un cambio de la regu-
lación, que se estableció en 1994, y que culminó en la elaboración de 
un Estatuto de la Asociación de Abogados.
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X. ORDENANZAS Y OTRAS NORMAS MUNICIPALES

1. ETAPAS DE LA EVOLUCIÓN DEL PODER NORMATIVO LOCAL

A)  Criterios de periodificación

Antes y después de la implantación 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 aseveración indicada sea difícil 
de discutir. Sin embargo, enseña poco respecto del alcance de la 
potestad normativa local y la posición de las disposiciones municipales 
en el ordenamiento general, así como su relación con las demás nor-
mas que lo integran.

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

Hubo un tiempo en el Alto Medievo en el que las unidades jurídicas 
principales fueron precisamente las ciudades y villas y sus ordenamien-
tos fundamentales se contenían en Fueros, que integraban, con la con-
cesión de los monarcas o los señores, 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, será desplazado 
por el Derecho común, urdido, primero, con materiales romano-canó-
nicos, y, más tarde, con las normas que, sin dejar esa tradición, confor-
marán 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-
mentación característica de la sociedad medieval.

Pero cualquier trasposición de esta situación 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-
ción entre el Derecho común, el Derecho regio y el Derecho territorial 
no era tan neta y evidente como algunas veces se ha pretendido pre-
sentar (A. García Gallo, J. L. Lalinde, J. A. Escudero) y, desde luego, las 
características jurídicas de aquella relación nada tienen que ver con las 
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que ahora se manifiestan en los sistemas constitucionales, como es 
más que notorio.

Lo cual no es óbice para que algunas instituciones surgidas para 
resolver el problema de las contradicciones entre el Derecho común y 
el territorial, tengan todavía algún valor ejemplar para explicar proble-
mas que siguen presentándose, en términos parangonables, en algu-
nos ordenamientos complejos actuales. Especialmente, la solución de 
los conflictos mediante el desplazamiento de una de las normas y la 
aplicación preferente de la otra, sin que ello implique la derogación o 
anulación necesariamente de aquella.

Ni siquiera el período constitucional presenta una evolución en 
línea de continuidad basada siempre en los mismos principios, sino 
que pueden distinguirse hasta cuatro fases fundamentales, cuyos 
desarrollos hemos de estudiar con atención: a) la del primer constitu-
cionalismo, representado entre nosotros por la Constitución de 1812, 
que niega a las corporaciones locales un poder normativo propio, atri-
buyendo la aprobación 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 limitación: por un lado, el poder está repartido 
entre el Ayuntamiento como órgano 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 período siguiente, que 
cubre el último tercio del siglo xix y el primero del siglo xx, se caracte-
riza por una diversificación del poder de ordenanza, de modo que del 
tronco primigenio y común de las ordenanzas de policía y buen 
gobierno se desgajan otras manifestaciones más especializadas, relati-
vas al saneamiento, al tráfico, la ordenación urbanística, etc. Al mismo 
tiempo se incrementará la participación del Estado en la regulación de 
asuntos y problemas de los que se habían ocupado tradicionalmente 
las ordenanzas locales. Esta concurrencia presentará múltiples mani-
festaciones, entre las cuales: primero, la formación por el Estado de 
normas modelo que han de ser seguidas por las ordenanzas locales; 
segundo, la sustitución de la regulación contenida en las ordenanzas 
por otra determinada en normas estatales; tercero, la alteración de los 
procedimientos de elaboración de las ordenanzas tradicionales, de 
modo que su tramitación sea bifásica e incluya una decisión última en 
la determinación del contenido de la norma por parte de las autorida-
des estatales. d) La última fase de la evolución de la potestad de orde-
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nanza es la iniciada con la aprobación de la Constitución actual, que se 
diferencia por el establecimiento (la primera declaración en este sen-
tido la había hecho la Constitución republicana de 1931, artículo 9: 
«Todos los municipios de la República serán autónomos en las mate-
rias de su competencia…») del principio de autonomía de los munici-
pios y provincias en los artículos 137 y 140.

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

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

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

Lo que establecen las primeras Constituciones (las francesas de 
finales del siglo xviii, y la española de Cádiz de 1812) sobre la separa-
ción de poderes y la concentración de la función legislativa en el 
Parlamento, tiene una repercusión necesaria sobre la negación del 
poder normativo a cualquier otra instancia que no sea la Asamblea 
legislativa.

Todas las Constituciones francesas, desde la de 1791, insisten en la 
atribución del monopolio de la función legislativa a la Asamblea. El 
Capítulo III Sección I artículo I, de dicha Constitución decía que la 
Nación «delega exclusivamente en el cuerpo legislativo el poder de 
proponer y decretar las leyes». Esta declaración excluía el poder nor-
mativo del monarca, tan característico durante el Antiguo Régimen, 
incluso en lo que concierne a la adopción de iniciativas de carácter 
legislativo. En correspondencia con dicha atribución exclusiva a favor 
del legislativo, el artículo VI de la Sección I del Capítulo IV, Título III, 
de la misma Constitución, establecía la prohibición general al poder 
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ejecutivo de «hacer ninguna ley, incluso provisional, sino tan sólo pro-
clamaciones conforme a las leyes para ordenar o reclamar su obser-
vancia».

Ya hemos estudiado que la exclusión total del poder reglamentario 
del ejecutivo no fue posible nunca. Dentro del concepto «proclama-
ciones» que incluía el precepto que se acaba de transcribir, se incluye-
ron enseguida prácticas equiparables con el ejercicio del poder nor-
mativo, del que saldría poco tiempo después un verdadero poder 
reglamentario de ejecución de las leyes, que terminaría reconociendo 
definitivamente, ya transcurrido el período revolucionario, la Carta 
Otorgada de 1814, donde se reafirma el poder reglamentario del rey 
para hacer «los reglamentos y ordenanzas para la ejecución de las 
leyes, sin poder jamás ni suspenderlas ni dispensar su ejecución».

La eliminación del poder reglamentario en España, al reformarse el 
absolutismo monárquico en el primer movimiento constitucional, tam-
poco llegó a ser absoluto nunca, pese a las apariencias que ofrece el 
Decreto I de 24 de septiembre de 1810, donde también se formula el 
monopolio del poder legislativo. Atribuía dicho Decreto a las Cortes 
Generales y Extraordinarias «el poder legislativo en toda su exten-
sión». Pero además de que poco tiempo después el Decreto XXIV de 
16 de enero de 1811, que aprobó el Reglamento provisional del 
Poder Ejecutivo, encomendó al Consejo de Regencia, la obligación 
de que «se lleven a efecto las leyes y decretos de las Cortes», lo cual 
le permitiría adoptar provisiones que muchas veces habrían de tener 
naturaleza reglamentaria, como las «proclamaciones» francesas, la 
inmediata Constitución de 1812 despejó cualquier duda sobre la atri-
bución de un poder normativo de carácter reglamentario al ejecutivo. 
El artículo 171.1.º le atribuyó en efecto la facultad de «expedir los 
Decretos, Reglamentos e Instrucciones que crea conducentes para la 
ejecución de las leyes».

Resulta paradójico comprobar que la reacción de los revoluciona-
rios franceses contra los poderes normativos no ejercidos por la Asam-
blea legislativa, donde radica la soberanía y se expresa la voluntad 
popular, se dirige directamente a contestar las potestades normativas 
del ejecutivo, así como su ejercicio por los tribunales, directamente 
(arrêts de règlement), o interfiriéndose en las decisiones del poder 
legislativo (derechos de registro y devolución), pero no se nota, en los 
primeros momentos de la Revolución, la misma aversión contra el 
poder ejercido por las autoridades locales.



188 vii. el reglamento

518.
La desconfianza 

hacia el ejecutivo 
no se proyectó 

en el poder 
normativo local.

519.
Asuntos propios 

y delegados 
en el poder 
municipal.

520.
Poder municipal 
y autogobierno 
en la primera 

legislación 
revolucionaria.

La clave de esta diferencia estuvo, con seguridad, en que tanto la 
idea de la separación de poderes, como la concentración del poder 
legislativo en la Asamblea, fueron medidas basadas en la desconfianza 
hacia un poder ejecutivo, representado en la máxima instancia por el 
monarca, cuya posición habría de ser sustituida por el Parlamento, que 
era la única instancia del Estado que representa la soberanía nacional. 
El Parlamento se expresará mediante leyes generales y abstractas, 
iguales para todos, que son la manifestación de la voluntad general 
(artículos 4 a 8, principalmente, de la Declaración de Derechos de 
1789). Pero esta misma actitud contraria al ejercicio de poderes nor-
mativos, dirigida terminantemente contra las demás instancias del 
Estado distintas del Parlamento, no se manifestó igualmente en el 
mismo grado en relación con los poderes locales, teniendo en cuenta 
su carácter representativo de la comunidad que los justifica y a la que 
se dirigen las normas correspondientes.

La primera reorganización revolucionaria del régimen local atribuyó 
el gobierno y administración de los municipios a los propios ciudada-
nos, que habían de ejercerlo a través de los representantes elegidos 
por dos años (Leyes de 4 y 22 de diciembre de 1789). Las corporacio-
nes locales recibirá 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 decía que «los cuerpos 
municipales tendrán dos clases de funciones a cumplir, unas propias 
del poder municipal, otras propias de la Administración General del 
Estado y delegadas por ella a los municipios»). La diferenciación entre 
asuntos propios del poder municipal y los delegados en él por el 
Estado, sería una constante en la legislación a partir de las primeras 
medidas de reforma del régimen local. Pero el carácter del autogo-
bierno municipal cambiaría bruscamente en pocos años.

Las primeras soluciones que implanta la legislación revolucionaria 
en materia de gobierno local, sigue las ideas que habían desarrollado 
los fisiócratas, y muy especialmente Turgot, sobre el pouvoir munici-
pal . Forma parte de esta ideología, que expresa muy precisamente la 
Mémoire sur les municipalites de Turgot, la atribución del gobierno 
municipal exclusivamente a los habitantes. Esta solución excluye tanto 
el desplazamiento de agentes de la Administración estatal para la ges-
tión de asuntos que se desenvuelven en un ámbito local, como la atri-
bución 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 órganos de administración, democráticos y representativos, son 
los que deben ocuparse no solo de la gestión de los asuntos propia-
mente locales, sino también de la ejecución de las funciones que el 
Estado les delegue.

Esta fórmula de administración quedó claramente implantada en 
los Decretos antes referidos, y especialmente, en el de 14 de diciem-
bre de 1789. La fórmula incluía, naturalmente, la atribución de un 
extenso poder normativo, de naturaleza reglamentaria, indispensable 
para el correcto ejercicio de las funciones que los municipios tenían 
atribuidos.

Pero el modelo fracasó rápidamente. En los meses sucesivos a su 
implantación, se observó una imparable tendencia al desorden. Los 
representantes locales ejercieron sus atribuciones sin atenerse a crite-
rios de coordinación y, muchas veces, sin la debida atención a otros 
intereses superiores del Estado, actuando en oposición y como verda-
deros enemigos del poder central (Siéyès). Por esta razón, la Constitu-
ción de 1791 se apartó inmediatamente del modelo heredado del 
pensamiento fisiocrático. La Sección 2.ª del Capítulo IV del Título III de 
dicha Constitución se denominaba «De l’Administration intérieure» y 
aparece reiterativamente en ella la preocupación por someter los 
Ayuntamientos a la autoridad administrativa central. Frente al modelo 
anterior, ahora el artículo 2 de la Sección indicada afirmará que «los 
administradores no tienen ningún ca rácter representativo. Son agen-
tes elegidos a tiempo por el pueblo, para ejercer bajo la vigilancia y 
autoridad del Rey las funciones administrativas». La consecuencia más 
inmediata es que «no pueden ni inmiscuirse en el ejercicio del poder 
legislativo, o suspender la ejecución de las leyes, ni emprender nada 
en relación con el orden judicial, ni en relación con disposiciones u 
operaciones militares» (artículo III). De esta manera se extiende la con-
centración del poder normativo, establecida en la Constitución a favor 
de la Asamblea estatal, también a la eliminación del poder de orde-
nanza, al menos en cuanto se prohíbe que pueda ser ejercido con la 
anterior autonomía. Los preceptos siguientes de la Sección indicada, 
reiteran el carácter puramente administrativo o ejecutivo de los agen-
tes encargados del gobierno municipal, y el poder de supervisión 
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 (artículos 4 a 8).
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La reestructuración de la Administración local y su engarce con la 
Administración del Estado, comenzada con los preceptos constituciona-
les indicados, concluirá algunos años después con las reformas napoleó-
nicas concretadas especialmente en la Ley de 28 Pluvioso del año VIII 
(17 de febrero de 1800), que aciertan a establecer una fórmula definitiva 
para asegurar la moderna centralización: la articulación de las autorida-
des locales con las estatales a través de una cadena de agentes territo-
riales, que gira fundamentalmente sobre el magnífico soporte del Pre-
fecto, que conecta por arriba con el Ministro del Interior y por debajo 
con el Subprefecto y el Alcalde, asegurándose así una trama para la 
gobernación 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 autónomo, que se había reconocido a aquellos en los primeros 
momentos de la Revolución. Por un lado, dada la importante posición 
del alcalde, en el entramado jerárquico de la centralización, se le atri-
buye un poder reglamentario efectivo, distinguiéndose entre arrêtés 
temporales y permanentes (la diferencia está en la Ley de 18 de julio 
de 1837, y la aclara la Instrucción 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 atención 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 configuración constitucional desde enton-
ces. La idea dominante en Francia (contestada, no obstante por auto-
res minoritarios como B. Faure), será la de «unidad de la ley», recogida 
por M. Hauriou a finales del siglo xix, para expresar la concentración 
del poder legislativo y el reconocimiento subordinado del poder regla-
mentario de la Administración, cuyo alcance, límites, procedimientos y 
condiciones de ejercicio siempre están enmarcados en decisiones del 
legislador estatal.

La evolución del reconocimiento del poder de ordenanza de los 
Ayuntamientos en España no ha sido muy diferente que en Francia hasta 
la Constitución de 1978, que sienta las bases para una clara diferencia-
ción de todas las demás soluciones históricas (quizá con la única diferen-
cia de las implantadas efímeramente con la Constitución de 1931).
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También entre nosotros, como ya hemos indicado, se impone inme-
diatamente la separación de poderes con su correlato de atribución 
monopolística de la función legislativa a las Cortes Generales. Pero la 
Constitución gaditana no dejará ningún atisbo de poder normativo 
municipal autónomo, ya que atribuye a las propias Cortes Generales la 
misión de aprobar las ordenanzas locales. El artículo 321 párrafo 8.º de 
la Constitución encomendaba a los Ayuntamientos «formar las orde-
nanzas municipales del pueblo y presentarlas a las Cortes para su apro-
bación por medio de la Diputación Provincial, que las acompañará con 
su informe». Las Actas de las Sesiones de las Cortes muestran que 
dicha función aprobatoria fue ejercida en innumerables ocasiones. 
Pero sería erróneo, con seguridad, deducir del precepto transcrito que 
los Ayuntamientos fueron privados totalmente del poder de orde-
nanza, que quedó atribuido en lo sucesivo a las Cortes. Por el contra-
rio, parece más lógico pensar, como hizo en su momento A. Embid, que 
esa intervención del legislativo se enmarcaba en las funciones de con-
trol y supervisión de la actividad municipal, que inmediatamente des-
pués de aprobada la Constitución, en virtud de lo establecido en las 
primeras normas reguladoras del régimen local, empezarían a ejercer 
inmediatamente los órganos ejecutivos del Estado. Tampoco parece 
claro que las Cortes hicieran mucho más, al conocer de los proyectos 
de ordenanza, que supervisarlos y ratificarlos.

Pero el régimen municipal que implanta la Constitución de 1812 
tiene más que ver con el modelo francés, rectificado a partir de la 
Constitución de 1791, que el original revolucionario que antes se ha 
descrito. El poder municipal es de carácter 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-
ción en el ordenamiento no es fácil siempre determinar (en ocasiones 
aparecen claramente equiparadas a las leyes, por razón del órgano 
que las aprueba. En este sentido es de interés la derogación general 
de ordenanzas locales que acuerda un Real Decreto de 20 de enero 
de 1834). El artículo XXV de la primera norma general de régimen 
local, aprobada en el período, que es la Instrucción para el Gobierno 
Económico-Político de las Provincias de 23 de junio de 1813, atribuye 
en el artículo XXV del Capítulo I a los Ayuntamientos la función de 
«cuidar de todos los demás objetos que les están encomendados por 
leyes, reglamentos u ordenanzas municipales, en todo lo que no se 
oponga a la presente Instrucción».
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C)  El sometimiento de las ordenanzas locales a supervisión 
y aprobación del ejecutivo estatal

La intervención del poder legislativo en la aprobación final de los 
reglamentos y ordenanzas locales debió tener en su tiempo una signi-
ficación más nominal que real. Es más que probable que solo una 
ínfima parte de las ordenanzas locales fueran comunicadas a las Cor-
tes, como exigió la Constitución 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 carácter tributario, el establecimiento de obligaciones a los 
ciudadanos decididas por los Ayuntamientos, o la imposición de san-
ciones, que tenían en todos los casos carácter normativo por su esta-
bilidad y generalidad, escaparon a la configuración como «ordenan-
zas» y, por tanto, al sometimiento o autorización superior.

En la Instrucción para el Gobierno económico-político de las pro-
vincias, de 3 de febrero de 1823, expresa muy bien las ambigüedades 
con las que se reconoce el poder normativo local. Por una parte, el 
artículo 74, repite la fórmula, que ya hemos visto en el artículo XXV de 
la anterior Instrucción 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 decisión municipal. Pero, al mismo tiempo, el 
artículo 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 señalada termi-
nantemente en el Código Penal…», facultades estas que inevitable-
mente terminarían acogiéndose en reglamentaciones municipales de 
cualquier carácter. Por otro lado, la traslación de la tutela hacia las 
autoridades gubernativas y, en este período de las regulaciones del 
régimen local, especialmente a la Diputación Provincial, es evidente en 
todo el texto de la Instrucción. La gestión económica y tributaria, la 
resolución de dudas y quejas, los agravios sobre repartimientos, la 
administración del patrimonio municipal, la aprobación de las cuentas, 
etc., corresponden, por entero, a la Diputación Provincial (artículos 82, 
90, 91, 93, 105, 110, etc.).

En la propia Instrucción 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 último eslabón de la cadena jerárquica que conduce, a través de 
los jefes políticos, hasta el Gobierno central. Posición subordinada que 
asegura una mayor lealtad y el cumplimiento de las instrucciones y 
resoluciones que emitan las autoridades centrales.

De un modo mucho más 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 función y están sometidas a controles también distintos. 
Por una parte, los «bandos o disposiciones de buen gobierno» (artí-
culo 40), que son decisiones del alcalde y que pueden contener cual-
quier regulación 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 
aprobación final por Su Majestad (artículo 48.17). Esta intervención de 
la Administración estatal central, refleja las prevenciones frente al 
poder de ordenanza, que se mantienen con una intensidad mayor en 
relación 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 condición de autoridad estatal del municipio.

El reconocimiento del carácter normativo de los bandos, no ofrece 
duda en la legislación de régimen local inmediatamente posterior. La 
Ley de Ayuntamientos, de 14 de julio de 1840, reconoce a los alcaldes 
(artículo 70.6.º) 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, pasará copia al Jefe 
Político, quien podrá suspender o anular su ejecución» (la distinción 
entre intereses permanentes y no permanentes procede de la legisla-
ción francesa de la misma época). Esta atribución del alcalde aparece 
en la relación de la que les corresponden «como delegado del 
gobierno» y bajo la supervisión de la autoridad política superior de la 
provincia. Es claro, por tanto, que este poder normativo que se reco-
noce al alcalde es más bien de una autoridad estatal que de un órgano 
local. Aparece delimitada, en todo caso, la indicada facultad por su 
sometimiento al Jefe Político, quien no tiene facultades aprobatorias 
del bando, pero sí puede intervenir para suspenderlo o anularlo.

En la siguiente Ley moderada de organización y atribuciones de los 
Ayuntamientos, de 8 de enero de 1845, se reconocen estas mismas 
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facultades al alcalde, en su posición de Delegado del Gobierno, en el 
artículo 73.6.º El poder de ordenanza se atribuye a los Ayuntamientos, 
observándose a partir de ahora dos tendencias que se afirmarán y 
harán más notorias en el futuro inmediato: la diversificación de las 
ordenanzas, se especializa en relación a los asuntos locales que regu-
lan; y su sometimiento a la autoridad gubernativa, normalmente peri-
férica o provincial. El artículo 81 de la Ley prevé en el sentido indicado, 
que los Ayuntamientos deliberen «sobre la formación de las ordenan-
zas municipales y reglamentos de policía urbana y rural» (apartado pri-
mero); por otro lado, estas disposiciones tienen que ser sometidas al 
Jefe Político para su aprobación; solo excepcionalmente intervendrá 
directamente el Gobierno.

El restablecimiento ulterior de la Instrucción de 1823, mediante 
Real Decreto de 7 de agosto de 1854 no cambiará el régimen de ela-
boración de ordenanzas sometida a la aprobación gubernativa supe-
rior. Lo ratifica la Ley de Ayuntamientos, de 5 de julio de 1856, pero 
con mayores precisiones respecto del régimen jurídico del poder nor-
mativo. Se considera, en el artículo 125, que son inmediatamente eje-
cutivos, «los reglamentos y disposiciones para la ejecución de las orde-
nanzas de policía urbana y rural», que aprueben los Ayuntamientos. 
Sin embargo «necesitan la aprobación de la Diputación Provincial y 
Gobernador de la provincia para ser ejecutivos» entre otros acuerdos 
los relativos a la «formación y reforma de las ordenanzas municipales y 
rurales» (artículo 127). La misma distinción conservará la Ley Municipal 
aprobada el 21 de octubre de 1868 (artículos 50 y 52).

La Ley Municipal, de 20 de agosto de 1870, establecía en el artículo 71 
algunas precisiones sobre el trámite de aprobación de las ordenanzas 
de policía urbana y rural. Sin perjuicio de mantener su carácter no eje-
cutivo hasta que fuesen aprobadas por el Gobernador, de acuerdo con 
la Comisión Provincial, se preveía el supuesto de que el Ayuntamiento 
insistiera en su acuerdo, en cuyo caso la competencia pasaría al 
Gobierno, que tendría que resolver previa consulta al Consejo de 
Estado. En el mismo precepto aparece una determinación que luego 
ha seguido siempre la legislación de régimen local: el sometimiento a 
la legislación estatal se concibe no en el sentido de que las ordenanzas 
precisen una habilitación positiva del legislador estatal para poder ser 
dictadas, sino que las «leyes generales del país» son un límite a la 
potestad de ordenanza.

En fin, de las leyes municipales de la Restauración (Ley de 16 de 
diciembre de 1876 y reforma final efectuada por la Ley de 2 de octubre 
de 1877), fijarán en los mismos términos en que puede ejercerse el 
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poder de ordenanza, que ya regirán el resto del siglo xix. El artículo 72 
recoge las atribuciones de los Ayuntamientos y los límites con que 
puede ejercerse el poder de ordenanza (artículo 76 de la última Ley 
citada).

En la segunda mitad del siglo xix, cuando la concentración de la 
población en las grandes urbes, reclama la aprobación de una legisla-
ción específica que contemple el gran fenómeno del ensanche de las 
ciudades, empezará a producirse una variación muy sensible e impor-
tante en el ejercicio de potestades municipales, relativas a la ordena-
ción urbana, trazado de calles y viarios y construcción, que habían 
reconocido a los Ayuntamientos todas las leyes municipales referidas. 
Aquella legislación específica preverá, nada menos, que una interven-
ción normativa directa de la Administración del Estado en la regula-
ción de las zonas de ensanche. Con lo cual el poder de ordenanza 
empezará a ser sustituido y desplazado por el poder reglamentario 
estatal en materias que, hasta aquellas fechas, habían sido de respon-
sabilidad municipal exclusiva o, cuando más, sometida a supervisión 
del ejecutivo estatal. Una complicación semejante ocurrirá también en 
materia de saneamiento de poblaciones, o incluso de tráfico, 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 discusión y aprobación de las ordenanzas munici-
pales o reglamentos y bandos sobre servicios de policía correspon-
dientes a la autoridad municipal, o sobre percepciones y exacciones 
(artículo 150). También atribuye a los Ayuntamientos la discusión y 
aprobación de ordenanzas y la determinación, distribución y aprove-
chamiento de bienes comunales. Al lado de la potestad reglamentaria 
del Ayuntamiento, se mantiene la potestad normativa del alcalde, 
correlato de una tradición bien asentada en la legislación anterior, que 
el Estatuto recoge atribuyéndole la potestad de «dirigir todo lo refe-
rente a la policía urbana y rural, dictando bandos y ordenanzas cuando 
sea menester».

Lo más importante del Estatuto será también, al mismo tiempo, su 
previsión menos efectiva. En materia de aprobación de ordenanzas, 
como en otros varios extremos relativos a la tutela de la Administra-
ción del Estado sobre la Administración municipal, suprime la interven-
ción directa de las autoridades gubernativas a las que priva de su 
facultad final de aprobación 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, podrán 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 
excepción a este régimen impugnatorio. El preámbulo 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, podría degenerar en peligrosa arbitrariedad, difícilmente 
subsanable a posteriori con recursos judiciales que a lo sumo corregi-
rían el caso individual, nunca el error de principio por el absurdo téc-
nico». En consecuencia, se someten en estas ordenanzas a la aproba-
ción de la Administración del Estado a través del Delegado de 
Hacienda (artículo 326).

La conclusión de que en el Estatuto Municipal el poder de orde-
nanza se reconoce en términos de mayor autonomía, sería, sin 
embargo, excesiva, ya que los enunciados de aquel texto legal fueron 
más nominales que reales, y apenas llegaron a tener aplicación prác-
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 legislación de la Dictadura de Primo de Rivera han 
demostrado muchas veces esta aseveración (entre los administrativis-
tas, por todos, S. Martín-Re tortillo).

También fue efímera la explosión autonomista que pudo haberse 
producido con ocasión de la Constitución de 1931 y la posterior Ley 
Municipal de 31 de octubre de 1935. Aquella Constitución republicana 
reconoció, por primera vez en nuestra historia, la autonomía munici-
pal: «Todos los municipios de la República, serán autónomos en las 
materias de su competencia y elegirán sus ayuntamientos por sufragio 
universal, igual, directo y secreto, salvo cuando funcionen en régimen 
de concejo abierto» (artículo 9). El precepto permitía concluir que el 
poder reglamentario local derivaba directamente de la Constitución, y 
no de la ley, con todas las consecuencias que pueden derivarse de esta 
circunstancia, que es similar a la que plantea ahora la Constitución 
de 1978. El artículo 144 de la Ley municipal citada, configuraba el 
poder de ordenanza también en un marco solo deslindado por el res-
peto a la legislación del Estado: «Los Ayuntamientos, dentro del 
ámbito de sus competencias, regularán, 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 última alusión a la legislación de régi-
men local del franquismo que, naturalmente, dadas las características 
políticas de la época, aunque se acogió a un cúmulo 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 declaró 
incompatibles con la Constitución, también cambió el carácter de 
algunas de estas intervenciones y, además, aceptó la apertura a la 
jurisdiccionalización del control de la potestad de ordenanza.

El artículo 108 de la Ley de Régimen Local de 1955, atribuía al 
Ayuntamiento pleno la competencia para «la aprobación de ordenan-
zas generales y reglamentos de servicios, funcionarios y régimen inte-
rior». El procedimiento de aprobación de estas ordenanzas se segre-
gaba en dos períodos de tramitación desarrollados, uno, en el propio 
Ayuntamiento, y otro ulterior en el que intervenía la autoridad guber-
nativa. En la tramitación municipal se preveía una aprobación inicial 
del proyecto, tras la cual se abría un período de información pública en 
el que se podían formular reclamaciones por los interesados; el Ayun-
tamiento modificaría, en su caso, a la vista de tales reclamaciones, el 
contenido del proyecto de norma, aprobándolo definitivamente. Tras 
estos trámites municipales la ordenanza habría de ser remitida al 
Gobernador Civil que, en el plazo de treinta días, podía advertir sobre 
las infracciones legales en que incurriese la ordenanza. Si se producía 
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 suspensión, así como sobre la 
validez de las ordenanzas o reglamentos. Si no hubiera ninguna obser-
vación en el período indicado de treinta días, las ordenanzas tendrían 
pleno carácter ejecutivo.

La competencia de aprobación de las ordenanzas es, desde luego, 
del Ayuntamiento pleno, como deja claro el artículo 108.h) mencio-
nado. El artículo 109 de la misma ley vuelve a indicar que la aprobación 
corresponde al Ayuntamiento. Sin embargo la intervención final en el 
proceso del Gobernador Civil, que puede advertir de la ilegalidad de 
la orde nanza, tiene una repercusión decisiva sobre la eficacia de la 
misma. El régimen general de los actos y acuerdos de las corporacio-
nes locales que establecía entonces el artículo 361 de la Ley de Régi-
men Local, condicionaba su eficacia a los supuestos en que «no requie-
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ran la aprobación o autorización gubernativa». Aunque las ordenanzas 
no están sometidas verdaderamente a aprobación, sino al régimen de 
«advertencias» indicado, el efecto paralizador de la eficacia es el 
mismo, porque la impugnación la supone automáticamente.

Lo que indudablemente es una novedad importante en la legisla-
ción 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 artículo 386 párrafo 1.º 
del texto de 1950, admite la impugnación contencioso-administra-
tiva contra «las ordenanzas y reglamentos municipales, una vez que 
tengan carácter “ejecutivo”», lo que supondrá una reforma impor-
tante del sistema implantado con la Ley de lo Contencioso Adminis-
trativo, de 13 de septiembre de 1888, y un prolegómeno de la aper-
tura total de la impugnación de los reglamentos que propiciará la 
Ley de lo Contencioso de 1956.

La potestad de ordenanza se presenta en la legislación de todo el 
período anterior a la Constitución de 1978, mucho más diversificada 
que en el siglo anterior. Esta tendencia ya la había iniciado la legisla-
ción de la Restauración y de la Dictadura de Primo de Rivera, pero, en 
línea de continuidad con ella, la legislación del período franquista no 
solo reconoce muchos tipos diferentes de ordenanzas además de las 
básicas de «policía y buen gobierno», sino que establece regímenes 
diversos de elaboración y una intervención del poder central distinta 
según los supuestos.

D)  Diversificación de las reglamentaciones locales, predeterminación 
de su contenido y sustitución por los reglamentos estatales

En la legislación de régimen local que acabamos de referir, se atri-
buye a los Ayuntamientos la aprobación de las ordenanzas generales 
y reglamentos de servicios, funcionarios y régimen interior [artículo 
108.h)]. Se reconocía sin embargo un carácter diferenciado de las 
mismas, tanto por su régimen como por el procedimiento de elabo-
ración, de las denominadas «ordenanzas de exacciones». La previ-
sión está 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 ordenación 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, desarrollarán el ejer-
cicio de esta potestad de ordenanza. Además de ser el procedi-
miento de elaboración de las mismas distinto del de las ordenanzas 
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generales, las ordenanzas de exacciones, una vez concluido el período 
de exposición al público, debían ser remitidas, junto con las reclama-
ciones formuladas, al Delegado de Hacienda, al cual se le encomen-
daba la doble función de indicar, por un lado, las modificaciones que 
habrían de introducirse en las mismas (artículo 723, párrafo 2.º), y, 
por otro, expresar la forma en que debían quedar redactados los 
preceptos contra los que se hubieran formulado reclamaciones 
(artículo 726, párrafo 3.º). La aprobación 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-
vención de la autoridad administrativa estatal es tan importante, que 
la doctrina que analizó, en la época, este procedimiento de elabora-
ción de las ordenanzas (García-Trevijano, Salas Her nán dez, Boquera 
Oliver, Embid Irujo) no dudó en decir que más que de aprobación 
estatal, debía decirse que las ordenanzas, verdaderamente, eran dic-
tadas por las autoridades estatales.

Un tipo de ordenanzas que, en el marco de la legislación general de 
régimen local, logra inmediatamente especializarse por su contenido y 
por el procedimiento de elaboración, son las de construcción. Vere-
mos enseguida que este proceso arranca de la legislación de ensanche 
de la segunda mitad del siglo xix. Pero en la legislación de régimen 
local del período de la postguerra civil, se reconoce a las ordenanzas 
de construcción una singularidad que no perderán a partir de enton-
ces. El artículo 109 de la Ley de Régimen Local de 1955 las excluye del 
procedimiento ordinario de elaboración de las de policía y buen 
gobierno, estableciendo para ellas uno especial. Durante algún tiempo 
discutiría la doctrina si, a partir de la Ley del Suelo, de 12 de mayo de 
1956, podía entenderse que estas ordenanzas de construcción y 
vivienda eran una pieza más del plan de urbanismo, al quedar integra-
das en las normas urbanísticas de los planes [artículos 9.2.d) y 10.2.e) 
de la Ley del Suelo de 1956], o si, aparte de estas normas, podían los 
Ayuntamientos aprobar las ordenanzas de construcción referidas, 
como parecía seguir permitiendo el artículo 33 de la Ley del Suelo. 
E. García de Enterría se pronunció en un conocido dictamen sobre la 
independencia de ambos instrumentos normativos, y su tesis fue gene-
ralmente aceptada por la doctrina (J. L. Gon zález Berenguer, J. Gonzá-
lez Pérez, etc.). En todo caso, por lo que ahora nos interesa, las orde-
nanzas de construcción, se especializan a partir de lo que establece la 
base 20 de la Ley de Régimen Local de 1945 y luego recogen los 
artículos 109.2 y 136 del texto articulado de 1950. Se atribuye su for-
mación al Ayuntamiento, al que incumbe la aprobación inicial de las 
mismas. Pero, tras el período de información pública, han de remitirse 
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al órgano competente para aprobarlas, que, en las ciudades de menos 
de 50.000 habitantes, será la Comisión Provincial de Servicios Técni-
cos, y en las de población superior y capitales de provincia, la Comi-
sión Central de Urbanismo. La regulación de la aprobación de las orde-
nanzas de construcción en el marco del planeamiento urbanístico, 
repite básicamente los trámites indicados y también atribuye, final-
mente, la aprobación de los planes y ordenanzas de los municipios, 
dependiendo de su población, a unas u otras autoridades estatales.

Junto a esta diversificación del poder de ordenanza establecido en 
la propia legislación general de régimen local, aparecerán en la legis-
lación del período otros muchos regímenes especiales, sustentados 
bien en la legislación de régimen local específica de las grandes ciuda-
des (a partir de la Ley de 7 de noviembre de 1957 se permite la adop-
ción 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 
especialización 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 planificación urbanística las 
peculiaridades del poder de ordenanza se adaptan también en virtud 
de la legislación de áreas metropolitanas, que llega a concretarse en la 
Ley de 2 de diciembre de 1963 sobre el Área 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 legislación especial, las ordenanzas para 
aprovechamiento de bienes comunales, que se corresponden con la 
preocupación que la legislación de régimen local había manifestado, a 
partir de la Ley de 1870, por la correcta regulación 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 legislación 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-
lación de la Dictadura de Primo de Rivera, empiezan a tener las orde-
nanzas relativas a actividades industriales y, ulteriormente, de preven-
ción de la contaminación atmosférica. Unas y otras sometidas a una 
fuerte intervención de la Administración estatal, que terminará concre-
tándose 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 tendrán importancia cre-
ciente en los años sucesivos, se ampliarán, 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 contaminación atmos-
férica o perturbaciones por ruidos y vibraciones. Atribuía a los Ayunta-
mientos competencia inmediata para actuar y les imponía la elabora-
ción de «una o varias ordenanzas de protección del medio ambiente 
contra la emisión de gases, polvos, humos y aerosoles o, en su caso, 
de ruidos y vibraciones». El procedimiento de elaboración de estas 
ordenanzas era el mismo establecido en el Reglamento de 1961. Pero 
es importante reseñar estas aperturas a la diversificación del poder 
de ordenanza, que se implanta ahora en ámbitos materiales de inte-
rés público creciente. La Ley de Contaminación Atmosférica de 22 de 
diciembre de 1972 ampliará esa preocupación, que seguirá luego la 
Ley de 19 de noviembre de 1975, sobre deshechos y residuos sólidos 
urbanos.

Además de la diversificación de la potestad de ordenanza, en el 
período que va desde el último tercio del siglo xix a la legislación de 
régimen local de la postguerra civil, se producirá también un impor-
tante proceso de transformación de la potestad reglamentaria local, 
consistente en su sustitución por la reglamentación estatal, bien en 
forma de normas modelo de obligada observancia, bien de reglamen-
taciones directamente eficaces que establecen regímenes uniformes 
respecto de las materias reguladas, apartando, o condicionando esen-
cialmente, la libertad dispositiva de las reglamentaciones locales.

Esta evolución 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 evolución 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 Administración 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 Ildefonso cerdá, 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, resultará inme-
diatamente interferida por la primera Ley de Ensanche que se aprueba 
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el 29 de junio de 1864. El artículo 15 de dicha Ley establecía que «el 
Gobierno podrá modificar con  aplicación a la zona de ensanche las 
ordenanzas municipales y de construcción que rijan para el interior de 
la localidad, conciliando los intereses del común con el derecho de 
propiedad y oyendo al Ayuntamiento y a la Junta que se crea por esta 
Ley». Este poder de modificación directa de las ordenanzas locales, sin 
remitir el cambio a un proyecto de modificación de la norma local, 
aunque matizado respecto de su alcance por un Real Decreto de 25 de 
abril de 1867, supondrá una seria restricción de la potestad normativa 
municipal en la materia. La Ley de Ensanche de 22 de diciembre de 
1876 insistirá en la misma dirección, atribuyendo al Gobierno la facul-
tad de modificar las ordenanzas vigentes para aplicarlas a la zona del 
ensanche (artículo 18 y Reglamento de 19 de febrero de 1877).

Esta tendencia al condicionamiento y la sustitución del poder nor-
mativo municipal tiene una manifestación de mucho más alcance en la 
evolución de los reglamentos sanitarios municipales, que estudiamos 
hace años.

Siguiendo precedentes que están en la Ley de Sanidad, de 28 de 
noviembre de 1855, y en la propia Instrucción para el gobierno econó-
mico-político de las provincias de 1823, las leyes municipales de la 
Restauración, asentadas finalmente en el texto de la Ley Municipal 
de 1877, atribuían a los Ayuntamientos, entre otras competencias, el 
establecimiento de «servicios sanitarios», y la atención a todo cuanto 
concierne a la «higiene y salubridad del pueblo» (artículo 77). Esta 
actividad se regulaba esencialmente a través de las ordenanzas muni-
cipales de policía urbana y rural, que habían de aprobar los Ayunta-
mientos, conforme a lo prevenido en el artículo 74 de la misma Ley.

La intervención del Estado en la fijación del contenido de estas 
regulaciones sanitarias creció durante todo el período de aplicación 
de la indicada Ley, sobre todo en virtud de las regulaciones sectoriales 
concretadas en la legislación sanitaria. La Instrucción General de Sani-
dad, de 12 de enero de 1904, constituiría una norma decisiva para la 
ampliación de las intervenciones de la Administración estatal sobre los 
servicios de sanidad e higiene. Se atribuyó al Ministerio de la Gober-
nación 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 organización 
jerarquizada de los servicios de salud pública, fortaleciendo criterios 
organizativos que, en el mismo sentido, estaban apuntados en la legis-
lación desde mediados del siglo anterior. A los efectos que ahora nos 
interesan, es destacable que la Instrucción de 1904 encomendaba a las 
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Juntas Municipales de Sanidad la redacción de un reglamento de 
higiene que, una vez aprobado por el Ayuntamiento, debía ser enviado 
para informe a la Junta Provincial (artículo 30). La aprobación definitiva 
correspondería al Gobernador Civil, según determinaba el artículo 76 
de la Ley Municipal de 1877. La obligación de redactar el reglamento 
de higiene debía cumplirse en el plazo de un año, cosa que no debie-
ron hacer casi ninguno de los Ayuntamientos del país. Poco tiempo 
después de aprobada la Instrucción, la aparente libertad dispositiva 
que confería a los Ayuntamientos para la elaboración de los indicados 
reglamentos de higiene, se condicionaría seriamente mediante una 
Real Orden de 12 de octubre de 1910 que aprobó unas «Bases Gene-
rales para la redacción de los Reglamentos de higiene», a la que 
habrían de atenerse las normas municipales. El propósito uniformador 
de las citadas «Bases Generales», queda evidenciada en el Preámbulo 
de la Real Orden que las aprueba: «La redacción de estos Reglamen-
tos en cada localidad, aisladamente y con independencia unos de 
otros, sin una orientación común y sin una idea informadora única, 
traería como consecuencia lógica 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 título, ya que regulaba exhaustivamente cues-
tiones relativas al abastecimiento y evacuación de aguas, construcción, 
vaquerías, hasta alcanzar el horario de sacudido de las alfombras, ves-
tidos y esteras en la vía pública.

El camino de la sustitución de la libertad dispositiva municipal por 
la regulación estatal, que empezó a andarse a partir de la Real Orden 
de 1910 citada, siguió luego con fuerza, hasta totalizarse. Una Real 
Orden de 3 de enero de 1923 aprobó las «Instrucciones técnico-sani-
tarias para los pequeños municipios». Un Real Decreto de 14 de julio 
de 1924 atribuyó a la Comisión Central de Sanidad Local la elabora-
ción de «ordenanzas e instrucciones modelo en materia de sanea-
miento y urbanización municipales». Y el proceso de asunción por el 
Estado de regulaciones que a lo largo del siglo xix se habían contenido 
esencialmente en las ordenanzas locales, concluirá con la normativa de 
desarrollo del Estatuto Municipal aprobado el 8 de marzo de 1924. 
Una de las normas de desarrollo del Estatuto, será el Real Decreto de 
9 de febrero de 1925, que aprobó 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 
prácticamente 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 aprobación de la nueva legislación de régi-
men local de la postguerra, el sistema del Reglamento de Sanidad 
Municipal de 1925 se mantendrá vigente.

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

El artículo 590 del Código Civil había remitido la regulación de las 
actividades industriales a lo establecido en las ordenanzas y reglamen-
tos locales. La ubicación de los pozos, cloacas, acueductos, hornos, 
fraguas, chimeneas, establos, depósitos de materias corrosivas, arte-
factos que se muevan por el vapor o fábricas que por sí 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 protección vigentes en la 
época del Código y durante muchos años después, que se concreta-
rán esencialmente en el establecimiento de distancias para el empla-
zamiento de dichas actividades o industrias. El artículo 109 de la Ins-
trucción de Sanidad de 1904, también destacará que tales actividades 
corresponden a la higiene municipal.

Fueron las Bases Generales para la redacción de los reglamentos 
de higiene, ya citadas, las primeras normas que establecerán un 
modelo a seguir por las ordenanzas y reglamentos municipales, con 
vistas a la uniformación de su contenido. Pero la sustitución de los 
contenidos normativos de las ordenanzas por reglamentos estatales, 
ocurrirá 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, atribuyó en su 
artículo 63 al Ministerio de la Gobernación la redacción de un «Nomen-
clátor que clasifique en tres categorías de insalubres, incómodos o 
peligrosos los establecimientos e industrias existentes en España y 
que servirán de norma a los municipios para llevar a sus ordenanzas 
municipales la parte que les afecte en la clasificación». La fórmula 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 mínimos uniformes. Pero lejos 
de establecerse un simple Nomenclátor general, el ulterior Regla-
mento de 17 de noviembre de 1925 de establecimientos clasificados 
(incómodos, insalubres o peligrosos), que desarrollaba el artículo 63 
del mencionado Reglamento de obras, planteó la regulación de la 
materia, con eficacia directa y uniforme para todo el país, justificando 
esta mayor intervención del Estado en la progresiva industrialización y 
la dificultad de atender a sus urgencias de un modo disperso en cada 
población. El Preámbulo 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 último caso, la norma no solo contendrá una regulación uniforme 
de obligatoria observancia, sino que permitirá una intervención de la 
Administración estatal mucho más firme y decisiva en el procedimiento 
de elaboración de las ordenanzas municipales en relación con las acti-
vidades clasificadas.

La conclusión de la evolución de la regulación de esta materia, en 
punto a la sustitución del poder creativo de las ordenanzas y la inter-
vención gubernativa en los procedimientos de elaboración, está en el 
Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, 
de 30 de noviembre de 1961. Justifica esta norma de modo especial 
en su Preámbulo que «el Estado intervenga por medio de sus órganos 
competentes con una actuación tuitiva y coordinadora». El órgano 
periférico encargado de llevar a cabo esta supervisión será la Comisión 
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 aprobación. La intervención no se 
limita, en este caso, solo a la elaboración y aprobación de las ordenan-
zas, sino también a su propia aplicación ejecutiva, ya que los informes 
negativos que libra la Comisión Provincial de Servicios Técnicos, en 
relación con las licencias que se soliciten para actividades clasificadas, 
vinculan al alcalde.

Un último caso de superposición de la legislación estatal sobre la 
regulación originariamente establecida exclusivamente en las orde-
nanzas locales, a que podemos hacer alusión, es el de la regulación del 
tráfico rodado.

Esta fue una materia de responsabilidad exclusiva municipal durante 
todo el siglo xix, incluida como una más de las que afectan a la policía 
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 policía y buen 
gobierno. Solo cuando se inició el proceso de diversificación del poder 
de ordenanza, ya comentado, se individualizaron unas ordenanzas de 
circulación urbana partiendo de aquel tronco común.

Sin embargo, como ha estudiado con detalle T. Cano Campos, el 
tráfico rodado empieza a ser regulado por normas estatales a partir 
del Re glamento 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 
intensificación del tráfico va reclamando (Acuerdos de París de 1929 
y Ginebra de 1931).

Una Real Orden de 24 de mayo de 1907 llevó a cabo la uniforma-
ción de las reglas sobre matrículas, imponiendo el deber de colocar 
dos placas, una delantera y otra trasera, en las que irá «marcada la 
contraseña de la provincia y, a continuación y separado por un guión 
el número de orden de la licencia». Habría de obtenerse también un 
permiso de circulación del Gobernador Civil si el automóvil hubiera de 
utilizarse en carreteras y travesías de poblaciones. El Reglamento de 
23 de julio de 1918, siguiendo la misma línea regulatoria, intensificaría 
las condiciones establecidas para el uso de vehículos y su circulación.

El Estatuto Municipal de 1924 atribuyó como competencia propia 
de los Ayuntamientos la «policía de vigilancia y seguridad para orde-
nar el uso comunal de la vía pública y proteger personas y cosas», 
atribuciones que confirmó y desarrolló el Reglamento de Obras, servi-
cios y bienes municipales de 14 de julio de 1924. Su artículo 68 atri-
buyó a los Ayuntamientos «regular el tránsito de peatones y vehículos 
dentro del término municipal, ordenando su circulación y estaciona-
miento». En esta misma línea, se sitúa el Reglamento de Circulación 
urbana e interurbana de 17 de julio de 1928, cuyo artículo 2 atribuía a 
los Ayuntamientos la facultad de «establecer reglas especiales en cada 
localidad para la circulación urbana, pero respetando los preceptos 
generales de este reglamento y sin que en ningún caso sean opuestos 
a ellos». La libertad dispositiva de las ordenanzas de circulación, se va 
enmarcando, de esta manera, por la legislación estatal. Esta tendencia 
se consolida y profundiza con el Código de la Circulación, 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 tráfico y la 
circulación, pero estrictamente enmarcada por lo establecido en la 
legislación estatal. Su artículo 12 dice que los municipios «podrán 
establecer en cada localidad disposiciones y ordenanzas especiales, 
regulando la circulación dentro de las vías de su especial jurisdicción, 
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sin que puedan aquellas oponerse, alterar ni desvirtuar los preceptos 
de este Código, ni inducir a confusión». El contenido de las ordenan-
zas quedaba estrechamente delimitado en muchos otros preceptos 
del Código. En esta línea se mantendrá 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 tráfico, poten-
ciando la subordinación de los municipios. Esta posición se mantendrá 
ya hasta la aprobación de la legislación de régimen local posterior a la 
Constitución de 1978.

E)  El poder normativo inherente a la autonomía local

El artículo 137 de la Constitución de 1978 reconoció la autonomía 
de los municipios y provincias, así como la de las Comunidades Autó-
nomas que en el futuro se constituyeran. La declaración de la autono-
mía municipal, reiterada en el artículo 140, abría, por sí sola, un pano-
rama completamente nuevo al que habría de apuntarse el poder de 
ordenanza, enmarcado ahora en un contexto constitucional que ponía 
definitivamente fuera del sistema algunas formas de relación tradicio-
nales entre el poder normativo local y el poder gubernativo y legisla-
tivo estatal.

Las dimensiones del cambio quedaron rápidamente de manifiesto 
porque, nada más empezar su actividad, el Tribunal Constitucional se 
vio obligado a explicarlo al resolver un recurso de inconstitucionali-
dad que ponía en cuestión la legitimidad constitucional de la mayor 
parte de las fórmulas de supervisión y control estatal sobre la activi-
dad municipal.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981 
abordó el estudio de la legislación preconstitucional de régimen local 
en dichos extremos específicos. Partiendo de la consagración constitu-
cional de la autonomía de algunos entes territoriales en el artículo 137 CE, 
el Tribunal indica que la autonomía no es equivalente al ejercicio de 
poderes soberanos («autonomía no es soberanía», dijo), sino que es un 
compendio de poderes que tienen atribuida algunas entidades (terri-
toriales en el caso) para la defensa y gestión de sus propios intereses. 
Como la delimitación de esos intereses no está hecha en la Constitu-
ción, se justifica que sea el legislador ordinario el que la concrete. 
Incluso, como la autonomía territorial está declarada en la Constitu-
ción sin perjuicio de la unidad del Estado, es natural que para organi-
zar bien la combinación entre unidad y autonomía, el Estado quede en 
una posición de supremacía sobre todos los demás poderes. Esta 
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preeminencia se expresará en la atribución de poderes de supervisión 
y control de la actividad local que, en principio, no tiene nada que los 
haga incompatibles con la Cons titución.

Al término de esta argumentación fundamental, la Sentencia men-
cionada concluye que «el principio de autonomía 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 previsión 
de controles genéricos e indeterminados que sitúen a las corporacio-
nes locales en una posición de subordinación o dependencia cuasi 
jerárquica de la Administración del Estado u otras entidades territoria-
les. En todo caso, los controles de carácter puntual habrán 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 reconducción de los controles a la verificación de la «legali-
dad» de las decisiones y normas municipales, el Tribunal no excluía 
una supervisión previa sobre aquellas de los órganos ejecutivos de la 
Administración estatal o autonómica, pero sí imponía que las discre-
pancias fueran finalmente sometidas a la jurisdicción contencioso-
administrativa. Dicho de otro modo, en palabras de la propia Senten-
cia, hay que considerar que «la autonomía queda afectada “en los 
intereses respectivos” cuando fuera objeto de un control de oportu-
nidad de tal forma que la toma de la decisión viniera a compartirse 
con otra Administración».

Estos son los criterios que la Sentencia aplica a la valoración cons-
titucional de los preceptos de la Ley de Régimen Local impugnados. 
Respecto de la intervención de la autoridad gubernativa en la potes-
tad municipal de ordenanza, el fundamento jurídico 12.c) de la Sen-
tencia dice: «el artículo 110 de la Ley de Régimen Local no puede 
calificarse de opuesto a la Constitución. La competencia atribuida al 
Gobernador en relación con las Ordenanzas y Reglamentos municipa-
les se concreta en un control de legalidad de alcance limitado, ya que 
la suspensión tiene carácter provisional hasta tanto decide la jurisdic-
ción contencioso-administrativa». Por razones análogas el funda-
mento jurídico 16. E) de la Sentencia, considera que también es com-
patible el control que la Administración del Estado ejerce sobre las 
ordenanzas municipales de exacciones, en virtud de lo establecido en 
el artículo 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 diversificación 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 límites de la intervención del poder administrativo central. Otras 
sentencias inmediatas del Tribunal Constitucional añadirían otros 
aspectos fundamentales de la nueva doctrina. Es muy notable la con-
sideración del poder reglamentario local como «inherente» a la auto-
nomía, que contiene la Sentencia del TC 214/1989 y la afirmación de 
que la autonomía misma está protegida por una garantía institucional 
que procede de la STC de 28 de julio de 1981, establecida en la Cons-
titución, 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 autonomía, cabe 
incluir la potestad reglamentaria.

Será inevitable, con el impulso de esta jurisprudencia y la revisión 
doctrinal en profundidad del nuevo régimen constitucional de la auto-
nomía local, la renovación en profundidad de la legislación preconsti-
tucional, lo que llevará 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 continuación.

2.  LA CONFIGURACIÓN CONSTITUCIONAL DEL PODER NORMATIVO 
MUNICIPAL

A)  La delimitación del poder reglamentario local en un sistema 
jurídico descentralizado

La atribución expresa, más directa y evidente, a la potestad de dic-
tar reglamentos que se encuentra en la Constitución de 1978 es la que 
se contiene en el artículo 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 Constitución y no derivada 
de las leyes, en la propia Constitución hay indicios suficientes para 
concluir que aquella potestad está más ampliamente distribuida entre 
otros órganos de las Administraciones Públicas también por decisión 
constitucional, aunque esta circunstancia no aparezca en el texto de 
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modo tan explícito. En este sentido debe entenderse la fórmula gene-
ral, contenida en el artículo 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 Constitución debe tenerse la potestad 
reglamentaria vinculada al reconocimiento de autonomía a algunas 
entidades e instituciones, territoriales y no territoriales.

Que la autonomía de las Comunidades Autónomas, declarada en el 
artículo 137 CE, implica el ejercicio de poderes, entre otros, de natu-
raleza reglamentaria, está también expresamente reflejado en el 
artículo 153.a) del mismo texto, que encomienda a la jurisdicción conten-
cioso-administrativa el control de las «normas reglamentarias de la 
Administración autónoma». Lo cual comporta la aceptación de que la 
autonomía supone la disposición de poderes normativos suficientes para 
atender a la satisfacción de los intereses de cada colectividad. Implica-
ción que no hay obstáculo para extender a todos los casos en que la 
Constitución reconoce autonomía a una institución. El artículo 137 lo 
hace con respecto a los municipios y las provincias. El artículo 140 insiste 
en proclamarla respecto de los municipios. Y con un énfasis algo menor, 
en cuanto que su delimitación última está atribuida a la ley, también a las 
universidades en el artículo 27.10.

Si la potestad reglamentaria de las corporaciones locales, que es lo 
que ahora nos interesa estudiar, está vinculada al reconocimiento 
constitucional de la autonomía de las mismas, puede establecerse 
también que no puede ser desconocida por las leyes. Los municipios 
gozan, en consecuencia, de potestad de ordenanza por determinación 
constitucional. Tal potestad es «inherente» a la autonomía local, según 
una famosa expresión 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 autonomía misma, a la «gestión de sus res-
pectivos intereses» (artículo 137). Y la delimitación del ámbito 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 precisión utilizadas para delimitar sus competencias 
materiales. El artículo 4.1.a) reconoce a las corporaciones locales «las 
potestades reglamentarias y de autoorganización». El artículo 22.2.d) 
de la misma Ley atribuye al pleno «la aprobación del reglamento orgá-
nico y de las ordenanzas». De esta manera la potestad reglamentaria 
enunciada en términos generales en el artículo 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 utilización 
de otras denomi naciones. Tal potestad normativa del pleno aparece en 
la norma claramente diferenciada de la que tiene el alcalde para dictar 
bandos [artículo 21.1.a)], a los que no hay razón para reconocer valor 
normativo sino en circunstancias de excepción [artículo 21.1.m)]. Para 
las ordenanzas, en fin, se establece un procedimiento de elaboración 
que, con carácter general, se conduce por los trámites establecidos en 
el artículo 49, sin perjuicio de que algunas ordenanzas tengan una tra-
mitación especial y también de que las Comunidades Autónomas hayan 
fijado requisitos específicos que tienen que cumplir las ordenanzas de 
los municipios de su demar cación.

Aunque existe un deber de información a la Administración del 
Estado o de las Comunidades Autónomas respecto de todas las orde-
nanzas aprobadas (artículo 56 LRBRL), han quedado fuera de la Cons-
titución (SSTC 2/1981, 32/1981, 214/1989, 109/1998, etc.) los poderes 
gené ricos de control y aprobación ejercidos tradicionalmente por las 
Ad ministraciones territoriales superiores. El control de las ordenanzas 
está atribuido, en la legislación vigente, exclusivamente a la jurisdic-
ción contencioso-administrativa (artículos 65 a 68 LRBRL).

Esta es la configuración general del poder reglamentario municipal 
en la Constitución de 1978. Es un poder vinculado esencialmente a la 
autonomía que la Constitución 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 período anterior a la Constitución, en el marco del ordena-
miento unitario y centralizado.

En un sistema jurídico de esta última clase domina en plenitud el 
dogma de la primacía de la ley y de la subordinación de todos los 
poderes normativos a la fuerza de la ley del Estado, a la que corres-
ponde, sin límite, configurarlos y definir su ámbito. 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 ningún ámbito de disposición 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 ejecución 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 Constitución de 1978 
ha abandonado en España y el dominante en Francia prácticamente 
durante los siglos xix y xx, que ha sido ejemplo de todos los ordena-
mientos centralistas contemporáneos.

El vigente texto constitucional francés anima a descartar la existen-
cia de un poder reglamentario municipal de carácter originario puesto 
que tal concepto ni aparece en él. Se atribuye el poder reglamentario 
al Primer Ministro (artículo 21) o al Presidente de la República (artículo 
13). Algunos autores consideran que el poder normativo local está 
implícito en la fórmula del artículo 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 artículo 87 de la Constitución de 1946, al que sigue en línea 
de evidente continuidad, pero las leyes de descentralización aproba-
das en Francia en los años ochenta condujeron a la doctrina a plantear 
en qué medida, verdaderamente, el poder reglamentario local es una 
condición de la «libre administración» de los municipios a que se 
refiere el citado artículo 72. De ser así, resultaría que aquellas leyes 
reformistas habrían influido decisivamente en la interpretación de la 
Constitución porque, hasta entonces, estaba claro que ningún poder 
normativo local podía ejercerse sin un reconocimiento legal explícito.

Alrededor de este problema surgió, a partir de los años ochenta del 
siglo xx, un vivo debate en Francia acerca de la «desestatalizacion» del 
poder normativo, planteándose 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 difícil disociar esta 
cuestión del carácter unitario o no del Estado. En un Estado unitario 
como Francia, cuya Constitución declara en su artículo 1 el carácter 
indivisible de la República, no parece que existan muchas posibilida-
des de existencia, con carácter originario y autónomo, de reglas de 
Derecho distintas de las que emanan del Estado. La unidad se refiere, 
antes que nada, al ordenamiento jurídico, 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 artículos 34 y 72 de la Constitución francesa atribuyen compe-
tencia al legislador encomendándole la determinación de los princi-
pios fundamentales de la libre administración de las colectividades 
territoriales, así como sus competencias y recursos. No se comprende 
en esta remisión 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 además tiene que compa-
tibilizarse con la existencia de un poder reglamentario de carácter 
nacional al que la Constitución francesa parece atribuir un cierto mono-
polio.

La mayoría de la doctrina francesa ha sostenido, por tanto, tradicio-
nalmente, que del principio de «libre administración» de las corpora-
ciones locales no puede derivarse también un principio de «libre regla-
mentación», que suponga el reconocimiento de un poder normativo 
autónomo que opere al margen de la ley. Pero justamente enfrente de 
esta posición tradicional se han situado algunos autores, como M. Bourjol, 
sosteniendo que la libre administración, en tanto que derecho de 
rango constitucional, implicaría una atribución de poderes reglamen-
tarios, derivados directamente del artículo 72. Esta atribución resulta-
ría, por consiguiente, de la Constitución y no del legislador. Lo cual 
conllevaría muchas consecuencias de interés constitucional, entre las 
cuales que el poder reglamentario local se puede ejercer al margen de 
la intervención de la ley, al tener un carácter originario. Se habría pro-
ducido, en base a tales previsiones, una desestatalización del poder 
reglamentario. El de las corporaciones locales sería, para Bourjol, «ini-
tial, naturel, fondé directement sur l’article 72 de la Constitution en 
l’absence même 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. Auby, J. Moreau, entre otros, han 
criticado abiertamente dicha posición. Estas opiniones contrarias se 
basan en que en un Estado unitario no existe ninguna fuente autó-
noma de poder normativo distinta de la que emana de los órganos 
nacionales. Justamente la unidad del poder normativo sería, 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 autónomo. Aquí reside el criterio decisivo: ¿la 
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. 
Auby ha explicado en semejante sentido que el artículo 72 de la Cons-
titución no puede ser leído 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 autónoma al margen de ella. 
Por otra parte, A. Roux ha señalado que los trabajos preparatorios de 
la Constitución 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 artículo 34 no se conciben sino 
por referencia al poder reglamentario estatal, y no por relación al de 
otras personas morales.

Otro debate distinto, atendido por la doctrina de un modo mucho 
más matizado, es el de si aun aceptando la inexistencia de un poder 
reglamentario autónomo, las leyes pueden excluir al poder reglamen-
tario estatal en beneficio del local. Partiendo de que la autonomía 
local no puede ser delimitada y limitada nada más que por la ley, F. 
Luchaire ha señalado 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 administración excluiría el poder reglamentario 
nacional. La reserva a favor del poder reglamentario local se referiría a 
la ejecución de las leyes estatales, en las que no podrían intervenir 
reglamentos generales aprobados por la propia Administración estatal 
si la materia concierne al interés local.

En alguna ocasión el Consejo de Estado (arrêt 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 reenvío concreto por parte de la ley a normas regla-
mentarias estatales, es el órgano local el que debe completarla, 
mediante normas reglamentarias propias. En tal caso, como dijo M. 
Bourjol comentando dicho arrêt, el poder normativo ejercitable deri-
varía de una fuente constitucional directa, el artículo 72.

Aunque así sea, la entrada en escena del reglamento local es posi-
ble solo en ausencia de una remisión expresa de la ley a un reglamento 
estatal de aplicación. Lo cual, de aceptarse, supone que no existe nin-
guna reserva constitucional específica a favor del reglamento local, 
porque la ley estatal siempre podría desplazarlo remitiéndose, para su 
ejecución, a un reglamento del Estado. El poder normativo estatal 
existiría solo en la medida en que el legislador nacional no haya hecho 
una remisión a la potestad reglamentaria del Gobierno. L. Favoreu 
subrayó en su momento que para que el poder normativo local tuviera 
una posición preferente, el artículo 21 de la Constitución, que atribuye 
la potestad reglamentaria al Primer Ministro, tendría que haber sido 
redactado de modo que dejara a salvo la potestad normativa derivada 
del principio de libre administración reconocido en el artículo 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 ejecución normativa de la ley le corres-
ponde, aun en los casos de silencio o de imprecisión de sus determi-
naciones.

La configuración del poder normativo local en la Constitución espa-
ñola de 1978 está más próxima a las tesis de M. Bourjol, que tanto ha 
contestado la doctrina en Francia, posiblemente con toda razón por-
que los datos constitucionales de partida son bien diferentes en este 
último Estado.

La organización del poder en la Constitución española, se acomoda, 
por lo pronto, a los criterios de un sistema políticamente descentrali-
zado. El correlato de esta decisión 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 habilitación que les ofrece la Constitución, que es su funda-
mento y su límite, generan relaciones entre ellos y las normas que los 
integran que no siempre son jerárquicas, 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 
básica para evitar la concentración del poder. Es muy importante 
considerar esta circunstancia y aplicarla al problema que ahora estu-
diamos.

Una de las diferencias básicas entre los procesos constitucionales 
iniciales francés y americano es que si bien ambos partieron de la 
separación de poderes como una técnica indeclinable para evitar el 
abuso del poder, los franceses (por razones históricas e ideológicas 
que hemos explicado en el volumen I de esta obra) no siguieron a los 
americanos en la aplicación de la segunda gran herramienta que su 
Constitución utilizó contra la concentración y el abuso del poder, que 
fue el federalismo. El poder, de acuerdo con las fórmulas americanas, 
no solo se distribuye, en un marco de frenos y contrapesos, entre dife-
rentes órganos del Estado, sino que también se fragmenta horizontal-
mente repartiéndolo entre unidades políticas que operan en marcos 
territoriales más limitados, pero que desarrollan políticas legislativas y 
ejecutivas propias en las que actúan con autonomía.

En España, la Constitución 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 traídos, en su gran mayoría, de los 
modelos federales de organización. Por tanto, cuando el artículo 137 CE 
declara la autonomía de los municipios, las provincias y las Comunida-
des Autónomas que se constituyan, debe reconocerse a tal autonomía 
su significación justa. La autonomía no es, solamente, una fórmula de 
organización de colectividades territoriales que les permite atender 
por sí mismas sus intereses propios, sino que es también una forma de 
limitar el poder del Estado. De este rasgo de la autonomía se derivan 
consecuencias para delimitar las potestades normativas que tienen 
atribuidas las entidades territoriales que gozan de la misma. Tal poder 
normativo no puede quedar a la disposición del poder normativo del 
Estado porque, en tal caso, no solo la entidad territorial no disfrutará 
de un verdadero autogobierno (al no existir garantía alguna de ejerci-
cio de la más elevada de sus potestades) sino que tampoco existiría 
contraste alguno a la concentración del poder ni sería cierta su limita-
ción, que es lo que la autonomía (no de un modo secundario, sino 
también principal) persigue.

Estas afirmaciones resultan absolutamente indiscutibles, apli-
cando la cultura jurídica ya asentada en los escritos doctrinales y en 
la jurisprudencia española, si las aplicamos a las Comunidades Autó-
nomas. La configuración de estos poderes territoriales como un límite 
a la concentración del poder del Estado se pone de relieve con 
menos frecuencia porque, entre nosotros, gusta más enfatizar el 
componente de autogobierno que la autonomía tiene. Pero no hay 
un solo intérprete solvente de la Constitución que niegue que el 
poder normativo de las Comunidades Autónomas ni está disponible 
para el legislador estatal ni puede ser desplazado por sus normas 
porque ello contribuiría a la negación misma de la autonomía consti-
tucionalmente consagrada.

En cambio cuando de la autonomía de los municipios y provincias 
se trata, tales posiciones tan firmes flaquean y se aprecia una situación 
indecisa y titubeante, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, a 
la hora de decidir cuestiones básicas sobre la posición de las normas 
locales en el ordenamiento jurídico general. En particular, por ejemplo, 
si la ley es la norma habilitante de la ordenanza local o lo es directa-
mente la Constitución; en qué medida puede la ley constreñir o limitar 
el poder de ordenanza; si los reglamentos estatales dictados en ejecu-
ción 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.



 x. ordenanzas y otras normas municipales 217

614.
Rigidez 

y flexibilidad 
del poder 
normativo 
autónomo.

615.
Ruptura con los 

principios de 
«unidad de la ley» 

y de «primacía 
de la ley».

616.
Restricción del 
ámbito material 
dominado por la 
ley en virtud del 

principio de 
competencia.

Trataremos de responder a todas estas cuestiones en epígrafes 
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-
ción de las Comunidades Autónomas 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 rígidas, inmodificables por la ley ordinaria, como son la Constitu-
ción 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 delimitación de las competencias de las 
Comunidades Autónomas, ni, desde luego, puede derivarse de ella la 
exagerada e injustificable consecuencia de que el poder normativo 
local está disponible para el legislador estatal, de modo que pueda 
desconocerlo, apartarlo o sustituirlo sin limitación.

Esta potencia dispositiva incondicionada de la ley es, sin embargo, 
la que se da en los sistemas políticos 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 ningún ámbito material específico. La primacía de la ley 
no conoce límites materiales de ninguna clase. Pero nótese que el con-
trapunto de esa primacía 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 ningún punto equi-
valente esta configuración del sistema normativo con la existente en 
los ordenamientos complejos en los que existen piezas ordinamenta-
les subordinadas que tienen un ámbito material de disposición prote-
gido por el principio de autonomía.

En estos ordenamientos complejos la relación de las leyes del 
Estado con los poderes normativos autónomos se caracteriza, en lo 
que ahora nos interesa, porque la primacía dispositiva de la ley, su 
capacidad para regular cualquier materia queda restringida como 
consecuencia de la protección que la propia Constitución dispensa a 
la autonomía 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 regulación superiores a las que tienen 
las normas reglamentarias estatales de ejecución de la ley. Lo que 
supone que, por un lado, no actúan siempre necesariamente en eje-
cución de las leyes, sino para desarrollar políticas o atribuciones pro-
pias de la entidad dotada de autonomía. Y, por otro, que esa mayor 
capacidad de regulación ha de permitir también que las ordenanzas 
locales incidan en materias que están constitucionalmente reserva-
das a la ley, siempre que no pretendan sustituir el fundamento de la 
reserva ni la función 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 ámbito de la autonomía local resultan de la Constitución, pero 
no son absolutas, de modo que, al ejercerlas, la propia autonomía 
quede abatida y desaparezca, o resulte irreconocible como tal com-
pendio de poderes de disposición. La autonomía es una institución 
constitucio nalmente garantizada lo que, como en todos los casos en 
que se aplica la misma protección, impide al legislador intervenir en su 
definición de un modo tan restrictivo que haga imposible el estableci-
miento de los entes a los que se reconocen los poderes autónomos o 
el ejercicio mismo de dichos poderes en términos adecuados, razona-
bles y recono cibles.

El Tribunal Constitucional aplicó esta doctrina de la garantía institu-
cional a la autonomía 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-
nomía.

— Considerado el problema desde el lado opuesto, es decir, en 
relación 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 Administración del Estado en ejecución de las leyes. Estos 
reglamentos estatales son instrumentos normativos para el desarrollo 
y aplicación de políticas definidas por el legislador estatal, respecto 
del cual cumple el reglamento administrativo una función de colabora-
ción o complementación que, por definición, 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 colaboración con el 
legislador estatal) es sensiblemente diferente porque las entidades 
locales tienen reconocidas competencias propias, cuya actualización y 
desarrollo pueden resolver adoptando opciones políticas diversas, 
dentro del marco general que las leyes fijan, pero sin limitarse a ejecu-
tarlas sin añadir nada a sus  dictados.

Además los órganos de las entidades locales a los que está atri-
buida la potestad reglamentaria (el pleno del Ayuntamiento, como 
luego veremos) no son equiparables, por su carácter representativo y 
democrático, por ser sus miembros elegidos mediante sufragio univer-
sal y directo por los miembros de la comunidad local, con el carácter 
burocrático y no representativo de los órganos que tienen atribuida la 
potestad reglamentaria en la Administración del Estado, cuya legiti-
mación deriva indirectamente de la que tienen las Cortes Generales. 
Esta circunstancia también explica la mayor posibilidad de limitación 
del poder reglamentario estatal por las decisiones del legislador, en 
los términos de plena disponibilidad ya comentados.

Puede trazarse, en consecuencia, un cierto parangón entre la base 
democrática y representativa que, por igual, tienen las Asambleas 
legislativas estatales y los plenos municipales, aunque la función de 
aquellas sea constitucionalmente más elevada y tenga otra significa-
ción general. Pero, sin duda, alguna relevancia constitucional ha de 
tener también el carácter representativo del órgano que ejerce los 
poderes más importantes que corresponden a la autonomía 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 Autó nomas.

Desde luego no por ello puede concluirse que la ordenanza pueda 
equipararse, en su ámbito 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 relación con 
la ley (algunos escritos de E. García de Enterría pudieran entenderse de 
este modo). Pero si se aceptara entre nosotros la noción de ley mate-
rial, que en la Constitución no tiene acogida general pero que es 
imprescindible para explicar algunas relaciones entre normas, podría 
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-
ción que la ley formal tiene encomendada.
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— Por último, precisamente en relación con la reserva de ley, la 
posición constitucional del poder de ordenanza impone una explica-
ción 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 cuestión 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 más 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 disposición local, tiene la distinción entre las diferentes 
clases de reserva de ley que la Constitución establece. Muy especial-
mente separar los supuestos en que las leyes tienen encomendada la 
regulación o delimitación de derechos, de aquellas otras en las que las 
potestades de intervención en aquellos son instrumentales y están al 
servicio de políticas económicas o sociales que cumple a los munici-
pios o provincias desarrollar.

A esta necesaria flexibilización 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 línea jurispruden-
cial de aproximación al problema, que proviene, al menos, de la STC 
233/1999, de 16 de diciembre. Ambas, en definitiva, aluden a la 
«mayor intervención de la potestad de ordenanza», en relación con 
bienes o derechos cuya regulación o limitación está reservada a la ley.

B)  Las competencias materiales de carácter normativo

Los criterios y los instrumentos técnicos utilizados por la Constitu-
ción para delimitar las competencias de las corporaciones locales son 
distintos de los empleados en el caso de las Comunidades Autóno-
mas. Respecto de estas, el artículo 148 establece una lista de compe-
tencias que le pertenecen; el artículo 149 recoge otra larga relación de 
las que corresponde al Estado pero permitiendo a las Comunidades 
Autónomas que asuman las que no están atribuidas a aquel (artículo 
149.3). Y, en fin, encomienda principalmente a los Estatutos de Auto-
nomía la función de concretar las competencias que se asigna a cada 
Comunidad Autónoma en concreto.

En relación con municipios, provincias y otras entidades locales no 
existe en la Constitución un entramado técnico jurídico equiparable. 
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Ni hay listas de competencias ni remisiones a normas rígidas, como los 
Estatutos, para que las fijen, sino el simple enunciado o consagración 
del principio de autonomía municipal y provincial (artículos 137 y 140) 
y la apelación a la ley para que concrete su contenido, desglosándolo 
en potestades y atribuciones concretas.

Es evidente que la primera delimitación, posible y lógica, 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 cuestión aparentemente muy simple de resolver. En la 
tradición del Estado centralista, se había 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 
podían ejercer sus atribuciones incluidas las de carácter normativo. 
Pero en el Estado complejo organizado en la Constitución de 1978, la 
solución no era tan sencilla. El legislador estatal habría perdido una 
parte de su vieja capacidad de disposición sobre las competencias de 
las provincias y municipios. La ley de régimen local aprobada por el 
Estado tendría lógicas limitaciones para decidir la atribución a las enti-
dades locales de competencias sobre las que las Comunidades Autó-
nomas tuvieran también competencias legislativas o ejecutivas confe-
ridas en sus Estatutos.

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

Naturalmente, una situación semejante se ha planteado en algunos 
sistemas federales. El ejemplo alemán es expresivo. La solución clásica 
ha radicado en confiar la regulación de la organización, 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-
ción de Weimar (artículo 127) como de la actual Ley Fundamental de 
Bonn (artículo 28.2) pertenece indiscutiblemente a los Länder .

El régimen local como materia no aparece mencionado en ninguno 
de los preceptos encargados de repartir competencias y, en particular, 
en los artículos 73, 74, 74.a) y 75, de lo que se sigue que es aplicable 
la cláusula residual que hace titulares a los Länder de las potestades no 
atribuidas a la Federación (en general, artículo 30, y para las compe-
tencias legislativas, en particular, artículo 70). Los Länder, por tanto, 
regulan el régimen local determinando la organización 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 Länder, la práctica 
constitucional alemana revela que, con harta frecuencia la Federación 
decide reconocer o ampliar competencias de los municipios; inter-
viene, por tanto, en relación con su régimen competencial, con abso-
luta normalidad. Y, por otra parte, las relaciones Federación-entes 
locales son frecuentes, y estos actúan de modo relativamente ordina-
rio como piezas operativas del aparato de aquella para la atención de 
determinados asuntos. De manera, pues, que no es cierto, al menos en 
términos absolutos, lo que resulta del juego de la cláusula residual de 
competencias que hace a los Länder 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 práctica, alguna doctrina alemana (Burmeister principalmente 
y luego Roters y otros) propuso una interpretación del texto constitu-
cional en relación con la autonomía local. Lo más notable de las tesis 
renovadoras puede resumirse en las siguientes proposiciones que han 
recogido, entre nosotros, Parejo y A. Embid: 1.º El régimen local no es 
una «materia», en el sentido en que lo son los demás asuntos recogi-
dos en las listas de competencias fijadas en la Constitución; los entes 
locales son instancias integradas en la estructura interna de los Länder 
y, por tanto, su regulación puede tenerse por una cuestión estricta-
mente autoorganizatoria que no corresponde al orden de la distribu-
ción competencial. La disposición sobre el régimen local es una acción 
reflexiva —como ha notado, entre nosotros, la Sentencia del Tribunal 
Constitucional de 28 de julio de 1981— de los Länder sobre su propio 
aparato; una acción de autodisposición sobre sus estructuras. Com-
prendido así el problema, es incluso absurdo pensar, en el sistema 
federal alemán, que una cuestión de organización interna haya sido 
objeto de un reparto material de atribuciones. No tiene por qué traerse 
a colación la cláusula residual de competencias para explicar que la 
regulación del régimen local es una competencia de los Länder . Esta 
materia no ha podido figurar en las listas de competencias y, además, 
teniendo los Länder naturaleza estatal es necesario reconocerles com-
petencias autoorganizatorias plenas, que comprenden, desde luego, 
la organización local. 2.º La anterior precisión es válida, sin embargo, 
para los aspectos estrictamente organizativos del régimen local. Pero 
es claro que los entes locales, una vez establecidos, actúan sobre sec-
tores materiales concretos. Estos sectores, al contrario de lo dicho 
para la organización, sí que han sido atendidos en las listas que atribu-
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yen competencias a la Federación o a los Länder respectivamente. Por 
tanto, decidir en qué medida los entes locales participarán en la ges-
tión o recibirán responsabilidades exclusivas sobre unas u otras mate-
rias es una cuestión que depende de la decisión del legislador que, 
según la Constitución, sea competente sobre esas mismas materias. 
Sobre este tipo de decisiones es claro que no se da un monopolio de 
los Länder, y así se explica que la Federación adjudique competencias 
directamente a los municipios al legislar sobre asuntos que la Consti-
tución le confía. 3.º 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 
regulación constitucional, dos aspectos: el estrictamente organizativo, 
que es siempre competencia de los Länder, y el competencial, sobre el 
que dispone el legislador que, según las listas de la Constitución, sea 
competente en razón a la materia o sector que se considere.

Esta interpretación constitucional abre una importante brecha en la 
comprensión tradicional de la autonomía local y su regulación. Según 
esta última, la autonomía local, garantizada en el constitucionalismo 
mediante técnicas especialmente rigurosas para evitar su vaciamiento, 
se había deducido que el régimen local era una materia única y su pro-
tección debida requería que quien la ordenara legislativamente dispu-
siera no solo los trazos básicos de la organización, régimen y funciona-
miento de los entes locales, sino también contenidos mínimos de sus 
competencias materiales. Es decir, por tanto, que la legislación local 
debía abarcar todos los aspectos de esa materia única: los estricta-
mente organizativos y los competenciales. La doctrina expuesta pro-
pone una explicación 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 gestión de 
todos los asuntos que se desenvuelven en su demarcación o que son 
de interés para la colectividad local. Pero esta exigencia no se hace 
efectiva siguiendo el método tradicional de la legislación de régimen 
local consistente en reconocer a los entes locales un conjunto de com-
petencias básicas, 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 participación en la gestión de 
todos los asuntos que les conciernen, de manera que, en fin, en la 
órbita local no exista más aparato público que el propio de las comu-
nidades locales, que se bastarían para atender cuantos negocios 
deban desenvolverse en el territorio dominado por su propia organi-
zación.
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Señalamos hace años que la aplicación de esta doctrina en nuestro 
ordenamiento presenta algunos inconvenientes notorios.

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

En el sistema federal alemán que acabamos de estudiar, como en 
general en los sistemas federales, las Administraciones locales son pie-
zas organizativas de los Länder . Autónomas, 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 autonomía local, lo hace en el mismo precepto 
que dedica a los principios que deben regir el «orden constitucional 
de los Estados», dejando a la Federación el papel de garante de la 
observancia de las prescripciones relativas a dichos principios y a la 
autonomía local (artículo 28). Esta colocación de la Administración 
local en la órbita de los Länder es crucial en la filosofía del sistema. En 
él son los Länder quienes tienen encomendadas en bloque y como 
regla general todas las competencias ejecutivas (artículo 83); y, por 
ello, también tiene correspondencia lógica que disponga sobre la 
organización de las Administraciones Públicas territoriales existentes 
en el mismo espacio por ellos dominado.

La cuestión de la integración o no del régimen local en el ámbito 
organizativo de las Comunidades Autónomas, que es la cuestión que 
ahora nos ocupa, no ha recibido en nuestra Constitución, una solución 
tan nítida.

De lo que establecen los artículos 137, 148.1.1.ª y 2.ª y 149.1.18.ª 
no pueden establecerse conclusiones definitivas, pero los Estatutos de 
Autonomía 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 
Autónoma. Las referencias en este sentido son reiteradas: los munici-
pios forman parte de la organización territorial de la Comunidad Autó-
noma, advierten los Estatutos, y precisan que la Comunidad «estructu-
rará su organización territorial en municipios y comarcas», o que el 
municipio es «la entidad territorial básica de la Comunidad Autó-
noma», o que «el territorio de la región se organiza en municipios y 
comarcas», etc. (cfr. artículos 5.1 y 3 EC, 2.3 EG, 3.1 EA, 6.1 EAst., 6.1 
EMur., 5 EAr., etc.).
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Aunque así sea, lo cierto es que tal idea de la organización interna 
de las Comunidades Autónomas no es obstáculo para que, en virtud 
de otras previsiones constitucionales pueda el Estado formular regula-
ciones generales del régimen local. Especialmente, con apoyo en el 
artículo 149.1.18.ª CE, que encomienda al Estado las «bases del régi-
men jurídico de las Administraciones públicas». El Tribunal Constitu-
cional, en su Sentencia de 28 de julio de 1981, estimó que dicho pre-
cepto contempla una acción «reflexiva» del Estado sobre su propio 
aparato, y considerando que la autonomía local está protegida por 
una garantía institucional consagrada en los artículos 137, 140 y 141, 
que corresponde al Estado fijar los principios generales de organiza-
ción 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 regulación de lo básico.

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

Esta cuestión también está 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 artículo 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 Cataluña defendió en ese recurso que, en el caso del 
Estatuto catalán, el régimen local es competencia exclusiva de la 
Comunidad Autónoma (artículo 9.8), que el régimen local es una cues-
tión intracomunitaria, que la Comunidad monopoliza las relaciones 
con los entes locales sitos en su territorio y que, por tanto, el Estado 
debe canalizar su acción y relaciones con aquellos a través de la Comu-
nidad Autónoma.

La Sentencia citada dijo al respecto que: «El régimen jurídico de las 
Corporaciones locales, aun en aquellas Comunidades Autónomas que, 
como la catalana, asumen el máximum de competencias al respecto es 
siempre el resultado de la actividad concurrente del Estado (en el sen-
tido más estrecho del término) y de las Comunidades Autónomas.
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Este carácter bifronte —sigue diciendo la Sentencia— del régimen 
jurídico de las autonomías locales en algunas Comunidades Autóno-
mas, que hace imposible calificarlo de forma unívoca como “intraco-
munitario” o “extracomunitario”, no es contradictorio con la naturaleza 
a que las entidades locales atribuye la Constitución, cuyo artículo 137 
concibe a municipios y provincias como elementos de división y orga-
nización del territorio del Estado. Dividido y organizado, también éste, 
en su integridad y sin mengua de ella, en Comunidades Autónomas, 
ambas formas de organización se superponen sin anularse y si bien el 
grado superior de autonomía que es el propio de las Comunidades le 
otorga potencialmente un poder político 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 función. Las provincias, siguen siendo (artículo 141.1 CE 
y artículo 5.4.º EAC) divisiones territoriales para el cumplimiento de la 
actividad del Estado, y municipios y provincias, como entes dotados 
de personalidad jurídica propia (artículos 140 y 141 CE), pueden ser 
autorizados por el ordenamiento para asumir a título singular el des-
empeño de funciones o la gestión de servicios que el Estado proponga 
transferirles o delegarles y que se corresponden con su ámbito de 
intereses propios, definido por la Ley».

La doctrina del carácter «bifronte» del régimen local se asentó 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 relación 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 había sido 
tradicional, operación que se sustituiría por una remisión al legislador 
—estatal o autonómico— para que, con ocasión de cada ley sectorial, 
concentrara las competencias correspondientes a municipios y provin-
cias. Las atribuciones locales pueden quedar sometidas, de esta 
manera, a una reformulación constante y condenarse a las institucio-
nes a una situación de inseguridad e indeterminación que, aunque 
contraria a la autonomía, no disponía de ninguna posibilidad de res-
puesta (ni siquiera después de reformada en 1999 LOTC para incorpo-
rar un recurso en defensa de la autonomía local considerando las gra-
ves limitaciones con que se configura la legitimación para interponerlo). 
El Libro Blanco para la reforma del régimen local, cuyo primer borra-
dor presentó 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 legislación sectorial estatal con la sola salvaguar-
dia de la obligación, por parte del Estado y de las Comunidades Autó-
nomas, de reservarles un espacio indeterminado. A nadie se le oculta 
la vulnerabilidad de esta previsión en un Estado habituado al centra-
lismo y en unas Comunidades Autónomas en plena fase de afirmación 
institucional».

El mencionado documento reacciona contra tales interpretacio-
nes de la Constitución y postula una reforma del régimen local que, 
entre otros extremos, debe conducir a la fijación en la propia legisla-
ción general del Estado un núcleo indisponible de competencias 
locales. Es este contenido esencial lo que debe entenderse prote-
gido por la técnica de la garantía 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 
«mínimo competencial» (STC 109/1998), debe hacerlo el legislador 
estatal acabadamente al utilizar las competencias para determinar 
las «bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas», 
que le atribuye el artículo 149.1.18.ª CE. Tal fijación básica de las 
competencias es la única manera de impedir las diversas interpreta-
ciones que las Comunidades Autónomas pueden hacer del derecho 
a la autonomía de los municipios, como dijo la STC 32/1981. El legis-
lador básico puede «garantizar los mínimos competenciales que 
doten de contenido y efectividad a la garantía de la autonomía local» 
(SSTC 214/1989, FJ 3.º, y 159/2001, FJ 4.º).

Pese a la crítica referida, la LRBRL aceptó como hemos expuesto, 
que había de ser la legislación sectorial dictada por el Estado y las 
Comunidades Autónomas, 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 relación 
con otras normas estatales y autonómicas que plantean los reglamen-
tos locales, son difíciles de resolver con seguridad si la base de partida, 
la existencia de competencias concretas, flaquea. ¿Cómo analizar la 
importante cuestión de saber si el legislador estatal, al regular cual-
quier materia, agosta o reduce indebidamente el poder de ordenanza, 
si su extensión, justamente, depende de lo que decida ese mismo 
legislador sectorial? ¿Cómo 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 autonómico decidan?

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

Es de notar, sin embargo, que en la práctica las corporaciones loca-
les han usado siempre sus potestades normativas basándolas, simple-
mente, en las competencias materiales genéricas que figuran en la 
legislación general de régimen local, sin esperarse a las precisiones 
últimas sobre el alcance de las mismas que establezcan los legislado-
res sectoriales competentes. La jurisprudencia del Tribunal Supremo 
ha admitido generalmente esta práctica al aceptar que, para aprobar 
válidamente 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 legislación del Estado y las Comunidades Autóno-
mas» (artículo 25.2 LRBRL) pese a que esta definición última no se haya 
establecido.

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

A)  La concepción mononormativa del ordenamiento local

El análisis de la situación del poder reglamentario local en todo el 
período que va desde el primer constitucionalismo decimonónico 
hasta la aprobación de la Constitución de 1978, revela su condición de 
poder vicarial o subordinado, cuando no su carácter de potestad com-
partida o ejercitada con un fuerte control de la autoridad gubernativa 
estatal.

Estas circunstancias han sido justificación bastante para que no se 
desarrolle en España una dogmática del ordenamiento jurídico muni-
cipal completa y, en lo preciso y justo, parangonable con la utilizada 
para explicar la estructura y dinámica interna de otros ordenamientos 
superiores, como el autonómico o el estatal.

Queremos señalar con ello que las explicaciones dominantes del 
ordenamiento jurídico 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 simplificación: lo primero, por entender que el mundo municipal 
tiene características uniformes en todo el territorio del Estado, con-
cepción que, todavía hoy, es tributaria, de la configuración que, según 
la famosa síntesis de A. Posada, caracterizó al régimen local español, 
desde la Constitución de Cádiz, a lo largo de todo el siglo xix; según 
estas ideas, cada pueblo habría de tener su Ayuntamiento, y los diver-
sos Ayuntamientos las mismas facultades. Esta concepción impidió 
diferenciar las necesidades de las diversas entidades locales en razón, 
al menos, de su diferente población y situación territorial y económica 
y las potestades que cada Administración municipal precisaba para 
ejercer sus responsabilidades.

Lo segundo, la simplificación, 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 única, la ordenanza. Tal sim-
plificación se mantuvo, con el transcurso del tiempo, incluso cuando 
del tronco original de las ordenanzas de policía y buen gobierno se 
empezaron a desgajar otras especializadas en la regulación de aspec-
tos concretos de la vida local, como ya hemos visto. Pero, a la postre, 
todas esas normas eran iguales entre sí, productos equiparables de un 
género normativo único, cuya aprobación, compartida o no con la 
autoridad gubernativa estatal, correspondía al Ayuntamiento.

Esta concepción uniforme y mononormativa del ordenamiento local, 
es la que, con carácter general, ha aceptado la legislación general de 
régimen local dictada tras aprobarse la Constitución de 1978. La LRBRL 
de 1985 reconoce, en términos generales, a las corporaciones locales 
«las potestades reglamentaria y de autoorganización» [artículo 4.1.a)], 
atribuyendo específicamente al Pleno del Ayuntamiento «la aprobación 
del reglamento orgánico y de las ordenanzas» [artículo 22.2.d)]. De 
modo que el criterio de la ley no difiere, en punto a la consideración 
plana e igualitaria del régimen local español, de la que se implantó en 
Cádiz casi doscientos años antes, aunque haya variado, y de modo sus-
tancial, la posición jurídica de los entes locales, dotados hoy de autono-
mía garantizada por la propia Constitución (artículos 137 y 140). Todos 
los municipios tienen potestad reglamentaria, que se expresa a través 
de las ordenanzas, cuya aprobación 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-
lación del poder normativo que establece la LRBRL, de 1985, que se 
manifiestan, casi exclusivamente, en cuatro aspectos de interés:

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

La legislación vigente de régimen local ha afirmado la distinción 
entre órganos deliberantes y ejecutivos, residenciando esencialmente 
la potestad normativa en los primeros. Al ser la potestad de dictar 
normas la más elevada, por sus efectos de todo orden, que puede 
ostentar una Administración Pública, se pretende la concentración de 
la misma en el órgano representativo que conecta más directamente 
con la voluntad popular. El alcalde recibe su legitimación democrática 
del pleno y sus funciones se configuran como característicamente eje-
cutivas. Solo excepcionalmente, el artículo 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 catástrofe o de infortunios públicos 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 órgano del eje-
cutivo municipal del ejercicio de potestades normativas, salvo las 
excepcionales indicadas, implica el abandono de una tradición que, 
como hemos visto en apartados anteriores, se mantiene en España 
durante la práctica totalidad de los siglos xix y xx, durante los cuales se 
reconoció tal potestad al alcalde, incluso, en algunos períodos, con 
preferencia al Ayuntamiento mismo. La diferencia se justificaba en la 
condición de delegado de la Administración del Estado en el munici-
pio que la legislación reconocía al alcalde con preeminencia sobre su 
simultánea condición de autoridad municipal.

Esta potestad normativa se ejerció históricamente a través de los 
bandos. A partir de la atribución de la potestad normativa al Pleno en 
la legislación de régimen local de los años cincuenta, empezó a ser 
cuestión disputada en la doctrina y la jurisprudencia si los bandos 
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tenían siempre o, al menos, podían tener, eventualmente, fuerza nor-
mativa.

El reconocimiento de carácter normativo a los bandos no fue 
dudoso en la legislación preconstitucional, si bien, aprobada la Ley de 
Régimen Local de 1955, la jurisprudencia empezó a decantarse para 
afirmar que la potestad reglamentaria pertenecía de modo ordinario al 
pleno y la ejecutiva al alcalde. Lo cual, sin embargo, no impidió que se 
siguiese aceptando un carácter normativo, aunque más limitado, a los 
bandos. La STS de 28 de diciembre de 1977 asienta esta doctrina de 
la función 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 explicación sobre «el limitado carácter propiamente 
normativo de los bandos», basada en que «se reservan para cuestio-
nes de índole menor, sirviendo a veces de recordatorio al vecindario 
del cumplimiento de determinadas disposiciones legales o reglamen-
tarias, de fijación de fechas y lugares en que se llevarán a cabo concre-
tas actuaciones o prestaciones, o de actualización de mandatos conte-
nidos en las leyes cuando se produzcan las situaciones que éstas 
contemplan…». También subrayaba la jurisprudencia de la época 
próxima a la aprobación de la Constitución de 1978, el carácter más 
coyuntural de los bandos frente al más 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 apodícti-
camente la STS de 9 de mayo de 1991: «en el Derecho Administrativo 
español 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 
denominación 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 artículo 21.1.e) la compe-
tencia del alcalde para «dictar bandos» sin más precisiones sobre la 
naturaleza de estas resoluciones. Una parte significativa de la doctrina 
ha seguido la influyente opinión de una importante monografía de A. 
Embid Irujo sobre las ordenanzas locales, cuyas conclusiones están 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 carácter general (en este sentido también L. 
Morell, F. Sosa Wagner, J. L. Rivero Ysern, J. J. Jerez Calderón, J. L. 
Blasco Díaz,  etc.). Posición que, como se demuestra con la simple com-
paración con lo antes expuesto, no coincide exactamente con la de la 
jurisprudencia ni con la práctica histórica.

Aunque hay que reconocer que la legislación 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 sí se atribuye expresamente una potestad reglamentaria que no 
se confiere al alcalde [artículo 22.2.d) LRBRL]. Pero, por otro lado, el 
artículo 55 TRRL induce a confusión al referirse conjuntamente a orde-
nanzas, reglamentos y bandos e imponer a todos ellos, el límite de no 
contener «preceptos contrarios a las leyes».

c) Tanto el artículo 55 TRRL que acaba de citarse como el artí-
culo 22.2 LRBRL, ofrecen una mínima apertura a la diversificación 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 fáciles de explicar, como demuestran los resultados 
poco satisfactorios de los estudios doctrinales existentes al respecto. 
Ninguna duda cabe de que, llámense reglamentos u ordenanzas, se 
trata en ambos casos de manifestaciones de la potestad normativa del 
pleno. En tanto que procedente del mismo órgano, son también dis-
posiciones que tienen el mismo rango y se sitúan en idéntica posición 
jerárquica. La única cuestión 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 función de 
regular unas materias concretas, podría 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 diferenciación, por razón de las materias que han de regular, 
de normas emanadas de un mismo órgano, no es inhabitual. Incluso la 
Constitución la utiliza para diferenciar tipos de leyes (las leyes ordina-
rias no pueden contener regulaciones reservadas a las leyes orgánicas 
en el artículo 81; las leyes orgánicas no pueden sustituir el contenido 
de los estatutos fijado en el artículo 147; los estatutos no pueden 
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asumir la función reservada a las leyes orgánicas a que se refiere el 
artículo 150.2, etc.). Pero no resulta fácil trasladarla a la producción 
normativa local.

La doctrina parece inclinada a utilizar la distinción entre normas 
organizativas que tienen efectos ad intra de la Administración munici-
pal y normas con efectos ad extra que pueden incidir en la esfera de 
los derechos de los ciudadanos. La diferencia permitiría atribuir preci-
samente a los reglamentos las regulaciones de carácter organizativo y 
a las ordenanzas todas las demás. Aunque alguna base ofrece la LRBRL 
para afirmar que cuando alude a reglamentos se está refiriendo preci-
samente a los reglamentos orgánicos [artículo 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 artículo 84.1.a)], hay 
otras diversas ocasiones en que la ambigüedad es manifiesta [artículo 
70 bis.1, artículo 123.1.a) y e), que pudieran interpretarse en el sentido 
de que no todas las normas organizativas tienen que recogerse en 
reglamentos orgánicos, ni son los reglamentos orgánicos las únicas 
normas que pueden denominarse reglamentos].

La falta de un acotamiento estricto del ámbito material reservado a 
las ordenanzas (también abunda en la misma intercambiabilidad el 
artículo 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 orgánico de cada corporación. Pero más allá de esta exigencia 
y salvo en los casos en que la ley reserva expresamente la denomina-
ción de reglamento u ordenanza a regulaciones determinadas, puede 
aceptarse la aprobación de reglamentos sobre cuestiones no orgáni-
cas y de ordenanzas organizatorias. Unos y otras, sin embargo, siem-
pre dentro de los límites de iniciativa, procedimiento y competencia 
para aprobarlas que el ordenamiento es tablece.

En cualquier caso, lo innegable es que con la dualidad reglamento-
ordenanza, la tipología de normas locales se ha enriquecido, aunque 
sea dentro de una oscura regulación de la posición jurídica de cada 
uno de ellos porque, si fueran plenamente intercambiables, tampoco 
se entiende muy bien la razón de la innovación sobre la vieja tradición 
de la ordenanza como norma local típica.

d) Una última apertura a la diversidad que podemos destacar es 
el reconocimiento de potestades normativas a otros entes locales. El 
artículo 4.2 LRBRL hace una manifiesta generalización del poder regla-
mentario, siempre que la legislación autonómica lo establezca expre-
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samente, a favor de entidades locales menores, comarcas, áreas 
metropolitanas y demás entidades locales. Igualmente la legislación 
autonómica puede reconocer las mismas potestades a las mancomuni-
dades (como han hecho, por ejemplo, la Ley 7/1999, de 9 de abril, de 
Aragón, o la Ley 5/1991, de 27 de febrero, de Baleares), también de 
acuerdo con lo que permite el artículo 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 amplía 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 dinámica interna de 
ese ordenamiento, que son importantísimos 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 artículo 41.1.b) y d) TRRL?, 
¿qué principios disciplinan las relaciones de las normas municipales y 
las de las comarcas o las de las áreas metropolitanas?].

El segundo aspecto que presenta esta mayor complejidad de los 
ordenamientos locales es la constatación de que la habilitación de la 
potestad reglamentaria de los entes locales no procede, como en el 
régimen anterior a la Constitución, únicamente de la ley estatal. Tam-
bién las leyes autonómicas pueden contener legítimamente 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 producción de otras y, por tanto, también 
los reglamentos de pleno municipal habilitar a otros órganos munici-
pales para que adopten normas de ejecución.

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

B)  Autonomía y estructura normativa compleja del ordenamiento 
local

Añadiremos ahora a lo expuesto que esa visión plana del ordena-
miento local, perpetuada sin una puesta al día y una crítica mínima, es 
poco adecuada a la realidad actual de las entidades locales dotadas de 
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autonomía, con órganos de gobierno representativos y elegidos 
democráti camente.

En efecto:

— Tal uniformismo es marcadamente inapropiado en cuanto que 
no tiene en cuenta la evidente diversidad de los municipios españoles. 
Las administraciones de los pueblos y ciudades tienen muy diferentes 
necesidades organizativas y requieren la disponibilidad de potestades 
en diverso grado dependiendo del tamaño de su población, de la pro-
blemática de su crecimiento, de la relevancia económica y social de 
sus problemas, etc. En consecuencia, la organización de las potesta-
des municipales deberían acomodarse a las peculiaridades de cada 
municipio, al menos dentro de un cuadro de categorías básico, que 
permitiera diferenciar entre las poblaciones grandes, medianas y 
pequeñas. De entre ellas, en las mayores, parece evidente que toda la 
gestión de los intereses municipales no puede confiarse exclusiva-
mente al Ayuntamiento y al alcalde, sino que resulta posible admitir, 
junto a ello, otros órganos deliberantes y ejecutivos. A su vez, la potes-
tad normativa que corresponda a los municipios, puede distribuirse 
entre los diferentes órganos que integran la Administración municipal, 
de un modo jerarquizado, de forma que las regulaciones de mayor 
trascendencia social o económica queden reservadas al Ayuntamiento 
pleno y las de carácter organizativo y, desde luego, las de naturaleza 
ejecutiva, puedan dejarse a la responsabilidad de los órganos ejecuti-
vos.

— Tampoco se acomoda la estructura plana del ordenamiento 
local, tan tradicionalmente asentada en nuestro Derecho, a la consa-
gración constitucional de la autonomía municipal en los artículos 137 
y 140 CE. Considerando que la autonomía integra poderes de carácter 
normativo, aunque es inevitable que su delimitación primera corres-
ponda a las mismas normas legales que fijan el contenido básico de la 
autonomía, una vez concluida dicha configuración, debería ser posible 
la distribución interna del poder normativo, repartido por materias y 
entre los órganos que integran la estructura municipal. Este reparto 
último debería ser objeto del poder de autoorganización de los Ayun-
tamientos. Lo cual implicaría que al igual que pueden hacer los legisla-
dores estatales o autonómicos para ejercer sus propias competencias 
legislativas, también el Ayuntamiento pleno para ejercer sus compe-
tencias de carácter reglamentario, pueda habilitar a otros reglamentos 
ejecutivos o de aplicación, dictados por órganos municipales subordi-
nados o ejecutivos, para que completen la regulación. No está dicho 
en ninguna parte en la Constitución que la única norma que puede 
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legítimamente habilitar la producción 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 relación con reglamentos ejecutivos o subordinados. Ade-
más de la conexión general del argumento que exponemos con la 
lógica de la autonomía local, la LRBRL, artículo 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 carácter monolítico o mononormativo del ordenamiento 
municipal, también contrasta con el carácter representativo y demo-
crático en que tiene que basarse toda su organización. En el ordena-
miento estatal, como en cualquier otro ordenamiento complejo, suele 
atribuirse mayor relevancia a las normas dictadas por los órganos deli-
berantes y colegiados, cuyos miembros son elegidos directamente por 
los ciudadanos, que a las producidas por los órganos ejecutivos indi-
rectamente legitimados por su designación por aquellos otros órganos 
representativos. Estas distinciones sirven, entre otras cosas, para esta-
blecer una jerarquización entre las leyes y los reglamentos y aunque no 
pueda establecerse en el ordenamiento local un parangón exacto 
entre ambas clases de normas estatales y las disposiciones que aprue-
ban los órganos municipales, ya que estas tienen siempre carácter 
reglamentario, no resultaría nada discutible atribuir mayor valor y 
rango a los reglamentos aprobados por los órganos deliberantes y 
representativos y a los dictados por los órganos ejecutivos, sea o no en 
base a habilitaciones expresas contenidas en aquellos.

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

La legislación general de régimen local, pre y post constitucional, 
no ha hecho un mínimo acercamiento a ninguno de los postulados 
antes indicados y, a nuestro juicio, merece una severa crítica por tal 
circuns tancia.
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Existe, no obstante, una muestra antigua y prestigiosa de ruptura 
del carácter mononormativo y plano del ordenamiento local, produ-
cida precisamente en el ámbito en que las regulaciones encomenda-
das a las normas municipales son más trascendentes económicamente 
y complejas técnicamente, lo cual ilustra que, en la medida en que 
crece la complejidad, se hace inevitable la diversificación de las nor-
mas que integran cada ordenamiento sectorial y también, en cuanto 
que la diversidad aparece, se hace necesaria la ordenación entre ellas 
en términos de jerarquía (aunque también puede aparecer el principio 
de competencia como factor de ordenación, suele tener una función 
más marginal).

Nos referimos, en concreto, al ordenamiento urbanístico local. El 
legislador decidió, desde la Ley del Suelo y Ordenación Urbana, de 12 de 
mayo de 1956, que la ordenación urbanística y el régimen del uso del 
suelo y la edificación, fuera la materia propia de los planes urbanísticos 
municipales. Dada la amplitud y la dificultad técnica de la regulación 
del uso del suelo urbano, urbanizable y no urbanizable, la ley confió la 
función 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 Ordenación Urbana aprobado por Decreto 1346/1976, 
de 9 de abril, y en toda la abundante legislación autonómica sobre 
suelo dictada después de la Constitución (y muy especialmente des-
pués de la STC de 20 de marzo de 1997, que reafirma la competencia 
sobre la legislación de ordenación del territorio y urbanismo como 
propia de las Comunidades Autónomas).

Siguiendo el esquema de la Ley de 1976, los planes municipales 
propiamente dichos se articulan todos a partir del Plan General de 
Ordenación Urbana, que solo tiene la función de agotar la ordenación 
en el caso del suelo urbano, precisando con respecto de las demás 
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: artículos 14 LS 1976 y 65 RP). A partir de 
estos criterios, el planeamiento urbanístico tiene una estructura jerar-
quizada (que tiene también algunos reflejos en la diferente interven-
ción de las autoridades autonómicas en la aprobación definitiva, como 
veremos en los apartados siguientes), que refleja con toda precisión 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 (artículo 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 «podrán modificar las determinaciones de uno y otras» 
(artículo 13.1 in fine). Los Estudios de Detalle no pueden alterar las 
determinaciones fundamentales del Plan ni el aprovechamiento urba-
nístico y condiciones de ordenación asignadas por aquel (artículo 14). 
Los programas de actuación urbanística han de formarse de conformi-
dad con el Plan General Municipal (artículo 16). Los Planes Especiales 
no pueden sustituir a los planes generales como instrumento de orde-
nación integral del territorio (artículo 27).

En la legislación general de régimen local dictada por el Estado, 
alguna apertura a la diversificación, al menos en lo atinente a los pro-
cedimientos de elaboración de las normas (también ajustados en la 
primera versión de la LRBRL, a un equívoco y desbordado patrón 
único, establecido en el artículo 49, que estudiaremos en el epígrafe 
siguiente), a través de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, denomi-
nada de Medidas de Modernización 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 población» regulados ahora en el nuevo 
Título X de la última Ley mencionada, artículos 121 y siguientes. El 
artículo 123.1.c) de la Ley aclara qué contenidos son los propios de los 
reglamentos orgánicos municipales, acotamiento que está hecho de 
forma que no excluye que otras materias de contenido organizativo 
puedan ser reguladas por órganos distintos del Pleno, que es el órgano 
al que se faculta con carácter general para aprobar y modificar los 
reglamentos orgánicos. Pero, sobre todo, se atribuye a la Junta de 
Gobierno Local, en el artículo 127.1 una importante intervención en el 
procedimiento de elaboración de las ordenanzas y reglamentos, al 
encomendarle la aprobación de los proyectos de ordenanzas, regla-
mentos e instrumentos de planeamiento. También la aprobación 
misma de los «instrumentos de desarrollo del planeamiento general no 
atribuidos expresamente al pleno, así como de los instrumentos de ges-
tión urbanística y de los proyectos de urbanización» [artículo 127.1.d)]. 
Estas regulaciones suponen la inclusión de diferentes órganos munici-
pales en el procedimiento de elaboración de las normas y, en el 
segundo caso, la diversificación de los órganos competentes para 
aprobar las disposiciones que integran un determinado subsector del 
ordenamiento local.

No obstante lo anterior, la apertura pionera y más importante al 
enriquecimiento de la tipología 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, están sin duda, en la Carta 
Municipal de Barcelona, aprobada por Ley de la Generalidad de 
Cataluña 22/1998, de 30 de noviembre.

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

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

— Ordenanzas: son «las disposiciones de carácter general aproba-
das, con finalidad de ordenación social, por el Consejo Municipal en 
ejercicio de la potestad normativa inherente a la autonomía municipal, 
de valor y eficacia reglamentarios. Se incluyen en las ordenanzas las 
normas contenidas en los planes urbanísticos y las de ordenación tri-
butaria». Se trata, por tanto, de normas que habitualmente no tienen 
carácter 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 carácter 
general el artículo 84.1.a) LRBRL.

— Decretos de la Comisión de Gobierno: que se definen como «las 
disposiciones de carácter general aprobadas, en el ámbito de sus 
competencias, por la Comisión de Gobierno para la ordenación y fun-
cionamiento de la Administración, las obras y servicios municipales, en 
ejercicio de la potestad de autoorganización municipal y en el marco 
del Reglamento Orgánico Municipal y, si procede, de los Reglamentos 
internos de los distritos, así como para la ordenación social, en desa-
rrollo y cumplimiento de las ordenanzas». Parece clara la delimitación 
de la función normativa de los decretos de la Comisión de Gobierno. 
Son reglamentos de ejecución de los reglamentos y ordenanzas apro-
bados por el Consejo Municipal, que pueden recaer tanto sobre asun-
tos de organización, como sobre regulaciones con efectos ad extra, 
objeto habitual de las ordenanzas, que afecten a derechos o intereses 
de los ciudadanos. Es evidente el carácter ejecutivo de estos regla-
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mentos, cuyo poder dispositivo se constriñe esencialmente al desarro-
llo y cumplimiento de las normas aprobadas por el Consejo Municipal. 
Esta restricción de la capacidad de innovación normativa de los regla-
mentos de Comisión, es especialmente visible cuando se dictan en el 
ámbito de las ordenanzas. En todo caso, no cabe duda su posición 
jerárquicamente subordinada a los reglamentos y ordenanzas del Con-
sejo Municipal.

— Decretos de la alcaldía: son «las disposiciones de carácter gene-
ral dictadas por el alcalde o alcaldesa en el ámbito de sus propias 
competencias, tanto de naturaleza organizativa como de ordenación 
social, en este último caso, en ejecución 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 artículo 26.2.d) de la Carta 
Municipal, tiene un ámbito autónomo, que se corresponde con las 
cuestiones organizativas de competencia del alcalde, y otro dominio 
que es el de la «ordenación social» (id est, reglamentos con efectos ad 
extra). En el plano organizativo, los Reglamentos de la alcaldía tienen 
un ámbito autónomo propio, distinto de los reglamentos de organiza-
ción del Consejo o de la Comisión de Gobierno. Se concibe en la ley 
una potestad de autoorganización de la alcaldía, correspondiente a las 
competencias que, en la materia, le atribuye el artículo 13 de la propia 
Carta. Sus relaciones con las demás normas organizativas del Ayunta-
miento tienen que basarse en el principio de competencia. En cambio 
en materia de «ordenación social», sus competencias se constriñen a la 
ejecución de los reglamentos y ordenanzas aprobadas por el Consejo 
Municipal. El problema principal que plantea la articulación de estos 
reglamentos de desarrollo y ejecución es su relación con los que puede 
aprobar la Comisión de Gobierno. En uno y otro caso, la habilitación 
para dictarlos debe de estar incluida en las propias ordenanzas del 
Consejo Municipal, que indicarán en cada caso el órgano competente 
para desarrollarlos y ejecutarlos. En tanto que son normas de ejecu-
ción, están jerárquicamente subordinadas a las normas que desarrollan 
normativamente. En los supuestos en que las ordenanzas del Consejo 
no atribuyan al alcalde la función de desarrollarlas, podría plantearse si 
la preferencia a favor de la Comisión de Gobierno vulnera las compe-
tencias que el artículo 13 de la Carta atribuye al alcalde.

De la regulación de los Decretos de la alcaldía como inequívocas 
disposiciones de carácter 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 legitimación para 
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hacerlo. Puede sostenerse, por el contrario, que, como hemos dicho 
antes, existe una tradición en el Derecho Administrativo europeo favo-
rable al reconocimiento de poderes normativos a órganos administra-
tivos sin legitimación democrática directa. Ningún inconveniente 
existe para que los ostente también el alcalde, más próximo que otras 
autoridades administrativas a la voluntad popular.

— Bandos: la Carta Municipal reserva la denominación de bandos, 
a una clase de disposiciones de carácter general, cuyo mantenimiento 
no ha objetado ningún autor seriamente. Se definen los bandos en el 
artículo 26.2.e) de la Carta como «las disposiciones de carácter gene-
ral dictadas por el alcalde o alcaldesa en situaciones excepcionales o 
de necesidad urgente, así como en ocasión de circunstancias o acon-
tecimientos de especial significación o relevancia, de las que debe dar 
cuenta al plenario del Consejo Municipal en la primera sesión que 
celebre». La Carta, al calificar a los bandos como disposiciones de 
excepción, ha restringido el carácter y contenido que los bandos tie-
nen en la legislación 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 
característico de los reglamentos de necesidad.

4.  EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÓN 
DE LAS DISPOSICIONES DE CARÁCTER GENERAL 
DE LAS ENTIDADES LOCALES

A)  Ámbito de aplicación y contenido de la regulación uniforme 
del procedimiento

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981, al 
examinar la adecuación a la Constitución de diversos preceptos de la 
LRL de 1955, no objetó el procedimiento en ella establecido para la 
elaboración de las ordenanzas locales, que comprendía un trámite 
final de remisión a la autoridad gubernativa estatal. Podía esta formu-
lar observaciones de legalidad al texto aprobado por la corporación 
local que, si no eran aceptadas en plazo, podían determinar la impug-
nación de la ordenanza en sede contencioso-administrativa; los tribu-
nales resolverían sobre su suspensión, primero, y sobre la legalidad del 
reglamento local, en de finitiva.

La Sentencia citada del TC apreció que esta fórmula de supervisión, 
por un órgano administrativo del Estado, de las normas elaboradas 
por las entidades locales no era contraria a la autonomía municipal, 
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consagrada en los artículos 137 y 140 CE. Por un lado, no constituía 
una potestad de supervisión genérica o indeterminada del Estado 
sobre las corporaciones locales, sino específico y concreto y, en cuanto 
tal, compatible con la Constitución. Y por otra parte, la verificación 
que se atribuía a la Administración estatal quedaba limitada a la com-
probación de que la ordenanza o reglamento aprobados se adecua-
ban a la legalidad, sin incluir consideraciones de oportunidad; este 
marco limitado de intervención también se consideró por la Sentencia 
mencionada compatible con la Cons titución.

Fue el legislador, por su exclusiva iniciativa, el que cambió algunas 
reglas del procedimiento de elaboración de las disposiciones genera-
les de los entes locales, excluyendo definitivamente el trámite de veri-
ficación. 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 Autó-
nomas (artículo 56 LRBRL), y la facultad de estas de solicitar ampliación 
de la información (artículo 64 LRBRL) y de impugnarlos ante la jurisdic-
ción contencioso-administrativa cursando o no previamente un reque-
rimiento de anulación. Pero la suspensión de la eficacia de los acuer-
dos, en caso de impugnación, depende de las decisiones que adopte 
el órgano jurisdiccional competente, con la única excepción del caso 
en que la corporación apruebe actos o acuerdos que atenten grave-
mente al interés general de España, supuesto en el que existe una 
habilitación a favor del Delegado del Gobierno para que pueda deci-
dir la suspensión, antes de impugnar el acto o acuerdo ante la jurisdic-
ción contencioso-administrativa (artículos 65, 66 y 67 LRBRL).

La LRBRL (artículo 49) ha establecido el procedimiento vigente, 
cuyos trámites esenciales son:

— Aprobación inicial por el Pleno.

— Información pública y audiencia a los interesados por el plazo 
mínimo de treinta días para la presentación de reclamaciones y suge-
rencias.

— Resolución de todas las reclamaciones y sugerencias presenta-
das dentro del plazo y aprobación definitiva por el Pleno. Este trámite 
es prescindible en el supuesto de que no se haya presentado ninguna 
reclamación o sugerencia.

Las dos notas más características de la tramitación indicada son, 
por una parte, su condición de procedimiento común, aplicable con 
carácter general a todos los municipios, con independencia de la 
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Comunidad Autónoma en la que se integren territorialmente. Y, por 
otra, su uniformidad en cuanto que es la tramitación que han de seguir 
la totalidad de las normas que aprueban las corporaciones locales, con 
las contadas excepciones que permite la legislación especial, entre la 
que destaca, notablemente, la legislación urbanística.

La aplicación de las reglas del artículo 49 en todas las corporaciones 
locales en España ha sido impuesta por el legislador estatal en ejercicio 
de sus competencias para establecer el procedimiento administrativo 
común a todas las Administraciones Públicas (artículo 149.1.18.ª). La 
proyección 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 autonómicas regula-
doras del régimen local. Cuando no lo hacen también es habitual que 
omitan cualquier regu lación de la materia, dando por sentado la aplica-
ción del mencionado precepto.

Los términos del artículo 49 son tan importantes como escuetos. En 
este sentido se presentan ayunos de detalles y dejando al margen pre-
cisiones que, en cuanto no están en la legislación estatal, pueden ser 
objeto de regulaciones por la legislación autonómica. Por ejemplo, 
nada se dice en el precepto sobre los actos preparatorios (la iniciativa 
ciudadana se ha regulado con carácter más general en el artículo 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 mínimos que tiene que reunir el expediente formado para la trami-
tación de la disposición general, en punto a estudios e informes pre-
vios o preparatorios, intervención e informes de organismos internos 
del propio Ayuntamiento. Tampoco se hace en el artículo 49 ninguna 
mención concreta a los requerimientos técnico-jurídicos que debe reu-
nir la redacción del texto. Esta omisión 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 (Título XI, artículo 139 y ss. LRBRL, incorporados tras su modifica-
ción por la Ley 57/2003, de medidas para la modernización del 
gobierno local), o sobre el necesario ajuste del contenido de la orde-
nanza a las costumbres, prevista en el artículo 75 TRRL de 18 de abril 
de 1986; o las precisiones que sobre el contenido de las ordenanzas 
fiscales establece el artículo 16 de la Ley de Haciendas Locales, Texto 
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de 
marzo. En otras hipótesis el contenido del expediente de elaboración 
de las normas locales tendrá que aplicar principios generales e inspi-
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rarse en los establecidos en la legislación general sobre los reglamen-
tos de la Administración del Estado.

No parece dudoso que la legislación autonómica de régimen local 
pueda establecer regulaciones complementarias de la legislación esta-
tal que aclaren o precisen los criterios a que deben atenerse los expe-
dientes de tramitación de normas locales e incluso los requisitos míni-
mos a que debe ajustarse su redacción. En cambio, la regulación 
uniforme del procedimiento de elaboración de las ordenanzas estable-
cido en el artículo 49 y la delimitación de la autonomía normativa local 
que en él se efectúa, no siempre resulta compatible con la introduc-
ción por normas sectoriales del Estado, o por normas autonómicas de 
cualquier clase, de otros condicionamientos procedimentales, espe-
cialmente los consistentes en someter la elaboración de las normas a 
informes o autorizaciones de las Administraciones territoriales supe-
riores.

Tal restricción a las potestades legislativas estatal y autonómica 
deriva de la protección constitucional de la autonomía local. Aunque 
su delimitación está remitida a las leyes, una vez que tal concreción se 
ha llevado a término, el achicamiento del ámbito de libre disposición 
puede afectar a la autonomía local, a menos que la restricción que se 
imponga al poder reglamentario sea imprescindible y proporcionada, 
a los efectos de hacer posible el ejercicio de una competencia de otra 
Administración distinta de la local.

Con arreglo al criterio que exponemos, no sería aceptable constitu-
cionalmente que la legislación estatal o autonómica de carácter secto-
rial, añadieran al procedimiento de elaboración de las disposiciones 
generales de carácter local, establecido en el artículo 49 que venimos 
comentando, la necesidad de someter el expediente a informes de 
organismos dependientes de la Administración estatal o autonómica 
(con la excepción, claro está, del que pudiera solicitarse del Consejo 
de Estado previsto en el artículo 48 LRBRL). Los informes preceptivos, 
y, sobre todo, los informes vinculantes, suponen formas de participa-
ción en el ejercicio de la competencia. Cuando se atribuye la respon-
sabilidad de emitirlos a un organismo no dependiente de la Adminis-
tración local, se está imponiendo una colaboración en el ejercicio de 
una potestad normativa que solo a aquella corresponde.

La posibilidad de añadir requisitos al procedimiento de elaboración 
de disposiciones locales de carácter general, contemplando la inter-
vención en aquel de Administraciones superiores, depende esencial-
mente, como es natural, de que concurran intereses públicos cuya sal-
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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 serán específicos y 
habrán de justificarse en competencias concretas de actuación atribui-
das por el ordenamiento jurídico. No son aceptables, por consiguiente, 
modificaciones generales, de aplicación ordinaria, del procedimiento 
del artículo 49, sino, como hipótesis máxima, la introducción de alguna 
precisión o el añadido de algún trámite mediante normas sectoriales 
debidamente fundadas en la distribución de competencias en relación 
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 imposición de formas 
de codecisión. 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» (artículo 55 TRRL). Por consi-
guiente, el Estado y las Comunidades Autónomas 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 delimitación normativa del ámbito 
lícito de la regulación local, es preferible a la intervención administra-
tiva de carácter casual o eventual porque aquella proporciona mucha 
mayor seguridad y certeza al ejercicio de las competencias y evita el 
sometimiento de los órganos de la Administración municipal a la opi-
nión eventualmente cambiante de las Administraciones superiores con 
ocasión de manifestarse sobre proyectos concretos en cuyos expe-
dientes de tramitación hayan de informar (sobre la predeterminación 
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 autonómicas o estatales, 
han de resolverse recurriendo prioritariamente a fórmulas de colabo-
ración y cooperación, en lugar de a la imposición de condicionamien-
tos o exigencias específicas al ejercicio de las competencias locales (se 
aplicará en este sentido lo establecido en los artículos 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 
artículos 63 y siguientes de la misma Ley). A estas formas de coopera-
ción 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 vía de la colaboración no se 
obtengan resultados satisfactorios, siempre habría que reconocer la 
prevalencia de los intereses generales superiores (STC 40/1998, de 16 de 
febrero).

La importancia de practicar una cooperación real y efectiva, en tér-
minos de lealtad, con otras Administraciones Públicas, cuando se ela-
boran normas locales, tiene un reflejo expresivo en Sentencias del Tri-
bunal Supremo como la de 15 de junio de 1993. Apoyándose en que 
los artículos 10.1 y 55 LRBRL proclaman los principios de colaboración 
y respeto de las competencias de las demás Administraciones, repro-
cha el Tribunal Supremo a una ordenanza local, que restringía las prác-
ticas de tiro del Ejército en una determinada zona de su término, ser 
fruto de una acción «unilateral», que desconocía el deber de «ponde-
rar adecuadamente en el ejercicio de sus competencias propias, la 
totalidad de los intereses públicos implicados en el caso y, en con-
creto, aquéllos cuya gestión esté encomendada a otras Administracio-
nes Públicas». La Sentencia tiene declarada la nulidad por incompe-
tencia de la ordenanza impugnada.

El grado máximo de cooperación en el ejercicio de competencias 
interconectadas o concurrentes de las corporaciones locales y las 
Co munidades Autónomas o el Estado, puede consistir en la regulación 
de procedimientos bifásicos en cuya tramitación puedan intervenir 
todas las Administraciones interesadas. Esta cooperación en el ejerci-
cio de las competencias, fijada en el procedimiento de elaboración de 
normas, es la que se ha utilizado tradicionalmente en nuestro ordena-
miento en materia de elaboración de planes urbanísticos. El esquema 
general que mantiene la legislación autonómica a este respecto, es el 
consolidado en la legislación estatal del suelo hasta el Texto Refundido 
de 9 de abril de 1976 (artículos 27, 28 y 29). La aprobación definitiva 
de los planes más importantes se encomendaba en esta legislación a 
la Administración del Estado, y, en la legislación autonómica que la ha 
sustituido, una intervención semejante se autoriza a favor de los órga-
nos competentes de las Comunidades Autónomas. El Tribunal Consti-
tucional no ha puesto objeciones a esta forma de articulación 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 ordenación 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 autonomía normativa municipal.

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

De la tipología de disposiciones generales que pueden dictar las 
corporaciones locales, desde luego debe excluirse de plano que el 
artículo 49 LRBRL sea aplicable a los bandos o cualquiera otra disposi-
ción del alcalde, dictada en ejercicio de atribuciones otorgadas por las 
leyes, o bien habilitada por normas del Pleno. Lo que establece el 
artículo 49 es sustancialmente incompatible con el ejercicio por el 
alcalde de sus propias atribuciones como órgano 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 aplicación del artículo 49 
a los reglamentos orgánicos y cualesquiera otras disposiciones gene-
rales aprobadas por el Pleno. En este sentido la mención exclusiva a 
las ordenanzas en el precepto indicado debe considerarse inespecífica 
y referida por tanto a las normas de cualquier clase elaboradas por la 
corporación local, que sean competencia del Pleno. La ambigüedad 
de la primera redacción de la LRBRL, ha sido precisada en sus reformas 
de 1999 y, sobre todo, de 2003. La atribución al Pleno de la elabora-
ción de los reglamentos orgánicos, está evidenciada en el artículo 47. 
Por lo que se refiere a los municipios de gran población, el artículo 127, 
ha desglosado el procedimiento para permitir la intervención de la 
Junta de Gobierno Local en relación con los proyectos de ordenanzas 
y reglamentos, incluidos los orgánicos. Algunas normas autonómicas, 
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como la Ley de Administración Local de Madrid de 11 de marzo de 2003, 
han destacado la especificidad de los reglamentos orgánicos, remi-
tiéndose a la LRBRL respecto del procedimiento de aprobación y 
modificación (artículo 28).

En cualquier caso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ocupó 
enseguida de aclarar que los reglamentos orgánicos eran realmente 
disposiciones de carácter general lo mismo que las ordenanzas, some-
tidas en cuanto a su elaboración al mismo procedimiento fijado en el 
artículo 49. Contradecía así el Alto Tribunal la interpretación de algu-
nos Ayuntamientos que habían tramitado sus reglamentos orgánicos 
como si se tratara de decisiones no normativas (SSTS de 13 de julio 
de 1987 y 19 de septiembre de 1989).

B)  Formulación del proyecto y aprobación inicial

Aunque el artículo 49 LRBRL alude a la aprobación inicial como el 
trámite primero del procedimiento de elaboración de las ordenanzas, 
resulta evidente que no empieza realmente con aquella la tramitación 
de la norma que, por fuerza, ha tenido ya que tener algún recorrido 
como proyecto en el seno de la Administración municipal.

Hasta recientemente la indicada Ley nada decía sobre la iniciativa y 
poco o nada de interés establece directamente sobre el proyecto y su 
contenido, así como sobre los trámites que deben cubrirse antes de 
llegar a la aprobación inicial.

En materia de iniciativa, algunas normas autonómicas habían 
cubierto la omisión de la ley estatal, fijando reglas bastante concretas. 
Son ejemplares el Decreto catalán de 13 de junio de 1995, que aprueba 
el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de los Entes locales. 
Su artículo 61 atribuye el ejercicio de la iniciativa para la elaboración 
de las ordenanzas tanto a los órganos de las entidades locales como a 
los vecinos, individualmente o a través de asociaciones o entidades 
representativas de intereses colectivos. La norma establece los límites 
de estas facultades de iniciativa vecinal: no es procedente en materias 
que no sean de competencia local; se exige un número mínimo de 
vecinos; el escrito de iniciativa tiene que contener las líneas básicas de 
la norma que se proponga y ha de acompañarse de una memoria jus-
tificativa; el Pleno de la corporación adoptará, motivadamente, la deci-
sión que corresponda respecto de la admisión o no de la iniciativa. En 
el ámbito de la misma Comunidad Autónoma, también la Carta Muni-
cipal de Barcelona de 30 de diciembre de 1998, artículos 27 y 28 regu-
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lan la iniciativa. El Reglamento Orgánico Municipal de Barcelona, ha 
regulado un «procedimiento normativo» (artículos 108 a 116) que 
desarrolla con pormenor la cuestión de la iniciativa.

En la legislación básica estatal, ya citada, no se regula la iniciativa 
junto al procedimiento de elaboración de las ordenanzas sino en lugar 
aparte. Sus previsiones sobre la materia se refieren a la iniciativa ciuda-
dana. No se establecen más precisiones sobre la iniciativa normativa 
de los órganos 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 artículo 70 bis LRBRL 
añadida 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 carácter orgánico, procedi-
mientos y órganos adecuados para la efectiva participación de los 
vecinos en los asuntos de la vida pública local, participación extensiva, 
entre otros extremos, a la presentación de proyectos de reglamentos 
en materias de competencia municipal.

Impone el precepto un número mínimo de vecinos que suscriban la 
iniciativa para que pueda ser admitida a trámite, que varía según la 
población 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 admisión se requiere un informe de legalidad que debe 
emitir el secretario del Ayuntamiento (o secretario general en los gran-
des municipios), así como un informe del interventor cuando la inicia-
tiva afecte a derechos y obligaciones de contenido económico del 
Ayuntamiento. Acepta la norma que referimos que las iniciativas con-
tengan propuestas de consulta popular que, en su caso, se tramitarán 
conforme a lo establecido en el artículo 71 LRBRL (hace falta, según 
este precepto, aprobación por el Pleno de la consulta y autorización 
del Gobierno de la Nación para celebrarla).

Se inicie la tramitación de oficio o a instancia de los vecinos, debi-
damente aceptada, el siguiente impulso del expediente tiene que ser, 
en términos lógicos, la redacción del anteproyecto de ordenanza. 
Tampoco la LRBRL ni sus Reglamentos (al margen, claro está, de las 
determinaciones generales del ROF de 1986, artículos 164 y 165, 
especialmente, sobre formación de los expedientes) regulan con pre-
cisión 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 omisión, en lo que concierne a las disposiciones generales 
de la Administración del Estado e indica en su artículo 24.1.a) que es 
el órgano directivo competente el que tiene que elaborar el corres-
pondiente proyecto, acompañándolo de un informe sobre la necesi-
dad y oportunidad de aquel, así como una memoria económica que 
contenga la estimación del coste a que dará lugar. Algún reglamento 
autonómico de régimen local, como el de Obras, Actividades y Servi-
cios, vigente en Cataluña desde 1995, ya citado, se ha ocupado tam-
bién con cierta atención de la «formación del anteproyecto». Indica su 
artículo 68 que acordada la formación o modificación de una orde-
nanza se designará la comisión de estudio encargada de redactar el 
texto del anteproyecto de la norma. Integrarán la comisión, junto a 
miembros de la corporación, personal técnico propio o ajeno a esta. 
También podrá recabar la asistencia de Administraciones territoriales 
superiores.

En la legislación general de régimen local, a falta de una explica-
ción más concreta acerca de la responsabilidad de la redacción del 
anteproyecto, parece evidente que ha de atribuirse al alcalde, en vir-
tud de las competencias residuales que le reconoce el artículo 21.1.x) 
LRBRL. Es él, por su iniciativa, o en ejecución de acuerdos del Pleno 
[artículo 21.1.r)], y sin perjuicio de lo que puede resultar de las deci-
siones que el propio Pleno haya adoptado para la elaboración o modi-
ficación de una concreta ordenanza, quien tiene la responsabilidad de 
impulsar el procedimiento, acordando lo preciso, en tanto que res-
ponsable de la Administración municipal [artículo 21.1.a)], para la 
redacción del anteproyecto.

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

Los trámites que, sin embargo, aparecen consignados como obliga-
torios en la legislación general, antes de la aprobación 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 población, según el artículo 122 LRBRL). Estos informes son 
necesarios cuando lo acuerde el Presidente de la corporación o lo soli-
cite un tercio de sus miembros con antelación suficiente a la celebra-
ción de la sesión y siempre que se trate de materias para las que se 
exija una mayoría especial. Entre estas últimas están los acuerdos de 
aprobación del reglamento orgánico municipal, de los planes urbanís-
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ticos (con algunas excepciones para las grandes ciudades que ense-
guida se dirán) y de las ordenanzas fiscales (artículo 54 TRRL).

También es preceptivo en el procedimiento previo a la aprobación 
inicial la intervención de la Comisión informativa que sea competente 
por razón de la materia. Según el artículo 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 artículo 126 del mismo Reglamento cali-
fica los informes de las Comisiones de preceptivos y no vinculantes.

Ninguno de estos trámites aparece específicamente reseñado, 
como ya nos consta, en el artículo 49 LRBRL, de manera que puede 
plantearse la cuestión de si la omisión 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 órganos internos del Departamento proponente, 
previstos en el artículo 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 omisión de 
dichos trámites. Por lo que concierne a la elaboración de ordenanzas, 
la jurisprudencia ha considerado, en algunas ocasiones, que la omisión 
del informe del secretario y del interventor no tiene, por sí misma, 
efectos invalidantes (SSTS de 17 de junio de 1981, 4 de enero de 1983, 
16 de junio de 1995, etc.). Aplica a este propósito la doctrina según la 
cual la infracción 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 cuestión 
considerando la trascendencia que podría tener la advertencia de ile-
galidad, hecha por el secretario, o la imposibilidad de ejecución por la 
falta de habilitación presupuestaria, formulada por el interventor, de 
las decisiones normativas que se pretenden adoptar.

Más indudable es la influencia que sobre la validez de la ordenanza 
hay que atribuir a la omisión del informe de la Comisión Informativa 
competente. En este caso, está en juego no solo la debida reflexión 
que debe anticiparse a la aprobación de cualquier norma, sino tam-
bién el derecho de participación política, consagrado en el artículo 
23.2 CE, que se concreta en la organización de las Comisiones y en su 
trabajo deliberante y de consejo, que debe ser tenido en cuenta antes 
de adoptar las decisiones en cuya elaboración intervienen.

Tampoco existe en el artículo 49 ninguna mención específica a la 
necesidad de que el anteproyecto de ordenanza se acompañe de un 
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informe sobre la necesidad y oportunidad de la misma, así como de 
una memoria económica que contenga la estimación del coste a que 
dará lugar, tal y como exige, para las disposiciones generales de la 
Administración del Estado, el artículo 24.1.a) de la Ley del Gobierno 
de 1997.

A nuestro juicio, de tal omisión no cabe deducir, sin más, que tal 
documentación del anteproyecto no sea necesaria. Por lo pronto, la 
regulación de algunos tipos de disposiciones generales de la Adminis-
tración local impone su elaboración. Por ejemplo respecto de las orde-
nanzas fiscales el acompañamiento de los proyectos de una memoria 
económico financiera, ya resultaba de lo establecido con carácter 
general en el artículo 26.2 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y 
Precios Públicos, aplicable a las ordenanzas fiscales en virtud de lo 
establecido en su Disposición Adicional 7.ª El mismo criterio puede 
seguirse de los artículos 41 a 48 de la Ley de Haciendas Locales, de 28 
de diciembre de 1988, y actualmente, de lo que establecen los artícu-
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 omisión de 
la memoria económico financiera se considera un vicio verdadera-
mente sustancial, que comporta la nulidad. También en la regulación 
del procedimiento de formación de los planes, puede verse una 
exhaustiva exigencia legal de que los proyectos vayan acompañados 
de la memoria económica y otros informes determinantes de la viabili-
dad y de la conveniencia de las propuestas que se formulen para la 
aprobación de nuevos instrumentos de planeamiento o la modifica-
ción de los existentes (artículo 26 TRLS de 1976).

Al margen de los supuestos en los que normas especiales imponen, 
como ocurre con las indicadas, la incorporación al expediente de infor-
mes y memorias, económicas o jurídicas, en nuestro criterio debe sos-
tenerse que en los expedientes de elaboración de ordenanzas tal exi-
gencia es general. Aunque dichos trámites o documentación no 
aparezcan impuestos de modo expreso en las normas que se refieren 
a la aprobación de ordenanzas y reglamentos municipales, su impera-
tividad puede deducirse de otros principios generales acogidos en la 
Constitución o en la legislación administrativa. Del principio general 
de interdicción de la arbitrariedad, consagrado en el artículo 9.3 de la 
Constitución, 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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espontáneos y no meditados, a favor de respuestas ocasionales basa-
das en claves políticas, o en el desnudo arbitrio de los grupos políticos 
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 elaboración de la nueva ordenanza o la modificación de 
una norma existente, puede sostenerse que incurre en arbitrariedad. 
En fin, la atención objetiva a los intereses generales por parte de todas 
las Administraciones Públicas (artículo 103.1 CE) y el propio principio 
de eficiencia del gasto público (artículo 31.2 CE), requieren que los 
expedientes administrativos de cualquier clase, y más aún si se refieren 
a la elaboración de disposiciones de carácter general, partan de estu-
dios rigurosos y análisis ponderados de las situaciones que tratan de 
atender, de la viabilidad económica y técnica de las decisiones que se 
proyectan y de su propia ejecutabilidad. La única manera de constatar 
que todos estos análisis previos han sido llevados a cabo, es haciéndo-
los constar en el expediente administrativo que acompaña a cualquier 
proyecto de norma. En este sentido puede concluirse que los informes 
previos y memorias, especialmente de carácter económico, son 
imprescindibles en los expedientes de elaboración o modificación de 
ordenanzas o reglamentos locales.

En cuanto al contenido mismo del texto del proyecto, ya hemos 
reseñado en el apartado anterior, que para las normas que regulan 
algunos tipos de disposiciones generales de las entidades locales, es 
imperativo que incluyan determinaciones específicas, de las que 
depende su validez. Destaca, por ejemplo, el artículo 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 legislación del suelo cuál tiene que 
ser el contenido de los planes y ordenanzas de construcción y edifica-
ción. 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 artículo 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 
Constitución ha establecido. Las leyes que condicionan válidamente el 
contenido de las ordenanzas están 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 
es tablecer.

Entre los trámites previos, también hemos reseñado más atrás que 
alguna Sentencia del Tribunal Supremo ha llegado a deducir del prin-
cipio de colaboración entre las Administraciones Públicas 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 Administración superior, es pertinente agotar, antes de 
aprobar el proyecto, un trámite 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 artículos 10.1 y 55 LRBRL, 
aunque la nulidad de la ordenanza que examinaba la declaró no por 
razón de la omisión de la consulta, sino por la vulneración efectiva del 
orden de competencias en que incurría).

Concluida la preparación del proyecto de norma, con el cumplimiento 
de los requisitos que hemos señalado, es momento de cumplimentar el 
primero de los trámites a que alude el artículo 49, que es la «aprobación 
inicial por el Pleno» de la ordenanza o reglamento. El artículo 22.4 pro-
híbe con carácter general la delegación de esta clase de facultades del 
Pleno. No obstante, en relación con los Ayuntamientos de gran pobla-
ción, la LRBRL, tras su reforma de 2003, ya mencionada, atribuye direc-
tamente a la Junta de Gobierno Local «la aprobación de los proyectos 
de ordenanzas y de reglamentos, incluidos los orgánicos, con excepción 
de las normas reguladoras del Pleno y sus comisiones» [artículo 127.1.a)].

C)  El trámite de información pública y audiencia

El sometimiento a información pública y audiencia del proyecto de 
ordenanza aprobado inicialmente es, sin ninguna duda, el trámite que 
más problemas aplicativos ha planteado y al que, en consecuencia, la 
jurisprudencia ha tenido que prestar mayor atención.

La información pública está al servicio de diversos valores que pres-
tan al trámite su gran trascendencia: a) El más principal e inmediato de 
ellos es la participación ciudadana en la elaboración de las decisiones 
más relevantes que afectan a la vida municipal, como son las consis-
tentes en fijar las normas reguladoras de la organización y actividad de 
la entidad local; considerando la proximidad de las Administraciones 
locales a los ciudadanos y el carácter más acotado y próximo a la vida 
ordinaria de estos de los intereses que aquellas tienen encomendado 
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preservar, la participación directa en la formación de las decisiones 
municipales tienen no solo una significación democrática de primer 
orden, sino que es también la garantía de que son las que más 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 elaboración de las disposiciones administrativas 
que les afecten, es una regla acogida en el artículo 105.a) CE, que ha 
de inspirar la tramitación de cualquier procedimiento, sea cual sea la 
Administración Pública concernida [la elevación de la importancia del 
trámite de información pública en los expedientes de elaboración de 
disposiciones de carácter general, tiene un punto de arranque con-
creto en la STS de 16 de mayo de 1972, aplicando al caso lo que esta-
blecía el artículo 130.4 de la Ley de Procedimiento, de 17 de julio de 
1958. Ulteriormente, lo prescrito en el artículo 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 elaboración de disposiciones de carácter general está 
concebido desde su primera regulación 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 Administración 
dicta; al servicio de estos valores fundamentales están los trámites que 
permiten a los ciudadanos opinar acerca de los proyectos que la 
Administración formula. d) Las ordenanzas locales, más que los regla-
mentos estatales o de las Comunidades Autónomas, 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 autonomía normativa local deriva la necesi-
dad de reconocer una cierta flexibilización 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 participación ciudadana 
en los procedimientos de elaboración de estas disposiciones, que 
puede ser más abierta, amplia y eficaz que en el caso de las disposicio-
nes generales de la Administración del Estado, añade legitimidad 
democrática a la decisión final: no solo las aprueba el Pleno de la cor-
poración, que es un órgano representativo y no burocrático, sino que 
la resolución se adopta previa consulta a los propios ciudadanos res-
ponsables de la elección de los órganos locales. e) También es de cru-
cial importancia la participación como expediente de control del ejer-
cicio por las entidades locales de unas potestades característicamente 
discrecionales, como son las potestades normativas. Dicha participa-
ción ciudadana no solo supone una intervención en la definición de las 
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reglas de Derecho, sino también una contribución decisiva a la reduc-
ción de las potestades discrecionales que han de ejercitarse para su 
ejecución, que será más 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 ámbito 
de la Administración, aun con grandes límites reglados tiene impor-
tantes matices discrecionales… Es en ese ámbito de oportunidad en 
el que es esencial la participación 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 vía 
plenamente adecuada, ya no lo es tanto para asegurar su acierto y 
pertinencia; en este último marco, pueden existir alegaciones o recla-
maciones que, hechas en la vía administrativa como consecuencia de 
la exposición del artículo 18.1 de la Ley 40/1981 y 111, 70.2 y 49 de la 
Ley 7/1985, dan lugar a una rectificación del criterio de la Administra-
ción y que, sin embargo, formuladas en la vía jurisdiccional resultan ya 
inoperantes».

Los problemas jurídicos principales que plantea la escueta regula-
ción establecida en el artículo 49 del trámite de información pública y 
audiencia, pueden resumirse del modo siguiente:

1.º La información pública y la audiencia a los interesados, requie-
ren como presupuesto la publicación o, en su caso, la notificación del 
proyecto de ordenanza con la documentación justificativa de su elabo-
ración, según establece el artículo 49 LRBRL. El período de informa-
ción pública de 30 días mínimos se inicia con la publicación del acuerdo 
de aprobación inicial en el boletín oficial de la provincia. Las regulacio-
nes más pormenorizadas de este trámite y sus efectos, son las relativas 
a la elaboración de los planes y ordenanzas urbanísticos y a las orde-
nanzas fiscales. Respecto de estas últimas, establece el artículo 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 expondrán en el tablón de anuncios de la entidad durante 
30 días, como mínimo. Además las entidades locales han de publicar 
los anuncios de exposición en el boletín oficial de la provincia o, en su 
caso, en el de la Comunidad Autónoma uniprovincial. Las Diputacio-
nes Provinciales, los órganos de gobierno de las entidades supramuni-
cipales y los Ayuntamientos de población superior a diez mil habitan-
tes deberán publicarlos, además, en un diario de los de mayor difusión 
de la provincia, o de la Comunidad Autónoma uni provincial.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha resaltado que la entidad 
local carece totalmente de discrecionalidad para decidir sobre la infor-
mación pública. La omisión 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 
impugnación jurisdiccional: STS de 23 de julio de 1997). Se ha de cele-
brar en relación con cualquier reglamento u ordenanza, sin excepción 
(Sentencias de 19 de septiembre de 1989 y 13 de julio de 1987). En el 
caso de las ordenanzas fiscales, no basta con la publicación del 
acuerdo de aprobación inicial en el boletín oficial de la provincia, sino 
que también es imprescindible la «exposición» en el tablón de anun-
cios, aunque no hace falta que la publicación o exposición contengan 
los expedientes completos de las modificaciones proyectadas o de 
los textos de nueva elaboración (STS de 1 de abril de 1993), bastando 
con que estén disponibles para su consulta en la sede de la corpora-
ción (STS de 18 de diciembre de 1997).

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

2.º El artículo 49.b) LRBRL, que estamos considerando, se refiere 
a dos formas distintas de participación de los ciudadanos e interesa-
dos en el procedimiento: la información pública y la audiencia. Cada 
una de ellas exige una instrumentación distinta y tiene un régimen 
jurídico parcialmente diferente. El trámite de información pública se 
cumplimenta con la publicación de los acuerdos en el boletín oficial 
de la provincia y, en su caso, en el tablón de anuncios de la entidad 
local. La exposición pública dará lugar, como expresa certeramente el 
artículo 49.b), a la presentación de «sugerencias» por parte de los inte-
resados. Para el cumplimiento del trámite de audiencia las exigencias 
son distintas. Tienen derecho a la apertura de este trámite específico 
no los simples interesados sino los titulares de derechos e intereses 
legítimos, 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 Corporación local tendrá 
obligación de resolver conforme a Derecho. Para la adecuada satisfac-
ción del derecho no basta con la publicación de los acuerdos indica-
dos, sino que es precisa su notificación individualizada, por extensión 
de lo que establece con carácter general el artículo 58 de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre (STS de 14 de junio de 1994). Aunque tanto la 
información pública como la audiencia a los interesados se celebren 



258 vii. el reglamento

767.
Unidad del trámite 

de información 
pública.

768.
Identificación 
de los titulares 
de derechos e 

intereses legítimos.

769.
Notificación 

y publicación.

770.
Repetición del 

trámite de 
información pública 

y audiencia en el 
supuesto de 

cambios 
sustanciales en el 

proyecto.

simultáneamente en un mismo período de tiempo, el objetivo de 
aquella es la participación ciudadana, mientras que esta es una conse-
cuencia de la garantía debida a los derechos e intereses legítimos de 
los afectados por el proyecto de nueva disposición.

El trámite es único, lo que determina que los derechos que pueden 
reconocer otras normas a participar en los procedimientos de elabora-
ción de disposiciones generales [por ejemplo, artículo 2.1.e) de la Ley 
26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de los Consumidores y 
Usuarios], pueden canalizarse en el trámite general de información 
pública, lo que es una satisfacción 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 legíti-
mos, impone su previa identificación, lo cual plantea en la práctica 
algunas dificultades. Respecto del alcance del deber de notificación la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1994, utilizó lo esta-
blecido en el artículo 236 ROF sobre el Registro Municipal de Asocia-
ciones Vecinales, imponiendo que se notificara necesariamente a las 
que figuraran en él inscritas. El artículo 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, cámaras oficiales, asociaciones, y 
demás entidades legalmente constituidas para velar por los intereses 
profesionales, económicos o vecinales, cuando actúen 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-
tución de la notificación por la publicación, como autoriza respecto de 
los actos que tienen una pluralidad de destinatarios, el artículo 59.6 de 
la Ley 30/1992.

3.º Si como consecuencia de las reclamaciones y sugerencias for-
muladas en el período de información pública y audiencia, la corpo-
ración local decide reformar sustancialmente el proyecto de norma, es 
obligatorio que se abra un nuevo período de información pública 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 cuestión de si ha de 
repetirse o no el trámite como consecuencia de las modificaciones 
introducidas en el proyecto, ha sido objeto de «una constante contro-
versia tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, no sólo en este 
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ámbito, sino también en el procedimiento de aprobación de planes de 
urbanismo, finalmente resulta en el sentido de considerar que la esti-
mación de reclamaciones y sugerencias con la consiguiente modifica-
ción del texto que fue sometido a información pública no comporta la 
necesidad de un nuevo período de información pública, ya que si 
existe este trámite de información es para que el órgano competente 
a la vista de las reclamaciones y sugerencias pueda revisar el texto 
aprobado inicialmente, solución que ha sido mayoritariamente aco-
gida en la jurisprudencia y que tiene como única salvedad, consagrada 
en el ámbito urbanístico en el artículo 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 aprobación definitiva 
fuese totalmente distinto o contuviese un cambio sustancial, en los 
criterios utilizados por el proyecto que se aprobó inicialmente y se 
expuso al público. En este caso, estaríamos ante un auténtico fraude 
de ley, eludiendo el trámite respecto del verdadero proyecto».

4.º Resueltas las reclamaciones y sugerencias por la corporación 
local, lo que procede es la aprobación 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 elaboración: artículo 56 TRRL de 18 de abril de 1986). Alguna 
jurisprudencia correspondiente a los primeros años de vigencia de la 
LRBRL exigió que, cualquiera que fueran los resultados de la informa-
ción pública y audiencia, el Ayuntamiento pleno habría de proceder al 
acto formal de aprobación 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 modificó algunos preceptos de la 
LRBRL, apreció que era innecesario el trámite de aprobación definitiva, 
en los supuestos en que no se hubiera presentado ninguna reclamación 
o sugerencia en el período de información pública. En este sentido la 
indicada Ley reformó el artículo 49 para establecer la precisión 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 artículo 17.3 del Texto Refundido de la Ley de Hacien-
das Locales de 2004 respecto de las ordenanzas fiscales.

D)  Aprobación definitiva y eficacia de las ordenanzas

El artículo 70.2 LRBRL, establece que las ordenanzas, incluidos el 
articulado de las normas de los planes urbanísticos, así como los acuer-
dos correspondientes a estos cuya aprobación definitiva sea compe-
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tencia de los entes locales, se publicarán en el boletín oficial de la 
provincia y no entrarán en vigor hasta que se haya publicado comple-
tamente su texto y haya transcurrido el plazo previsto en el artículo 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 artículo 17.4 que el texto íntegro de las ordenanzas y sus 
modificaciones habrán de ser publicados en el boletín oficial de la pro-
vincia o, en su caso, de la Comunidad Autónoma uniprovincial, sin que 
entren en vigor hasta que se haya llevado a cabo dicha publicación.

En relación con las demás ordenanzas, por tanto, el artículo 65.2 
LRBRL fija un plazo de quince días, durante el cual no entran aquellas 
en vigor, en cuyo transcurso puede la Administración del Estado o la 
de las Comunidades Autónomas formular un requerimiento a la enti-
dad local responsable de la aprobación de la ordenanza, basado en 
que aquella infringe el ordenamiento jurídico, y solicitando su anula-
ción. Este requerimiento debe ser estimado o desatendido en el plazo 
de un mes. La decisión negativa puede ser impugnada en sede con-
tencioso-administrativa, con petición simultánea, o no, de suspensión 
de la ordenanza (artículos 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 información. 
Especialmente, en materia de urbanismo, el artículo 70.2 obliga a las 
Administraciones Públicas competentes a tener a disposición de los 
ciudadanos que lo soliciten copias completas del planeamiento vigente 
en su ámbito territorial. Ello sin perjuicio del derecho de los ciudada-
nos a obtener copias y certificaciones acreditativas de los acuerdos 
municipales, así como a consultar los archivos y registros administrati-
vos [artículos 70.2 y 3 LRBRL y 105.b) CE].

5.  EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA APROBACIÓN 
DE PLANES Y ORDENANZAS URBANÍSTICOS

El procedimiento de elaboración de planes y ordenanzas de cons-
trucción y edificación, a las que, normalmente, la legislación vigente 
somete a la misma tramitación establecida para los planes, ha sido 
atendida, a partir, sobre todo, de la STC de 20 de marzo de 1997 por 
la legislación autonómica. 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 exposición vigente, sin perjuicio de 
dar cuenta de algunas de las especialidades más relevantes contenidas 
en las leyes y reglamentos autonómicos.

A)  Actos preparatorios: colaboración ciudadana, avances de plan 
y suspensión de licencias

El citado TRLS inicia el capítulo dedicado a la formación y aproba-
ción de los planes con algunos preceptos (artículos 27, 28 y 29) relati-
vos a lo que denomina «actos preparatorios». Realmente, bajo esta 
denominación se contemplan determinaciones de contenido hetero-
géneo y, desde luego, no siempre se trata de actos administrativos en 
sentido técnico, sino, con un carácter más general, de previsiones des-
tinadas a facilitar la redacción de los planes o a evitar que se consoli-
den situaciones que, en alguna medida, puedan resultar contrarias a la 
ordenación urbanística que el plan se dispone a formular. Las medidas 
destinadas a facilitar la formación de los planes son el deber de cola-
boración 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 consolidación de situaciones urbanísti-
cas en el tiempo que el plan se está elaborando, por si eventualmente 
pudieran resultar contrarias a sus previsiones, es la suspensión de 
licencias .

1.º Los organismos públicos, los concesionarios de servicios públi-
cos y los particulares deberán prestar su concurso a la redacción de 
planes de ordenación y, al efecto, facilitarán a las Administraciones 
competentes los documentos e informaciones necesarias (artículo 26).

Este deber de colaboración busca facilitar a los órganos administra-
tivos responsables de la elaboración de los planes su redacción, posi-
bilitando la obtención 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 obtención de informaciones 
se establece que si las personas privadas son autorizadas por el Ayun-
tamiento para formar los planes les serán facilitados por los organis-
mos públicos cuantos elementos informativo precisaren para llevar a 
cabo la redacción (artículo 52.2).

El Reglamento de Planeamiento prevé asimismo la posibilidad de 
abrir un período de información pública para formular sugerencias u 
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observaciones sobre la necesidad, conveniencia y demás circunstan-
cias de las ordenaciones (artículo 116.1).

Estas previsiones se enmarcan en la preocupación que el legislador 
del suelo mostró a partir de la reforma de 1975 por la participación 
ciudadana en la elaboración del planeamiento. En el citado artículo 116.1 
del Reglamento de Planeamiento se establece la primera de las fórmu-
las de participación posibles: la Administración, para cumplir con el 
deber que la ley impone en tal sentido (artículo 4.2 LS), puede abrir un 
debate público sobre las circunstancias básicas de la ordenación. Esta 
posibilidad se convierte, sin embargo, en obligación en el caso de los 
Planes Generales, Normas Complementaria y Subsidiarias de Planea-
miento y Planes Especiales de Reforma Interior (artículos 125, 147.3 
y 151.2 RP). Se subraya aquí la voluntad del legislador de que los ciu-
dadanos tengan participación directa en la elección de la opciones 
básicas de planeamiento, que atañen a la definición de un modelo de 
ordenación del territorio en el que esa población participante está 
asentada.

Con la misma finalidad de facilitar la redacción definitiva y elabora-
ción de los planes, la ley permite que las entidades y organismos 
intere sados puedan formular avances del plan y anteproyectos parcia-
les que sirvan de orientación a la redacción de los planes sobre bases 
aceptadas en  principio.

Estos avances y anteproyectos no tienen más virtualidad que la 
de ser simples borradores en los que poder apoyar, en su caso, la 
redacción definitiva del plan. No se exige respecto de ellos ninguno 
de los requisitos que la ley establece para la formulación 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 tendrán «efectos administrativos 
internos» (artículo 28).

Actos preparatorios de gran relevancia, adoptados en el marco de 
los procedimientos de elaboración de los planes urbanísticos, son los 
acuerdos de suspensión de licencias.

Los órganos competentes para la aprobación inicial y provisional de 
los Planes Generales Municipales, Parciales, Especiales o Estudios de 
Detalle pueden acordar, por el plazo máximo de un año, la suspensión 
del otorgamiento de licencias de parcelación de terrenos y edificación 
de sectores comprendidos en una zona determinada, con el fin de 
estudiar el plan o su reforma.
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Este acuerdo habrá de publicarse en los boletines oficiales de la 
provincia o provincias afectadas y en uno de los diarios de mayor difu-
sión de cada una de ellas.

El plazo de suspensión es, como se ha dicho, de un año. El 
artículo 27.2 de la Ley del Suelo permitía la prórroga por otro año más 
siempre y cuando en el tiempo de vigencia del primer período de 
suspensión se hubiera avanzado en la formulación del plan, de tal 
manera que se hubiese completado ya el período de información 
pública al que preceptivamente debe someterse. Pero el artículo 8.3 
del Real Decreto-ley 16/1981 estableció que la suspensión «se extin-
guirá, en todo caso, en el plazo de un año». De manera que no hay ya 
posibilidad formal de prórroga, aunque sí de que la suspensión conti-
núe si se acumula a la suspensión facultativa la automática, que ocurre 
con el acuerdo de aprobación inicial, a la que nos referiremos inmedia-
tamente.

La Ley estatal del suelo no quiso dejar solamente a la determina-
ción discrecional de la Administración la posibilidad de suspender el 
otorgamiento de licencias, sino que, aun en el caso de que esta no lo 
hiciera, previó la suspensión automática en el momento en que el plan 
se aprobase inicialmente. Esta suspensión no se hacía depender, pues, 
de una decisión administrativa específica, sino que se acompañaba 
ineludiblemente a la referida aprobación inicial del plan. La extinción 
de los efectos de la suspensión era igualmente automática y se produ-
cía o con la aprobación definitiva del plan o, en otro caso, por el trans-
curso de dos años desde la aprobación inicial.

La LS planteó en su momento un problema interpretativo intere-
sante relativo a determinar si ambos períodos de suspensión (faculta-
tiva y automática) podían sucederse el uno al otro, de tal manera que 
pudiera completarse un período de suspensión de tres o cuatro años 
de duración total. Pero la cuestión quedó zanjada, a partir de lo esta-
blecido en el artículo 8 del Real Decreto-ley de 16 de octubre de 1981, 
en el sentido de que el plazo máximo de suspensión era de dos años.

Un requisito de la suspensión de licencias es la necesidad de preci-
sar, en cada caso, cuáles son las zonas del territorio afectadas por 
aquella.

Evidentemente el plan no siempre introduce innovaciones urbanís-
ticas o, al menos, no las introduce en toda el área planeada, sino en 
zonas y sectores concretos. Por ello, y dado que la medida de suspen-
sión de licencias puede perturbar notablemente la actividad del área 
afectada, la ley solo prevé la aplicación de la misma para aquellas 
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zonas del territorio objeto del planeamiento cuyas nuevas determina-
ciones supongan modificación del régimen urbanístico vigente. La sus-
pensión ha de referirse, pues, no a toda el área 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 suspensión de licencias es una medida de limitación 
del ejercicio de las facultades dominicales que se impone con carácter 
general a los propietarios de la zona afectada y que no lleva consigo la 
obligación 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 
suspensión de licencias han concluido ya la elaboración de proyectos 
relativos a la urbanización o edificación y han solicitado licencia para 
iniciar las obras. Indudablemente en este caso se han producido unos 
gastos específicos que van a verse privados de efectividad, en virtud 
de la suspensión de licencias, lo que producirá un daño concreto a 
estos interesados, cuya situación se singulariza así de la de los demás. 
Por ello, la ley establece que los peticionarios de licencias solicitadas 
con anterioridad a la publicación de la suspensión tendrán derecho a 
ser indemnizados del coste oficial de los proyectos y a la devolución, 
en su caso, de las tasas municipales (artículos 27.4 LS y 121, apartados 2, 
3 y 4 RP).

B)  La elaboración de los planes

La Ley del Suelo establece, a partir del artículo 29, una serie de 
reglas sobre la competencia de las Administraciones Públicas para for-
mar y aprobar planes. Además de atribuir la iniciativa a los organismos 
públicos competentes en la materia, también reconoce la iniciativa 
particular en el planeamiento. Se trata no solo de facilitar la actuación 
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 colaboración de los particulares que, en el 
caso de la elaboración de los planes, se concreta en la posibilidad de 
que las personas privadas formen planes municipales, especiales y 
proyectos de urbanización (artículos 52 LS y 136.1 RP).

La jurisprudencia recaída sobre si la Administración está obligada a 
tramitar los planes de iniciativa particular o puede rechazarlos a limine 
se ha mantenido abierta en dos líneas 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-
nístico y se someten a la tramitación normal, aunque con citación per-
sonal para la información pública 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 
demás 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 ejecución del 
plan, la conservación de la urbanización, etc. (artículo 53 LS de 1976).

El procedimiento establecido por la LS para llegar a la aprobación 
definitiva de un plan o proyecto se inicia con la aprobación inicial. Este 
es un acto de mero trámite (no recurrible, por tanto, en vía administra-
tiva ni revisable en la vía contenciosa —artículo 37 LS—) por el que el 
órgano urbanístico competente decide iniciar el procedimiento legal-
mente establecido.

Producida la aprobación inicial, se someterá el plan a información 
pública durante un mes, como mínimo, según el artículo 128.3 RP. Con 
este trámite, que tiene naturaleza esencial (su omisión dará lugar a la 
nulidad del plan), se pretende no solo proporcionar a la Administra-
ción elementos informativos para mejorar la redacción del proyecto, 
sino, fundamentalmente, permitir a los interesados alegar lo que esti-
men pertinente en defensa de sus derechos.

Evidentemente, para que el trámite 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 Administración lo considera opor-
tuno, podrá ser modificado, alterándose en mayor o menor profundi-
dad la redacción inicial. Ello plantea el problema de saber si, en el caso 
de que las modificaciones introducidas sean sustanciales, debe some-
terse a un nuevo período de información pública el plan. Esta cuestión 
se resuelve en la jurisprudencia como hemos visto en los apartados 
anteriores, del mismo modo en todos los procedimientos de elabora-
ción de las ordenanzas: si las modificaciones son sustanciales es nece-
sario repetir el trámite (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 período de 
información pública, 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 artículo 132.3.b) RP.

Concluido el período de información pública, si se tratase de pla-
nes, programas o proyectos no redactados por el Ayuntamiento res-
pectivo, se abrirá otro período de igual duración para dar audiencia a 
las corporaciones locales a cuyo territorio afectasen (artículos 41 LS 
y 129 RP).

Transcurrido, en su caso, este segundo período de información 
pública, la corporación u organismo que lo hubiera aprobado inicial-
mente introducirá en él las modificaciones que procedan y lo aprobará 
provisionalmente, remitiéndolo a la autoridad u organismo compe-
tente para otorgar la aprobación definitiva (artículo 41.2; la remisión 
debe producirse en ejemplar triplicado, según la Orden de 21 de 
diciembre de 1968). El artículo 6.4, segunda regla (Real Decreto-
ley 16/1981, de 16 de octubre), excepciona del requisito de aproba-
ción provisional a los Planes Parciales y Especiales.

Una vez concluido el período de información pública y producida la 
aprobación provisional, el plan se remitirá, a la autoridad competente 
para otorgar la autorización definitiva. Esta examinará el plan en todos 
sus aspectos y decidirá en el plazo de seis meses desde el ingreso del 
expediente en el Registro, transcurrido el cual sin comunicar la resolu-
ción se entenderá aprobado por silencio administrativo (artículo 41.2 
in fine). Respecto a planes parciales y especiales que desarrollen el 
planeamiento general, estudios de detalle, proyectos de urbanización 
y de delimitación de polígonos o unidades de actuación, dicho plazo 
se redujo a tres meses por el artículo 6.2 del Real Decreto-ley 16/1981, 
de 16 de octubre, y actualmente la legislación autonómica establece 
plazos diversos. En el transcurso de los plazos referidos ha de produ-
cirse una resolución 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 órganos competentes para otorgar la autorización 
definitiva.

Pese al fuerte proceso de descentralización llevado a cabo en nues-
tro país, desde la aprobación de la CE es hoy todavía regla común que 
los planes los apruebe una autoridad (normalmente de la Comunidad 
Autónoma) distinta del Ayuntamiento que lo tramita. Lo cual ha dado 
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lugar a una polémica, que aún hay base para sostener, acerca de si 
quien otorga la aprobación 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 configuraría como un acto de tutela. Si lo segundo, 
como un acto de mera fiscalización.

Las consecuencias de aceptar una u otra interpretación son impor-
tantes respecto a la autonomía local, puesto que la calificación del 
acto aprobatorio como acto de fiscalización reduce las potestades de 
la Administración 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, Gó mez-Ferrer, González Pérez).

La jurisprudencia ha mantenido una posición vacilante al respecto: 
la mayoría de las Sentencias anteriores a la aprobación de la reforma 
de la Ley del Suelo (1975) se inclinaban por considerar al acto de apro-
bación definitiva como la resolución 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 fiscalización.

El Texto Refundido de 1976 ofrecía algunos datos valiosos para 
resolver el problema planteado: por una parte, determinaba que la 
autoridad administrativa competente para otorgar la aprobación defi-
nitiva debía examinar el plan «en todos sus aspectos» (artículo 41.2), 
expresión 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-
ponía en el artículo 225 de la Ley se podía llegar a la conclusión de que 
se había querido calificar el acto de aprobación definitiva como de 
fiscalización. Dicho precepto, en efecto, al referirse al régimen de 
impugnación de los actos de aprobación definitiva se remite a lo dis-
puesto en el artículo 29 LJCA (versión de 1956), artículo que, como es 
sabido, se refería en su párrafo 2.º a la impugnación de actos en los 
supuestos de ejercicio de potestades de fiscalización. Puede dedu-
cirse de ello que la ley quiso calificar el acto de aprobación definitiva 
como de fiscalización y que, por consiguiente, la referencia legal a la 
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autoridad administrativa competente para otorgar aquella no podía 
interpretarse como una habilitación 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 comprobación 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 jerarquía, 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 artículo 41, párrafo 3, de 
la Ley dispone:

«Si la autoridad u órgano a quien corresponde la aprobación defini-
tiva no la otorgara, señalará las deficiencias de orden técnico y subsi-
guientes modificaciones que procediera introducir para que, subsana-
dos por la Corporación u organismo que hubiera efectuado la 
aprobación provisional, se eleve de nuevo a dicha aprobación 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 señalaron en su día Carceller y 
Gó mez-Ferrer, el artículo 180 de la Ley de 1976 permitía al Consejo de 
Ministros ordenar la modificación de planes que estuviesen en contra-
dicción con ellos. Puede interpretarse que si la ley permite lo más (que 
es obligar a modificar el plan), también permite lo menos (que es exigir 
modificaciones en las previsiones del plan relativas a las obras públicas 
estatales antes de aprobarlo definitivamente).

Pero los controles de oportunidad deben agotarse en el aspecto 
que acaba de referirse; en lo demás, el organismo competente debe 
limitarse a comprobar la legalidad del plan y hacer las observaciones 
de orden jurídico que considere necesarias. En este sentido, ha ido 
orientándose la jurisprudencia a partir de mediados de los años 
setenta. Es expresiva la Sentencia de 25 de junio de 1976 (que parte 
de la calificación del acto aprobatorio del plan como acto de fiscali-
zación).

«Es consecuente con el aludido control de legalidad y el control 
técnico que la Administración fiscalizadora señale las deficiencia lega-
les y las deficiencias técnicas para que la Administración autora del plan 
introduzca las rectificaciones oportunas…; (pero no) extender el con-
trol a aspectos que no son de legalidad o de carácter técnico propia-
mente, sino de criterios de ordenación urbanística…, pues por la vía del 
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control técnico lo más que podrá hacer la Administración fiscalizadora 
es, en el trámite de aprobación, señalar las modificaciones que a su 
juicio puedan mejorar la ordenación, y en lo que hace relación con las 
deficiencias legales o deficiencias técnicas, reseñar cuáles son estas 
deficiencias y subsanaciones que darán lugar a que se sometan nueva-
mente al órgano al que compete la aprobación definitiva, salvo en el 
supuesto de rectificaciones de escasa o poca importancia en que aqué-
lla quede dispensada de hacerlo.»

Sobre esta cuestión han venido también a incidir las leyes autonó-
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 trámite de aprobación definitiva a un control 
de pura legalidad (artículo 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 apreciación 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 aprobación 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 autonomía municipal.

— Ahora bien, esa autonomía municipal no puede tener por objeto 
incidir de forma negativa sobre los intereses generales o supralocales. 
De hecho, la aprobación definitiva de los planes por parte de la Admi-
nistración autonómica 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 Autónomas».

— El predominio del interés supralocal sobre el interés local, es lo 
que justifica que, «en el aspecto temporal, la decisión autonómica se 
produzca con posterioridad a la municipal y que, en el aspecto 
sustantivo, aquélla haya de contemplar el plan no sólo en sus aspec-
tos reglados sino también en los discrecionales que por su conexión 
con intereses supralocales hayan de ser valorados para asegurar 
una coherencia presidida por la prevalencia de tales intereses supe-
riores».

— 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-
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nidad Autónoma es pleno. Y, en los aspectos discrecionales, hay que 
atenerse a la siguiente distinción:

a) A las determinaciones del plan que no inciden en materias de 
interés comunitario solo son aplicables los controles tendentes a evitar 
la vulneración de las exigencias del principio de interdicción de la arbi-
trariedad de los poderes públicos. No serán en cambio admisibles 
revisiones de pura oportunidad: «en este terreno ha de prevalecer el 
modelo físico que dibuja el Municipio con la legitimación democrática 
de que le dota la participación ciudadana que se produce en el curso 
del procedi miento».

b) Para las determinaciones del planeamiento que tienen conexión 
con algún aspecto de un modelo territorial superior, además de estar 
sujetas a los controles anteriores, «resulta admisible un control de 
oportunidad en el que prevalece la apreciación comunitaria».

Sin reproducir una argumentación 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 (apelación 6278/1992), 
18 de mayo de 1998 (apelación 5382/1992), 8 de febrero de 1999 
(casación 2375/1992), o 15 de febrero de 1999 (casación 817/1993).

Un excelente resumen de esta doctrina puede verse en la Sentencia 
de 8 de febrero de 1999 (casación 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 Autónomas, y de 
aquí que, siendo prevalente el interés supralocal sobre el local en causa 
de existencia de conflicto entre ambos, queda justificado que la Admi-
nistración Autonómica haya de contemplar y poder revisar el Plan en 
todos aquellos aspectos reglados del mismo y además en aquellos de 
índole discrecional, que por su conexión 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 vulneración de las exigen-
cias del principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes 
públicos.»

Problemas bastante diferentes plantea la aprobación de los planes 
por silencio.
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El párrafo segundo del artículo 41 LS determina que los planes que-
darán aprobados por silencio administrativo si remitidos aquellos a la 
autoridad u organismo competente para otorgar la aprobación defini-
tiva, transcurren seis meses desde el ingreso del expediente en el 
Registro sin que se comunique la resolución.

En cuanto al cómputo del plazo la ley determina que debe iniciarse 
desde el ingreso del expediente en el Registro; por tanto, será la fecha 
de entrada del mismo la que determinará el momento inicial. Los seis 
meses han de contarse de fecha a fecha y para entender otorgada la 
aprobación por silencio, no debe haberse producido la comunicación 
de la resolución en el transcurso del mencionado plazo. La ley se refiere 
a la comunicación de la resolución y no a la resolución misma, lo que 
resulta perfectamente lógico porque, en otro caso, la producción del 
silencio podría quedar al arbitrio del ente autorizante, al que siempre 
le cabría utilizar el fácil expediente de antedatar la fecha de la resolu-
ción.

Otro problema que el cómputo 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 cómputo 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 1974 y 19 de 
junio de 1975). La justificación de esta doctrina, que es la correcta, 
resulta fácil: una condición indispensable para que pueda ponerse en 
juego la técnica del silencio es que se dé una inactividad real de la 
Administración, 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. Así ocurrirá, por ejemplo, en los casos en que el órgano 
competente para otorgar la autorización reclame, por ejemplo, al 
Ayuntamiento documentos adicionales imprescindibles para formarse 
un juicio del plan o cuando aquel órgano indique que deben corre-
girse determinadas deficiencias técnicas. El cómputo quedará inte-
rrumpido hasta tanto los documentos se envíen o las deficiencias se 
subsanen, y la inactividad en este caso no será imputable a la autori-
dad competente para otorgar la autorización definitiva, sino al Ayun-
tamiento. Y, en cualquier caso, siempre será preciso que el plan se 
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haya presentado con la documentación y requisitos exigidos por la 
ley, porque, en otro caso, según veremos después, no cabría la apro-
bación por silencio. En general, resultan aplicables las especificacio-
nes que sobre motivos de la suspensión del procedimiento, recoge el 
artículo 42.5 de la Ley 30/1992.

Más problemático es concretar si la interrupción determina que el 
plazo empiece a contarse de nuevo o solo una suspensión de la misma 
que, cuando se levanta, permite acumular al cómputo el tiempo trans-
currido con anterioridad a la misma. Una Sentencia, de 19 de junio 
de 1975, configuró el plazo de silencio como de prescripción, indi-
cando que las interrupciones determinan que haya de iniciarse el cóm-
puto de nuevo. Sin embargo, está mucho más 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, 12 y 
16 de marzo y 19 de octubre de 1968); con arreglo a la misma hay que 
entender que las interrupciones solo determinan una suspensión de la 
cuenta, que se reanuda acumulando el tiempo transcurrido antes de la 
interrupción cuando esta termina. Ello no es otra cosa, según acaba de 
decirse y ha señalado la Sentencia de 16 de enero de 1974, que el 
resultado de considerar que el plazo de silencio es de caducidad, 
aplicándose a estos supuestos lo que con carácter general dispone el 
artículo 9.1 RSCL, según el cual el plazo queda suspendido durante el 
tiempo que dure la subsanación 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 órgano competente resuelve expresamente en sentido contrario a 
la aprobación, tal resolución habrá de calificarse como una revocación 
del acto aprobatorio (el silencio positivo, a diferencia del negativo, es 
un verdadero acto) producida sin seguir los cauces establecidos para 
ello y, por tanto, nula de pleno derecho (en este sentido, la S. de 16 de 
enero de 1974).

Un último problema destacable, que la aprobación de los planes de 
urbanismo por silencio plantea, es si transcurrido el plazo legalmente 
establecido hay que entender producida la aprobación en todo caso o 
es preciso matizar que solo ocurre si el plan sometido a aprobación no 
es ilegal o está viciado de nulidad. La primera solución (entender apro-
bado el plan cualquiera que sea su contenido) es, desde luego, exce-
sivamente peligrosa porque por esta vía puede intentarse la aplicación 
de planes completamente ilegales. El TRLS ha establecido que es la 
legalidad el límite de lo que puede aprobarse por silencio; en este 
sentido, artículo 178.3: «en ningún caso se entenderán 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 POSICIÓN DE LAS NORMAS LOCALES 
EN EL ORDENAMIENTO GENERAL

A)  Crisis y reconstrucción de las relaciones con la ley y el reglamento 
estatales

En los últimos años ha avanzado mucho en España el estudio jurí-
dico de las ordenanzas. Es la lógica consecuencia de la elevación de 
significación y valor que han experimentado desde que la Constitución 
de 1978 fue aprobada. Pero se aprecia fácilmente que todavía la dog-
mática jurídica relativa a la potestad normativa local está en plena 
reconstrucción y que aún 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 
cuándo las regulaciones reglamentarias locales precisan habilitación 
legal, el grado de concreción 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 jurídico en la 
actualidad.

La situación se explica por el tránsito, propiciado por la Constitu-
ción, desde un ordenamiento de base única a un ordenamiento des-
centralizado. En aquel, como ya hemos señalado, dominaba el princi-
pio de «unidad de la ley» dependiendo todas las demás normas del 
ordenamiento de las habilitaciones y mandatos contenidos en aquella. 
En el ordenamiento descentralizado, existen otros focos originarios de 
creación de normas, que no dependen de la ley del Estado, sino que, 
más bien, pueden suponer límites de la misma.

Es pertinente recordar que en los ordenamientos descentralizados, 
la limitación del poder, que es siempre un objetivo primario de las 
determinaciones organizativas de la Constitución, no se lleva a cabo, 
simplemente, aplicando la fórmula de la separación de poderes, que 
es el expediente único 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 autónomamente para la satisfacción 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-
ción. En la nuestra se reconoce legitimidad para desarrollarlos a todos 
los entes territoriales dotados de autonomía, que, según el artículo 
137, son las Comunidades Autónomas, las provincias y los municipios. 
Aunque las garantías que la Constitución ofrece a cada entidad terri-
torial autónoma para la preservación de sus potestades difiere (es más 
fuerte en el caso de las Comunidades Autónomas porque en ellas los 
poderes autónomos están delimitados en el Estatuto de Autonomía, 
que es una norma rígida), todas ellas disfrutan de un ámbito de deci-
sión 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 rápidamente en la doc-
trina y la jurisprudencia por lo que respecta a las Comunidades Autó-
nomas, y en cambio, su aplicación 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 categorías y técnicas inherentes a la autonomía 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 jurídicas, suficientes 
materiales como para intentar una reconstrucción dogmática que 
pueda ser asumida sin disputa:

1.º La potestad normativa autónoma de las entidades locales, 
tiene justificación directa en la Constitución, como ya hemos exami-
nado; la autonomía de aquellas, que la Constitución consagra, incluye 
la facultad de dictar las disposiciones que sean precisas para atender 
la satisfacción de los intereses cuya custodia se les ha confiado (artícu-
los 137 y 140 CE). Las normas son una herramienta indispensable para 
la actuación de los entes locales, razón por la cual, el Tribunal Consti-
tucional ha sostenido en reiteradas ocasiones, que el poder normativo 
local, es inherente a la autonomía (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 creación de reglas de Derecho mediante la 
potestad de Ordenanza», en el que, además, está «ínsito» el reconoci-
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miento de los medios de coerción y sancionadores precisos para hacer 
cumplir los mandatos que se establezcan en las normas locales.

2.º Como ya nos consta, todos los poderes normativos recono-
cidos directamente por la Constitución, pueden ser, en diferentes 
grados, delimitados por otras disposiciones subconstitucionales. En 
el caso de las Comunidades Autónomas ello ocurre a través de los 
Estatutos de Autonomía, y en el de las entidades locales se lleva a 
cabo por las leyes generales de régimen local. Aquel es, sin embargo, 
una norma rígida elaborada con la participación del territorio intere-
sado, de forma que esta misma circunstancia sirve para añadir pro-
tección formal a la garantía constitucional de la autonomía. Pero, 
aunque no exista idéntica sobreprotección en relación con las leyes 
que delimitan la autonomía local, las regulaciones que contengan 
siempre tienen que respetar el contenido de la autonomía 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 sumisión 
a los poderes territoriales superiores que no deje margen, ni norma-
tivo ni ejecutivo, para la aplicación 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 autonomías garantizadas no pueden ser 
abolidas, pues la protección que la Constitución les otorga, des-
borda con mucho de la simple “remisión a ley ordinaria en orden a 
la regulación de sus competencias”. El legislador puede disminuir o 
acrecentar las competencias hoy existentes, pero no eliminarlas por 
entero y, lo que es más, el debilitamiento de su contenido sólo 
puede hacerse con razón suficiente y nunca en daño del principio de 
autonomía que es uno de los principios estructurales básicos de 
nuestra Constitución».

3.º Fijadas las potestades normativas de las corporaciones loca-
les en las leyes que, con carácter general, regulan su régimen jurídico 
(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 
dinámica del poder normativo de las Comunidades Autónomas 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 última delimitación de las atribuciones, normativas o no normati-
vas, de los entes territoriales que tiene reconocidas competencias de 
actuación. En el caso de las competencias de las Comunidades Autó-
nomas, esta función delimitadora se reconoce a la legislación estatal 
con diversas fórmulas constitucionales; en el caso de las competencias 
locales, la misma función delimitadora resulta expresamente recono-
cida a la legislación sectorial, estatal o autonómica, por el artículo 25 
LRBRL. Estas operaciones de concreción legal del contenido de la 
competencia local, tienen, a la postre, la misma limitación de respetar 
la garantía constitucional de la autonomía local que las leyes que esta-
blecen su régimen general (artículos 75 bis y siguientes LOTC).

4.º Este reconocimiento general del poder normativo local, y la 
posible delimitación legal, mediante normas sectoriales, de su conte-
nido, nos deja justamente en las puertas de la descripción de su régi-
men jurídico. La cuestión siguiente es si, concretado el ámbito material 
del poder de ordenanza, pueden las corporaciones locales ejercerlo 
libremente o es preciso que cuenten, caso por caso, con una habilita-
ción legal.

Es esta, indudablemente, una cuestión central para explicar las rela-
ciones entre la ley y las normas locales. Al abordarla es donde pueden 
apreciarse las actitudes más oscilantes y dubitativas de la jurispruden-
cia y la doctrina. Es necesario resolver: si es precisa una habilitación 
expresa, aunque sea en blanco, o si, por el contrario, la ley habilitante 
tiene que contener una regulación de principio de la materia en la que 
autoriza la intervención 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 regulación local verse; si la relación con la ley 
de la ordenanza es de sometimiento jerárquico; si la ordenanza puede 
contener normas que establezcan reglas innovativas o debe limitarse a 
desarrollar o complementar lo establecido en la ley; cuál es la relación 
entre los reglamentos estatales y las ordenanzas y la función habili-
tante que pueden cumplir aquellos, etc.

5.º El artículo 55 TRRL de 1986 tiene establecido que los regla-
mentos y ordenanzas locales «en ningún caso contendrán 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 indicación de gran auto-
ridad sobre el carácter de la relación de las normas locales con la ley. 
Esta sería un límite a la capacidad dispositiva de aquellas, pero no el 
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presupuesto legitimador de la aprobación 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 interpretación de la Constitu-
ción, 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 autonomía local y el poder norma-
tivo que conlleva, implica que, en materia de su competencia, las 
entidades locales no precisan inexorablemente una habilitación legal 
específica para aprobar disposiciones reglamentarias, ni la función 
de estas queda constreñida a la mera complementación de lo dis-
puesto en las leyes. A las razones recordadas al principio de este 
apartado para justificar este aserto, hay que sumar la consideración 
de que la autonomía, para que sea reconocible, ha de permitir desa-
rrollar las opciones políticas 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 está tan condicionado y cons-
treñido, que es un simple poder vicarial sin ninguna capacidad inno-
vativa.

Desde este punto de partida, es correcta la afirmación del Dicta-
men del Consejo de Estado de 23 de febrero de 1995, ya mencionado, 
en el sentido de que el artículo 140 CE es el fundamento de un orde-
namiento particular, con una base propia de legitimación democrática. 
«Esta autonomía política y jurídica explicaría que su vinculación a la 
Constitución y la ley fuera negativa (hacer todo lo que no está prohi-
bido) en vez de positiva (hacer sólo aquello a lo que está expresa-
mente habilitado)». Considerando lo establecido en el artículo 55 TRRL, 
antes citado, dice el Consejo de Estado que el precepto es «expresión 
bien clara de que las entidades locales guardan con la ley de cobertura 
una relación definida conceptualmente como de vinculación negativa 
y no de vinculación positiva, que es la existente cuando media una 
relación entre ley y reglamento en que este desarrolla y complementa, 
en lo permitido por la ley, lo definido por el legislador. La construcción 
teórica de la vinculación negativa significa que las entidades locales 
gozan, en el ámbito 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 podrán promulgar ordenanzas que no 
estén en oposición con la ley, siempre que no excedan del ámbito 
previsto en la ley de cobertura».

Alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo ha coincidido con 
estas ideas sobre la configuración constitucional de la relación 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 vinculación 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 concepción llevara a resultados asimila-
bles, que «cualquiera que sea la forma de entender (el principio de 
legalidad), como vinculación negativa o como vinculación positiva, 
la norma legal constituye siempre un límite infranqueable al ejerci-
tarse las potestades administrativas de los entes locales». Infran-
queable lo es, sin ninguna duda, pero su comprensión como límite 
positivo y habilitante o como negativo y limitante, no tiene paran-
gón posible.

6.º Las normas que actúan como límite 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 
único. Esta consideración de los reglamentos ejecutivos como límite 
de los reglamentos y ordenanzas locales, no tiene más problema que 
el general, ya analizado, de considerar que las remisiones normativas 
de la ley a reglamentos de la Administración 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 regulación de principio se establezca por leyes 
y reglamentos estatales.

En la jurisprudencia esta significación de los reglamentos ejecuti-
vos estatales en relación con las ordenanzas es bastante pacífica. La 
Sentencia de la Sala 3.ª del TS de 8 de junio de 1992 dijo que «las 
normas locales pueden tener su origen en la autonomía municipal 
para la gestión de sus propios intereses (artículo 137 de la Constitu-
ción y artículos 1.2 y 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 artículo 5.b) de la Ley 7/1985, 
de 2 de abril, que los reglamentos estatales que tengan carácter 
general (como es el caso del Reglamento de Bienes de las Entidades 
Locales, aprobado por el Real Decreto n.º 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 artículo 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 así resulta del reparto de competencias nor-
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mativas establecido en la Constitución. Los reglamentos estatales 
operan como límite 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 ocurría en el caso citado, o que se trate de 
reglamentos ejecutivos de leyes sectoriales o especiales, según 
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 relación 
entre las leyes y reglamentos de las CC. AA. y las ordenanzas y 
reglamentos locales.

7.º Se deduce de lo anterior que la razón de la primacía de los 
reglamentos estatales sobre las ordenanzas locales no es la superiori-
dad jerárquica de aquellos sobre estas, sino la circunstancia de que las 
leyes y reglamentos estatales enmarcan el ámbito competencial den-
tro del que puede desenvolverse la reglamentación local. Dice, en 
este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de 1998 
que una corporación municipal, en uso de sus competencias y, «en los 
términos de la legislación del Estado y de las Comunidades Autóno-
mas» (artículo 25.2 LRBRL) «puede, respetando el mínimum estable-
cido por la norma estatal, adoptar las disposiciones que estime conve-
nientes al objeto de adaptar la genérica previsión estatal a la realidad 
propia de su municipio». Y añade la sentencia que no puede apre-
ciarse en estos casos «vulneración alguna del principio de jerarquía 
normativa, sino normas producto de órdenes competenciales separa-
dos y perfectamente compatibles entre sí». Más expresivamente aún, 
la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 26 de sep-
tiembre de 1997, ha establecido que «los reglamentos locales gozan 
de primacía derivada de la competencia que la ley atribuye a las enti-
dades locales, de suerte que la jerarquía carece de significado. Pero la 
autonomía 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 autonomía 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 delegación que, como vimos, 
aquélla realizó». Las leyes y los reglamentos que las desarrollan enmar-
can el ámbito 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).



280 vii. el reglamento

847.
El parangón 

con el reglamento 
ejecutivo.

848.
Distinción 

entre ordenanzas 
y reglamentos 

con efectos ad intra 
y ad extra.

B)  Las ordenanzas y reglamentos locales no tienen, ordinariamente, 
la condición de reglamentos ejecutivos o de desarrollo de la 
legislación estatal o autonómica

La jurisprudencia actual ofrece una doctrina bastante confusa sobre 
la cuestión 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 legislación estatal, de 
modo que la posición de la ordenanza en relación con la ley sería 
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 concepción dominante en la juris-
prudencia sobre la significación de la potestad normativa local en rela-
ción con las leyes del Estado. La Sentencia utiliza la distinción entre 
relaciones de supremacía o sujeción especial y de relaciones de supre-
macía o sujeción general (bastante desautorizada, por cierto, por la 
doctrina alemana y española y por la jurisprudencia constitucional 
dominante, a los efectos de derivar de ella un diferente nivel de garan-
tía de los derechos constitucionales: M. López Benítez, I. Lasagabaster, R. 
García Macho), para afirmar que la potestad reglamentaria de los entes 
locales puede referirse a relaciones ad intra, tales como las referentes 
a su propia organización, régimen de los servicios públicos, utilización 
especial o privativa de los bienes de dominio público, supuestos en los 
cuales «sus reglamentos u ordenanzas pueden tener carácter de inde-
pendientes, reconociéndose a tales entes una libertad de disposición 
normativa que se traduce en la producción de normas organizativas o 
praeter legem sin necesidad de una previa habilitación o cobertura 
legal distinta de la primaria atribución 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 habilitación 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 válido «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 configuración jurídica 
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 equiparación exacta 
entre la potestad reglamentaria del Estado (o, en su caso, de las 
Comunidades Autónomas) con la potestad reglamentaria local. Tal 
identificación conduciría a reconocer un ámbito propio a la potestad 
reglamentaria, radicado en las normas de organización y con efectos 
ad intra de la propia Administración que las dicta, dominio en el que 
no sería precisa ninguna habilitación legal específica, y, por otro lado, 
un espacio de colaboración con la ley en el que la Administración 
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-
ración de la potestad reglamentaria autónoma local, que tiene unos 
fundamentos distintos. Por lo pronto, ni siquiera puede tenerse por 
exacta la afirmación, de la que parte la jurisprudencia a que aludimos, 
de que la potestad normativa local es más amplia en las materias orga-
nizativas. La libertad de disposición sobre la propia organización, por 
medio de normas locales, está muy matizada en nuestro sistema cons-
titucional por la circunstancia de que, en él, el régimen local tiene un 
carácter bifronte, como ya hemos analizado, de modo que en la regu-
lación de la organización de las corporaciones locales concurren tanto 
normas estatales como de las Comunidades Autónomas, que dejan 
pocas opciones innovativas a los reglamentos orgánicos municipales 
(tales restricciones, por demás, le parecieron legítimas al Tribunal 
Constitucional en su Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, que 
corrigió en este punto el mayor ámbito regulatorio que la LRBRL reco-
nocía, en su artículo 5, a los reglamentos municipales de organización). 
Pero lo decisivo es que el dominio propio de los reglamentos locales 
no puede determinarse usando como criterio la distinción 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 más extensa cuando la regulación 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 regulación de los aspectos básicos de la 
materia esté contenida en la ley o, por remisión de la misma, en los 
re glamentos que la desarrollen. Lo mismo pueden existir reglamentos 
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ejecutivos en un ámbito material como en el otro. Lo importante es 
que la habilitación 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 autonomía de que la corporación 
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 límite 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 Constitución, 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-
zación y las demás que afectan a los ciudadanos. Las técnicas con las 
que la Constitución 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 Constitución encomienda a la ley, que 
es un tipo de norma solo disponible para el Estado y las Comunidades 
Autónomas, ni pueden tampoco invadir competencias atribuidas a 
otras instancias de poder. El poder normativo local está comprendido 
en el reconocimiento de la autonomía municipal y provincial en los 
artículos 137 y 140 CE. Alcanza la posibilidad de dictar disposiciones 
que conciernen a los intereses locales. Estos se concretan en las com-
petencias específicas que las corporaciones locales tienen asignadas. 
El poder normativo es igual de originario, atribuido por la Constitu-
ción, 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 ningún caso, habilitaciones 
específicas, pero que tiene que desenvolverse en el ámbito marcado 
por las leyes, en el sentido de que no puede vulnerar lo establecido en 
las mismas.

Tal conclusión es de extraordinaria relevancia porque se afirma con 
ella que las ordenanzas y reglamentos locales, dictados en materia de 
competencia municipal, son siempre expresión de un poder normativo 
propio, no delegado o atribuido por la ley.

Esta construcción dogmática está en exacta correspondencia, como 
puede comprobarse, con la configuración del poder normativo local 
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como originario y con la ordenación de sus relaciones con la ley en 
base al principio de vinculación negativa, características ambas que 
sirven para diferenciar jurídicamente, en el plano constitucional, las 
potestades reglamentarias locales y las que ostentan las Administra-
ciones estatal y autonómica para desarrollar las leyes.

Las consecuencias son de todo orden y siempre muy significativas:

a) La relación de las ordenanzas y reglamentos locales con las 
leyes, estatales y autonómicas, puede parangonarse con la existente 
entre la legislación básica estatal y la legislación autonómica de desa-
rrollo; como ya hemos estudiado, y no repetiremos ahora, la legisla-
ción de desarrollo no se configura como de ejecución de la legislación 
básica, sino que permite a su titular plasmar en ellas opciones políticas 
diversas siempre que se respete el marco normativo establecido por el 
Estado; esta libertad dispositiva, que está a buena distancia de la sim-
ple ejecución de las leyes, se justifica en que, en aquel caso, las potes-
tades legislativas de desarrollo que corresponden a las Comunidades 
Autónomas son expresión de la autonomía que la Constitución 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 relación de la orde-
nanza con las leyes que regulan las materias a las que dichas normas 
locales también se refieren: no son ejecución o complemento de la ley, 
sino ejercicio del libre poder dispositivo en los ámbitos 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-
ción ordinaria a la relación ley-ordenanza de la técnica de la remisión 
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 desestimación 
de tal técnica como inidónea son simples de entender: la remisión 
normativa se construye siempre sobre la base de que la ley, a la que 
está reservada la regulación de una determinada materia, lleva a cabo 
una ordenación 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 relación ley-ordenanza puede 
también coincidir la circunstancia de que la regulación primaria de la 
materia tenga que estar en la ley porque la Constitución así lo haya 
determinado, estableciendo una reserva de ley. Pero donde la reserva 
concluye emerge un poder reglamentario autónomo que puede exten-
derse, sin necesidad de una habilitación específica, a todo lo no com-
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prendido en la ley. Ni dicho poder depende de una remisión norma-
tiva, ni ha de ejercitarse con el exclusivo fin de completar o desarrollar 
lo que la ley establece, sino también para añadir a ella cuantas normas 
crea de interés local el órgano responsable de dictar la ordenanza o 
reglamento. Esta capacidad de innovación no está limitada por la doc-
trina del «complemento indispensable», sino que puede sobrepasarla 
si los intereses y las competencias locales lo permiten.

c) La apelación a la técnica de la remisión 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 legislación urbanística (para la concep-
ción clásica, 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 urbanístico 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 justificó por la 
doctrina y la jurisprudencia, de un modo prácticamente unánime, apli-
cando la técnica de la remisión normativa: la ley contendría la regula-
ción básica del derecho de propiedad y los planes llevarían a cabo, por 
remisión, el desarrollo correspondiente. Pero no cabe duda de que 
dicha concepción ha presentado siempre una quiebra, a la que se ha 
añadido ahora otra derivada de la Constitución. La tradicional radica 
en que por más esfuerzo que se haya hecho para ajustar a la remisión 
normativa la relación entre la ley y el plan, es más cierto que las leyes 
del suelo nunca han contenido una regulación mínima de las faculta-
des de los propietarios del suelo, sino que han entregado su determi-
nación a los planes en términos que ni satisfacen el principio de regu-
lación básica por ley ni, sobre todo, permiten aceptar que los planes 
se limiten a añadir a la ley un «complemento indispensable». Además 
de ello, la reconsideración de la justificación tradicional de la potestad 
de planeamiento como una potestad de naturaleza reglamentaria 
basada en la «remisión» hecha desde la ley, viene impuesta por la cir-
cunstancia de que, después de la Constitución, la potestad de planea-
miento, de naturaleza reglamentaria, es inherente a la autonomía local 
y deriva, por tanto, de la Constitución. Puede ocupar el planeamiento 
urbanístico la regulación 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 ordenación del suelo 
que, respetando lo establecido en la ley, estima idóneas el órgano 
competente para formar el plan.
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d) Lo anterior no es óbice, sin embargo, para que, en ocasiones, 
la potestad de ordenanza pueda ser ampliada por la ley, utilizando la 
técnica de la delegación legislativa. Para que ello ocurra será preciso, 
primero, que la ley se refiera a una materia constitucionalmente reser-
vada, segundo que no agote la regulación de la misma e invoque la 
concurrencia de los reglamentos locales para que la completen, y ter-
cero, que tal regulación 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 legislación estatal y autonómica de carácter 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 límites de la regulación 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 operará en el marco de competencias propias, cuya atribu-
ción 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 reglamentación 
local, sino de reenvíos, en los que, como ya hemos estudiado, la norma 
remitente ni habilita potestad alguna en favor de otro ente ni constriñe 
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 
práctica constitucional se ha convertido en un elemento connatural 
de la autonomía local, es también más que notoria la ambigüedad e 
indeterminación 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 1992 y 23 de 
febrero de 1995.
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C)  Los límites a la regulación por ordenanza de las materias 
reservadas a la ley

La cuestión más importante con la que se enfrenta, en la teoría y en 
la práctica, la potestad normativa autónoma local, es la de determinar 
la medida en que puede intervenir en la regulación de materias reser-
vadas a la ley.

Hemos concluido en los epígrafes anteriores, al tratar sobre la sig-
nificación de aquella potestad normativa autónoma, que los Ayunta-
mientos no necesitan, para aprobar reglamentos y ordenanzas, contar 
siempre con una habilitación específica contenida en una norma con 
rango de ley. Las normas locales no son, según hemos defendido, dis-
posiciones de desarrollo de las leyes, estatales o autonómicas, 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 políticas relativas a la gobernación de dichos intere-
ses, adoptadas según los criterios de los representantes municipales 
democráticamente elegidos.

La reserva de ley, por su lado, ya hemos visto también que implica 
que la Constitución ha exigido que la regulación de determinadas 
materias se contenga necesariamente en una norma con rango de ley. 
Solo el Estado y las Comunidades Autónomas tienen a su disposición 
la posibilidad de utilizar normas de tal carácter. Entendido el principio 
en sentido estricto, habría que excluir, por consiguiente, que las orde-
nanzas locales pudieran intervenir de alguna manera en la regulación 
de materias reservadas a la ley.

Sin embargo, esta afirmación 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 categoría inferior a la ley cooperan en la regulación, completándola 
o desarrollándola, si no cuentan con una habilitación específica de la 
ley que ejecutan. Pero esta disciplina, que se aplica sin duda a los 
reglamentos estatales y autonómicos de ejecución de las leyes, no rige 
exactamente para las ordenanzas locales. La habilitación para dictar 
normas de desarrollo de la ley procede en este caso de la Constitución 
y en consecuencia de la autonomía que esta garantiza. Es posible, sin 
embargo, concebir la hipótesis, en el caso de reservas de la ley muy 
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rígidas o estrictas, en que las leyes puedan abstenerse parcialmente 
de incluir disposiciones que la Constitución les encomienda para remi-
tirse a las ordenanzas, ampliando la capacidad dispositiva de estas 
más allá de lo que corresponde ordinariamente a los poderes normati-
vos autonómicos. En este caso la ampliación sí depende de habilitacio-
nes legales específicas que sitúan a las ordenanzas en una posición 
semejante a los reglamentos ejecutivos de las leyes.

En ambas posiciones —ordenanza autónoma y ordenanza ejecu-
tiva— puede encontrarse, dependiendo de las materias, el poder 
reglamentario local en relación 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 ámbito 
de sus propios intereses, también tienen atribuciones las corporacio-
nes locales. Tal configuración menos rígida de la reserva de ley tendría 
que ser aceptada en todas las hipótesis 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 jurídica perfecta y autosufi-
ciente. El propio Tribunal Constitucional ha utilizado en algunas oca-
siones estas ideas de la flexibilización de la reserva de ley, precisa-
mente por la necesidad de reconocer a las ordenanzas y otros 
reglamentos locales la posibilidad de incluir la tipificación 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 sí reúnen 
la condición de ser normas dictadas en materias de competencia pro-
pia de una comunidad, que goza de autonomía constitucionalmente 
garantizada, y que resultan aprobadas en el marco de procedimientos 
participativos por órganos elegidos democráticamente. Ninguna de 
estas circunstancias permitiría a las ordenanzas que sustituyeran la fun-
ción constitucional de las leyes, ni que desconocieran la reserva de ley, 
pero sí pueden justificar que la potestad de disposición 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, además, una evidente razón de proximidad a los 
problemas locales y de especialización de los intereses que se desen-
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vuelven en el marco de la comunidad municipal, que permite com-
prender fácilmente que no es posible, ni aun en las materias más 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 autonómico 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 práctico. No pueden oponerse objeciones insalva-
bles a la intervención 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 remisión 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 función constitucio-
nal de la ley debe considerarse más limitada, reconducida, por la pre-
sión contraria que sobre ella ejerce la garantía constitucional de la 
autonomía local, a la formulación 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 políticas de los representantes locales.

Es, por consiguiente, el contraste con el principio de autonomía 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 autonomía constitucionalmente garantizada. El carácter 
democrático de las corporaciones locales y los procedimientos partici-
pativos que, como hemos visto, la legalidad vigente impone que se 
sigan en la elaboración de las normas locales, no son sino complemen-
tos de la legitimidad de aquella normativa, que la configura como la 
expresión cabal de la voluntad local que es, en definitiva, lo que la 
Constitución protege.

Partiendo de estas consideraciones generales, la relación entre la 
ley y las ordenanzas allí donde exista una reserva constitucional de ley, 
no puede ser uniforme porque, según nos consta, tampoco lo es la 
reserva, que no tiene siempre el mismo sentido y profundidad. Por 
tanto, lo procedente es valorar la cuestión que nos ocupa conside-
rando las materias o asuntos en que principalmente se han planteado, 
en la teoría y en la práctica, los principales problemas de relación. Son 
estos, en primer lugar, la regulación 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 económicas de 
cualquier clase a favor de los Ayuntamientos; tercero, la potestad de 
ordenanza en relación con la tipificación de infracciones y sanciones.

a)  La regulación de intervenciones en la propiedad privada 
y en la libertad de empresa

El artículo 84 LRBRL, atribuye a las ordenanzas la función 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 interpretación 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-
tación del contenido de los derechos de propiedad y empresa, o 
imponen restricciones y limitaciones a su ejercicio. Existen en la Cons-
titución reservas de ley de diferente amplitud sobre tales materias. El 
artículo 33.3 CE, en relación con el derecho de propiedad, indica que 
su delimitación se hará «de acuerdo con las leyes». La libertad de 
empresa se reconoce en el artículo 38 CE «en el marco de la economía 
de mercado», lo que implica su sometimiento a la actividad regulatoria 
de los poderes públicos. Y, en fin, en general, los derechos y libertades 
reconocidos en la Constitución solo pueden regularse por ley que, en 
todo caso, deberá respetar su contenido esencial (artículo 53.1 CE).

Ninguna de estas reservas de ley es de carácter absoluto, de modo 
que imponga que cualquier determinación del contenido de los dere-
chos o fijación de sus límites tenga que estar establecida en una norma 
de tal rango. La Constitución solo impone que la regulación de los 
derechos constitucionalmente se lleve a cabo mediante leyes forma-
les, que pueden dejar un margen, más o menos amplio, a los regla-
mentos para que completen sus determinaciones. Si estos reglamen-
tos son de la Administración estatal o autonómica, precisan, como 
venimos diciendo, de una habilitación específica contenida en la ley, 
porque son reglamentos de carácter ejecutivo, mientras que si su 
desarrollo, especificación o complementación se hace por las entida-
des locales mediante ordenanzas, estas han de actuar con el límite 
de respetar lo establecido en la ley, pero en uso de poderes norma-
tivos autónomos, que la Constitución, 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 distinción que acabamos de efectuar y 
unas veces sí y otras no, con diferente regularidad, acepta que las 
ordenanzas puedan imponer por sí mismas limitaciones a la propiedad 
o a la libertad de empresa o, en su caso, impone una habilitación legal 
específica.

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 «regulación por ley», está la propiedad. Añade enseguida, 
sin distinguir ya entre la delimitación de la propiedad y la imposición 
de limitaciones, que son instituciones jurídicas distintas, que «toda 
norma imperativa impuesta a un ciudadano, que afecte a cualquier 
porción patrimonial, limitación o intervención 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 imposición de obliga-
ciones, deberes o limitaciones de derechos, de cualquier clase. Para 
que el reglamento pueda intervenir en estos ámbitos se requiere una 
habilitación legal específica. Para que la intervención en el derecho de 
propiedad o en la libertad de empresa sea legítima, no basta con que 
se contenga en una ordenanza local, sino que «es necesario una norma 
jurídica con categoría de ley que atribuya a la Administración faculta-
des para hacerlo». La Sentencia, como puede comprobarse, aplica la 
técnica de la remisión normativa a las relaciones ley-ordenanza, lo que 
resulta inapropiado por las razones que ya hemos expresado.

Las regulaciones de la propiedad más importantes que se producen 
en el ámbito municipal, se refieren, sin ninguna duda, a la propiedad 
del suelo. A partir de la Ley del Suelo y Ordenación Urbana, de 12 de 
mayo de 1956, toda la doctrina y la jurisprudencia han admitido que la 
propiedad urbana quedó 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 urbanísticos, sino que 
es un derecho que estos reconocen, delimitan y configuran, señalando 
sus límites, concretando su contenido. Esta concepción de la propie-
dad del suelo es hoy un lugar común en la doctrina y la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo. También el Tribunal Constitucional la acogió en 
su Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, manifestando su conformidad 
con lo establecido en el artículo 33 de la Constitución. Dijo el Tribunal 
Constitucional en esta ocasión que «la Constitución 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 atención a valores o intereses de 
la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada cate-
goría de bienes objeto de dominio está llamado a cumplir». Dicho lo 
cual, añade la Sentencia lo que más nos interesa ahora: «Así ocurre en 
el caso de la propiedad urbana, cuyas leyes de ordenación están muy 
lejos de establecer solo, como los recurrentes pretenden, “medidas de 
policía concretas”, respetando, como regulación ajena, “la imposición 
de obligaciones y limitaciones al ejercicio de los derechos dominica-
les”, sino muy al contrario, establecen por sí mismas, o por remisión a 
los instrumentos normativos del planeamiento, los deberes y límites 
intrínsecos que configuren la función social de la propiedad del suelo, 
desde el punto de vista de la ordenación del territorio».

La legislación estatal del suelo, desde la citada Ley de 1956, se ha 
hecho cargo de esta misma concepción de la propiedad, en términos 
que aparecen recogidos en el Texto Refundido de 9 de abril de 1976, 
y refleja también toda la legislación autonómica en la materia. Según 
el artículo 76 de aquel Texto Refundido «las facultades del derecho de 
propiedad se ejercerán dentro de los límites y con el cumplimiento de 
los deberes establecidos en esta ley, o, en virtud de la misma, por los 
planes de ordenación, con arreglo a la clasificación urbanística de los 
predios». Tal delimitación del derecho de propiedad, concluida por la 
ley y los planes, no da derecho a indemnización alguna, porque solo 
«definen el contenido normal de la propiedad según su calificación 
urbanística» (artículo 87.1 del Texto Refundido de 1976).

La expresión «en virtud de la misma», que utiliza el primer precepto 
transcrito, se ha considerado habitualmente por la doctrina y la juris-
prudencia la manifestación de la remisión normativa que la Ley del 
Suelo hace a favor de los planes de urbanismo para que completen sus 
deter minaciones y concluyan la definición y las limitaciones del dere-
cho de propiedad.

Pero, a pesar de esta coincidencia de los operadores jurídicos, y 
también de la literalidad del precepto, no resulta fácil de encuadrar la 
función regulatoria que cumplen la dualidad ley-plan como expresión 
de una remisión normativa propiamente dicha. Esta técnica jurídica 
implica siempre, primero, que la ley contenga la regulación 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 además en base a una habilitación específica conte-
nida en aquella. Pero, en propiedad, difícilmente puede verse cumplida 
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ninguna de estas condiciones en la relación ley-plan. Lo fundamental 
del contenido del derecho de propiedad del suelo es la concreción de 
los derechos y facultades que corresponden al propietario: el derecho 
a urbanizar, el de edificar, y la medida y características de uno y otro. 
Todo ello, sin embargo, depende de los planes a los que incumbe la 
clasificación y la calificación del suelo. Ciertamente lo hacen en virtud 
de una invocación de la ley, que se remite a ellos, pero difícilmente 
puede aceptarse que la legislación del suelo lleve a cabo una regula-
ción básica del contenido del Derecho (la técnica de los estándares 
urbanísticos —artículos 12.1.b), 13.2.b), c), e) y 75 TR 1976—, no per-
mite matizar esta conclusión, como tampoco la vinculación 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 abundantísima).

Lo dispuesto en el planeamiento urbanístico en relación 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 doctrina y la jurisprudencia para fijar el ámbito 
innovativo máximo dentro del cual debe desenvolverse un reglamento 
ejecutivo, para no sobrepasar los límites del encargo que la ley for-
mula. En fin, el planeamiento urbanístico es una expresión más de las 
potestades normativas propias de las corporaciones locales, que 
resulta difícil, por razones que ya hemos explicado, justificar en remi-
siones expresas de las leyes. El principio de autonomía obliga a consi-
derar que lo dispuesto en las leyes (a las que no se le impone limita-
ción material alguna cuando se trata de materias que la Constitución 
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 función delimitadora del contenido del derecho de propie-
dad que corresponde a normas de origen local, como son los planes 
de urbanismo, así como la legitimación de las limitaciones de todo 
orden que imponen al ejercicio del derecho. Se muestran más insegu-
ros los tribunales, cuando se trata de precisar si una articulación seme-
jante, entre una ley que contenga la regulación básica y las ordenanzas 
locales que la especifiquen, tiene lugar también en materias distintas 
de la ordenación urbanística. Lo más habitual es que los Tribunales 
acepten que los Ayuntamientos pueden adoptar medidas que supo-
nen limitaciones del derecho de propiedad, sin necesidad de una 



 x. ordenanzas y otras normas municipales 293

886.
Limitaciones 

por ordenanza 
de la libertad 
de empresa.

intervención 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 carácter 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 prevención de incendios, fija los requisitos arquitec-
tónicos 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, colocación de marquesinas, rótulos y escaparates, sanea-
miento, iluminación y condiciones ambientales sobre vibraciones, eva-
cuación de humos, renovación 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 públicos cuenten con condiciones 
de seguridad y salubridad» [artículo 25.2.a) y h) LRBRL]. Esta conjuga-
ción entre el derecho de propiedad y otros derechos e intereses gene-
rales consagrados en la Constitución es el criterio de ponderación 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 
aún menores exigencias de que las ordenanzas tengan que contar con 
habilitaciones legales expresas, o que su función se limite a desarrollar 
regulaciones contenidas previamente en normas con rango de ley. Una 
idea general de esta posición 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 [artículo 8. A) del Tratado CE] del principio de liber-
tad de empresa, no constituye infracción del mismo el sometimiento, 
con la debida cobertura, del modo o forma de ejercicio concreto de 
ciertas ac tividades empresariales (restaurantes, cafés, bares, tabernas 
y bodegas, clubes, bares americanos, pubs, discotecas, salas de baile, 
etc.) al cumplimiento de requisitos o condiciones urbanísticas o admi-
nistrativas establecidas en forma general, proporcionadas y congruen-
tes para la protección y respeto de otros principios y finalidades igual-
mente protegidos. El artículo 38 de la Constitución —que tiene una 
dimensión indudable de garantía 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 economía 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 carácter 
incluso —en el muy limitado ámbito en el que las normas locales pue-
den moverse— por ordenanzas municipales como la que se enjuicia. 
No debemos olvidar que el artículo 38 CE se debe interpretar siempre 
en conexión con los artículos 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-
centración en el espacio de ciertos usos) y para la seguridad y tranqui-
lidad en las vías públicas».

La jurisprudencia sobre las limitaciones a la libertad de empresa 
por las ordenanzas es muy casuística, aunque responde a los princi-
pios generales que ya se han indicado. Bastarán algunos ejemplos 
mas: una ordenanza de publicidad puede contener los criterios para 
el otorgamiento de licencias de instalación 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 órbita 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 búsqueda de la competencia específica 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 algún fundamento en la STC 32/1981, de 28 de 
julio, así lo han reconocido también autores como F. Sosa o T. Font i 
Llovet, y está en la Ley catalana 22/1998, que aprueba la Carta Muni-
cipal de Barcelona, artículo 58; la competencia universal parece asen-
tarse también en los artículos 3, 4.1 y 4.2 de la Carta Europea de 
Autonomía 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 apelación 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 prevención 
de ruidos y de gestión de residuos, que encuentra en preceptos gene-
rales de la LRBRL y de la Ley General de Sanidad de 1986 (posterior-
mente sobre residuos, más específicamente la Ley 10/1998, de 21 de 
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abril). Mucho más indiscutible es la potestad de ordenanza para esta-
blecer limitaciones a la libertad de empresa, cuando se justifica en 
potestades locales sobre utilización del dominio público o sobre la 
organización y gestión de servicios públicos 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 práctica de la relación ley-ordenanza se concluye que, 
en materia de propiedad y empresa, más se fija la jurisprudencia en 
que la regulación 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 intervención es de competencia local y se 
respeta el marco de la legalidad vigente.

b)  La exigencia de prestaciones y la regulación de tributos 
por ordenanza

El artículo 31.3 CE establece una reserva general de ley en materia 
de prestaciones personales o patrimoniales de carácter público. 
Cuando tales prestaciones son de contenido tributario, la reserva de 
ley se configura, aparentemente, como absoluta, y su cumplimenta-
ción se atribuye exclusivamente al Estado. Dice a este propósito el 
artículo 133.1 que «la potestad originaria de establecer los tributos 
corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley». No obstante, el 
párrafo 2 de este último precepto legal, deja abierta la posibilidad de 
que las corporaciones locales también intervengan en el estableci-
miento y gestión de los tributos «de acuerdo con la Constitución y las 
leyes». Esta facultad debe combinarse con la que contempla el artículo 
142 CE donde se reconoce que «las haciendas locales deberán dispo-
ner de los medios suficientes para el desempeño de las funciones que 
la ley atribuye a las corporaciones respectivas y se nutrirán fundamen-
talmente de tributos propios y de participación en los del Estado y de 
las Comunidades Autónomas». La interpretación sistemática de todos 
estos preceptos conduce a considerar que la atribución al Estado de 
potestades exclusivas para la regulación 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 gestión, por-
que ello forma parte de la autonomía local. La Carta Europea de la 
Autonomía Local, artículo 9, ratifica que la potestad tributaria es un 
derecho inherente a la autonomía local: «las entidades locales tienen 
derecho, en el marco de la política económica 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-
lación y los principios de autonomía 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 había partido de una interpretación 
del principio de autonomía financiera local, según la cual su incorpora-
ción a la Constitución «no garantiza a las corporaciones locales una 
autonomía económico-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 serán suficientes, pero no que hayan de ser en su totalidad 
propios» (STC 4/1981, de 2 de febrero). La primera jurisprudencia 
constitucional no se pronunció nunca sobre el contenido mínimo que 
ha de tener la autonomía 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 participación normativa de los municipios en la regula-
ción de los tributos propios se ha hecho depender en la jurisprudencia 
constitucional, esencialmente, de la interpretación del principio de 
reserva de ley que está establecido en los artículos 31.3 y 133.1 CE, 
antes citados. Esta específica reserva de ley en materia tributaria, 
según dijo el Tribunal Constitucional en su Sentencia 185/1995, está al 
servicio de una doble garantía: primero, de autoimposición de la 
Comunidad sobre sí misma y, segundo, de la libertad patrimonial y 
personal de los ciudadanos. En razón a ello, el Tribunal negó en su 
Sentencia 19/1987, de 17 de febrero, que las corporaciones locales 
pudieran establecer sus propios tributos sin una habilitación legal 
específica. La reserva de ley comprende la definición de los criterios o 
principios con arreglo a los cuales se ha de crear un tributo y la confi-
guración de sus elementos esenciales. Esta regulación principial no 
puede remitirse a normas de carácter reglamentario (así en la primera 
jurisprudencia constitucional SSTC 1/1981, de 26 de enero; 6/1983, 
de 4 de febrero). El Tribunal Constitucional anuló, por ello, leyes que 
contenían una regulación insuficiente y que entregaban al reglamento 
la ordenación 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 públicos).

De nuevo en esta materia, como en relación a la propiedad y la libre 
empresa, que hemos estudiado antes, o con el establecimiento de 
sanciones, a la que nos referiremos enseguida, la cuestión central es la 
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de determinar si la intervención regulatoria de las ordenanzas queda 
exclusivamente limitada al desarrollo de lo establecido en las leyes del 
Estado, de las que deben recibir una habilitación específica sin la que 
no existe poder normativo alguno autónomo.

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 autonomía tributaria local integra el ejercicio tanto de 
potestades del establecimiento de tributos como de recaudación o 
gestión. La ley estatal debe, sin duda, «dar efectividad a los principios 
de suficiencia de las haciendas locales (artículo 142 CE), y de solida-
ridad y equilibrio territorial (artículo 138 CE), mediante la determina-
ción de unos criterios homogéneos y uniformes de distribución entre 
los distintos entes locales de su participación 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 deberá extenderse hasta un punto tal 
en que se prive (a los municipios) de cualquier intervención en la orde-
nación del tributo o en su exigencia para el propio ámbito 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 autonomía local, por las propias corpora-
ciones locales.

Hasta bien cumplida la década de los noventa, no aceptó el Tribu-
nal Constitucional, pese a las críticas de la doctrina, que las ordenan-
zas locales tuvieran otra función que la mera complementación de lo 
que la ley es tablece.

La LRBRL reconoció a las corporaciones locales potestades tributa-
ria y financiera [artículos 4.1.a) y b) y 105 y ss. LRBRL]. La Ley de 
Haciendas Locales, desde su redacción de 28 de diciembre de 1988, 
reconoció igualmente la potestad reglamentaria en materia de tribu-
tos que podrían 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 artículos 15 y siguientes 
el contenido legítimo de las ordenanzas fiscales. Acepta que puedan 
aquellas acordar la imposición y supresión de los propios tributos 
(artículo 15.1), respecto de los cuales corresponde a las ordenanzas 
«la determinación del hecho imponible, sujeto pasivo, responsables, 
exenciones, reducciones y bonificaciones, base imponible y liquida-
ble, tipo de gravamen o cuota tributaria, período impositivo y 
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devengo» [artículo 16.1.a)]. Y además con respecto de los impuestos 
previstos en el artículo 59.1, también se atribuye a las ordenanzas la 
función de fijar los elementos necesarios para la determinación de las 
respectivas cuotas tributarias (artículo 15.2).

Esta versión última de la Ley de Haciendas Locales se acomoda a lo 
que ya había 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 había establecido, 
respecto del tipo de gravamen que «cuando se está ante tributos de 
carácter local puede el legislador hacer una parcial regulación de tipos, 
predisponiendo criterios o límites para su ulterior definición por las 
corporaciones locales a las que corresponderá la fijación del tipo que 
haya de ser aplicado». Pero será definitivamente, a partir de la Senten-
cia 233/1999, cuando se afine definitivamente esa doctrina constitu-
cional, señalando que «la fijación de un tipo de gravamen mínimo con 
autorización para su elevación hasta un límite dependiendo de la 
población de derecho de cada municipio es una técnica al servicio de 
la autonomía 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 Constitución, de suficiencia, dado que, garantizando 
un mínimo de recaudación, posibilita a los municipios de aumentar 
ésta en función de sus necesidades». Y concluye en este sentido que 
«la potestad de fijar la cuota o tipo de sus propios tributos dentro de 
los límites de la ley es uno de los elementos indiscutiblemente defini-
dores de la autonomía local, encontrándose, como tal, reconocida en 
el artículo 9.3 de la Carta Europea de la Autonomía Local».

Los mismos criterios de flexibilidad se aplican a los precios públicos 
y a la exigencia de otras prestaciones de carácter económico (SSTC 
185/1995, 233/1999 y 106/2000).

c)  La tipificación de infracciones y sanciones mediante ordenanzas 
locales

La doctrina y la jurisprudencia han hecho exhibición, en los últimos 
años, de una aguda inseguridad a la hora de determinar si las ordenan-
zas pueden tipificar infracciones y sanciones. Es curiosa esta situación, 
porque no es histórica, sino reciente, y ha empezado a manifestarse 
coetáneamente con la aprobación de la Constitución. Antes de 1978, 
nadie ponía en duda que el poder de ordenanza incluía la posibilidad 
de regular el régimen sancionador vinculado a cada una de las regula-
ciones que las normas locales contenían. Esta tradición tenía 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 Código Penal, en cuyo artículo 603 se recordaba que en «las 
ordenanzas municipales y demás reglamentos generales o particulares 
de la Administración que se publicaren en lo sucesivo y en los bandos 
de policía y buen gobierno que dictasen las autoridades…», no se 
establecerían penas mayores que las señaladas en el Libro de las faltas 
(esta remisión, clásica en el Código Penal, donde a lo largo del siglo xix 
se hizo referencia habitualmente a la potestad punitiva de los alcaldes, 
se ha proyectado más allá de la fecha de la aprobación de la Constitu-
ción puesto que, con ocasión de la modificación del Código Penal por 
Ley Orgánica 3/1989, de 21 de junio, se acordaba una despenalización 
de algunas infracciones que se consideraba que debían ser sanciona-
das «por las ordenanzas y bandos»).

Sería 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 autónoma, puesto que, como ya hemos ana-
lizado, durante toda la etapa preconstitucional dicha potestad estuvo 
fuertemente condicionada por la Administración del Estado. Lo exacto 
sería afirmar que las ordenanzas locales contenían con habitualidad 
normas materialmente sancionadoras, lo mismo que era ordinario que 
se incorporaran esta clase de reglas a los reglamentos de la Adminis-
tración estatal. Es decir, que una y otra cosa eran la expresión mani-
fiesta de la inexistencia de reservas de ley rigurosamente entendidas.

Lo que cambió después de la Constitución fue, justamente, esa cir-
cunstancia ya que aquella estableció en su artículo 25.1 una severa 
reserva de ley en materia de infracciones y sanciones administrativas.

A partir de esta constatación, 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 
artículo 4.1.f) LRBRL. Todo depende, esencialmente, de cómo se com-
prenda el alcance de la reserva de ley en este ámbito. 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 predeterminación normativa de las conductas 
infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia 
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de preceptos jurídicos (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 sanción; la 
segunda, de carácter formal, relativa a la exigencia de una norma de 
adecuado rango y que este Tribunal ha identificado como ley en sen-
tido formal, interpretando así los términos del artículo 25.1 CE». Lo 
concerniente a las exigencias de lex previa y lex certa, podrían cum-
plirse sin ninguna dificultad por las ordenanzas municipales. El obstá-
culo principal para su intervención 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 
obstáculo 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-
ción básica y esencial contenida en la ley.

Este cambio radical del régimen del Derecho sancionador, en rela-
ción con lo ocurrido en el ordenamiento preconstitucional, también se 
elevó a sistema mediante la Ley 30/1992, que estableció una bastante 
pormenorizada regulación de los principios que disciplinan el ejercicio 
de la potestad sancionadora de la Administración (artículos 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 desautorización de cualquier cons-
trucción o tipificación 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 capítulo correspondiente de la Ley 30/1992, estableció 
en su artículo 2.2, un régimen, para las ordenanzas y reglamentos 
municipales que contuvieran la tipificación de infracciones y sanciones, 
completamente distinto del que podría aplicarse a los reglamentos 
estatales o autonómicos ejecutivos de las leyes. Dice el indicado pre-
cepto que «las entidades que integran la Administración local, cuando 
tipifiquen como infracciones hechos y conductas mediante ordenanzas 
y tipifiquen como infracción de ordenanzas el incumplimiento total o 
parcial de las obligaciones o prohibiciones establecidas en las mismas, 
al aplicarlas deberán respetar en todo caso las tipificaciones previstas 
en la ley». El precepto implica una interpretación singular de la reserva 
de ley en materia sancionadora, para darle una significación distinta en 
el caso del Derecho sancionador local. No se exige a las ordenanzas 
locales que sean simple desarrollo o especificación 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 vinculación negativa a la ley, que, como hemos 
visto, es el que, con carácter 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 interpretación de la reserva de ley establecida en un regla-
mento estatal, provocó la reacción de una parte de la doctrina admi-
nistrativista, liderada por E. García de Enterría y T. R. Fernández, 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 artículo 25.1 CE, y sus 
consecuencias ya indicadas. El segundo, añadiendo a lo dicho una 
acerba crítica a la pretensión de que la democracia local pudiera ser un 
sustitutivo de la función que está reservada a la ley como expresión de 
la voluntad general. De ambas maneras, a la postre, venía a contes-
tarse a otra doctrina, bastante asentada a partir de los años ochenta, 
más comprensiva con la necesidad de establecer una explicación más 
flexible de las reservas constitucionales de ley que dejara un margen 
de regulación más amplio a las ordenanzas municipales en las materias 
de su competencia (J. M. Baño, J. F. Mestre, A. Nieto, A. Embid, I. Lasa-
gabaster, L. Parejo, F. Sosa Wagner, J. L. Blasco Díaz, E. Sánchez Goya-
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 regulación 
legal previa con contenido material suficiente, anulando las ordenan-
zas que no cuentan con ella. Baste la cita, respecto esto último, 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 artículo 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 atribución de potestad sancionadora a los entes locales se con-
tiene de modo explícito en el artículo 4.1.f) LRBRL, sin perjuicio de que 
las leyes autonómicas 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 Autónoma, en el ámbito de su respectiva competencia, ha 
de contener, en primer lugar, la regulación de las conductas típicas, 
bien de modo completo o bien señalando los criterios mínimos 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 valoración de cada munici-
pio a la hora de establecer los tipos de infracción. Y, en segundo lugar, 
la ley reguladora de cada materia ha de señalar las clases de sanciones 
que pueden establecer las ordenanzas municipales; tampoco se exige 
el establecimiento de una clase específica de sanción para cada grupo 
de ilícitos, pero sí una relación de las posibles sanciones que cada 
ordenanza municipal puede predeterminar en función de la gravedad 
de los ilícitos 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 línea jurisprudencial, bien implantada también en la 
doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia. Esta posición, como 
decíamos, está 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 autonomía 
local, consagrada en los artículos 147 y 140 CE, obliga a reconocer la 
capacidad de las ordenanzas para «tipificar válidamente infracciones y 
sanciones… cuando ello sea una garantía indispensable para su cum-
plimiento, siempre que al hacerlo no se contravengan leyes vigen-
tes…» de modo que se sitúa esta jurisprudencia en la aceptación de la 
doctrina de la vinculación negativa de la ordenanza con respecto de la 
ley, también en la materia que ahora nos ocupa.

El Consejo de Estado, como ya hemos reseñado más atrás a otros 
efectos, se atuvo en su Dictamen de 23 de febrero de 1995 a la inter-
pretación 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 histórico y práctico, además 
de en las consecuencias del principio constitucional de autonomía 
local y en la condición democrática de las corporaciones locales, a los 
efectos de justificar su posición. El recurso a la interpretación histórica 
no es muy poderoso en este punto por las razones que ya hemos indi-
cado sobre la diferente configuración de la potestad de ordenanza, 
tan dependiente de la Administración del Estado y tan indiferenciada 
de la potestad reglamentaria general, durante todo el siglo xix y prác-



 x. ordenanzas y otras normas municipales 303

915.
Apelación a la 

democracia local.

916.
Jurisprudencia 
constitucional.

917.
La regulación de 

infracciones y 
sanciones por 

ordenanza: 
posibilidades y 

límites de la reserva 
de ley.

ticamente hasta la Constitución. La apelación a la condición democrá-
tica de los órganos que aprueban las ordenanzas es, sin embargo, un 
argumento de indiscutible peso (por más que alguna doctrina lo haya 
criticado seriamente como T. R. Fernández y T. Cano) porque no cabe 
duda de que la participación ciudadana en los procedimientos de ela-
boración de cualquier resolución o norma añade legitimidad a su con-
tenido, en cuanto consentido, o al menos debatido, por sus destinata-
rios principales. No es razón suficiente como para que una ordenanza 
pueda sustituir la función constitucional de la ley, según ya hemos 
advertido, pero sí 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 autonomía municipal, del que 
forma parte la potestad de ordenanza que, según el Consejo de 
Estado, lleva implícita 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 jurídicos, es indiscutible que la 
potestad de sanción de las conductas infractoras es el más esencial de 
todos los procedimientos que el Derecho pone a disposición del regu-
lador.

La posición, en fin, del Tribunal Constitucional sobre esta cuestión, 
ha ido inclinándose progresivamente hacia el reconocimiento de una 
amplia capacidad dispositiva de las ordenanzas, aceptando correlati-
vamente una minoración de las exigencias o reducción 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 precisión de los tipos de infracciones previamente 
establecidos por la ley», afirmó que era imprescindible reconocer cier-
tas matizaciones o precisiones «cuando se trata de definir la colabora-
ción normativa de las ordenanzas municipales». La justificación de tal 
acomodo es doble y se concreta, por un lado, en que «las ordenanzas 
municipales se aprueban por un órgano de carácter representativo 
[artículo 22.2.d) LRBRL]», y por otro lado, en «que la garantía constitu-
cional de la autonomía local (artículos 137 y 140 CE) impide que la ley 
contenga una regulación agotadora de una materia». La Sentencia 
advierte que ello no implica «excluir de forma tajante la exigencia de 
ley». La atribución por ley de competencias a los Ayuntamientos «no 
contiene en sí la autorización para que cada municipio tipifique por 
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completo y según 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 
«cuándo y cómo el incumplimiento de una obligación impuesta por 
ordenanza municipal puede o debe ser castigado», sí considera que la 
reserva de ley debe flexibilizarse en punto a considerar que no es «exi-
gible una definición de cada tipo de ilícito y sanción en la ley», aunque 
no sea aceptable una total inhibición del legislador. Se diferencia en 
esta jurisprudencia constitucional la posición de los reglamentos esta-
tales y autonómicos de desarrollo de las leyes sancionadoras de la que 
tienen las ordenanzas en relación con la ley. No es necesario que apa-
rezcan en la ley, en este caso, los elementos esenciales de la conducta 
antijurídica, sino los «criterios mínimos 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-
cretarán las ordenanzas municipales, sin necesidad de que la ley esta-
blezca una clase específica de sanción para cada grupo de ilícitos. 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 Constitución 
para dar respuesta también a una necesidad de orden práctico. Se 
trata de que, en efecto, las ordenanzas locales que imponen deberes 
u obligaciones de cualquier clase, cuya legitimidad constitucional 
nadie discute y cuya tradición histórica es manifiesta, tienen que tipi-
ficar infracciones y sanciones para los supuestos de incumplimiento. 
Es prácticamente 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. Además de todos los fundamentos constitucionales 
expresados, esta imposibilidad práctica 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 lógica y son las más 
sencillas por las que puede optar un sistema jurídico que aspire a ser 
fácilmente 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 penosísimas 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 negación de potestades administrativas necesarias para la 
gestión de los intereses locales. No son menos relevantes algunas 
potestades regulatorias que inciden en la propiedad, como el planea-
miento urbanístico, que se reconocen sin tantas dificultades a los 
Ayuntamientos a pesar de su trascendencia, existiendo un manojo de 
técnicas jurídicas 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 cientí-
fica como jurisprudencial, la reinterpretación de la reserva de ley no ha 
terminado por excluir el papel de la ley en la fijación de la regulación 
básica en materia de sanciones, en los términos antes indicados. El 
problema radica en llevar a cabo una determinación 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 regulación 
de infracciones y sanciones que lleven a cabo las ordenanzas municipa-
les. Esta solución, apenas esbozada en algunos preceptos de la LRBRL 
y del TRRL (en este caso artículos 57 a 59), ha venido a completarse 
por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, que ha introducido un nuevo 
Título XI en la LRBRL, donde se contienen algunas reglas que han de 
aplicarse por los municipios al tipificar infracciones y sanciones. El 
nuevo artículo 139, especialmente, dispone que «para la adecuada 
ordenación de las relaciones de convivencia de interés local y del uso 
de sus servicios, equipamientos, infraestructuras, instalaciones y espa-
cios públicos, los entes locales podrán, en defecto de normativa sec-
torial específica, 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 artículos siguientes». El artículo 140 de la 
misma Ley lleva a cabo inmediatamente una clasificación de las infrac-
ciones, siguiendo los criterios ya establecidos en el artículo 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 
artículo 141, en fin, establece los límites de las sanciones económicas 
que pueden prever las normas locales, que van de un máximo de tres 
mil euros en el caso de las infracciones muy graves, a setecientos cin-
cuenta para las infracciones leves.

Esta regulación general deja a salvo la posibilidad de que existan 
otras de carácter sectorial, que establezcan reglas distintas que ten-
gan que ser atendidas por las ordenanzas. De esto último ofrecen 
buenos ejemplos la Ley de Protección 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 Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y 
Seguridad Vial, que da co bertura a diversas infracciones y sanciones 
municipales contempladas por las ordenanzas (que ha estudiado pun-
tualmente T. Cano).

D)  La posición ordinamental del reglamento de organización 
municipal

Las potestades normativas que resultan de la garantía constitucio-
nal de la autonomía local, quedan siempre delimitadas por otras dos 
determinaciones constitucionales: por una parte las reservas de ley, a 
cuyo alcance y relación con las ordenanzas locales acabamos de refe-
rirnos, y por otra el reparto de competencias entre el Estado y las 
Comunidades Autónomas. 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 separación: es posible que, sin que exista una 
reserva de ley específica, las potestades normativas locales queden 
constreñidas por la necesidad de respetar las competencias legislati-
vas que, de modo compartido, ostenten el Estado y las Comunidades 
Autónomas.

Es común en la doctrina y en la jurisprudencia la afirmación de que 
la autonomía local es, esencialmente, un poder de autoorganización. 
De tal caracterización resultaría que los límites a su ejercicio tendrían 
que ser naturalmente menores que los que afectan al ejercicio de otras 
competencias sectoriales, más condicionadas por el reparto de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas que recla-
man habitualmente intervenciones de estos otros poderes territoriales 
llevadas a efecto incluso mediante normas con rango de ley.
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Paradójicamente, sin embargo, el reparto de competencias en 
materia de Administración local entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas, tal y como lo ha entendido el Tribunal Constitucional, no 
ha distinguido entre la autoorganización y las demás competencias de 
las entidades locales, que están en el mismo grado condicionadas por 
el indicado reparto de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Autónomas. Más aún, bien podría decirse que, en el estado actual 
de la situación, la libertad dispositiva sobre su propia organización por 
parte de las entidades locales no es mayor que la que tienen para 
intervenir en cualquier sector de la actividad municipal.

Esta situación, conceptualmente difícil de explicar, tiene un funda-
mento último en la falta de precisión de la propia Constitución sobre 
la singularidad de las competencias que ostentan el Estado y las 
Comunidades Autónomas sobre la Administración local. No está en 
efecto, en aquella, claramente establecido que el régimen local no es 
una «materia» como las demás que se relacionan en los artículos 148 
y 149 CE. Más precisamente, la ordenación del régimen local supone, 
por una parte, una decisión de carácter organizativo que debe corres-
ponder al legislador, estatal o autonómico del que dependa el estable-
cimiento de la organización y régimen de las entidades locales, y, por 
otra, implica la determinación 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 cuestión que corresponde, esencialmente, a un 
solo legislador, mientras que estas últimas admiten la compartimenta-
ción entre varios.

Así como respecto de este último extremo, es habitual que los ar-
tícu los 148 y 149 atribuyan al Estado competencias legislativas básicas 
y a las Comunidades Autónomas el desarrollo legislativo correspon-
diente, la organización misma del régimen local debería haberse con-
cebido como una cuestión unitaria, cuya regulación correspondería a 
un único legislador. Definido con carácter general el régimen de las 
corporaciones locales por la ley, las especialidades y complementos 
organizativos deberían quedar a disposición de las propias corporacio-
nes locales, porque ello es lo que se corresponde verdaderamente con 
el poder de autoorganización, ínsito en la autonomía constitucional-
mente garantizada.

Aproximadamente esta concepción es la que asumió la LRBRL. 
Incluso para distinguir entre la organización propiamente dicha y las 
competencias de las corporaciones locales, aquel texto legal llevó a 
cabo una explicación (que la Sentencia del Tribunal Constitucional 
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214/1989 desautorizaría luego), del orden de prelación de las normas 
estatales, autonómicas y locales, que reconocía que, en materia de 
organización, los reglamentos locales no tendrían más límite que la 
observancia de los principios generales establecidos en la propia 
LRBRL. En este sentido de los artículos 5. A) y 22.1.c) de dicha Ley, 
resultaba que correspondía a los reglamentos orgánicos municipales la 
fijación de la organización complementaria del municipio sin otro límite 
que el respeto a la establecida como primordial o necesaria en la pro-
pia LRBRL. De esta ordenación de la prelación de normas resultaba un 
desplazamiento de la legislación autonómica de desarrollo de la legis-
lación básica estatal, ya que toda la organización municipal pivotaría 
sobre lo que esta última estableciese y lo que los reglamentos orgáni-
cos dispusieran complementariamente.

Tal ordenación de las competencias normativas sobre la organiza-
ción local, resultó comprometida por la inmediata aprobación por el 
Estado del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen 
Jurídico de las Entidades Locales (ROF), por Real Decreto 2568/1986, 
de 28 de noviembre, donde se contienen bastantes preceptos que 
detallan la posible organización municipal complementaria, supuesta-
mente dejada a la iniciativa de las entidades locales. En un intento de 
aclarar la situación, la Dirección General de Administración Local llegó 
a aprobar una «Resolución interpretativa», el 27 de enero de 1987, en 
la que se trataba de precisar la posición del reglamento orgánico muni-
cipal. Se afirmaba en ella la preferencia del reglamento orgánico de 
cada corporación local sobre cualquier norma legal o reglamentaria de 
la Comunidad Autónoma o del Estado que incidiera en la regulación 
de los aspectos organizativos y de funcionamiento interno de las enti-
dades locales. Se atribuía a las normas autonómicas de carácter orga-
nizativo un valor meramente supletorio. Solo se consideraban insusti-
tuibles por los reglamentos orgánicos municipales las disposiciones 
del ROF o del TRRL, que «resultaran indisponibles desde el punto de 
vista de los reglamentos orgánicos», por contener regulaciones que 
corresponden a las competencias exclusivas del Estado; especial-
mente, las relativas al procedimiento administrativo, responsabilidad y 
régimen jurídico de los actos y acuerdos contenidas en el Título VI 
del ROF (correspondiente con las competencias que ostenta el Estado 
en virtud del artículo 149.1.18.ª CE).

La Resolución mencionada contenía 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 autoorganización de los municipios (las mismas reglas 
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habrían de aplicarse, desde luego, a las provincias, por determinación 
expresa de lo que entonces establecía el artículo 32.2 LRBRL).

Las previsiones de la LRBRL de 1985 fueron sin embargo cuestio-
nadas por algunas Comunidades Autónomas y finalmente, desaloja-
das del ordenamiento jurídico por la STC 214/1989, de 21 de diciem-
bre. Esta Sentencia se asienta en una concepción del régimen local 
marcadamente distinta de la que hemos resumido. Sostiene el Tribu-
nal que la competencia reconocida al Estado en el artículo 149.1.18.ª CE 
sobre «las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públi-
cas», permite al legislador estatal el establecimiento de una estruc-
tura organizativa común a la que deben atenerse todos los entes terri-
toriales. Pero en lugar de aceptar que corresponde a la potestad 
normativa de autoorganización municipal complementar el diseño 
establecido por la legislación estatal básica, mantiene que en lo que 
respecta «a la organización municipal, el orden constitucional de dis-
tribución de competencias se funda en el reconocimiento de tres 
ámbitos normativos correspondientes a la legislación básica del 
Estado (artículo 149.1.18.ª CE), la legislación de desarrollo de las 
Comunidades Autónomas según los respectivos Estatutos y la potes-
tad reglamentaria de los municipios, inherente esta última a la auto-
nomía que la Constitución garantiza en su artículo 140». Si dicha 
potestad autoorganizatoria no tuviera más límite que lo establecido 
en la Ley básica estatal, resultaría evidente, según el Tribunal, que se 
eliminaría la posibilidad de todo espacio normativo para la legislación 
autonómica de desarrollo en materia de organización municipal, lo 
que sería incompatible con el orden constitucional de distribución de 
competencias. Lo establecido en el artículo 21.1.c) LRBRL en el sen-
tido, ya indicado, de que los únicos límites oponibles a los reglamen-
tos municipales de organización se concretan en el respeto a los prin-
cipios de la legislación básica y a la organización esencial en ella 
establecida, resulta seriamente contestado por la Sentencia. Según el 
Tribunal tal concepción no se acomoda «al orden constitucional de 
distribución de competencias, pues en el mismo se definen los órga-
nos básicos municipales, se reconoce la potestad legislativa de desa-
rrollo de las Comunidades Autónomas y se admite, al propio tiempo, 
la existencia de un ámbito reservado a la autonomía organizativa 
municipal, ámbito éste que no podrá ser desconocido o invadido por 
las normas que en materia de organización municipal dicten las Comu-
nidades Autónomas». El Tribunal Constitucional insistirá en esta Sen-
tencia, y a partir de ella en otras muchas, en que la legislación de 
desarrollo que aprueben las Comunidades Autónomas, no puede 
reducir la potestad de autoorganización de las entidades locales hasta 
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el extremo de hacerla desaparecer, ya que ello sería contrario a la 
garantía constitucional de la autonomía local. Pero lo cierto es que la 
confluencia del legislador autonómico, completando las determina-
ciones organizativas de la legislación básica estatal, ha mermado 
extraordinariamente el ámbito disponible a los reglamentos munici-
pales de organización.

A la postre, la doctrina que estableció el Tribunal Constitucional en 
la Sentencia citada de 1989, es una simple proyección de su concep-
ción sobre el «carácter bifronte» del régimen local en nuestra Consti-
tución, concepción que ha impedido que la regulación de sus aspectos 
organizativos quedara exclusivamente atribuida a los legisladores 
autonómicos, en razón a que las Administraciones locales se integran 
en la estructura administrativa general de la Comunidad Autónoma. 
Esta mayor capacidad de disposición sobre lo organizativo por parte 
del legislador autonómico, no es obstáculo, 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 autoorganización municipal.

Otros autores (R. Martín Mateo, F. Sosa Wagner, F. Mora Bonguera, 
E. Sánchez Goyanes) han utilizado otros fundamentos técnicos para la 
crítica 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 Autónomas las encargadas de dictar la legislación de 
desarrollo, no tiene fundamento constitucional cuando se trata del 
reparto de competencias en materia de Administración local, ya que 
en este caso el principio de autonomía se interfiere determinando que 
las competencias de desarrollo las ejerzan precisamente las entidades 
locales. Por otro lado, evidentemente la fórmula consistente en acu-
mular a las disposiciones organizativas del Estado otras dictadas por 
las Comunidades Autónomas conduce a que la potestad de organiza-
ción municipal se encierre en límites estrechísimos que aseguran la 
configuración de un régimen local caracterizado por una aplastante 
uniformidad, como ha sido tradicional en el Estado centralizado. Por 
esta vía indirecta se combate la heterogeneidad y la variedad, la adap-
tación de la organización a las características de tamaño y población, 
o a las condiciones económicas, geográficas o sociales de cada enti-
dad local, que debería ser posible en un Estado fuertemente descen-
tralizado.



 x. ordenanzas y otras normas municipales 311

932.
El dominio propio 

de los Reglamentos 
orgánicos 

municipales: la 
organización 

complementaria.

933.
Observancia 
de criterios 

participativos y de 
proporcionalidad.

934.
Otras funciones 
respecto de los 
órganos básicos 

u ordinarios.

En el estado actual de la jurisprudencia que es, sin embargo, el 
indicado, el ámbito dispositivo de los reglamentos orgánicos ha que-
dado delimitado del siguiente modo:

Estos reglamentos, como las demás 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 
regulación de los Consejos Sectoriales o la participación ciudadana 
sean objeto de reglamentos específicos en muchos municipios), ope-
ran sobre la denominada «organización complementaria» municipal, 
integrada por todas aquellas instituciones y órganos que no se inclu-
yen en la LRBRL y normas autonómicas de desarrollo como de obli-
gada existencia en todos los Ayuntamientos. Un escaparate de mues-
tra de esta organización complementaria es el ROF (considera este 
órganos complementarios del municipio las Comisiones Informativas 
Permanentes, los Consejos Sectoriales o las Juntas de Distrito), cuyas 
determinaciones pueden ser sustituidas, según lo ya indicado, por la 
legislación autonómica y por los reglamentos orgánicos municipales. 
Queda dentro de la disponibilidad de estos la creación de algunos 
órganos auxiliares o instrumentales o especializados, como los men-
cionados Consejos Sectoriales, o de carácter consultivo o participa-
tivo, o el establecimiento de una organización territorial que permita 
una gestión 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-
ción de los representantes elegidos en el Ayuntamiento en cada una 
de los órganos complementarios que se constituyan, así como de la 
dotación suficiente a cada uno de estos representantes para que 
pueda ejercer las competencias para las que fueron elegidos. Así se 
estableció 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 adopción de 
acuerdos. En la LRBRL, artículo 20.1.b), se deja a la disposición de los 
reglamentos orgánicos municipales la existencia o no de Junta de 
Gobierno Local, así como las atribuciones que el Pleno de la Corpora-
ción le delegue. También le corresponde a dichos reglamentos la fija-
ción de la periodicidad de las sesiones ordinarias de tales Junta y del 
Pleno. Es de su incumbencia la constitución y funcionamiento de los 
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grupos políticos. En la práctica administrativa el reglamento orgánico 
suele incluir la determinación de los deberes de los miembros de la 
corporación y de los grupos políticos indicados, la regulación de la 
participación ciudadana en asuntos locales, la acomodación a la espe-
cialidad municipal de las normas sobre el funcionamiento de órganos 
colegiados, la realización efectiva del ius in officium, que la jurispru-
dencia constitucional (a partir de la Sentencia 32/1985) reconoce a los 
miembros de la corporación municipal a los efectos de que puedan 
ejercer correctamente sus funciones, derecho que deriva de lo esta-
blecido en el artículo 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 mayo y 18 de 
junio de 1998, etc.).

Son de especial interés los límites 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 artí-
culo 149.1.18.ª de la Constitución, de modo que no pueden prever en 
sus reglamentos la designación para determinados cargos, como el de 
secretario de la corporación, a quien no reúna las condiciones que 
impone la regulación general del estatuto funcionarial (en dicho caso 
el desempeño de la función pública de secretaría por funcionarios con 
habilitación nacional: artículo 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 orgáni-
cas que regulen el régimen del personal municipal, no pueden apar-
tarse de la concepción estatutaria a que se acoge la Constitución al 
referirse al régimen de la función pública.

E)  Ordenanzas y costumbre

En la legislación general de régimen local del siglo xix, como hemos 
tenido oportunidad de ver más atrás, ya quedó consignada una cierta 
preferencia de las costumbres locales sobre las ordenanzas, a los efec-
tos de la regulación de los aprovechamientos comunales. Puede con-
siderarse que se trata de una última reminiscencia sobre la fuerza nor-
mativa de la costumbre en el ámbito local, frente a la creciente 
dominación 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-
ción a la costumbre, aún en la legislación decimonónica, quedaba limi-
tada a materias muy determinadas y, desde luego, su eficacia depen-
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Tal remisión se ha mantenido, no obstante, en la legislación del 
siglo xx (artículo 192.4 de la Ley de Régimen Local de 1955) y está 
vigente en el artículo 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 periódicas de suertes o cortas de madera a los vecinos, 
podrán exigir a estos, como condición previa para participar en los 
aprovechamientos forestales indicados, determinadas condiciones de 
vinculación y arraigo o de permanencia, según costumbre local, siem-
pre que tales condiciones y la cuantía máxima de las suertes o lotes 
sean fijadas en Ordenanzas especiales, aprobadas por el órgano com-
petente de la Comunidad Autónoma, previo dictamen del órgano con-
sultivo superior del Consejo de Gobierno de aquélla, si existiere, o, en 
otro caso, del Consejo de Estado».

El propósito del precepto es indudablemente, como señaló 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 sólo persiguen 
percibir beneficios económicos y no integrarse efectivamente en la 
comunidad local».

La relación 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, 
dependerá del arraigo y consolidación del uso de que se trate y de su 
verdadero mantenimiento) se debe, en este caso, a la específica habi-
litación 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 artículo 75.4 TRRL, antes transcrito, se limita a apelar a la cos-
tumbre como criterio para organizar los aprovechamientos comunales, 
pero dejando su aceptación a la voluntad del Ayuntamiento. La expre-
sión «podrán exigir», 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 acomodación o adaptación a las peculiaridades actuales de 
la localidad. La polémica abierta por algunos administrativistas en los 
años sesenta sobre si era preceptivo el mantenimiento estricto de la 
costumbre establecida (como defendió A. Nieto), o podía la ordenanza 
adaptarla a las circunstancias existentes (como sostuvo F. Garrido 
Falla), terminó resolviéndose, sin ninguna duda, por la jurisprudencia, 
a favor de dicha posibilidad de adaptación (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 artículo 75.4 TRRL. En el supuesto de que lo haga, las 
consecuencias son muy importantes en orden al procedimiento de ela-
boración de dichas ordenanzas, que no es el común, sino que incluye 
un trámite especial de aprobación por el órgano competente de la 
Comunidad Autónoma, previo dictamen del órgano consultivo supe-
rior de su Consejo de Gobierno o, si no existe este, del Consejo de 
Estado. Considerando la inexistencia actual de controles de carácter 
administrativo sobre la aprobación de las ordenanzas, ya que sobre la 
legalidad de su contenido solo puede decidir la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, el procedimiento especial de referencia implica 
una compartición del poder normativo local que es excepcional en el 
ordenamiento vigente.

XI. LA NULIDAD DE LOS REGLAMENTOS ILEGALES

1.  RECAPITULACIÓN SOBRE LOS LÍMITES DE LA POTESTAD 
REGLAMENTARIA

Los reglamentos, como cualquier otra manifestación de la voluntad 
de las Administraciones Públicas, están plenamente sometidos a la ley 
y al Derecho (artículo 103.1 CE). Como hemos podido comprobar a lo 
largo de este volumen, las leyes imponen a la Administración la obser-
vancia de determinados requisitos formales a cuyo cumplimiento se 
subordina la plena validez del reglamento. Junto a estos límites forma-
les, las disposiciones administrativas, en tanto que normas que ocupan 
el escalón inferior del ordenamiento jurídico no están sometidas solo a 
la ley sino también obligadas a respetar los principios generales que 
informan el ordenamiento. La vulneración de una u otros puede ser 
atajada empleando las técnicas usuales, decantadas por la doctrina y 
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la jurisprudencia, que se aplican al control de la discrecionalidad admi-
nistrativa, de la que los reglamentos son una manifestación.

Todos estos límites 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-
ción sobre todo ello.

A)  Los requisitos de carácter formal: competencia, procedimiento 
y jerarquía

Son tres los requisitos formales que el reglamento debe satisfacer: 
a) ser dictados por el órgano competente; b) conforme al procedi-
miento establecido al efecto; c) y respetando el orden de jerarquía no 
solo en relación con la ley, respecto de la que el reglamento es siem-
pre una disposición subordinada, sino también en relación con otros 
reglamentos supraordenados.

a) La competencia para dictar reglamentos está expresamente 
atribuida en la Constitución únicamente al Gobierno (artículo 97 CE). 
Es originaria en este sentido, al no provenir exclusivamente de una 
habilitación legal. Pero junto a dicha atribución directa y expresa tam-
bién puede considerarse originaria, en cuanto contempladas implícita-
mente en la Constitución, las competencias reglamentarias de los 
órganos constitucionales del Estado (la de las Cámaras es, además, 
expresa, artículo CE) y de las Administraciones autonómicas y locales 
(artículos 137 y 140 CE). Esta atribución 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 determinación, dentro de cada Admi-
nistración, del órgano competente para ejercer la competencia, que la 
Constitución se limita a reconocer como una potestad general, o, en el 
caso del Consejo de Ministros, los supuestos materiales en que se 
reclame su decisión.

En un sistema normativo como el nuestro en el que la reserva de ley 
ocupa un ámbito material tan amplio, la habilitación específica 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 aprobación de los 
reglamentos generales para el desarrollo y ejecución de las leyes, y se 
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confiera a los ministros la aprobación de reglamentos singulares o 
específicos, que completen alguno de sus elementos, preferen temente 
de carácter técnico.

A los problemas que plantea la potestad reglamentaria de los 
ministros y autoridades inferiores, el carácter específico de las compe-
tencias reglamentarias de las Administraciones independientes y 
demás problemas que pueden ser útiles para conocer los requerimien-
tos de la regla de la competencia, nos hemos referido en los apartados 
anteriores con ocasión 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 ocasión de afirmar, es siempre examinado por la juris-
prudencia con atención, tanto para determinar si el órgano autor del 
reglamento dispone de ella como para verificar si se ha excedido al 
utilizarla regulando aspectos que quedan fuera de la habilitación con-
ferida. La falta de competencia es el vicio que más inmediatamente 
provoca de los tribunales la decisión 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 raí-
ces históricas que proceden de los intentos de establecer la máxima 
protección del principio de división de poderes y de ordenar el ejerci-
cio de la potestad reglamentaria. A ello se debe que las primeras refe-
rencias a las consecuencias jurídicas de la aprobación de reglamentos 
ilegales estén en los Códigos Penales. Entre nosotros, el artículo 298 
del Código Penal de 1848 establecía que «el empleado público que 
dicte reglamentos o disposiciones generales excediéndose en sus atri-
buciones, será castigado con la pena de suspensión». Esta prescrip-
ción se mantendrá en términos similares en todos los Códigos Penales 
sucesivos. El artículo 506 del actualmente vigente establece que «la 
autoridad o funcionario público que, careciendo de atribuciones para 
ello, dictara una disposición general o suspendiere su aplicación, será 
castigado con la pena de prisión de uno a tres años, multa de seis a 
doce meses e inhabilitación especial para empleo o cargo público por 
tiempo de seis a doce años».

b) El procedimiento para la elaboración de reglamentos se des-
glosa en nuestro ordenamiento en una variedad razonablemente 
extensa de modelos porque cada una de las Administraciones Públicas 
y organismos competentes para dictar reglamentos ha de seguir el 
establecido en cada caso en las leyes. El más general e importante, 
cuyos trámites hemos estudiado con detalle, es el prescrito para la 
Administración del Estado en los artículos 22 y siguientes de la Ley del 
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Gobierno de 1997. A criterios prácticamente idénticos, adaptados a 
las peculiaridades de su organización, se atiene la legislación autonó-
mica respecto de los reglamentos de sus Administraciones. Los proce-
dimientos a seguir por las Administraciones independientes, las Cor-
poraciones de Derecho Público y las Administraciones locales están 
también establecidos en las leyes generales que las regulan, que se 
atienen a las diferencias de fines y posición institucional de cada uno 
de dichos organismos.

Así como el límite de la competencia para dictar reglamentos se ha 
configurado, tanto históricamente como en la actualidad, como abso-
luto, insanable y determinante de la nulidad de la norma, la observan-
cia del procedimiento establecido plantea problemas más matizados. 
Los procedimientos de elaboración de reglamentos se integran por 
una sucesión de trámites, establecidos con diferentes finalidades: 
todas ellas, en general, tratan de asegurar que el proyecto de norma 
se haya elaborado con el suficiente cuidado y reflexión, y que sea ade-
cuado para los fines que persigue; otros están más centrados en la 
verificación de la idoneidad técnica y en garantizar la legalidad de la 
norma, como es el caso, en el procedimiento general, del informe de 
la Secretaría General Técnica y, desde luego, del que corresponde al 
Consejo de Estado en relación con los reglamentos ejecutivos de las 
leyes; y otros, en fin, tratan de asegurar la participación en la elabora-
ción 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 tramitación de los reglamentos son 
trascendentes en sí mismas, sin ninguna duda. Pero no puede decirse 
lo mismo de todos los requerimientos que la legislación impone para 
que cada uno de los trámites sea cumplido. Por ejemplo, en relación 
con el impulso del procedimiento, los plazos para cumplimentar los 
trámites, la necesidad de reiterarlos cuando, con ocasión de las obser-
vaciones formuladas, se reforma el proyecto, las entidades representa-
tivas que deben ser llamadas a informar; o en relación con defectos 
formales como no incluir memorias técnicas y económicas en el pro-
yecto, prescindir de tablas de vigencias detalladas, etc.

El desglose general de los trámites 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 prácticas que ningún legislador 
se ha atrevido a erradicar. Por otra parte, la medida en que cada trá-
mite ha podido ser incumplido no es siempre idéntica. No es lo mismo 
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prescindir de un trámite que cumplirlo de modo incompleto, o tardío, 
o defectuoso.

Estas circunstancias han determinado una cierta dubitación, 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 jurídicamente irrelevantes, al menos cuando no impiden 
que el reglamento cumpla los fines que se pretenden conseguir con su 
aprobación. En este tipo de valoraciones la jurisprudencia ha tenido en 
cuenta siempre el carácter instrumental del procedimiento. Es una 
herramienta al servicio de la satisfacción de fines de interés general, lo 
que no implica que sea posible considerar hipótesis en que tales fines 
también pueden conseguirse por las normas que hayan prescindido 
parcialmente de algún aspecto de la tramitación. A la postre, los pro-
cedimientos de elaboración de disposiciones reglamentarias son una 
aproximación general a lo que resulta más conveniente para los intere-
ses públicos, pero no es posible dudar que, considerando las situacio-
nes concretas que pueden presentarse en la práctica, en ocasiones 
puede que el cumplimiento de un trámite determinado termine resul-
tando más gravoso que no seguirlo.

El carácter instrumental del procedimiento es, sin duda, un criterio 
para analizar la relevancia jurídica de las infracciones que puedan 
cometerse. Pero también es absolutamente claro que la oportunidad 
de cumplir o no con la tramitación establecida no puede dejarse al 
arbitrio de la Administración porque ello equivaldría a aceptar que las 
leyes que establecen el procedimiento pueden ser libremente incum-
plidas por aquella. Una posición exageradamente sustancialista al ana-
lizar la relevancia de las infracciones de procedimiento y forma, podría 
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 idóneo para la consecución de los fines que se 
persiguen. Esta concepción 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 negó a verificar si se cometieron 
o no ilegalidades en la tramitación de la disposición impugnada, afir-
mando que aunque el procedimiento sirva para «garantizar la legali-
dad, acierto y oportunidad de la norma», examinando el contenido de 
la disposición impugnada llega a la conclusión de que «no cabe dudar 
del acierto y oportunidad de la misma» (!).

Al margen de estas exageraciones, criticables aunque excepciona-
les, que minimizan la significación jurídica del procedimiento y las for-
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mas, la jurisprudencia y 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 están bien justificadas. Por ejem-
plo, el artículo 24.1.d) de la Ley del Gobierno de 1997 indica que no es 
preciso cumplimentar el trámite de audiencia en relación 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 excepción es claro: la exigencia incondicionada del trámite 
conduciría a una antieconómica y reiterativa participación. No obs-
tante, en el artículo 130.4 de la LPA de 1958, que es el antecedente de 
la disposición antes referida, no existía ninguna regla que matizara la 
necesaria observancia del indicado trámite. La reforma acogió en esto 
una razonable interpretación del Tribunal Supremo, que expresó acer-
tada y finalmente la Sentencia de 25 de febrero de 1994, dictada en un 
recurso extraordinario de revisión. Basándose en «el principio de eco-
nomía procesal» afirma que «si bien no se recabó por el Departamento 
ministerial el preceptivo informe en los términos formales que señala 
el apartado 4 del artículo 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 jurídica de la infracción de un trámite, lo que la 
jurisprudencia ha venido estableciendo sobre la omisión del informe 
que, de acuerdo con la ley, debe emitir la Secretaría General del Minis-
terio proponente de la disposición. El Tribunal supremo ha aceptado en 
muchas sentencias que dicha infracción no tiene un alcance invalidante 
si concurren determinadas circunstancias: por ejemplo, que el proyecto 
de disposición haya sido preparado por la propia Secretaría 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 trámite de informe puede ser omitido sustituyéndolo 
por otros de establecimientos u organismos que tienen una cualificación 
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 límite radicado en la obligatoria observancia del 
principio de jerarquía, ya ha quedado explicado que, hasta fechas bas-
tantes recientes, esta regla (recogida ahora con carácter general en el 
artículo 23 de la Ley del Gobierno) solo era de aplicación a la Adminis-
tración del Estado, por la sencillísima razón de que era la única en la 
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que se producían habilitaciones de potestad reglamentaria a favor de 
diferentes órganos: ordinariamente, el Gobierno, las Comisiones Dele-
gadas del Gobierno y los Ministros. Como criterio de jerarquización la 
Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas de 1957 
había utilizado la posición que el órgano del que emane el reglamento 
tiene en el seno de la Administración a que pertenece, lo que situaba 
en el escalón más alto a los reglamentos del Consejo de Ministros, y 
sucesivamente, los de las Comisiones Delegadas, Ministros y autorida-
des de inferior jerarquía. La Ley del Gobierno ha seguido ese mismo 
criterio de la posición del órgano, con pocos cambios significativos, 
aunque incluyendo ahora los Reales Decretos del Presidente del 
Gobierno, dada su posición constitucional, en el mismo nivel que los 
que aprueba el Consejo de Ministros.

Criterios de jerarquización análogos se aplican a los reglamentos de 
las Comunidades Autónomas. En el dominio de la Administración local 
no ha aparecido hasta recientemente, y solo en relación con municipios 
dotados de una organización especial (cfr. lo establecido en la Carta 
Municipal de Barcelona, más atrás examinada), la jerarquía basada en 
criterios de organización. Es más antigua y está más asentada otra forma 
de jerarquización entre disposiciones generales que no se deriva de la 
posición que ocupa en la estructura administrativa el órgano 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 jerarquización es, como también hemos estu-
diado al analizar los reglamentos locales, la que se aplica al planeamiento 
urbanístico desde la Ley del Suelo de 1956 hasta hoy.

Una última cuestión importante que debemos destacar en este 
punto es que la jerarquía ha dejado de ser la única técnica de ordenar 
las relaciones de los reglamentos con las leyes y de aquellas entre sí. A 
su lado, el principio de competencia tiene una función destacada en el 
ordenamiento actual. Impone siempre que, antes de aplicar el criterio 
jerárquico se examine si las normas han sido dictadas en el marco de 
las competencias que corresponden a la Administración Pública 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-
titución reconoce potestades normativas autónomas para la atención 
de sus propios intereses. No existe jerarquía entre los reglamentos 
que aprueban separadamente cada una de estas instituciones sino 
asignaciones de competencias que enmarcan el ámbito en el que pue-
den ejercer legítimamente sus atribuciones.
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B)  Requisitos materiales

La recapitulación sobre los límites materiales que afectan al ejerci-
cio de la potestad reglamentaria puede hacerse aún más fácilmente 
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 ámbito material que la Constitución y las leyes les con-
fían.

Dichos límites se configuran con una doble proyección: por una 
parte, en un sistema constitucional como el nuestro que ha estable-
cido una reserva de ley general de carácter transversal u horizontal 
que abarca todas las decisiones esenciales desde el punto de vista 
de los intereses públicos, las materias en las que pueden intervenir 
los reglamentos dependen siempre de lo que establezcan las leyes 
que ocupan el plano superior de la regulación de cada materia. Por 
otro lado, la ley habilitante no es el único límite que se impone a los 
reglamentos, ya que estas están, como todas las potestades adminis-
trativas, sometidas a la «ley y el Derecho» (artículo 103.1 CE). Del 
Derecho forman parte todos los elementos que integran el ordena-
miento jurídico; por tanto, no solo las normas escritas sino también 
los principios generales, que deben observarse, desde luego, por los 
reglamentos.

A la primera cuestión, relativa a la delimitación legal de la materia 
disponible para la potestad reglamentaria de la Administración, 
hemos dedicado ya muchas páginas de este volumen, de modo que 
no incurriremos en repeticiones innecesarias. Alguna consideración 
complementaria haremos, no obstante, ahora a la sumisión 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 significación que tienen para 
el Derecho público actual los principios generales del Derecho, tene-
mos que subrayar su aplicabilidad general a todas las decisiones de la 
Administración, como mandan los artículos 9.1 y 103.1 CE. Esta sumi-
sión 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 apreciación de 
las mismas, las respuestas que la norma prevé, de modo que sean las 
más idóneas y proporcionales, la adecuación de las medidas que se 
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adoptan para los fines que efectivamente se persiguen, la razonada 
explicación de los motivos en que se fundamenta la norma reglamen-
taria (con carácter general no exige la jurisprudencia una motivación 
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 destacó la importancia de la motivación para el control 
de la «eventual arbitrariedad de la norma»; la motivación es una pauta 
exigida en el Derecho Comunitario a la que por fuerza tendrán que 
ajustarse nuestras prácticas progresivamente), etc. Respecto de la apli-
cación, para determinar la validez de las disposiciones reglamentarias, 
de los principios de proporcionalidad, congruencia, interdicción de la 
desviación de poder, existen múltiples ejemplos en la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo (Sentencias de 28 de octubre de 1995, 7 de abril 
de 1997) así como de otros que no tienen su ámbito de vigencia solo 
en relación con las actuaciones singulares de la Administración, sino 
que también son aplicables a las disposiciones generales, como la prohi-
bición de enriquecimiento injusto (Sentencia de 15 de octubre de 1986), 
o de confianza legítima (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio 
de 1996: «No existe principio de Derecho ni precepto legal alguno que 
obligue a la Administración a mantener a perpetuidad todos los regla-
mentos aprobados, y afirmar lo contrario es tanto como consagrar la 
congelación definitiva de las normas sin posibilidad alguna de modifi-
cación, lo cual es evidentemente insostenible por privar al ordena-
miento de su esencial condición dinámica»; 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 jurídica 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 interdicción de la arbitrariedad, establecido en 
el artículo 9.3 como canon constitucional para la determinación de la 
validez de cualquier norma subordinada. El Tribunal Supremo ha 
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empleado este test reiteradamente en materia de planeamiento 
urbanístico, 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 adecuación 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 verificación 
de la existencia de los hechos en los que se basa la disposición general, 
o constatando si existe desviación de poder (SSTC 153/1993 y 73/1998).

El control del planeamiento urbanístico ha permitido una aplicación 
conjunta de todos estos criterios de valoración. 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 verificación de la 
realidad de los hechos para, en segundo lugar, valorar si la decisión 
planificadora discrecional guarda coherencia lógica con aquellos, de 
suerte que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la 
solución elegida con la realidad que integra su presupuesto o una des-
viación injustificada de los criterios generales del Plan, tal decisión 
resultará viciada por infringir el ordenamiento jurídico y más concreta-
mente el principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes 
públicos —artículo 9.3 de la Constitución— que, en lo que ahora 
importa, aspira a evitar que se traspasen los límites 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 año, 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 legislación española ha venido manteniendo un límite a la potes-
tad reglamentaria cuya existencia podría deducirse de la aplicación de 
algunos de los principios generales a que acaba de hacerse referencia, 
pero que se ha preferido incluir como una limitación expresa. La doc-
trina utiliza para denominarla la expresión «inderogabilidad singular 
de los reglamentos» que es, en verdad, algo equívoca 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 limitación.
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Tomando como referencia la regla que ya estaba en el artículo 30 
de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado de 1957, 
el artículo 52.2 LRJAP expresa que «Las resoluciones administrativas 
de carácter particular no podrán vulnerar lo establecido en una dispo-
sición de carácter general aunque aquéllas tengan igual o superior 
rango a éstas». Otra formulación más moderna es la establecida en el 
artículo 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 órganos de igual o 
superior jerarquía que el que lo haya aprobado». Esta norma no marca 
ninguna diferencia entre los reglamentos y las leyes, en el sentido de 
que prohíba que aquellos tengan en todo caso carácter singular, lo 
que no está impedido a esta si no vulnera al hacerlo otros principios 
constitucionales como el de igualdad. El reglamento, lo mismo que la 
ley, sí cuenta con habilitación legal suficiente para hacerlo y respeta los 
demás principios a que está sometida la potestad reglamentaria, entre 
los cuales el respeto al principio de igualdad, puede, desde luego, 
establecer regulaciones singulares.

Considerando lo anterior, la noción de inderogabilidad singular de 
los reglamentos se aplica específicamente a los actos aplicativos de 
cualquier norma de carácter reglamentario que, sin haberlo previsto el 
propio reglamento, excepcionan o dispensan su aplicación en un caso 
concreto. También se incluye en la prohibición, en ocasiones, que el 
propio reglamento prevea la dispensa. En este caso, el reglamento 
que acordara la posibilidad de una dispensa sería inválido en este 
punto por no contar con habilitación legal para establecerla.

La legislación local y alguna legislación sectorial recogen la misma 
regla de la inderogabilidad o prohibición de dispensas de lo estable-
cido en los reglamentos con carácter general. El artículo 11 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales lo expresa diciendo 
que las disposiciones de las ordenanzas y reglamentos locales «vincu-
larán a los administrados y a la corporación, sin que ésta pueda dis-
pensar individualmente de su observación». En la Ley de Régimen del 
Suelo y Ordenación Urbana de 1976 se mantuvo un precepto que 
tenía un enunciado aún más preciso al establecer la nulidad de pleno 
derecho de «las reservas de dispensación que se contuvieren en los 
planes u ordenanzas, así como las que con independencia de ello se 
concedieren» (artículo 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 



 xi. la nulidad de los reglamentos ilegales 325

977.
El principio 

de legalidad 
como fundamento.

978.
Posición de la 
jurisprudencia.

979.
Modificación 
por un acto 

de un reglamento.

980.
No opera 

el principio 
en las relaciones 

entre reglamentos.

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 previsión de una 
dispensa, tampoco puede la Administración reconocerla o al aplicar el 
reglamento otorgarla.

Todas estas actuaciones prohibidas no son sino un evidente reflejo 
del principio de legalidad. Estando la Administración sometida a la ley 
y al Derecho (artículo 103.1 CE), el establecer criterios particulares, no 
previstos en el reglamento (o la fijación 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 además esta denominación del 
límite de la potestad reglamentaria que estudiamos, que usa con nor-
malidad).

Los supuestos más 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 derogación singular de un reglamento que, además, 
el Tribunal considera una «manifestación contraria al principio de igual-
dad consagrado en el artículo 14 de la vigente Constitución Española» 
(STS de 6 de febrero de 1982); esta calificación se puede aplicar a 
licencias que vulneran lo establecido en una ordenanza (Sentencia de 
18 de marzo de 1991). Pero las situaciones más controvertidas se dan 
cuando un reglamento singular, que tiene indiscutible carácter de dis-
posición general o norma, modifica lo establecido en otro general. En 
este caso, sin perjuicio de los demás vicios en que pueda incurrir aquel, 
la jurisprudencia no considera de aplicación el principio de inderoga-
bilidad singular argumentando que «el principio no opera en el campo 
de la potestad reglamentaria sino en el de la aplicación de las normas 
jurídicas… la Administración puede derogar con carácter general un 
reglamento pero no puede dejar de aplicarlo en un supuesto determi-
nado porque de hacerlo violaría el principio de legalidad —artículo 103.1 
de la Constitución—. La aplicación del principio de inderogabilidad 
singular ha de producirse siempre a la hora de enjuiciar un acto admi-
nistrativo, para ver si este se adecúa 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-
titución o a normas con rango de ley».

En ocasiones puede ocurrir que el acto singular y dispensatorio 
haya sido adoptado por un órgano de idéntico nivel que el que aprobó 
el reglamento y además adoptando la misma forma de manifestación. 
Cuando concurren circunstancias de este género, la valoración de si 
concurre el vicio que examinamos exige la determinación previa de la 
naturaleza jurídica de la decisión administrativa que produce la dero-
gación 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 artículo 62.2 LRJAP dispone lo siguiente: «También serán nulas 
de pleno Derecho las disposiciones administrativas que vulneren la 
Constitución, 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 versión 
actualizada y más precisa de otro de similar alcance contenido en la 
LPA de 1958, artículo 47.2. Es manifestación de una tradición, no solo 
propia de nuestro Derecho, que prescribe para los reglamentos que 
infringen la legalidad la más 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 
contradicción con la más flexible sanción de anulabilidad que aplica la 
ley a los actos administrativos ilegales como regla general. Los actos 
administrativos que incurran en cualquier clase de infracción del orde-
namiento jurídico son considerados anulables por el artículo 63 de la 
misma LRJAP y solo excepcionalmente, si la infracción es alguna de las 
tipificadas en el apartado 1 del artículo 62, el acto se considera nulo de 
pleno Derecho.

Las diferencias jurídicas 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-
posición del correspondiente recurso dentro del plazo establecido en 
la ley. Si no se plantea esta reacción, el vicio en el que el acto incurre 
desaparece o sana de modo que aquel deviene firme e insusceptible 
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de impugnación. Esta depuración espontánea del vicio, de modo que 
no sea planteable la impugnación del acto ni posible su anulación una 
vez transcurrido el plazo para plantearla, es consecuencia del principio 
de seguridad jurídica que provoca la necesidad de estabilizar las rela-
ciones nacidas con la decisión administrativa inicialmente viciada, eli-
minando cualquier inseguridad para el futuro.

Frente a este régimen más flexible, el régimen de la nulidad es bas-
tante más severo: el acto nulo lo es desde su origen y sin sanación 
posible, de modo que las sentencias que aprecian la nulidad son sim-
plemente declarativas y, además, 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 acción en cualquier momento sin límite temporal 
alguno.

Estos rasgos de la teoría de la invalidez han sido puestos en cues-
tión por la doctrina y por alguna jurisprudencia en bastantes ocasio-
nes. Entre la doctrina, M. Beladíez Rojo ha destacado agudamente 
algunos de los mitos que rodean a dicha teoría. 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 más que 
discutible que la invalidez de los actos nulos tenga efectos ex tunc y 
la de los anulables ex nunc, ya que las declaraciones judiciales que 
afectan a unos y otros se constriñen a declarar la ineficacia de los mis-
mos, y, si se trata de reglamentos, existe la práctica de conservar los 
actos válidos 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 extensión de la legitimación 
para impugnar los actos con independencia de los vicios en los que 
hayan incurrido.

Estas observaciones pueden tener alguna utilidad para que poda-
mos más tarde examinar si procede aplicar, en determinadas circuns-
tancias, a los reglamentos ilegales, algunas de las consecuencias jurídi-
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 sanción de nulidad a los reglamentos 
ilegales de un modo contundente y sin excepciones. El fundamento de 
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esta disciplina está expresado ya por la doctrina decimonónica (los 
textos de Oliván, Posada Herrera y Colmeiro al respecto son bien expre-
sivos), y se ha mantenido en línea de continuidad hasta ahora. Se argu-
menta, en concreto, que si los reglamentos ilegales fueran simple-
mente anulables habría que impugnarlos en un plazo muy breve por 
los interesados, de los que dependería, en último término, la expulsión 
del ordenamiento jurídico de la norma inválida. A falta de reacción en 
plazo de los interesados contra el reglamento irregular, este se man-
tendría vigente aunque contuviera disposiciones contrarias a las leyes. 
Lo cual implicaría aceptar que existe una forma de derogar leyes insó-
lita, producida a través de reglamentos que vulneran la regla de la 
jerarquía 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 
explicitación ahora parece innecesaria.

Como hemos indicado, la aplicación de la sanción de nulidad abso-
luta es, en nuestro Derecho, una regla anclada en la legislación desde 
antiguo. En relación con las ordenanzas locales, esta consecuencia ya 
se previó en el artículo 110.2 del proyecto Maura de régimen local 
de 1907. Pero en la legislación de régimen local franquista aparece 
expresamente en el artículo 718.3 de la Ley de régimen local de 24 de 
junio de 1955 («Serán nulos —decía— los preceptos de las ordenanzas 
que estén en manifiesta contradicción con lo dispuesto en la presente 
Ley»; se refería a las ordenanzas de exacciones). En la legislación del 
Estado la misma regla se recoge en el artículo 28 de la Ley de Régimen 
Jurídico de la Administración del Estado de 1957, que imponía la san-
ción de nulidad a las disposiciones administrativas que infringiesen lo 
establecido en los artículos 24 y siguientes de la Ley, donde se regu-
laba la forma de algunas disposiciones generales, la prohibición de 
que regularan determinadas materias, o se recogía el principio de 
jerarquía normativa. La misma prohibición aparece en el artículo 47.2 
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, que establecía la 
nulidad de las disposiciones generales en los supuestos previstos en el 
artículo 28 de la LRJ, antes citada. Estas normas son el precedente del 
artículo 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 conduciría 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 artículo 62.2. Para los demás tipos de infracciones 
no prevé la ley ninguna sanción, de lo que se ha derivado, como solu-
ción posible, la aplicación del régimen de la anulabilidad establecido 
en el artículo 63 de la misma Ley.

Cualquiera que sea la significación del concepto «vulnerar», en el 
fondo de propuestas como la indicada late la duda de que sea ade-
cuado, siempre y necesariamente, sin ninguna matización, aplicar la 
sanción de nulidad de pleno Derecho a cualquier clase de ilegalidad 
en que incurran los reglamentos.

La cuestión es, en efecto, si ha de aplicarse una sanción tan grave a 
cualquier ilegalidad, aun considerando que algunas de ellas tienen una 
mínima relevancia. En tal caso, ¿cómo evaluar la importancia de la 
infracción y determinar las diferencias?

Una cierta conciencia de que la sanción 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 valoración de ciertos vicios de 
procedimiento y de forma. Por ejemplo, como ya hemos tenido oca-
sión de referir en un apartado anterior [supra 1.a)], la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo ha evitado las declaraciones de nulidad en 
determinados supuestos de omisión del trámite de audiencia a los 
interesados (si estos han tenido oportunidad de emitir informes o 
consultas en el proceso de elaboración: STS de 25 de febrero de 1994), 
que han terminado recogiéndose como irregularidades no invalidan-
tes en el artículo 24.1 de la Ley del Gobierno de 1997. Tampoco ha 
sacado ninguna conclusión anulatoria de la omisión de los informes 
de la Secretaría General Técnica cuando este organismo ha partici-
pado en la elaboración del proyecto de disposición (SSTS de 19 de 
julio y 25 de noviembre de 1993), o cuando se han omitido informes 
de organismos más cualificados técnicamente (SSTS de 14 de octubre 
de 1996 y 14 de noviembre de 1998).

En relación con el cumplimiento de otros requerimientos legales, 
que eventualmente pueden ser importantes, también es absoluta-
mente común en la jurisprudencia la no aplicación de sanciones de 
ninguna clase: por ejemplo, la reiterada infracción de la obligación 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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ración de disposiciones de carácter general, eliminó tal obligación. O, 
no menos importante, la cuestión 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 había 
establecido un plazo que la sentencia califica de «urgente, apremiante, 
perentorio», que no se había cumplido sino con un «extraordinario 
retraso», aceptó las razones del Gobierno fundadas en que estaba 
pendiente un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley que el 
reglamento habría 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 valoración que merezca el 
rodeo que se ven forzadas a hacer para evitar las consecuencias de la 
declaración de nulidad, de que el ordenamiento jurídico debería per-
mitir respuestas más flexibles para algunos casos de infracción legal. 
No se trata solamente de que la sanción 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 sería procedente, al apreciar una 
ilegalidad, causar al interés público un daño superior al que se trata de 
evitar; a la postre, el procedimiento y las formas tienen un carácter 
instrumental y sirven para la obtención de determinados fines cuya 
consecución o no tiene que entrar también en el balance), el principio 
de seguridad jurídica (que postularía 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 relación con los reglamentos ejecutivos de las leyes, no parece 
razonable la invocación de su omisión a los efectos de anular un regla-
mento años después de que se haya aplicado normalmente y aun 
cuando no existe ninguna contradicción de contenido con lo estable-
cido en las leyes, e incluso aunque tal conformidad la hayan apreciado 
los tribunales), o el principio de conservación (que obligaría a mante-
ner las normas que satisfacen de un modo suficiente y razonable los 
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fines que se pretendían al acordar su aprobación; 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 infracción de los interna corporis, que no determina la invalidez de 
la norma, según la jurisprudencia, cuando puede apreciarse que aqué-
lla es idónea para alcanzar los fines que el legislador se ha propuesto).

Un ejemplo muy ilustre de la necesidad de flexibilizar las conse-
cuencias de la sanción de nulidad de pleno Derecho, lo ofrece el orde-
namiento alemán en relación con su aplicación a las ilegalidades en las 
que incurren las normas de planeamiento y las ordenanzas locales.

La categoría de la nulidad de los actos ha servido en Alemania para 
establecer sanciones jurídicas para las infracciones de la legalidad en 
que incurre la Administración aún más severas que las que se han apli-
cado en nuestro Derecho. La nulidad como técnica se empezó 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 habilitación 
para la resistencia. Aunque desde Otto 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 mayoría 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 
públicos ejecutarlos. Esta cobertura general para la inaplicación 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-
ción, que solo necesitará utilizar cuando le obliguen a cumplir el acto 
ilegal (Maurer).

La aplicación judicial de la doctrina tradicional de la nulidad abso-
luta condujo, en los años setenta y ochenta a un inusitado crecimiento 
de las decisiones anulatorias de normas reglamentarias, que afectó 
muy sensiblemente a los planes urbanísticos. Se utilizaban recurrente-
mente argumentos concernientes a la omisión de trámites procedi-
mentales, más complejos habitualmente en materia de planeamiento, 
para declarar la nulidad de los planes. La impugnación, de plazo 
abierto, podía determinar incluso que la omisión de trámites poco 
relevantes diese al traste con la validez del plan incluso muchos años 
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 razón 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 abrió un camino luego seguido por una segunda reforma de la 
legislación 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 
legislación de los Länder en materia de ordenanzas locales, como ha 
mostrado Maurer. La reforma estableció una relación de ilegalidades 
de procedimiento y forma que no determinaban la nulidad del plan, lo 
cual supuso una ruptura con la dogmática anterior, imbuida como la 
nuestra de que cualquier ilegalidad imputable a un reglamento, formal 
o de fondo, acarrea su nulidad. Por otro lado la valoración 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 críticas que estas medidas merecieron a alguna doc-
trina, que incluso no dudó en calificarlas de inconstitucionales, han 
prosperado y se han mantenido, de modo que en la jurisprudencia se 
ha asentado una forma mucho más 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 ponderación 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 categoría 
de las infracciones que solo son temporalmente relevantes, es decir 
que tienen que hacerse valer en un plazo determinado porque, de no 
ser así, no podrían invocarse en sede jurisdiccional ya que la norma 
quedaría sanada por el simple transcurso del tiempo en aras de la 
seguridad jurídica. Se han incorporado, en fin, algunos criterios que 
permiten la subsanación y convalidación de defectos en los que el plan 
ha podido incurrir en la tramitación.

La doctrina mayoritaria sigue sosteniendo, sin fisuras, que la san-
ción para los reglamentos ilegales es la nulidad de pleno Derecho. 
Pero, aun manteniéndose este principio dogmático, lo que se ha gene-
ralizado es la aceptación de que las consecuencias más graves de la 
nulidad pueden matizarse dependiendo de la infracción que se impute 
a la norma viciada.

Lo que resulta con toda evidencia de estas reformas es la aplica-
ción al régimen de la nulidad de pleno Derecho de algunos efectos 
característicos de la anulabilidad, cuando las infracciones no son seve-
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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 urbanísticos y las ordenanzas municipales). 
Es necesario un estudio más pormenorizado, que no vamos a hacer en 
este momento, para precisar qué técnicas de conservación de las 
decisiones inválidas, que son de uso común respecto de los actos 
administrativos anulables, podrían ser aplicables a los reglamentos 
(las proyecciones de la convalidación, conversión y conservación en 
relación con los reglamentos han sido objeto de un análisis de G. Domé-
nech pascual).

Desde otro punto de vista se puede plantear también si no es inne-
cesariamente severa la sanción 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 declaración de nulidad, ello no determina nece-
sariamente la pérdida de eficacia de la norma nula, que puede seguir 
aplicándose para el futuro, incluso hasta que sea sustituida por otra.

La única aproximación de la jurisdicción contencioso-administrativa 
a estas prácticas es, hasta ahora, la que ya hemos reseñado 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 límites que el artículo 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 ponderación, porque a la postre estamos tratando 
de normas administrativas que vulneran las leyes, con técnicas como 
las que han sido objeto de consideración a lo largo de este apartado 
que, en nuestro caso, pueden derivarse de la aplicación de principios 
de raigambre constitucional como los de proporcionalidad, igualdad y 
eficacia o conservación, cuyas utilidades en punto al enjuiciamiento de 
las normas ilegales ya han quedado referidas.

Una última y mínima 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, así como en relación 
con las situaciones jurídicas nacidas a su amparo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido aplicando regu-
larmente lo que establecía el artículo 120.1 de la Ley de Procedimiento 
de 1958, en el sentido de que la declaración de nulidad de un regla-



334 vii. el reglamento

1009.
Jurisprudencia 
constitucional.

1010.
Jurisprudencia 

del Tribunal 
de Justicia 

comunitario.

mento no afecta a los actos firmes dictados a su amparo. La juris-
prudencia de este período 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 excepción puede detectarse en casos en 
que el Tribunal Supremo aceptó que la nulidad de una disposición 
sancionadora, acordada por el Tribunal Constitucional por vulnerar la 
reserva de ley, había de determinar la anulación de providencias de 
apremio dictadas en ejecución de multas que aplicaban aquella dispo-
sición 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. Álvarez García estudió esta jurisprudencia).

El artículo 66 LOTC, deja al Tribunal Constitucional un margen de 
apreciación amplio para, cuando decida anular una disposición 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 abril). Si la norma anulada fuera una ley 
en el marco de un recurso de inconstitucionalidad, también el artículo 
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 jurídicas 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 ámbito del Derecho Comunitario europeo el artículo 264 
del TFUE dispone, para el caso del recurso de anulación que cuando la 
sentencia acuerde declarar nulo un reglamento «el Tribunal de Justicia 
señalará, 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 jurídicas nacidas al amparo de una norma anulada o, en su 
caso, de una nueva interpretación establecida por el Tribunal. La juris-
prudencia ha consolidado algunos requerimientos específicos para 
que puedan excluirse la retroactividad total de la sentencia, salvando 
así 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-
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vos de la Sentencia, lo que ha decidido habitualmente considerando la 
concurrencia de «un riesgo de repercusiones económicas graves debi-
das en particular al elevado número de relaciones jurídicas constitui-
das de buena fe y sobre la base de una normativa considerada válida-
mente en vigor y era patente que los particulares y las autoridades 
nacionales habían sido incitados a observar una conducta contraria a la 
normativa comunitaria en razón de una incertidumbre objetiva e 
importante en cuanto al alcance de las disposiciones comunitarias, 
incertidumbre a la que habían contribuido eventualmente los mismos 
comportamientos adoptados por otros Estados miembros o por la 
 Comisión».

3.  INAPLICACIÓN Y ANULACIÓN DE LOS REGLAMENTOS 
ILEGALES (REMISIÓN)

Estudiaremos en el volumen último de esta obra los medios jurídi-
cos que pueden emplearse para conseguir la inaplicación o, en su 
caso, la anulación, 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.º La inaplicación de los reglamentos ilegales . Con anteceden-
tes más remotos, que explicaremos en el lugar indicado, la regla de 
que los jueces y tribunales deben abstenerse de aplicar los reglamen-
tos ilegales la estableció en el siglo xix definitivamente la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, de 15 de septiembre de 1870, que estuvo vigente 
luego más de un siglo. Actualmente la recoge en términos contunden-
tes el artículo 6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, de 1 de julio 
de 1985: «Los Jueces y Tribunales no aplicarán los reglamentos o cual-
quier otra disposición contrarios a la Constitución, la ley o el principio 
de jerarquía normativa».

2.º El recurso contencioso-administrativo contra reglamentos ile-
gales . Esta acción judicial es el principal remedio contra los regla-
mentos inválidos. Puede pretenderse con ella la anulación 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 sanción prevista para los 
reglamentos ilegales (artículo 62.2 LRJAP), la Administración puede 
declararla de oficio en cualquier momento (artículo 102.2). Si es un 
particular el que solicita tal declaración de nulidad y la Administración 
no accede a ello, puede seguirse un proceso contencioso-administra-
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1014.
Anulación directa 

y cuestiones 
de ilegalidad.

1015.
Impugnación 
y conflictos.

tivo contra tal decisión. 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 iniciación de la acción 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 artículo 106.1 de la Constitución atribuye a los tri-
bunales el control de la potestad reglamentaria), ofrece dos posibilida-
des de plantear pretensiones de anulación: 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 impugnación de la norma regla-
mentaria con ocasión de un recurso contencioso-administrativo plan-
teado contra un acto de aplicación de la misma. Se denomina indirecto 
este recurso. A ambas modalidades se refiere sucesivamente el 
artículo 26 LJCA («1. Además de la impugnación directa de las dispo-
siciones de carácter general, también es admisible la de los actos que 
se produzcan en aplicación de las mismas, fundada en que tales dispo-
siciones no son conformes a Derecho. 2. La falta de impugnación 
directa de una disposición general o la desestimación del recurso que 
frente a ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnación de los 
actos de aplicación 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 aplicación, pretendiendo su nulidad porque es 
ilegal el reglamento en el que se apoya. Como el juez o tribunal ante 
el que se plantea la cuestión tiene que resolver, en primer lugar, el 
litigio planteado, la ley prevé que si es simultáneamente competente 
para conocer del recurso directo contra la disposición cuestionada, 
declarará al mismo tiempo la validez o nulidad (artículo 27.2 LJCA) si 
no lo es y no obstante ha dictado una sentencia en la que estime las 
pretensiones deducidas contra un acto fundándose en que es ilegal 
el reglamento en que se apoya, está obligado, una vez dictada la 
sentencia, a plantear una «cuestión de ilegalidad» ante el tribunal 
competente para conocer del recurso directo contra la disposición 
(artículo 27.1 LJCA). Este tribunal resolverá en definitiva sobre la vali-
dez de los reglamentos, pero sin que su decisión pueda ya afectar a 
lo resuelto en el litigio de base.

3.º El control de los reglamentos por la jurisdicción constitucio-
nal . La Ley Orgánica del Tribunal Constitucional abre diversas posibi-
lidades de que el Tribunal Constitucional conozca de la validez de dis-
posiciones gene rales o reglamentos administrativos. La más directa es 
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la prevista en el artículo 161.2 de la propia Constitución que prevé la 
posibilidad de impugnar ante dicho Tribunal «disposiciones y resolu-
ciones adoptadas por los órganos de las Comunidades Autónomas» 
(su desarrollo en los artículos 76 y 77 LOTC). Pero además, cabe que 
el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la validez de los regla-
mentos, concretando el análisis a la posible vulneración del orden de 
competencias, con ocasión de conocer de conflictos de competencias 
entre el Estado y las Comunidades Autónomas o de estas entre sí 
(artículos 61, 62 y 63 LOTC).
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Santiago Muñoz Machado, uno de los más reputa-
dos juristas españoles, lleva a cabo una nueva pre-
sentación de la obra que constituye todo un clásico 
en la bibliografía de nuestro derecho administrativo 
y constitucional desde hace quince años.

En los nuevos tomos que integran la obra el autor, 
además de algunos cambios en la disposición de los 
materiales, ha llevado a cabo una corrección minu-
ciosa de los textos y ha tenido en consideración, en 
la versión final, todas las aportaciones doctrinales y 
jurisprudenciales relevantes sobre los asuntos obje-
to de estudio  que se han manifestado en el último 
lustro. 

El autor ha acometido esta gran labor  desde la  
perspectiva de que, en nuestro país, los principios 
tradicionales que han marcado el derecho público 
han sido progresivamente desplazados por otros 
principios, reglas de comportamiento  e instrumen-
tos: descentralización, fragmentación de la ley y del 
ordenamiento jurídico, europeización y globaliza-
ción, mercado libre junto con regulación económi-
ca, aparición de una nueva gama de derechos de los 
ciudadanos y consolidación de un cambio radical en 
las relaciones entre el Estado y la sociedad.
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