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RESUMEN

El presente trabajo analiza la evolucion del poder normativo de los entes locales en estos cuarenta afos de
régimen local democratico en Espafia. Lo hace centrandose en torno a tres ideas esenciales: la complejidad
del sistema actual frente a la simplicidad del anterior; el incremento o ampliacion de las materias de las
que se ocupan las normas locales, especialmente las ordenanzas municipales; y, sobre todo, la posicién
singular de tales normas en el sistema de fuentes, en particular por su peculiar relacion con la ley.
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ABSTRACT

This paper analyzes the evolution of the regulatory power of local authorities in these forty years of local
democratic government in Spain. It does so by focusing on three essential ideas: complexity of the current
system versus the simplicity of the previous one; increase or expansion of the matters that local regulations
deal with, especially municipal ordinances; and, above all, the unique position of such norms in the system
of legal sources, in particular because of their peculiar relationship with the law.

KEYWORDS

Local regulatory power; municipal ordinances; bonding to the law; reservation of law; crisis of the law.

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. DIVERSIFICACION, COMPLEJIDAD Y AMPLIACION DEL PODER NORMA-
TIVO LOCAL. 2.1. LA CRECIENTE DIVERSIFICACION Y COMPLEJIDAD DEL PODER NORMATIVO
LOCAL. 2.2. LAEXPANSION MATERIAL DE LAS ORDENANZAS MUNICIPALES. 3. LA POSICION SIN-
GULAR DE LAS ORDENANZAS EN EL SISTEMA DE FUENTES: ;VINCULACION NEGATIVAALALEY?
3.1. LA POSICION SINGULAR DE LAS ORDENANZAS Y SUS MANIFESTACIONES MAS IMPORTAN-
TES. 3.2. LA VINCULACION NEGATIVAA LALEY Y SU FUNDAMENTO. 3.3. VINCULACION A LA LEY

AUTONOMIA 26



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10763 — [Pags. 26-42]

El poder normativo local y la crisis de la ley

Tomas Cano Campos

Y AMPLITUD DEL CAMPO DE ACCION DE LAS ORDENANZAS MUNICIPALES. 3.4. AMBITOS QUE
DESMIENTEN LA VINCULACION NEGATIVA DE LAS ORDENANZAS A LA LEY. 4. LA FLEXIBILIZA-
CION DE LA RESERVA DE LEY. 4.1. SECTORES EN LOS QUE SE HA FLEXIBILIZADO LA RESERVA
DE LEY: LOS TRIBUTOS LOCALES Y LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS. 4.2. LOS ARGUMENTOS
ESGRIMIDOS PARA FLEXIBILIZAR (AUN MAS) LARESERVADE LEY Y SU FALTA DE CONSISTENCIA.
4.3. LAFLEXIBILIZACION DE LA RESERVA DE LEY EN EL AMBITO SANCIONADOR Y SU CARACTER
INNECESARIO. 4.4. EL PODER DE ORDENANZAY LA CRISIS DE LA LEY. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION!

Si hubiera que sintetizar en sélo tres frases la evolucién del poder normativo de los entes locales en es-
tos cuarenta afios de régimen local democratico en Espafia podria hacerse del siguiente modo: complejidad
del sistema actual frente a la simplicidad del anterior; incremento o ampliacion de las materias de las que se
ocupan las normas locales, especialmente las ordenanzas municipales; y, sobre todo, posicién singular de
tales normas en el sistema de fuentes, en particular por su peculiar relacion con la ley.

En las paginas que siguen voy a analizar la evolucion de la potestad normativa local durante estos cua-
renta afios apoyandome en esas tres ideas centrales. Pero me voy a ocupar principalmente de la potestad
normativa de los Municipios, que es la que mas claramente presenta esas caracteristicas y la que ofrece
mas problemas desde el punto de vista juridico. Aunque examinaré los tres aspectos referidos, centraré
sobre todo mi atencion en la posicion singular de las ordenanzas municipales en el sistema de fuentes y, en
particular, en sus relaciones con la ley, que es el tema en el que las discrepancias doctrinales y las oscilacio-
nes en la jurisprudencia han sido mayores en estos Ultimos afos.

2. DIVERSIFICACION, COMPLEJIDAD Y AMPLIACION DEL PODER NORMATIVO LOCAL

2.1. La creciente diversificaciéon y complejidad del poder normativo local

La aprobacién de la CE y el reconocimiento en ella de la autonomia local han supuesto una clara tenden-
cia hacia la diversificacion y complejidad del ordenamiento local, superando asi la concepcioén plana, uniforme
y mononormativa que lo ha caracterizado desde los inicios mismos del constitucionalismo en el siglo xix2. Asi,
frente a la homogeneidad y simplicidad del poder normativo local en la etapa anterior, es evidente que dicho
poder, y el ordenamiento en que se encuadra, resulta hoy mucho mas complejo, diverso y plural.

La complejidad comienza ya con la propia ordenacién de las disposiciones reguladoras del régimen
local, esto es, con todo el entramado de normas que componen el orden normativo o sistema de fuentes del
Derecho local (la Constitucién, la Carta Europea de la Autonomia Local, el Derecho de la Union Europea,
los Estatutos de Autonomia, las leyes y reglamentos estatales y autonémicos, las propias normas locales) y
los principios de articulacion entre unas y otras, cuestiones estas de sumo interés pero en las que ahora no
procede entrars.

Centrandonos en las normas dictadas por las propias entidades locales, la potestad normativa no sélo
se predica de los Municipios sino también de las Provincias y de las Islas [art. 4.1.a) LBRL], si bien la rele-
vancia de su poder normativo (por la indole de las competencias que ostentan) y su problematica (porque
sus normas no emanan —como la de aquéllos— de un érgano con legitimacién democratica directa) es mucho
menor. Ademas, segun el art. 4.2 LBRL, las leyes de las CC.AA. también pueden atribuir potestad normati-
va a otros entes locales como las entidades menores, las comarcas, las areas metropolitanas y las demas
entidades locales*.

" Proyecto de Investigacion del Ministerio de Economia y Competitividad (MINECO/FEDER) DER 2015-65.524-R y Grupo de
Investigacion 931.089 de la Universidad Complutense de Madrid. El presente texto constituye una versiéon ampliada de la ponencia
presentada en el Seminario Cuarenta afios de Régimen local democratico en Espafia, celebrado el 24 de octubre de 2019 en el INAP
bajo la direccion del profesor J. M.2 BANO LEON vy la coordinacion de la profesora L. ALARCON SOTOMAYOR.

2 MUNOZ MACHADO, S. (2015: 228-229).

3 El estudio mas completo y sugerente sobre el tema es el de VELASCO CABALLERO, F. (2009). Vid. También el importante
estudio introductorio de BANO LEON, J. M.2 (2011: 643 y ss.).

4 Asilo hace, por ejemplo, el art. 4.2.a) de la Ley 8/1999, de 28 de abril, de Comarcas de la Comunidad Auténoma de Cantabria,
y el art. 3.2.a) del Decreto Legislativo 1/2006, de 27 de diciembre, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el Texto refundido de
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En el ambito estrictamente municipal, en algunos Municipios (por ejemplo, en el de Barcelona), ya no
s6lo aprueba normas el Pleno, sino también la Comisién de Gobierno y el Alcalde®. En otros muchos Muni-
cipios han aumentado los 6érganos que participan activamente en la elaboraciéon de las normas locales fruto
de la complejidad de la propia organizacion municipal. Por ejemplo, en los Municipios de gran poblacion, la
Junta de Gobierno aprueba los proyectos de ordenanzas y reglamentos (art. 127 LBRL). Por ultimo, en todos
los Municipios se han establecido especialidades materiales y procedimentales para algunas normas apro-
badas por el Pleno del Ayuntamiento (reglamentos, ordenanzas generales, ordenanzas fiscales, presupues-
to, planes urbanisticos, etc.), lo que ha dado lugar a una diversificacion de las formas normativas locales.

Se habla asi de una diversidad de formas de ejercicio del poder normativo local, de un verdadero sub-
sistema normativo integrado por una pluralidad de tipos que ocupan posiciones diferenciadas en su interior
y que se relacionan entre si por diversos principios (jerarquia, competencia, procedimiento). Pero, no sélo
se han visto incrementados y enriquecidos los criterios de ordenacion entre las propias normas locales, sino
también los principios que rigen las relaciones entres ellas y las demas normas del ordenamiento autonémi-
co y estatal.

A todo ello se ha unido el rechazo frontal a equiparar las ordenanzas con los reglamentos gubernativos
y la inadecuacion del esquema tradicional ley-reglamento para explicar las relaciones de las ordenanzas
con la ley en nuestro ordenamiento actual, ya que las ordenanzas son normas que se fundamentan en la
autonomia local constitucionalmente garantizada (arts. 137 y 140) y emanan directamente de un érgano
representativo cuyos miembros gozan de legitimidad democratica directa, lo que reforzaria ain mas esa
singularidad de las ordenanzas municipales en nuestro sistema de fuentess.

Todo esto es cierto y resulta evidente que estamos ante un subsistema normativo diferenciado y singu-
lar. Pero conviene no olvidar que se trata, en todo caso, de un subsistema encuadrado en otro superior que
fundamenta su propia existencia y enmarca su actuacion. Ademas, ese subsistema normativo no presenta
las mismas relaciones con el ordenamiento estatal y autonémico que las que éstos presentan entre si, regi-
das fundamentalmente por el principio de competencia, aunque también por el de prevalencia y supletorie-
dad. De modo que, el local es, en efecto, un ordenamiento singular pero sus normas estan infraordenadas
a las leyes del Estado y a las de las CC.AA. (en funcién de la materia de que se trate) y, por tanto, se rigen
respecto de ellas por el principio de jerarquia normativa, principio que se inferiria del sometimiento pleno a
la ley y al Derecho de la Administracion (que es lo que son las Entidades locales) que consagra el art. 103.1
de la CE".

2.2. La expansiéon material de las ordenanzas municipales

Junto a esa apertura a la diversificacion de las normas municipales y a los criterios de ordenacion entre
ellas, también hay una tendencia clara a la ampliacién de las materias de las que se han ocupado en estos
afos las ordenanzas municipales. Son muchas las manifestaciones de esta tendencia, por lo que sélo men-
cionaré algunas de las materias mas relevantes.

En primer lugar, cabe destacar las ordenanzas de convivencia ciudadana o de civismo, que, dada su
generalidad, afectan a numerosos ambitos o sectores (seguridad, mendicidad, prostitucion, limpieza, conta-
minacion, etc.) e inciden directamente sobre la libertad genérica de los ciudadanos que reconoce la CE (arts.

la Ley de Comarcalizacion de Aragoén, que atribuyen potestad reglamentaria y de autoorganizacion a las Comarcas; o el art. 55 de la Ley
2/2003, de 11 de marzo, de Administracién Local de la Comunidad de Madrid, cuando dispone que las Mancomunidades son titulares
de las potestades administrativas previstas en el art. 4.1 de la LBRL.

5 Vid. la Ley 22/1998, de 30 de diciembre, del Parlamento de Catalufia por la que se aprueba la Carta Municipal de Barcelona,
que prevé reglamentos y ordenanzas del Pleno, decretos de la Comision de Gobierno, decretos de Alcaldia, bandos del Alcalde, etc.
Sobre el tema, vid. el completo y exhaustivo estudio de GALAN GALAN, A. (2010).

6 Sobre ello, entre otros, PAREJO ALFONSO, L. (1998: 80 y ss.); GALAN GALAN, A. (2001); JIMENEZ ASENSIO, R. (2005: 36-
37); VELASCO CABALLERO, F. (2009: 235 y ss.); MUNOZ MACHADO, S. (2015: 273 y ss.).

7 VELASCO CABALLERO, F. (2009: 292). REBOLLO PUIG, M. (2019: 263-264) habla de supremacia de las leyes. Pero, en mi
opinién, no hay problema alguno en hablar de jerarquia entre normas de diferentes ordenamientos ya que el concepto de jerarquia no
es univoco y las normas se relacionan por varios vinculos de jerarquia (estructural o formal, material, I6gica y axioldgica). Sobre el tema,
en el que ahora no procede detenerse, GUASTINI, R. (2010: 242 y ss.); FERRER BELTRAN, J. y RODRIGUEZ, J. L. (2011: 136-140
y 176-185); PINO, G. (2010: 40 y ss.). Por lo demas, el que las ordenanzas no sean reglamentos ejecutivos de las leyes estatales y
autonémicas, no quiere decir que no estén infraordenadas a ellas. Otra cosa son las relaciones de las ordenanzas con los reglamentos
estatales y autonémicos, que vienen determinadas por la ley con arreglo a varios principios. Sobre el tema, VELASCO CABALLERO,
F. (2009: 283 y ss.).
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1y 10.1) al regular y ocuparse de numerosos comportamientos individuales y colectivos en tales ambitos®.
Tales ordenanzas han sido alabadas por unos, por considerarlas absolutamente necesarias para hacer
frente a numerosos problemas, y cuestionadas por otros, en particular por su discutible oportunidad, por la
dudosa competencia municipal para regular determinadas conductas y por la paradoja de que, en algunos
aspectos, pueden acabar con el civismo que pretenden proteger y fomentar®.

También cabe citar las ordenanzas sobre el uso del burka o la niqgab en los espacios publicos municipa-
les, que a veces se desgajan de las anteriores y son dictadas por los Ayuntamientos sobre la base de sus
competencias en materia de «seguridad en lugares publicos» (competencia que la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local ha sustituido por la de «policia lo-
cal»), aunque estas ordenanzas plantean menos problemas desde el punto de vista del principio de legalidad
por cuanto que se refieren al acceso a locales municipales destinados a un servicio publico .

Algunos Municipios han aprobado igualmente ordenanzas especificas sobre contaminacién acustica,
electromagnética y luminica, que tratan de proteger la salud y los derechos que garantiza el art. 18 CE
(ordenanzas tuitivas), en un momento en el que ni la normativa estatal ni la autondmica se habian ocupado
del tema'. En este mismo ambito también cabe destacar las ordenanzas sobre antenas de telefonia movil,
que suelen imponer medidas adicionales de proteccion respecto de las previstas en la normativa estatal, por
lo que su legalidad no plantea problema alguno y ha sido confirmada por el Tribunal Supremo en diversas
sentencias 2.

En el ambito del medio ambiente también cabe citar las ordenanzas sobre olores, desechos y vertidos,
también dictadas al amparo de las competencias de los Municipios en dicho ambito (art. 25.2. LBRL), que
afectan o inciden en derechos como el de propiedad o la libertad de empresa pero que el TS ha conside-
rado que tienen en cobertura en la legislacién de aguas estatal y en las leyes autonémicas de proteccion
medioambiental **.

Las ordenanzas municipales sobre proteccion y tenencia animales de compafiia y peligrosos, relacio-
nadas con las competencias de los municipios en materia de salubridad publica, tranquilidad ciudadana y
medio ambiente urbano, son otro claro ejemplo de la ampliacion material de la potestad normativa municipal
en estos afios.

También pueden citarse en la misma linea de expansion las modernas ordenanzas de movilidad, que
sustituyen a las tradicionales de trafico y circulacion vial. Se trata de normas cada vez mas extensas (algu-
nas desmesuradamente amplias, como la de Madrid que tiene 250 articulos y varios anexos), que tratan
de acercarse al fendmeno de los desplazamientos en las areas urbanas desde la perspectiva mas amplia e
integral de la movilidad sostenible. La Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local ha
llevado a cabo en este ambito un cambio importante, pues la redaccion originaria del art. 25.2 de la LBRL
atribuia a los Municipios competencias en materia de «b) Ordenacion del trafico de vehiculos y personas en
las vias urbanas», mientras que ahora el apartado g) de dicho precepto habla de «Trafico, estacionamientos
de vehiculos y movilidad».

Por ultimo, cabe destacar también el considerable incremento en todas ellas de su régimen sanciona-
dor como consecuencia de la flexibilizacion en esta materia de la reserva de ley que consagra el art. 25.1
de la CE. El temay su problematica se analiza mas abajo al estudiar la modulacion de la reserva de ley en
dicho ambito.

La proliferacién de ordenanzas municipales en estos y otros muchos sectores que se podrian citar
(aprovechamiento de la energia solar, gestion y control de licencias, prevencion de incendios, ocupacion de
la via publica con contenedores, reparto de publicidad y difusion de octavillas en la via publica, venta am-
bulante y mercadillos, instalacion y funcionamiento de actividades hoteleras, establecimientos de tatuajes,
etc.) ha supuesto una clara incidencia o afeccién en diversos derechos fundamentales reconocidos por la

8 Seguramente la mas importante, y sin duda la que ha servido de modelo a casi todas las demas, es la de Barcelona. Sobre
ella, vid. IMENEZ ASENSIO, R. (2005: 29 y ss.); PEMAN GAVIN, J. (2007: 12 y ss.).

9 CASINO RUBIO, M. (2013: 1 y ss.). Se muestra critica también, sobre todo por el amplisimo régimen sancionador que incor-
poran, ALARCON SOTOMAYOR, L. (2019: 288 y ss.).

© Aunque el TS no siempre lo ha entendido asi al considerar que se vulnera la libertad religiosa del art. 16.1 CE. Vid. su Sen-
tencia de 14 de febrero de 2013 (rec. cas. 4.118/2011), sobre la Ordenanza de Civismo y Convivencia del Ayuntamiento de Lleida de 8
de octubre de 2010, que se cita mas abajo.

" DOMENECH PASCUAL, G. (2006: 621); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 55 y ss.).

2 SSTS de 17 de noviembre de 2009 y de 6 de abril de 2010, entre otras. Sobre el tema, EMBID IRUJO, A. (2010: 760).

8 Sobre el particular, CASADO CASADO, L. (2007: 279 y ss.); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 121 ss.).
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CE (arts. 16, 18, 25.1, 33, 38, etc.), incidencia que en muchas ocasiones no ha sido meramente incidental o
tangencial'*. Pero no sélo las ordenanzas, también los propios reglamentos organicos municipales tienen en
ocasiones eficacia ad extra y afectan a los derechos de los particulares, lo que acaece no sélo cuando tales
normas se ocupan de los servicios publicos locales sino también cuando regulan, por ejemplo, el régimen de
acceso a la informacion de los archivos y registros administrativos municipales'®.

Pero esta expansion del poder normativo local se ha visto frenada, en cierto modo, por dos fenémenos
recientes: la aprobacion de leyes (en particular autonémicas) sobre muchas de las materias que las orde-
nanzas habian procedido a regular y el indisimulado intento de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad
de la Administracion Local de 2013 de reducir las competencias locales y, por consiguiente, el poder nor-
mativo local.

En efecto, numerosas leyes estatales y autonémicas se han ocupado en los Ultimos afios de materias
que previamente habian sido reguladas por ordenanzas municipales, a las que han venido a dotar de una
cobertura legal de la que inicialmente carecian. Asi ha ocurrido, por poner soélo algunos ejemplos, en mate-
ria de «contaminacion acustica» con la Ley 17/2003, de 17 de noviembre, del Ruido o con la Ley 16/2002,
de 28 de junio, de Contaminacion Acustica de Catalufia; en el ambito de la «contaminacién luminica» con
la Ley Foral 10/2005, de 9 de noviembre, sobre la ordenacion del alumbrado para la proteccién del medio
nocturno; en materia de «energia solar» con la legislacion estatal de telecomunicaciones (Leyes 32/2003,
de 3 de noviembre, y 9/2014, de 9 de mayo); en lo que respecta al «botellon» con la Ley 5/2002, de 27
de junio, sobre Drogodependencias y otros Trastornos Adictivos de la Comunidad de Madrid, o con la Ley
7/2006, de 24 de octubre, sobre potestades administrativas en materia de determinadas actividades de
ocio en los espacios abiertos de los Municipios de Andalucia; con los «animales peligrosos» con la Ley
andaluza 50/1999, de 23 de diciembre, sobre el régimen juridico de la tenencia de animales potencialmente
peligrosos; o en el ambito de la «movilidad» con las Leyes de movilidad de Cataluiia (Ley 9/2003, de 19 de
junio), de Valencia (Ley 6/2011, de 1 de abril), de Baleares (Ley 4/2014, de 20 de junio) o de Asturias (Ley
12/2018, de 23 de noviembre).

En segundo lugar, la ampliacién del campo material de las ordenanzas se ha visto frenada también con
la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, dictada en un contexto de grave crisis
econdémica con la finalidad, dice su propia Exposicion de Motivos, de clarificar las competencias locales,
evitar duplicidades y racionalizar la organizacién local. La mayoria de la doctrina y el propio Consejo de
Estado (en su dictamen 567/2013) han visto en dicha norma un claro intento de reduccién de las competen-
cias municipales. Pero el intento, han destacado otros, es mas aparente que real y, en todo caso, ha sido
desactivado en cierto modo por el TC.

El intento es mas aparente que real porque, como se ha sefalado, «la ley mantiene practicamente intac-
to el cuadro de las competencias municipales establecido en 1985» y, mas bien, «podria decirse que el com-
plejo de competencias locales experimenta una cierta tendencia al crecimiento», como puede apreciarse si
se compara la relacién de materias que presentaba el art. 25.2 de la LBRL en su redaccion originaria y la
que presenta ahora tras la reforma llevada a cabo por la Ley de Racionalizaciéon y Sostenibilidad'®. Ademas,
la nueva redaccion del art. 25.2 LBRL indica especificamente materias de interés local para que las leyes
estatales o autondmicas asignen «competencias propias», algo que la anterior redaccion no precisaba™.

El intento ha sido desactivado también por el TC al resolver los numerosos recursos de inconstitucio-
nalidad (nueve en total) y los conflictos en defensa de la autonomia local (dos) interpuestos contra la Ley
de Racionalizaciéon y Sostenibilidad. Asi, frente a la pretensiéon que —segin muchos— parecia subyacer en
dicha Ley de que el listado de materias del art. 25.2 de la LBRL era de maximos, de modo que el legislador

4 Sobre ello, ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 129 y ss.), donde se pueden ver numerosos ejemplos de ordenanzas sobre
tales temas.

5 Vid. ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 39-40). Sobre los reglamentos orgénicos locales, vid. el completo estudio de GALAN
GALAN, A. (2004), asi como FERNANDEZ FARRERES, G. (2011: 1.467 y ss.).

6 SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2014: 141), quien destaca que, en buena parte de los casos, los rétulos competenciales son
literalmente idénticos, en algunas materias las alteraciones son puramente terminoldgicas, en otras el recorte es puramente aparencial
(como sucede con la proteccion del medio ambiente), mientras que en otros casos el recorte es indiscutible (por ejemplo, en la «presta-
cién de servicios sociales y de promocion y reinsercion social», que se reduce a «evaluacion e informacion de situaciones de necesidad
social y la atencion inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusion social»), pero se restablece el nivel competencial por la via
de las competencias delegadas; por el contrario, en otros ambitos hay una clara ampliaciéon competencial: infraestructura viaria y otros
equipamientos de su titularidad, conservacién, mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local destinados a educacién
infantil, primaria o especial, prevision de nuevas competencias delegadas, etc. (pags. 143-145).

7 Vid. CIDONCHA MARTIN, A. (2017: 72).
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sectorial sélo podria atribuir competencias propias en las materias ahi reflejadas, el TC ha considerado (en
especial en las SSTC 41/2016, 111/2016 y 107/2017) que el art. 25.2 no establece un numerus clausus, sino
solo las materias dentro de las cuales las leyes estatales y autondmicas deben necesariamente atribuir com-
petencias propias a los Municipios, de modo que el elenco de materias de ese precepto puede ser ampliado
también por el Estado o por las CC.AA. en sus propios Estatutos o en su legislacion sectorial 8.

3. LAPOSICION SINGULAR DE LAS ORDENANZAS EN EL SISTEMA DE FUENTES:
¢VINCULACION NEGATIVA A LALEY?

3.1. La posicién singular de las ordenanzas y sus manifestaciones mas importantes

Pero en estos 40 afios se ha tratado, sobre todo, de enfatizar la posicion singular de las ordenanzas
en el ordenamiento juridico. Como las ordenanzas, se afirma, son el producto de un poder normativo origi-
nario derivado de la autonomia local que la CE garantiza (SSTC 214/1989, 385/1993, 40/1998, 233/1999,
132/2001, etc.), su posicion en el sistema normativo es muy distinta a la de los reglamentos estatales y au-
tonémicos, con los que en modo alguno se les pueden equiparar.

Son varias las expresiones de esa singularidad: las ordenanzas son tipos normativos diferentes a los
reglamentos gubernativos, pertenecen a un ordenamiento juridico propio, no estan subordinadas a ninguna
otra norma procedente de la misma entidad y responden a la idea de manifestacion y desarrollo de un poder
propio'®; las ordenanzas, a diferencia de los reglamentos estatales y autonémicos, no se limitan a desarro-
llar o ejecutar las leyes, sino que tienen un campo de accién mucho mas amplio que les permite adoptar
politicas propias, razon por la que su relacion con las leyes no se puede reconducir al esquema tradicional
ley-reglamento ejecutivo?; la ordenacion entre las ordenanzas y las leyes es compleja y no solo se rige por
el principio de jerarquia, sino también por el de competencia?'; la CE contemplaria incluso una reserva de
ordenanza o una reserva relativa de regulacion local en las materias de interés local?2.

Algunas de estas singularidades son certeras pero otras resultan cuestionables. Por ejemplo, la de que
la relacion entre las ordenanzas y las leyes se rige también por el principio de competencia o la de que existe
una reserva de ordenanza en la CE. En mi opinién, de la lectura de la CE se extrae claramente la conclusion
de que las normas locales no tienen reservado ningun ambito material, asi como que no hay materias que
la ley no pueda regular. El que la autonomia local implique la necesidad de una contencién del legislador,
de modo que no pueda establecer regulaciones agotadoras que la desfiguren o desconozcan por completo,
no quiere decir que la CE consagre una reserva de ordenanza en cuyo ambito la ley no pueda entrar. La ley
puede regular cualquier materia, aunque en los asuntos en los que esta presente un interés local no pueda
hacerlo con la densidad que quiera. La autonomia supone un espacio de decision propio, pero ese espacio
lo determina la propia ley con un amplio margen de apreciacion.

En cualquier caso, las dos manifestaciones mas generalmente aceptadas hoy de esa posicion singular
de las ordenanzas en nuestro sistema de fuentes son, sin lugar a dudas, la de que su vinculacion a la ley es
negativa y la de que en determinados ambitos la reserva de ley se flexibiliza o modula aun mas, de modo
que en ellos las ordenanzas tendrian un mayor campo de accion. La idea que subyace se puede sintetizar
asi: en los asuntos de interés local, «més ordenanza y menos ley».

En este apartado me voy a ocupar Unicamente de la (supuesta) existencia de una vinculacion negativa
general de las ordenanzas a la ley. La flexibilizacion de la reserva de ley en algunos ambitos o sectores, los
argumentos que se han utilizado para ello y su consistencia, asi como la necesidad real de esa mayor flexi-
bilizacién o modulacion de la reserva de ley, en particular en el ambito sancionador, seran objeto de analisis
en el cuarto y ultimo apartado de este trabajo.

8 Sobre el tema, entre otros, MARTIN REBOLLO, L. y ALEGRE AVILA, J. M. (2017: 2029); CIDONCHA MARTIN, A. (2017: 63 y ss.).

19 GALAN GALAN, A. (2010: 6-7).

2 PAREJO ALFONSO, L. (1998: 80 y ss. y 2016: 160); BLASCO DIAZ, J. L. (2001: 86); GALAN GALAN, A. (2001: 227-230);
JIMENEZ ASENSIO, R. (2005: 37); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 239); MUNOZ MACHADO, S. (2015: 283), para quien la relacion
ley-ordenanza se asemejaria a la que media entre las leyes basicas estatales y las autonémicas de desarrollo. En contra de esto ultimo,
VELASCO CABALLERO, F. (2009: 252).

21 SANCHEZ GOYANES, E. (2000: 82, 92); BLASCO DIAZ, J. L. (2001: 75); BELLO PAREDES, S. E. (2002: 200); ORTEGA
BERNARDO, J. (2014: 225-228).

22 SANCHEZ GOYANES, E. (2000: 82); VELASCO CABALLERO, F. (2009: 245-246).
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3.2. Lavinculacion negativa a la ley y su fundamento

La concepcion hoy dominante en la doctrina, y en la jurisprudencia también, considera, en efecto, que
hay una vinculacién negativa de las ordenanzas a la ley, de modo que, las ordenanzas sélo tienen en ella
limite externo y por eso pueden regular todo lo que no prohibe sin necesidad de habilitacion legal previa: la
ley es un limite negativo, la que marca la linde exterior de la ordenanza?.

No comparto esta tesis, comenzando por su propio fundamento?¢. Para algunos autores, la vinculacién
negativa a la ley derivaria del reconocimiento (implicito) del poder normativo local en la propia CE, y se ve-
ria refrendado por las numerosas normas que disponen que las ordenanzas se dictan «en el marco» o «de
conformidad» con la ley y que lo Unico que precisan respecto de ellas es que no pueden contener preceptos
contrarios a las leyes?. Pero si ese fuera el fundamento, también la potestad reglamentaria del Gobierno
estaria negativamente vinculada a la ley, ya que es un poder originario que atribuye (ademas de forma
expresa) la propia CE, ha de ejercerse de acuerdo con ella y con las leyes (art. 97), y, en particular, segun
dispone el art. 22 de la Ley del Gobierno, de conformidad con los principios y reglas contenidos en el Titulo
VI de la LPAC, cuyo art. 128.2 dispone expresamente que los reglamentos tampoco pueden vulnerar la CE
o las leyes ni regular materias reservadas a la ley. El que la norma habilitante del poder normativo local sea
la propia CE, y deba ejercerse de conformidad con la ley, no significa indefectiblemente que, en todas las
materias de interés local, la vinculacion de las ordenanzas a la ley sea negativa.

También se esgrime como fundamento de la vinculacion negativa de las ordenanzas a las leyes la
naturaleza politica y no meramente administrativa de la autonomia local y de los gobiernos locales?. Pero
tampoco este argumento resulta convincente. Para empezar, lo que el TC ha sefialado, mas bien, es que la
autonomia local es administrativa (STC 31/1982, FJ 3); que la autonomia de las CC.AA. tiene «una dimen-
sién politica» de la que carecen los Ayuntamientos (STC 11/1999, FJ 4); que los entes locales «son ante
todo Administraciones publicas» y su autonomia «es sustancialmente diferente a la de las CC.AA.» (STC
132/2012, FJ 7); y que, aunque son Administraciones de caracter representativo dotadas de autogobierno,
su organo representativo, a diferencia del de las CC.AA., no esta separado, sino que es “parte del érgano
de gobierno y administracion del ayuntamiento o diputacion (STC 111/2016, FJ 8). Aunque, en el caso de los
Municipios, dicho érgano representativo tiene legitimidad democratica directa, las normas que aprueba no
son leyes ni la voluntad general que representa es equiparable a la que expresa un Parlamento autonémico
o el estatal. Ademas, en sentido subjetivo, los entes locales son Administraciones (como acredita el rétulo del
capitulo Il del Titulo VIII de la CE), lo que no significa que se limiten a administrar, pues también gobiernan
ya que ejercen labores de direccién politica y toman decisiones con arreglo a criterios de oportunidad, como
hacen también, por lo demas, los érganos superiores y directivos de la Administracion del Estado y de las
CC.AA?,

El resto de argumentos que también se esgrimen para justificar que las ordenanzas estan vinculadas
negativamente a la ley, tales como la legitimacion democratica directa del 6rgano que aprueba las ordenan-
zas o la propia autonomia local de la que las ordenanzas son expresion, tampoco me parece que conduzcan
a esa conclusion. La autonomia municipal y el caracter representativo de 6rgano que las aprueba explican y
justifican un campo de accidn de las ordenanzas municipales mas amplio y extenso que el que corresponde
a los reglamentos gubernativos con caracter general, pero no necesariamente dicho tipo de vinculacion,

28 En la doctrina, entre otros, GALAN GALAN, A. (2001: 179y 2010: 2 y ss.); BLASCO DIAZ, J. L. (2001: 191); JIMENEZ ASENSIO,
R. (2005: 37); VELASCO CABALLERO, F. (2009: 242); EMBID IRUJO, A. (2010: 115, 125); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 197, 246 y
ss.); MUNOZ MACHADO, S. (2015: 283). En la jurisprudencia, por ejemplo, SSTS de 7 de octubre de 2009 (rec. nim. 204/2008), de 14
de febrero de 2013 (rec. num. 4.118/2011). Vid. también el Dictamen del Consejo de Estado num. 1.749/1994, de 23 de febrero de 1995.

2 Se muestra radicalmente en contra también y considera que los argumentos que se invocan son insostenibles y producen
grave dafo para elementos esenciales del Estado de Derecho y la libertad de los ciudadanos, REBOLLO PUIG, M. (2019: 266).

% Por ejemplo, el art. 3.1 de la Carta Europea de la Autonomia Local (la autonomia local es el derecho y la capacidad efectiva de
las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos «en el marco de la ley»); el art. 55 del Texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local (las ordenanzas y reglamentos de las entidades locales «en
ningun caso contendran preceptos opuestos a las leyes»); el art. 2.2 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y Régimen Especial
de Madrid (las funciones de ordenacion y ejecucion se ejercen por el Ayuntamiento bajo su propia responsabilidad y «en el marco de las
leyes»); el art. 237.1 del Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia («Las ordenanzas y los bandos no pue-
den contener preceptos contrarios a las leyes y otras disposiciones generales»). Mas ejemplos en GALAN GALAN, A. (2010: 14 y ss.).

% Dictamen del Consejo de Estado 1.794/1994, de 23 de febrero. En la doctrina, GALAN GALAN, A. (2010: 10).

27 Es muy claro y convincente al respecto CIDONCHA MARTIN, A. (2017: 30-31), de quien tomo las referencias de la jurispruden-
cia constitucional y quien, en esa polémica autonomia administrativa-autonomia politica de los entes locales, concluye que: «lldamese a
esto como se quiera (el nombre no altera la naturaleza de las cosas). Yo lo llamo autonomia local, sin mas».
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porque, como se vera, ese extenso campo de accion puede darse igualmente aunque las ordenanzas estén
positivamente vinculadas a la ley.

Pero, al margen de su discutible fundamento, la tesis de la vinculacion negativa a la ley no deja de ser
paraddjica por cuanto que, como reconocen muchos de los autores que la defienden, es el legislador mismo
el que configura la autonomia local y el que delimita o0 enmarca el contenido del poder de ordenanza me-
diante la fijacion de su ambito material, por lo que, mas que un limite externo o frontera a su libre actuacion,
la ley constituye el marco y fundamento de su campo de accién. La ley es, cuando menos, el fundamento
previo del ambito material de actuacion de las ordenanzas municipales, tal y como disponen expresamente
los arts. 7.2y 4y 25.2 y 3 de la LBRL?,

La autonomia supone un espacio de decisidn propio, pero ese espacio lo delimita el legislador ya que
no lo ha hecho directamente la propia CE. El que, dentro del espacio delimitado por la ley, el Municipio, en
ejercicio de su autonomia, pueda optar libremente por varias opciones politicas no hace que la vinculacién a
la ley sea negativa o desligada de ella por completo, pues sélo puede moverse dentro del espacio sefialado
previamente por el legislador.

La tesis general de la vinculacién negativa a la ley, en fin, también resulta chocante si se tiene en
cuenta la posicién central de la ley en la ordenacién del sistema de fuentes local, pues, a falta de un criterio
constitucional sobre el particular, es la propia ley la que establece las relaciones entre las ordenanzas y los
reglamentos estatales y autonémicos y, por tanto, la que determina si se ordenan con arreglo al principio
de jerarquia, el de competencia o el de primacia, lo que, como se ha sefialado, explicaria la diversidad de
resoluciones judiciales al respecto?.

3.3. Vinculacion a la ley y amplitud del campo de accion de las ordenanzas municipales

Pero, al margen de lo cuestionables que resultan los argumentos a favor de la vinculacion negativa a la
ley y de las paradojas de esa afirmacion en un subsistema normativo en el que la ley goza de una posicién
central, lo que realmente hay que plantearse es, en primer lugar, si el concepto de vinculacion negativa de-
termina la extension del campo de actuacion de las ordenanzas municipales y, en segundo lugar, si dicho
concepto explica adecuadamente su posicién en nuestro ordenamiento.

Con la afirmacion de que la vinculaciéon de las ordenanzas a la ley es negativa, a veces, lo que se
quiere destacar es que el espacio normativo de las ordenanzas, el alcance real de su poder de innovacion
y la posibilidad de implantar politicas propias en los asuntos de interés local, resulta mayor que si estan
positivamente vinculadas a la legalidad, lo cual es erréneo. Otras veces, lo que se quiere significar es que
los Ayuntamientos no requieren en ningun caso de habilitacion legal previa para aprobar ordenanzas en los
asuntos de interés local, lo cual, formulado con esa generalidad, no refleja realmente los datos que actual-
mente ofrece nuestro Derecho positivo.

Lo primero es erroneo porque el poder innovador de las ordenanzas no depende del tipo de vinculacion
a la ley, sino de la densidad normativa de ésta, del contenido y extensién de las disposiciones que contiene.
En un sistema de vinculacion positiva puede haber un amplio campo de accién para las ordenanzas si es
vasta y extensa la habilitacion legal y, a la inversa, en un sistema de vinculaciéon negativa no hace falta ha-
bilitacién legal, pero el ambito de las ordenanzas puede ser muy reducido si la ley regula agotadoramente la
materia y el campo que deja a las ordenanzas es muy estrecho. En definitiva: es posible un poder normativo
local amplio e innovador en un sistema con vinculacion positiva a la ley y, a la inversa, un poder normativo
local reducido y poco creador en un sistema donde la vinculacion es negativa, pues la clave no es el tipo de
vinculacion a la ley, sino la densidad normativa de su regulacion.

Lo segundo, la tesis de que las ordenanzas no necesitan habilitacion legal especifica, no refleja los da-
tos del Derecho positivo porque la cuestion se plantea de forma binaria y excluyente (vinculacion positiva o

% Art. 7.2: «Las competencias propias de los Municipios, las Provincias y las Islas y demas Entidades Locales territoriales sélo
podrén ser determinadas por Ley...»; art. 25.2: «El Municipio ejercera en todo caso competencias propias, en los términos de la legis-
lacion del Estado y de las Comunidades Auténomas...»; art. 25.3: «Las competencias municipales en las materias enunciadas en este
articulo se determinaran por Ley...». Incluso respecto de la clausula del art. 7.4 (competencias propias genéricas), que permitiria a los
Municipios el ejercicio de competencias no atribuidas especificamente (STC 41/2016, FJ 12), el propio parrafo 2.° de dicho precepto
dispone que: «En todo caso, el ejercicio de estas competencias debera realizarse en los términos previstos en la legislacién del Estado
y de las Comunidades Auténomas».

2 VELASCO CABALLERO, F. (2009: 286 y ss.), con numerosos ejemplos de leyes sectoriales que articulan la relacion entre los
reglamentos gubernativos y las ordenanzas con arreglo a tales criterios.

AUTONOMIA 33



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10763 — [Pags. 26-42]

El poder normativo local y la crisis de la ley

Tomas Cano Campos

vinculacioén negativa), cuando en algunos ambitos la vinculacién a la ley es positiva mientras que en otros, la
mayoria, la vinculaciéon puede considerarse negativa o menor. Veamoslo.

3.4. Ambitos que desmienten la vinculacién negativa de las ordenanzas a la ley

Hay ambitos, en efecto, en los cuales el apoderamiento legal es necesario para que las ordenanzas
puedan intervenir o regular un sector: el de las materias reservadas a la ley y el de la limitacién de la libertad
genérica a los ciudadanos.

En el primer caso, como luego se vera, el TC ha flexibilizado o modulado la reserva en algunos ambitos
(tributario, sancionador) para que el poder regulador de las ordenanzas sea mas amplio o mayor que el que
corresponde a los reglamentos estatales o autondmicos, pero la necesidad de una ley previa en la materia
que delimite el campo de las ordenanzas y precise lo que pueden hacer no se ha eliminado por completo.
Es cierto que, en tales casos, podria sostenerse que si la ley tiene una menor densidad normativa para que
la ordenanza tenga un mayor poder innovador resultaria innecesario que la ley habilitase expresamente a la
ordenanzay se remitiese a ella, pues la habilitacion ya estaria implicita en la propia ley, la cual precisamente
se contiene o retrae para garantizar la modulacién de la reserva. La habilitacién estaria implicita, pero seria
una habilitacién inequivoca al fin y al cabo. En cualquier caso, de la jurisprudencia constitucional se deduce,
mas bien, la exigencia de que la ley contenga una habilitacion expresa a la ordenanza precisando su campo
de actuacion, lo que no creo que pueda entenderse como un simple reenvio a ellas. Asi, por ejemplo, en el
ambito de las Haciendas locales, la STC 233/1999 precisa que, en relacion a los tributos propios de las Cor-
poraciones Locales, «la ley debera reconocerles una intervencion en su establecimiento o en su exigencia»
[FJ 10.b)]%°. Y, en el ambito sancionador, la STC 132/2001 dispone que la ley debe fijar los criterios minimos
de antijuridicidad «que orienten y condicionen la valoracion de cada Municipio a la hora de establecer los
tipos de infraccion [...] y las clases de sanciones que pueden establecer las ordenanzas municipales» (FJ 6).
De hecho, en estos ambitos, las leyes hacen una llamada expresa a las ordenanzas cuyo ambito de actua-
cion acotan y definen, como puede verse en la propia LBRL (arts. 140 y 141), en la Ley del Ruido (art. 28.5
y art. 29.2) o en el Texto refundido de la Ley de Haciendas locales (art. 15).

En segundo lugar, también debe exigirse habilitacién legal siempre que se pretenda restringir o limitar
la libertad genérica de los ciudadanos. Como se ha sefialado, junto a las reservas especificas de ley, la CE
proclama el principio general de que cualquier limitacién de la libertad de los particulares producida por un
reglamento tiene que estar prevista en una ley, pues en nuestro ordenamiento la ley constituye precisamente
una garantia de esa libertad y cualquier restriccion de ésta tiene necesariamente que encontrar un funda-
mento legal®'. EI TC lo ha sefalado en varias sentencias y, hasta donde sé, no ha eliminado, relajado o mo-
dulado esta exigencia para las ordenanzas municipales: «el principio general de libertad que la Constitucion
(art. 1.1) consagra autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la ley no prohiba
0 cuyo ejercicio no subordine a requisitos y condiciones determinadas» (SSTC 83/1984, 101/1998, 93/1992,
196/1997, entre otras ). Esta exigencia de ley previa es distinta a la reserva de ley y se satisface con ese
apoderamiento o habilitacion legal sin exigir, por tanto, que la ley entre a regular la materia®?. Ademas, basta
con que la ley atribuya potestades limitativas de la libertad, aunque no prevea expresamente reglamentos,
pues eso ya, unido a la prevision genérica que se deduce de la propia CE y establece el art. 4.1 LBRL, per-
mite establecer limites por reglamentos u ordenanzas®.

Es cierto que en la jurisprudencia ordinaria parece ir afianzandose de forma progresiva la tesis de la
vinculacion negativa, pero también hay algunas sentencias que la desmienten y avalan la exigencia de
habilitacion legal previa para limitar la libertad de los ciudadanos. La STS de 7 de noviembre de 2012 (rec.
nuam. 5.582/2010), por ejemplo, confirma la STSJ de Madrid, de 17 de junio de 2010, que declaré nulo el

% Vid. FERNANDEZ-MIRANDA FERNANDEZ-MIRANDA, J. (2015: 247, 256).

3t BANO LEON, J. M.2 (1991: 106, 199y ss. y 2018: 397); REBOLLO PUIG, M. (1991: 98, 112-113 y 2019: 248, 266); SANTAMA-
RIAPASTOR, J. A. (1991: 202, 781, 850 y 2018: 233, 261-262), GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2017:
273y ss.); BELADIEZ ROJO, M. (2000: 333, 337); entre otros.

%2 Aunque es un tema discutido, y la doctrina esta dividida al respecto, la prevision genérica del art. 84 LBRL («las Corporaciones
locales podran intervenir la actividad de los ciudadanos a través de ... ordenanzas»), no seria suficiente. Un resumen de las tesis man-
tenidas, con una toma de postura particular (dicho precepto sélo constituye una habilitacién de las potestades de policia, mientras que
cualquier otra potestad de limitacién necesita atribuciones legales especificas), en REBOLLO PUIG, M. e IZQUIERDO CARRASCO,
M. (2007: 2.171 y ss.).

% Vid. REBOLLO PUIG, M. (2019: 156 y 248).
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art. 10 de la Ordenanza de limpieza de los espacios publicos y de gestion de residuos del Ayuntamiento de
Madrid porque obligaba a limpiar las aceras en una anchura minima de dos metros a quienes habitasen en el
edificio, desarrollasen la actividad si se tratase de comercios o fueren propietarios en el caso de solares sin
edificar, lo que supone trasladar la obligacion propia de ese servicio pubico (obligatorio) a los particulares sin
mediar una ley previa como exige el art. 31.3 de la CE®*. La STS 14 febrero de 2013 (rec. nim. 4.118/2011)
anulé un precepto de la Ordenanza municipal de civismo y convivencia del Ayuntamiento de Lleida, de 8 de
octubre de 2010, que prohibia portar un velo integral en los locales publicos de titularidad municipal porque
se restringia un derecho fundamental (la libertad religiosa) sin una decision previa del legislador. Su razo-
namiento es el siguiente: la admision del principio de vinculacion negativa de las ordenanzas municipales a
la ley «no autoriza a prescindir del hecho de que tal vinculacion negativa existe, vinculacidon que comienza
por la Constitucion (art. 9.1 y 53.1 CE); y, ello sentado, si la Constitucion exige para poder limitar el ejercicio
de un derecho fundamental (como lo es el de libertad religiosa, del art. 16 CE) la existencia de una Ley (art.
53.1, inciso segundo) no se atiene a ese principio de vinculacion negativa una Ordenanza que directamente
prescinde de la exigencia del art. 53.CE, arrogandose la potestad de regular lo que la Constitucion reserva a
la Ley»*®. Pero la argumentacién de la sentencia desmiente el punto del que parte, pues la vinculaciéon nega-
tiva a la CE se traduce precisamente en una vinculacion positiva a la ley en las materias que le reserva la CE.

Fuera de los referidos ambitos (materias reservadas a la ley y limitacion de la libertad genérica de los
ciudadanos), puede sostenerse que la vinculacion a la ley es negativa, lo que deja un amplio campo de ac-
cion a las ordenanzas municipales, las cuales, con la sola base de su atribucion genérica (arts. 137 y 140
CE y art. 4 LBRL) pueden ocuparse con un amplio poder de configuracion de un extenso nimero materias,
que se puede sintetizar asi: la propia estructura organizativa municipal y el funcionamiento de sus érganos,
la regulacion de los servicios locales (deportivos, educativos, de transportes, etc.), la regulacion del uso de
sus bienes, la actividad de fomento, la actividad empresarial, etc..

En cualquier caso, conviene no olvidar que ese tipo de vinculacién negativa a la ley en los referidos am-
bitos nunca sera similar a la de los ciudadanos, cuyo punto de partida es precisamente la libertad genérica,
el poder hacer todo lo que la ley no prohibe, asi como el libre desarrollo de la personalidad, que les permite
tomar decisiones libres y arbitrarias. Creo que no debe olvidarse que la vinculacién negativa a la ley, en los
ambitos en los que opera, nunca podra ser igual para los Municipios, o para cualquier otra Administracion pu-
blica, que para los sujetos privados, pues ni tienen la misma posicion ante el Derecho ni el Derecho por el que
se rigen es el mismo ni para unos y otros sujetos ese distinto Derecho tiene el mismo sentido y significacion.

4. LAFLEXIBILIZACION DE LA RESERVA DE LEY

4.1. Sectores en los que se ha flexibilizado la reserva de ley: los tributos locales y las sanciones
administrativas

Paso a referirme, por ultimo, a la relacion entre las ordenanzas y las reservas constitucionales de ley.
Hay un exponente extremo de esta relacion que postula que, en el ambito local, la reserva de ley se cumpli-
ria precisamente con las ordenanzas municipales en cuanto que son expresion de la autonomia local y son
aprobadas por un organo elegido democraticamente®. En las materias reservadas, se viene a decir, «/as
ordenanzas son la ley».

Pero la tesis que finalmente ha triunfado, como se sabe, es la que modula, flexibiliza o reduce (aun
mas) la reserva de ley en el ambito tributario y sancionador para que las ordenanzas puedan tener un mayor
campo de accion. En otros ambitos, como el estatuto de la propiedad del suelo o la libertad de empresa, no
se ha considerado necesaria limitar mas la reserva de ley que la CE también establece (arts. 33.2, 38 y 53.1)

% ORTEGABERNARDO, J. (2014: 54-55) considera discutibles tales sentencias porque la obligacion que impone la ordenanza no
es una prestacion publica individualizada, sino una carga que deriva el derecho de propiedad y que encontraria base legal en el antiguo
art. 9.1 del Texto refundido de la Ley del suelo de 2008 (actual art. 15 del texto refundido de 2015). Pero esta autora no repara en que el
deber de limpieza que establece la ordenanza recae sobre las aceras, que son bienes de dominio pubico de titularidad municipal, lo que en
modo alguno se puede equiparar al deber de mantener limpias las fachadas de los edificios de los que el ciudadano es propietario o titular.

% En cualquier caso, como puede verse, lo afectado es la libertad religiosa y no la libertad genérica de los ciudadanos y la cues-
tién se refiere mas a la reserva de ley que a la vinculacién positiva a la ley.

% REBOLLO PUIG, M. (2019: 266-267).

37 PAREJO ALFONSO, L. (1998: 83y ss.).
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dada su menor intensidad; es decir, porque en tales campos la reserva de ley es lo suficientemente reducida
o flexible como para garantizar la autonomia local®.

En el ambito tributario, la STC 19/1987 sefnald ya que el principio de reserva de ley en la materia «no
debera extenderse hasta un punto tal en que se prive [a los Municipios] de cualquier intervencioén en la
ordenacion del tributo o en su exigencia para su propio ambito territorial», mientras que la STC 185/1995
precisd que cuando se frata de tributos locales el legislador puede «hacer una parcial regulacion de tipos,
predisponiendo criterios o limites para su ulterior definicidn por las corporaciones locales a las que corres-
pondera el tipo que haya de ser aplicado». Pero es en la sentencia 233/1999, ya citada, donde el TC afirma
expresamente que la reserva de ley tributaria es mas limitada en relacion con las ordenanzas locales que
con los reglamentos gubernativos, ya que la prevision del art. 31.3 CE no puede entenderse desligada de
las condiciones propias del sistema de autonomias que la propia CE consagra, de modo que la autonomia
local también posee una proyeccion en el terreno tributario que se traduce en que las corporaciones locales
«habran de contar con tributos propios y sobre los mismos debera la Ley reconocerles una intervencion en
su establecimiento o en su exigencia, segun previenen los arts. 140 y 133.2 de la misma Norma Fundamen-
tal». EI TC también precisa que el alcance de dicha reserva depende del tipo de tributo (la reserva de ley es
mas flexible aun en las tasas) y del elemento del tributo de que se trate (hecho imponible, base, tipo de gra-
vamen, cuota, etc.) y concluye que «la potestad de fijar la cuota o tipo de sus propios tributos dentro de los
limites de la ley es uno de los elementos indiscutiblemente definidores de la autonomia local, encontrandose,
como tal, reconocida en el articulo 9.3 de la Carta Europea de la Autonomia Local»*°. En cualquier caso, y
como puede verse por ejemplo en las SSTC 63/2003 (FJ 4) y 150/2003 (FJ 3), esa mayor relativizacion de
la reserva en funcion del tipo de tributo o de los elementos que lo componen no sdlo tiene lugar en relacion
a las ordenanzas fiscales, sino también respecto de los reglamentos gubernativos.

En el ambito sancionador, tras una larga discusién doctrinal y una jurisprudencia contradictoria, la STC
132/2001 (que resuelve el recurso de amparo presentado por un taxista contra una sanciéon que le habia im-
puesto el Ayuntamiento de Madrid de conformidad con su ordenanza de autotaxis) sefialé que, en el ambito
local, no es necesario que la ley contenga todos los «elementos esenciales de la conducta antijuridica y la
naturaleza y limites de las sanciones a imponer» (como se exige con caracter general), sino que sélo tiene
que «fijar los criterios minimos de antijuridicidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento puede establecer
los tipos de infracciones» y «las clases de sanciones que pueden establecer las ordenanzas municipales».
Respecto de las infracciones, no se trata, dice el TC, de la definicidn de tipos —ni siquiera de la fijacion de
tipos genéricos de infracciones que luego deba completar la ordenanza municipal- sino de criterios que
orienten y condicionen la valoracién de cada Municipio a la hora de establecer tipos de infraccion. En cuanto
a las sanciones, tampoco se exige que la ley establezca una clase especifica de sancion para cada grupo
de ilicitos, sino una relacién de las posibles sanciones que cada ordenanza municipal puede establecer en
funcion de la gravedad de los ilicitos administrativos que ella misma tipifique. Lo reservado a la ley se limita
porque no se exige que la ley tipifique cada tipo de ilicito y su correspondiente sancién, pero no permite la
inhibicidn del legislador ya que las ordenanzas no pueden tipificar infracciones y sanciones sin una base
legal previa que presente al menos ese contenido.

Esta jurisprudencia (reiterada luego en las sentencias 161/2003, 6/2004, 232/2006, entre otras) motivo,
como se sabe, la introduccion de un nuevo Titulo Xl en la LBRL y la modificaciéon de los arts. 127 y 129 de
la Ley 30/1992 (hoy arts. 25 y 27 de la LRJSP)%. El referido Titulo XI de la LBRL, que consta Unicamente
de los arts. 139 a 141, trata de fijar esos criterios minimos de antijuridicidad a que alude la jurisprudencia
constitucional, es decir, el injusto o juicio de desvalor a la conducta del sujeto, y los limites de las sanciones
pecuniarias que las ordenanzas pueden prever en defecto de normativa sectorial especifica.

% Sobre la flexibilizacién de la reserva de ley en tales ambitos, MUNOZ MACHADO, S. (2015: 289y ss.); VELASCO CABALLE-
RO, F. (2009: 275 y ss.); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 110 y ss.). Para el estatuto de la propiedad del suelo vid., ya antes, BANO
LEON, J. M.2 (1991: 138 y ss.).

% Vid. MUNOZ MACHADO, S. (2015: 295-298); VELASCO CABALLERO, F. (2009: 258-259).

40 El art. 25 de la LRJSP dispone ahora que «la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas se ejercera cuando
haya sido expresamente reconocida por una norma con rango de Ley [...] y, cuando se trate de Entidades Locales, de conformidad
con lo dispuesto en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril», Reguladora de las Bases de Régimen Local, mientras que el art. 27
de LRJSP afiade que solo constituyen infracciones las vulneraciones del ordenamiento previstas como tales por una Ley «sin perjuicio
de lo dispuesto para la Administracion Local en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril». En realidad, no es sdlo sin perjuicio de lo
previsto en la LBRL, sino de lo eventualmente dispuesto en cualquier otra ley sectorial (autonédmica o estatal).

41 Sobre el tema, me remito a mis trabajos citados en la bibliografia, y a las obras que cito en ellos.
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4.2. Los argumentos esgrimidos para flexibilizar (ain mas) la reserva de ley y su falta de
consistencia

Los argumentos utilizados para flexibilizar (aun mas) la reserva de ley en tales ambitos son de sobra
conocidos: fundamentalmente, la legitimacion democratica directa del 6rgano que aprueba las ordenanzas
y el principio de autonomia local constitucionalmente garantizado“?. A mi no me convencen y, en mi opinion,
ninguno de ellos permite respaldar la solucién a la que se ha llegado, sobre todo en el &mbito sancionador.

No puede discutirse que el 6rgano que aprueba las ordenanzas municipales no es equiparable, dado
su caracter representativo y la legitimaciéon democratica directa de quienes lo forman, con los érganos que
tienen atribuida la potestad reglamentaria en el ambito autonémico y estatal. Las ordenanzas, por esa razon
y por el mayor campo de accién en el que necesariamente han de desenvolverse como consecuencia de la
autonomia local, tampoco son del todo comparables a los reglamentos gubernativos. Pero los plenos de los
Ayuntamientos tampoco son equiparables a los Parlamentos ni las ordenanzas a las leyes.

Las ordenanzas municipales, a pesar de emanar de un 6rgano elegido democraticamente como las
leyes, poco tienen que ver con ellas. El procedimiento de elaboracién no es el mismo, la posibilidad de cono-
cimiento por los ciudadanos tampoco y, desde luego, la voluntad popular que expresa el 6rgano que aprueba
las ordenanzas y las leyes no tiene parangén*®. Las ordenanzas no pueden equipararse a las leyes porque
no son expresion de un pueblo en el sentido en que se utiliza esta expresién desde el prisma del principio
democratico. Como se ha sefalado, el concepto constitucional de democracia se refiere al pueblo y al parla-
mento que lo representa (que en los Estados federales también pueden ser los parlamentos de los Estados
o de las CC.AA.), pues de ese modo se garantiza que sus decisiones representen una colectividad amplia
y determinada con arreglo a unas caracteristicas generales, lo que evita intereses sectoriales, locales o de
grupo y garantiza una cierta distancia, objetividad o imparcialidad en el 6rgano que adopta las decisiones,
lo que constituye una forma de proteger al ciudadano, razén por la cual deben desecharse planteamientos
como los que consideran que cualquier norma que proceda de un 6rgano colegiado elegido democratica-
mente se encuentra tan legitimada como una ley y deberia ser apta para regular la materias reservadas a
la misma**. El preambulo de nuestra CE es claro cuando declara que solo la ley es expresion de la voluntad
popular.

Tampoco esté justificada la equiparacion desde el punto de vista del fundamento actual de las reservas
de ley, pues, aunque con caracter general se entienda que reside en el procedimiento de elaboracién de la
norma, el cual asegura la transparencia y la publicidad, el debate y una participacién amplia y plural donde se
respetan las minorias, no debe perderse de vista el 6rgano al que la CE atribuye la aprobacién de las normas
con rango de ley idoneas para cumplir la reserva constitucional. Y es que, en rigor, la CE no ha querido que la
reserva de ley se cumpla por cualquier norma aprobada por un érgano con legitimacion democratica directa
0 que siga un procedimiento publico y plural, sino por quienes pueden aprobar leyes (los parlamentos) o
normas con rango de ley (el Gobierno y los ejecutivos autonémicos).

El segundo argumento que se utiliza es el de la autonomia local constitucionalmente garantizada. Pero,
como ya se ha sefialado, en puridad, a lo que el principio constitucional de autonomia local conduce, en
perjuicio del legislador autonémico o estatal, es a la necesidad de que las ordenanzas cuenten con un amplio
campo de regulacion en aquellos ambitos en los que dicha autonomia esta realmente presente, lo que se tra-
duce en que la relacién (en lo que a la densidad normativa se refiere) entre las leyes y las ordenanzas muni-
cipales sea diferente a la existente entre la ley y los reglamentos estatales o autonémicos. Si en los asuntos

42 Respecto de las sanciones también se ha utilizado el argumento histdrico: la tipificacién de infracciones y sanciones en las
ordenanzas, se afirma, es tan antigua como los propios Municipios. Vid. el dictamen del Consejo de Estado de 23 de febrero de 1995.
En la doctrina, NIETO GARCIA, A. (2012: 85). El argumento histérico o de presuncién de continuidad constituye uno de los tipos de ra-
zonamiento utilizado por los juristas para interpretar los textos legales, pero no puede ser empleado para contradecirlos. En el caso que
nos ocupa no es de aplicacion porque la modificacién que la CE ha llevado a cabo respecto de la regulacion anterior es clara al exigir
una reserva de ley en la materia. Ademas, conduciria al absurdo, no ya sélo en el ambito local sino también en el estatal, de admitir
que los simples reglamentos gubernativos tipifiquen infracciones y sanciones ya que esa ha sido la tradicion histérica en la materia.

43 Como dijo hace afios FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (1995: 223-224) es cierto que las ordenanzas son normas aprobadas
«por érganos representativas de la voluntad popular, pero habria que preguntar de la voluntad popular ¢ de qué? Porque no parece que
los vecinos de un Municipio cuando eligen a sus ediles tengan una efectiva voluntad de confiarles la proteccién y custodia de sus vidas,
haciendas y libertades, que es precisamente la materia propia de las Leyes. (...) De Isonomia, mas que de democracia, se hablé en la
Grecia clasica al referirse a las Leyes». A lo que afiade que «ocho mil voluntades generales equivalen a una voluntad general por cada
4.500 espanoles, nifios incluidos. jDemasiadas voluntades y demasiado poco generales!».

4 HUERGO LORA, A. (2007: 374).
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de interés municipal, para cuya gestion los Municipios gozan de autonomia, las leyes llevaran a cabo una
regulacion tan completa o agotadora como la que pueden realizar en las materias en las que dicho interés
no esta presente, la autonomia municipal quedaria vacia de contenido y no podria hablarse realmente de tal.

Por eso llevan razén quienes afirman que la potestad de ordenanza no puede ser considerada como
una mera potestad de ejecucién de las leyes o como una potestad reglamentaria general sin ninguna ca-
racteristica especial*®. Pero esto, a lo que conduce, realmente, es a que las leyes no puedan contener una
regulacion completa y acabada cuando esta presente el interés local, lo cual, en efecto, ni puede hacerse ni
es necesario que se haga porque, en realidad, las reservas de ley no son absolutas y ya estan moduladas
o flexibilizadas.

Ademas, la (mayor) modulacién de la reserva en tales ambitos no deja de plantear problemas. Por ejem-
plo: ;es un mandato o una permisidon? Es decir, es algo obligado para el legislador o es una simple opcién
que puede desconocer. Si se quiere ser coherente con los argumentos que llevan a esa mayor relajacion, el
legislador no deberia gozar de poder de disposicion para modular o no la reserva, sino que deberia respetar
siempre esa necesidad de mayor flexibilizacion. Sin embargo, no es eso lo que hacen muchas leyes. Baste
ver la extensa regulacion de los tributos locales en el Texto refundido de Ley de Haciendas Locales (cuyos
arts. 61 y ss. prevén casi todo en relacion al hecho imponible, exenciones, sujeto pasivo, base imponible y
liquidable, cuota y tipo de gravamen del Impuesto de Bienes Inmuebles, del de Actividades Econdmicas y
del de Vehiculos de Traccion Mecanica) o lo que ha hecho recientemente en el ambito sancionador la Ley de
Seguridad Ciudadana, cuyo art. 32.3 dispone que «las ordenanzas municipales podran introducir especifica-
ciones o graduaciones en el cuadro de las infracciones y sanciones tipificadas en esta ley» .

4.3. La flexibilizacién de la reserva de ley en el ambito sancionador y su caracter innecesario

Como es de sobra conocido, nuestro ordenamiento juridico prevé diferentes clases de reserva de ley, no
todas con el mismo alcance y extension. Pero todas ellas, salvo quiza la prevista para el &mbito penal, son
relativas o flexibles, por lo que, segun la interpretacion que de ellas se ha hecho, permiten la colaboracién
del reglamento en la regulacion de la propia materia reservada. En algunos ambitos, las reservas de ley son
incluso muy ductiles y limitadas, lo que permite la existencia de reglamentos que no se limitan simplemente
a ejecutar y desarrollar la ley, y explica, en buena medida, el que mas del 90 % de las normas escritas de
nuestro ordenamiento sean de caracter reglamentario. Por eso, en mi opinion, la mayor flexibilizacién aun
de la reserva de ley en algunos ambitos, en particular en el ambito sancionador, en el que se ha desfigurado
por completo, ni esta justificada ni era necesaria para garantizar la autonomia local.

No esta justificada por la debilidad de los argumentos en que se apoya para ello y, ademas, porque,
vulnerando la regla de la ponderacion que a veces se esgrime, sacrifica en exceso los bienes y valores que
subyacen en la reserva de ley sin obtener una correlativa satisfaccion de la autonomia local. Y resulta inne-
cesaria porque, aunque efectivamente la autonomia local exige que en los asuntos de interés local las orde-
nanzas cuenten con un amplio campo de regulacién, en el ambito sancionador eso quedaba garantizado con
la técnica de las normas sancionadoras en blanco y con la utilizacion en los tipos de infraccion de conceptos
juridicos indeterminados, que hacen perfectamente compatible la autonomia local con la reserva de ley*’.

El caso de las leyes sancionadoras en blanco es claro. Como se sabe, se trata leyes sancionadoras
cuyo supuesto de hecho o parte del mismo se encuentra en una norma (reglamentaria) distinta que esta-
blece mandatos y prohibiciones pero no tiene caracter sancionador. El recurso generalizado a ellas en el
ambito local estaria justificado por la especial relacion de la ley y las ordenanzas que deriva del principio de
autonomia local, esto es, por la referida circunstancia de que las ordenanzas no se pueden limitar a desarro-
llar o ejecutar la ley, sino que deben poder establecer disposiciones con menos ataduras y mas completas y
acabadas en los ambitos de interés local.

El contenido material minimo de la ley deberia traducirse, al menos, en una descripcién precisa del
comportamiento reputado ilicito, lo cual entronca ya con la vertiente material del principio de legalidad (ti-

4% NIETO GARCIA, A. (2012: 290); CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. (2004: 135); MUNOZ MACHADO, S. (2005: 1.472).

% Vjd. la convincente critica que hace a esta regulacién, ALARCON SOTOMAYOR, L. (2019: 281 y ss.).

47 Por eso, desde la perspectiva que sostiene que en los ambitos reservados a la ley «el legislador puede remitirse al reglamento
siempre que haya una causa objetiva que lo justifique», la mayor flexibilizacion aun de la reserva de ley en el ambito sancionador tam-
poco era necesaria y, por tanto, no esta justificada. Sobre la idoneidad de la remisién al reglamento siempre que haya una causa que
lo justifique, BANO LEON, J. M.2 (1991: 101); DOMENECH PASCUAL, G. (2006: 199).
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picidad). Por ejemplo, incumplir las normas de conducta previstas en las ordenanzas sobre la ocupacion y
uso de los espacios publicos, sobre el uso de las vias publicas con vehiculos de motor, sobre paradas y el
estacionamientos de vehiculos, el incumplimiento de los valores limites aplicables en materia de contami-
nacioén acustica, la degradacion del entorno urbano, el comercio no autorizado etc., lo que el TC denomina
«el desvalor de las conductas consideradas ilicitas». La ley también deberia contener el modo en que dicho
comportamiento afecta al bien juridico protegido (que pongan en peligro la convivencia, que pongan en ries-
go la seguridad vial, que dafien las infraestructuras y espacios publicos, que alteren el funcionamientos de
los servicios publicos, que sean nocivas para el medio ambiente, etc.), asi como la naturaleza y los limites
de las sanciones que proceda imponer.

No bastaria, pues, con una prevision genérica y puramente formal de que constituye infracciéon adminis-
trativa el incumplimiento de cualesquiera normas de conducta contenidas en las ordenanzas municipales.
Pero ese contenido minimo, que se viene exigiendo cada vez de forma mas laxa, y que en este caso esta
plenamente justificado, puede, sin merma alguna para la autonomia local, contemplarse perfectamente en
las diferentes leyes (estatales o autondmicas) atributivas de competencias en cada sector o en la propia
legislacion general de régimen local.

Las ordenanzas municipales, dentro de los limites marcados por las leyes sectoriales o por la propia
legislacion de régimen local, regularian la materia en cuestion con plena autonomia y en atencién a los di-
versos y heterogéneos intereses locales presentes en cada Municipio (tan diferentes entre si), estableciendo
de forma completa y detallada los distintos supuestos de hecho de las normas sancionadoras en blanco,
concretando con precision y claridad los conceptos juridicos indeterminados previstos en las leyes y deter-
minando, dentro de los limites legales establecidos, las concretas sanciones a imponer. De esta forma, el
incumplimiento de los preceptos contenidos en las ordenanzas municipales encontrarian en la propia ley la
adecuada reaccién sancionadora, respetandose de este modo la reserva de ley y el principio de autonomia
municipal“.

Ello permitiria, ademas, un trato mas igualitario de todos los ciudadanos, asi como un conocimiento
mas accesible a los destinatarios de las normas, pues es evidente que resulta mas facil y seguro para los
ciudadanos que la tipificacion de las infracciones y sanciones se encuentren en normas con rango de ley
que en las innumerables y variadas ordenanzas que pueden aprobar nuestros mas de ocho mil Municipios.

4.4. El poder de ordenanzay la crisis de la ley

Soy consciente de que muchas de las ideas que acabo de expresar estan muy alejadas de la concep-
cion hoy dominante sobre la autonomia local y de la idea de que el Municipio es la instancia en la que la
democracia es mas auténtica. Pero, como recientemente se ha sefalado, con todas las salvedades que se
quiera, «los Municipios no dejan de ser una instancia de dominacion mas sobre los ciudadanos: una pie-
za del entramado de estructuras publicas servida por politicos que son los ultimos vasos capilares de los
respectivos partidos y por funcionarios que en muy poco se diferencian de los que trabajan en instancias
territorialmente superiores, y alimentada por los impuestos; son, en definitiva, instrumentos de poder sustan-
cialmente idénticos a las provincias, las comunidades auténomas y el Estado»“°.

En mi opinion, no resulta aceptable que las ordenanzas se consideren nulas de pleno derecho cuando
falta en su procedimiento de elaboracion un simple informe ministerial y, por el contrario, se considere que
respetan la CE y el resto de la legalidad cuando restringen claramente la libertad de los ciudadanos sin una
ley previa que expresamente lo autorice. Como tampoco me parece de recibo que, en los asuntos de interés
local, la reserva de ley de las infracciones y sanciones que consagra el art. 25.1 de la CE se haya diluido por
completo y, por mucho que ello se quiera revestir de una simple modulacion o flexibilizacion, se considere
cumplida con las vagas y genéricas previsiones de los arts. 139 y 140 de la LBRL que, en realidad, permiten
a las ordenanzas municipales tipificar como infraccion y castigar con multas de hasta 3.000 euros cualquier
comportamiento imaginable.

4 Como sefiald6 HUERGO LORA, A. (2007: 376-377), es cierto que los problemas practicos que aducen para justificar que las
ordenanzas puedan tipificar infracciones y sanciones, como la necesidad de proteger a los vecinos contra el ruido, garantizar la con-
vivencia vecinal, etc., «son problemas absolutamente reales y necesitados de soluciones urgentes y eficaces pero no apuntan tanto a
la necesidad de reconocer ese poder a las ordenanzas cuanto a la urgencia de corregir la desidia de los legisladores, sobre todo los
autonémicos, que deberian regular esas materias y enmarcar la actuacion de los Ayuntamientos».

4 SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2014: 146).
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Creo, en definitiva, que la expansioén del poder normativo local es una muestra mas de la actual crisis de
la ley, que no sdlo se manifiesta en la hipertrofia legislativa, en la volatilidad y progresiva pérdida de la fuerza
y eficacia de la ley, o en su utilizacién con fines simbdlicos o propagandisticos, sino también, y sobre todo,
en el desconocimiento de la mayor parte de los rasgos o propiedades que tradicionalmente se le han atri-
buido, pues nuestras leyes ya no son emanacién del soberano, sino de las mas diversificadas y variopintas
instancias de poder (globales, supranacionales, regionales, locales, sociales), ya no constituyen la expresion
un organo legislativo o de otro equiparable, sino producto muchas veces de un auténtico «mercado de las
leyesy», ni gozan de las caracteristicas formales de la generalidad y la abstraccion ni, en fin, constituyen ya
las Unicas normas que determinan y afectan a los derechos basicos de libertad y propiedad o imponen las
cargas a los ciudadanos®.

Frente a la atomizacion del ordenamiento actual, y desde la perspectiva de la igualdad de los ciudada-
nos y de la necesaria seguridad y previsibilidad del Derecho por parte de todos, desde cuya 6ptica también
hay que analizar la cuestion del poder normativo local, la conclusion debe ser otra bien distinta a la que se
esta imponiendo en la actualidad: menos ordenanzas y mas ley.
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