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[. PLANTEAMIENTOS GENERALES ACERCA DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA MUNICIPAL

El examen puramente formal de los procedimientos de elabora-
cibén, aprobacion, publicacién e impugnacion judicial de las ordenan-
zas y reglamentos municipales arroja un balance de confusionismo

* Las siguientes paginas constituyen una parte, reelaborada del cepitulo VII
de mi tesis doztoral sobre Los reglamentos municipales en el Derecho esparol,
libro que espero publicar en breve. La tesis fue leida el 14 de noviembre de 1977
ante un Tribunal presidido por el profesor Eduardo Garcia pe ENTeRria y formado,
ademas, por los profesores Sebastian MAaRTIN-RETORTILLO, Lorenzo MARTiN-RETORTI-
Lo, Ramon MARTIN MATEO ¥y José BERMEJO VERA.
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dada la gran variedad de métodos por los que la normativa munici-
pal sale a la luz (1). Aun con elementos comunes a todas las formas
reglamentarias: aprobacién inicial del Ayuntamiento, informaciones
publicas, control de una u otra forma de un érgano del Estado..., las
disimilitudes aparecen a poco que se profundice en el estudio de los
reglamentos municipales. Controles de diferentes érganos: goberna-
dor civil, delegado de Hacienda, Comisiones Provinciales de Urbanis-
mo, Comisiones Provinciales de Servicios Técnicos, ministros de Ha-
cienda, de Gobernacién (ahora de Interior), de Vivienda (de Obras
Publicas y Urbanismo)...; controles ejercidos también de diversa for-
ma: en unos casos solo es fiscalizable la legalidad, en otros se inter-
pone un juicio de oportunidad, alli la autoridad controladora puede

(1) No es muy abundante la bibliografia dedicada en Espana a las ordenanzas
y reglamentos municipales. Entre los trabajos mas destacables, véase V. Boix
Reic: Los reglamentos municipales en la reciente jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, num. 78 de esta REvisTa, 1975, pp. 225 y ss.; BoQUERa OLIVER, que es el
autor que mas estudios ha dedicado al tema: Los limites del poder de ordenanza,
«REVL» 160, 1968, pp. 497 y ss.; La aprobacion de las ordenanzas municipales,
<«Problemas Politicos de la Vida Locals, IX, Ed. IEP, Madrid, 1969, pp. 145 y ss.;
La publicacion de las ordenanzas locales, «<REVL~ 166, 1970, pp. 233 y ss.; R. Car-
vo ORTEGA:" La publicacion de las ordenanzas de exacciones de las entidades lo-
cales, «Crénica Tributaria» 5, 1973, pp. 11 y ss.; Lae naturaleza juridica de las
ordenanzas de exacciones en la jurisprudencia administrativa, misma REvVisTA nu-
mero 7, 1973, pp. 157 y ss.; M. F. CLAvERO AREVALO: El recurso contencioso-admi-
nistrativo contra reglamentos y ordenanzas en la nueva Ley de Régimen Local,
«RGLJ», 1951; mi trabajo El tema de la publicacién de las ordenanzas fiscales,
«REDA» 9, 1978, pp. 231 y ss.; T. R. FERNANDEZ RoODRiGUEZ: El sistema de plazo
abierto para la impugnaciéon de ordenanzas locales de exacciones, «REDA» 1,
1974, pp. 115 y ss.; E. Garcia pE ENTERRiA: Dictamen sobre legalidad de ordenan-
zas sobre uso del suelo y edificacidon, 50 de esta Revista, 1986, pp. 309 y ss.;
P. Garcia ManzaNo: Ordenanzas y licencias urbanisticas, en <Temas de Urbanis-
mo», Ed. Diputacién Provincial de Guipuzcoa, San Sebastian, 1973; C. MARTIN-
RerorTiLLo: Las ordenanzas fiscales locales, «RGLJ», 1959; P. NUrz DE Lo TORRE:
La potestad de ordenanza de los entes locales, «Revista de Economia y Hacienda
Locals, 1971, pp. 41 y ss., y Las ordenanzas de exacciones locales, «XIX Semana
de Estudios de Derecho Financiero», Madrid, 1972, pp. 303 y ss.; N. PEREZ SERRaA-
No: «Las ordenanzas municipales de Madrids, en Cdtedra de Madrid, curso pri-
mero, Madrid, 1954; N. Robricuez MoRro: «Ordenanzas municipales y bandos de
policia y buen gobierno», en Estudios en homenaje¢ a Jordana de Pozas, tomo III,
volumen 1I, Ed. IEAL, Madrid, 1962, pp. 47 vy ss:; V. DE LA VALLINA VELARDE: Con-
sideraciones sobre la potestad normativa de los entes locales, «REVL», 176, 1972,
paginas 601 y ss. Conjunto bibliografico del que se puede destacar la considera-
cién, como regla general, de problemas particularizados acerca de la normativa
local, pero en el que se nota la falta de un estudio que trate de abarcar la
totalidad del fenomeno. He procurado exponer s6lo la bibliografia relativa a la
legalidad vigente; no obstante, por su valor habria que recordar también el
estudio de A. Posaba: Ordenanzas municipales, en la <Enciclopedia Juridica Es-
pafiola», Ed. Seix, tomo XXIV, Barcelona, s. f., pp. 25 y ss.; igualmente, por su
valor doctrinal indiscutible, habria que recordar la intervencién de N. ArLcaLi
Zamora en el Congreso de los Diputados el 22 de mayo de 1908, con ocasién de
discutirse el proyecto Maura, intervenciéon en la que el futuro presidente de
la 11 Republica demuestra un perfecto conocimiento de la problematica de la
normativa local.
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modificar el texto de la ordenanza, en otro supuesto enviarla sélo a
los Tribunales contenciosos para la resolucién definitiva, etc. Apari-
cién, incluso, de formas nuevas de tutela, como son los signos inci-
pientes de los reglamentos-tipo, etc. (2). La comparacion con el pro-
cedimiento uniforme previsto en los articulos 129 y siguientes LPA
para los reglamentos estatales no puede ser mas escandalosa, y, por
otro lado, sugerir la urgente necesidad del cambio en los plantea-
mientos para introducir el elemento de seguridad que la racionali-
dad insita al derecho proporciona (3).

Bien, pero aun con estas premisas demasiado sucintamente expli-
cadas, un elemento permanece comun a todas las formas de la
normativa municipal, elemento en el cual puede buscarse el apoyo
para deducir el mayor numero posible de rasgos comunes a las or-
denanzas y reglamentos municipales. Este elemento comin no es
otro que el caracter reglamentario, de fuente de Derecho objetivo
que tiene la normativa municipal y que servira para, es el objetivo
de este articulo, relacionar de igual manera a todas las formas nor-
mativas locales con las restantes fuentes de Derecho: ley, reglamen-
tos estatales, costumbre y principios generales del Derecho.

Caracter reglamentario de la normativa local, elaboracién de una
Administracion, pero con profundas diferencias respectoc a la actua-

(2) La gran variedad de formas que puede adoptar la intervencién de ia Ad-
ministracién dei Estado sobre- la actuacion de la Administracién Local ha sido
estudiada y perfectamente descrita por J. A. Garcia-TREVJANO: La autonomia
municipal: aprobaciones y procedimientos bifdsicos en el ordenamiento esparnol,
«RD Priv.», 1966, pp. 747 ¥y sS.; en la linea de este trabajo, pero con algunas
diferencias, véase J. SaLas Hemninbpez: El tema de las competencias: instrumen-
tacion de las relaciones entre la Administracion Local ¥ la del Estado, en el
tomo II de la obra colectiva dirigida por S. MARTIN-RETORTILLO: Descentralizacion
administrativa y organizacién politica, Ed. Alfaguara, Madrid, 1973, pp. 207 y ss.

(3) Como trato de demostrar en otros lugares de la tesis, este resultado de
confusionismo no es sino el punto final de un proceso de desgajamiento que
afecta al cuerpo, en su origen uUnico, denominado ordenanzas de policia y buen
gobierno. Existe una separacién continua de formas reglamentarias cada vez que
hay que responder a los datos facticos de los pracesos econdmicos y sociales
que se aceleran: las ordenanzas para la zona de ensanche en las grandes ciu-
dades, los reglamentos sanitarios, los de actividades industriales, las ordenanzas
fiscales, las de construccién, etc., son muestras representativas de esta situacion.
Pero este proceso de desgajamiento va siempre acompafiado de otro mas, que
parece connatural e inseparable de él: cada vez que se excepciona, que se crea
una nueva forme reglamentaria municipal, es para incrementar el control del
Estado sobre la novedad, hasta el punto y paradéjico final de que la nomen-
clatura tipo —ordenanzas de policia y buen gobierno— resulta ser, ahora, la me-
nos sujeta a controles, la de mas libre elaboracién, la presentada por alguna
ideologia inieresada como muestra de descentralizacién, pero al mismo tiempo
es un concepto vaciado, sin contenido, no encierra nada; es un ejemplo repre-
sentativo de una libertad formal.
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ciéon singular de esa misma Administracién: el acto administrativo.
Esta ultima afirmacion necesita, sin embargo, de una explicacién un
poco mas amplia, pues aun permanece en nuestra dogmatica la opi-
nion de que los reglamentos son una especie dentro del género mas
amplio de los actos administrativos (4). Existen, incluso, posiciones
que niegan a los reglamentos, ¥ no s6lo a los municipales, su cuali-
dad de fuente de Derecho, su incardinacién dentro del ordenamiento
juridico (5), aunque, bien es verdad, que esta ultima postura hay que
considerarla muy restringida, minoritaria a fuer de ser sinceros. Hoy
predomina la distincién de naturaleza entre reglamentos y actos ba-
sandose en que los primeros innovan el ordenamiento juridico, que
pasan a formar parte de €l, que no se agotan por su simple ejercicio,
sino que tienen una vocaciéon de futuro capaz de regular y dar las
mismas respuestas a todas las posibles situaciones que entren bajo
su ambito (8). La depuracion conceptual conseguida tras la LIJCA de

(4) Cfr. F. Garrivo FALLA: Tratado de Derecho Administrativo, vol. I, Ed. IEP,
7.2 ed., Madrid, 1876, p. 290. En la doctrina extranjera de influencia directa en
Espafa por su versién al castellano, A. MERKL: Teoria general del Derecho Ad-
ministrativo, Ed. «Revista de Derecho Privado», Madrid, 1935, pp. 159 y ss.

(5) Es la teoria de BoQuERa OLIVER a la que se prestar& atencion mas adelante.

(8) Vid. Garcia pe ENTERRiIA: Recurso contencioso directo contra disposiciones
reglamentarias y recurso previo de reposicién, num. 29 de esta REvisTa, 1959, pa-
ginas 161 y ss.; L. MaRTIN-RETORTILLO: Actos administrativos generales y regla-
mentos, num. 40 de esta REvisTa, 1963, pp. 225 y ss.; J. LEGUINa VriLa: Legitima-
cién, actos administrativos generales y reglamentos, num. 49 de esta REVISTaA,
1966, pp. 183 y ss., junto con la bibliografia «**~* -~r ellos. También otros cri-
terios de distincién utilizados por estos Musiiic .- . 7

La jurisprudencia también se inclina por la dlstmcu’)n “ue naturaleza entre
reglamento y acto. Ver, por ejemplo, la Sentencia de 25 de enero de 1868 (Aran-
zadi, 637; ponente, excelentisimo sefior don Manuel CerviA CABRERA) y la de
13 de mayo de 1972 (Aranzadi, 2.628; ponente, excelentisimo sefior don Victor SEr-
vAN MUR). En materia local, entre otras, la Sentencia de 29 de noviembre de 1968
(Aranzadi, 5.499; ponente, excelentisimo sefior don Juan BECERRIL y ANTON-MIRaA-
LLEs califica a la ordenanza como reglamento: «lo que quiere decir que la Ad-
ministracion no es libre para decidir si otorga o no una licencia; las leyes y
reglamentos (ordenanzas) lo indican...»

Ultimamente, sin embargo, la Sentencia de 10 de abril de 1976 (Aranzadi, 2.293;
ponente, excelentisimo sefior don Aurelio BoreLa ¥ Taza) parece inclinarse por
considerar incardinado el reglamento dentro del acto administrativo, si bien la
terminologia utilizada es harto confusa. En la sentencia se enjuicia el bando de
una Alcaldia por el que se limita el paso de camiones de determinado tonelaje
por algunas calles, y el segundo considerando de la sentencia apelada que se
acepta dice asi: «...ya que afectando el bando litigioso a una pluralidad inde-
terminada de administrados, sin mas motivaciéon que la de regularse el trafico
urbano, en cuya competencia ningin administrado tiene atribuciones, el acto
administrativo recurrido se ajustd a Derecho, pudiéndose sélo impugnar, una vez
admitida la competencia ratione materiae para dictarlo, por infracciones del
procedimiento exigido para la adopcién de medidas reglamentarias, en cuanto
esta clase de actos administrativos de la primera autoridad municipal participan
mas de la naturaleza y caracteres de los actos reglamentarios que la de los tipi-
camente actos administrativos individuales y sus destinatarios determinados,
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1956 tendria mucho que ver en este resultado con la distincién, sen-
tada desde su articulo 1.°, entre los actos administrativos y las dis-
posiciones de categoria inferior a la Ley.

Los calificativos que se han ido colocando a la manifestacion
reglamentaria local son también altamente significativos. Se ha ha-
blado de potestad de ordenanza (7), de poder reglamentarib (8), de
potestad normativa (9) e, incluso, de facultad legislativa (10). Diver-
sas expresiones reconducibles a un mismo fenémeno, los reglamentos
locales. Si puede considerarse erréneo el hablar de facultad legislati-
va, puede aceptarse plenamente el calificativo de potestad de orde-
nanza, o de potestad reglamentaria dado que no existe otra diferencia
entre ordenanza y reglamento que un arrastre histérico comprobable
en nuestro pais, pero no en Francia o Italia, que se refieren con el
término reglamentos indistintamente, tanto a los estatales como a
los locales, y, dentro ya de éstos, a cualquier tipo de reglamentos.
Por mi parte, pienso que lo mas correcto es emplear la expresiéon po-
testad reglamentaria por la modernidad y semejanza con la utilizada
para referirse a los reglamentos estatales (11), pero sin que se deba

concretos e individuales, para los cuales si que es exigible el expediente...»
Tras este razonamiento, no sabemos si nos encontramos, segun el Tribunal, ante
un acto administrativo general o un reglamento, si bien las caracteristicas del
bando —vococion inequivoca de futuro— permitirian hablar propiamente de un
reglamento.

(7) Asi habla E. SerraNno Guirapo, voz Bando, en la NEJ., Barcelona, 1951,
tomo III, pp. 275 y ss. Idéntica expresién utiliza la base 38 de la LBERL. También
seguia esta terminologfa la Ley de Bases de 10 de julio de 1935 y su desarrollo
normativo, el articulo 102 de la Ley Municipal de ese mismo afio.

(8) En este sentido, entre otros, L. Marqués CarBo: El Derecho local espariol,
tomo II, Barcelona, 1957, pp. 487 v ss., y C. Martin-RETORTILLO: La Ley de Régimen
Local (texto refundido de 1955), Ed. Aguilar, Madrid, 1958, p. 63.

(9) Cfr. V. VaLuiNna VELARDE: Consideraciones sobre..., p. 608.

(10) Eso considera A. Posapa en Ordenanzas municipales, p. 260: «<Ahora bien,
aun cinéndonos al puro y estricto régimen legal de nuestros municipios, queda
para cada uno una esfera de acciéon privativa, en la cual la representacion oficial
del municipio mismg se mueve realizando actos u operaciones que implican el
ejercicio de funciones normativas o de decisién, las cuales, por analogia con las
realizadas por el Estado, estimanse como funciones legislativas y ejecutivas, aun-
que, en razon de la situacion del municipio espaflol en el mecanismo de una
jerarquia politico-administrativa, esas funciones estan ampliamente condicionadas
y reguladas- (la cursiva es mia). Probablement2, la utilizacion del término
«leyes» para designar a las ordenanzas municipales se deba a la influencia en
Posapa de la doctrina de DuGuir expuesta en Les transformations du Droit public,
Yaris, 1913, pp. 108 y ss., donde se realiza una equiparacién ley-disposicién ge-
neral: <los reglamentos municipales son verdaderas leyes, disposiciones de ca-
racter general, imponen su obediencia bajo una sanciéon generals. Véase en este
sentido la nota 1 de la p. 28 del trabajo de Posapa.

(1) Pues no existe diferencia de naturaleza entre reglamentos locales y esta-
tales, como reconoce Garcia pe ENTERmia: Curso de Derecho administrativo, vo-
lumen I, 2.* edic., Madrid, 1975, al calificar de potestad reglamentaria, pero se-
cundaria, a los reglamentos locales (p. 130).
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hacer de un problema terminologico una cuestidén sustancial, Incluso,
dentro de unas coordenadas de purismo semantico mezcladas con un
desideratum situacional, la expresiéon que mas expresaria lo que se
quiere defender con la existencia de la normativa local seria la de
potestad autondémica que implicaria la capacidad de elaborar regla-
mentos y, al mismo tiempo, el caracter libre, no sujeto a excesivos
controles de éstos.

El titulo preliminar del Cédigo civil proporciona una buena base
para concluir también en el caracter de fuente del Derecho de los
reglamentos locales (12). En efecto, es opinidon casi generalizada que
en los antiguos articulos 5.° y 6.°, ahora articulo 1.°, el término <«leyes»
debe interpretarse extensivamente como comprensivo de leyes y re-
glamentos (13). Entre los civilistas esto parece ser opinién comun (14),

(12) El Cédigo civil, aun teniendo sélo el caréacter de ley ordinaria, suele
revestirse de un valor superior a ella. Véanse, por ejemplo, los razonamientos
de M. BassoLs CoMA: «Reflexiones sobre el nuevo titulo preliminar del Cédigo
civil: planteamientos juridico-administrativoss, en el Homenaje @ Segismundo
Royo-Villanova, Ed. Moneda y Crédito, Madrid, 1977, especialmente pp. 125 a 128.

(13) Aun a despecho de las amplias enumeraciones bibliograficas de las dos
notas siguientes, creo que convendria empezar fijando alguna idea previa sobre
la cuestion. Si los reglamentos deben de comprenderse en el término leyes del
Coédigo civil es, creo, mas bien una consecuencia interpretativa que una deduc-
cién de lo que la mente del legislador pretendia. En efecto, por un lado sabemos
del caracter de antecedente fundamental del proyecto de 1851 sobre el Cédigo
civil de 1888-89. Pues bien, en este proyecto sélo la ley aparece como fuente de
Derecho. No la costumbre, ni la jurisprudencia, ni, por supuesto, los reglamen-
tos. Es maés, su comentador, F. Garcfa Gorena, se refiere al concepto de ley como
produccion del poder legislativo exclusivamente; asi, véanse las pp. 1-11 del pri-
mer tomo de Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaRiol,
Zaragoza, 1974, en dos volumenes. Igualmente, de las discusiones habidas en el
Senado con ocasién de la presentaciéon del proyecto de Ley de Bases de 7 de
enero de 1885, se advierte que los padres de la patria tienen conciencia de la
falta de previsiones respecto a las «disposiciones ejecutivas del Gobiermo» y se
lamentan de la posible vigencia de ellas —debido a esa ausencia de perspectivas—
en el ambito regulado por las leyes; todo ello, desde luego, desde puntos de
vista civilisticos, no administrativos. Ver en ese sentido los discursos de Comas
los dias 11 y 13 de marzo de 1885. Sera la interpretacién posterior de los autores
surgida al calor de las resoluciones del Alto Tribunal quien postule un ensan-
chamiento de lo que parece ser la primitiva voluntad de la Ley. No obstante
todo lo dicho hasta aqui, creo que este punto en particular merece un estudio
propio, a fin de deducir con seguridad qué es lo que en materia de fuentes
dice exactamente nuestro titulo preliminar del Co6digo civil, pues tampoco la
ultima reforma ha arrojado mucha luz sobre esta materia, que se presenta ex-
cesivamente confusa. Como confuso llega a ser también el planteamiento del
Cédigo civil italiano, en el que s{ se enumeran entre las fuentes a los regla-
mentos, pero notemos que bajo un epigrafe que lleva por titulo «Disposiciones
sobre las leyes en generals, empezando a continuacién el articulo 1.° con las si-
guientes palabras: «Son fuentes del Derecho: 1) las leyes; 2) los reglamentos...»,
con lo cual el razonamiento l6gico se resiente, sin duda.

(14) Cfr. M. AvreapaLElO: Derecho civil, I, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pp. 77
y ss.; J. Castan ToBENAs: Derecho civil espariol comun y foral, tomo I, vol. I,
Editorial Reus, Madrid, 1975, pp. 410 y ss.; F. pe CasTR8: Derecho civil de Espara,
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v cosa igual ocurre entre los estudiosos del Derecho administrati-
vo (15). En la jurisprudencia también existe el convencimiento de
que el reglamento es fuente del Derecho, y, asi, la sentencia de 30 de
mayo de 1969 (Aranzadi, 3.853; ponente, excelentisimo sefior don José
de Orives vy FeLiu) afirma en uno de los considerandos que se aceptan
de la sentencia apelada:

...con las unicas limitaciones que las que se deriven
de las leyes y disposiciones estatales que condicionan y
acotan el poder autonémico municipal de produccién de
esas fuentes juridicas secundarias que constituyen las
ordenanzas y reglamentos locales...

tomo I, Ed. IEP, Madrid, 1955, quien encuentra tres sentidos de ley en el titulo
preliminar, pp. 387 y ss.; L. Dfez-Picazo y A. GULLON: Sistema de Derecho civil,
volumen I, Ed. Tecnos, Madrid, 1976, pp. 115 vy ss. Ultimamente, C. pe 1A VEGa
Benavas: Teorfa, aplicacion y eficacia en las normas del Cédige civil, Ed. Civitas,
Madrid, 1976, pp. 36, 44 y 48. En contra de esta linea, con una interpretacién
restrictiva, J. Maria MaNresa v Navarro: Comentarios al Cédigo civil esparniol,
7.* edicién, tomo I, Ed. Reus, Madrid, 1956, p. 146.

(15) Las citas podrian ser muy extensas, por lo que deben entenderse las si-
guientes referencias a titulo simplemente ejemplificativo. Véanse, entonces, A. Rovo-
ViuLanova: Elementos de Derecho Administrativo, tomo I, 23. edicién, ValladO-
lid, 1952, p. 55; S. ALvarez GENDIN: Tratado general de Derecho Administrativo,
tomo 1, Ed. Bosch, Barcelona, 1958, p. 203, quien también cree que el concepto
ley del titulo preliminar del Cédigo Civil abarca a los reglamentos o, matiza,
«al menos a los del Estados; J. GascdN v Marin: Fuen#es del Derecho Adminis-
trativo, «NEJ», tomo X, Barcelona, 1960, p. 211; GaRcia DE ENTERRiA, en Curso...,
paginas 55 y ss.; también en Legislacion delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial, Ed. Tecnos, Madrid, 1970, p. 7. Este ultimo autor razona sobre el
trastorno que para algunos ha podido tener la inclusién del reglamento entre
las fuentes del Derecho y en especial del Administrativo. El reglamento, ese quid
novum, distinto a la Ley material y al acto administrativo general, Curso..., p. 104.
Esa introduccién que da al esistema normativo del Derecho Administrativo una
suerte de tercera dimensién. En el Derecho Civil, donde se expome normalmente
la teoria general de las fuentes del Derecho, al hilo del titulo preliminar del
Cédigo Civil, se habla de la Ley como equivalente de toda norma escrita; hay
una suerte de concepcién ''plana’’ de la Ley, donde se perpetian dogmas tan
ambiguos como el de la "Ley en sentido material”’. Frente a esta concepcién
“plana’’, el Derecho Administrativo aporta la conciencia de una tercera dlmen-
sibn que supone una diferenciacién esencial entre las distintas normas escritas.
la perspectiva en profundidad que proporciona la acumulacién sobre un mismo
problema de normas escritas de muy distinta procedencia y valors, Curso..., p. 56,
y con parecidas palabras Legislacién delegada..., p. 7. Ultimamente, M. Bassors:
Reflexiones..., p. 133. Existen, sin embargo, posiciones contrarias; por su reciente
aparicion, véase, por ejemplo, J. Bermeso VERa: La publicacién de la norma ju-
ridica, Ed. 1EA, Madrid, 1977, pp. 57 Yy ss., que defiende una interpretacion
esiricta del término «leyes» basandose en argumentos constitucionales, en la lite-
ralidad del articulo 1.° del Cédigo Civil y en el tratamiento separado de la Ley
y el Reglamento en el mismo Cédigo Civil, argumento, para mi, éste el mas
fuerte y que enlaza de alguna forma con lo manifestado en la nota 13 y es prueba
del conocimiento de los legisladores acerca de las diferencias fundamentales en-
tre ambas fuentes de Derecho.
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Los reglamentos municipales fuente del Derecho, los reglamentos
municipales, también, como integrantes del Ordenamiento juridico en
el sentido que da a la expresion Santir RomaNo (16) en su teoria ple-
namente aceptada por el Derecho espafol (17).

Los reglamentos municipales, en este sentido, parte del ordena-
miento del Estado, ordenamiento compuesto no sélo de normas escri-
tas, sino de costumbres y principios generales del Derecho, porque
hablar simplemente de <leyes equivale a incurrir en un positivismo
superado y olvidar que lo juridico no se encierra y circunscribe a
las disposiciones escritas, sino que se extiende a los principios y a la
normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones», como
dice la exposicién de motivos de la Ley de la Jurisdiccién contencio-
so-administrativa de 1956.

Pero los reglamentos municipales parte también, y primeramen-
te, de un ordenamienty restringido, derivado del ordenamiento ori-
ginario del Estado, por-wilizar las palabras de Romano (18). Existencia
del ordenamiento que equivale a existencia de una institucién, la
municipal, institucién que, en ultima instancia, no se funda sino en
una organizacién, donde hay sociedad hay derecho, y donde hay de-
recho existe sociedad (19). Cada municipio es, por tanto, un ordena-
miento juridico, y una parte de este ordenamiento son las ordenanzas
y reglamentos municipales (20). Pasemos a ver ya las relaciones de
-+ = - _ :nunicipal con las restantes fuentes de Derecho.

Coe

(18) Expuesta en L'ordinamento giuridico, publicado en «Annali delle Univer-
sitd Toscanes, 1917 y 1918. He consultado la traduccién de L. S. MaRTiN-RETORTI-
Lo, Ed. IEP, Madrid, 1963, 348, pp., que lleva un amplio estudio preliminar del
segundo.

(177 Como lo prueban los articulos 83 LJCA y 48 LPA. En la doctrina, la in-
fluencia es también muy notable, sin que sea de utilidad aqui explayarse en citas.

(18) «Pueden existir, en primer lugar, instituciones originarias, que son aque-
llas en las que se concreta un ordenamiento juridico que es, en cuanto a su
origen, independiente, al no haber sido establecido por otras instituciones. Exis-
ten, por el contrario, instituciones derivadas cuyo ordenamiento lo fija una
instituzion distinta que afirma asi, respecto a este punto, su superioridad en
relaciéon con la primera, que de este modo le queda subordinada (..); los mu-
nicipios, por ejemplo, son siempre instituciones derivadas en el sentido indicado»
(El ordenamiento,.., p. 244).

(19) El ordenamiento..., pp. 111, 113, 122, 125.

(20) Este excurso acerca de la teoria de Santt RoMano debera volver a la me-
moria cuando mds adelante examinemos la teoria de BoQUeEra OLIVER.
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II. ESTUDIO ESPECIFICO DE LAS RELACIONES DE LA NORMATIVA MUNICIPAL
CON LAS RESTANTES FUENTES DE DERECHO

A) La relacion con las leyes

El principio de subordinacién de las ordenanzas y reglamentos
locales a normas de superior valor jerarquico se encuentra inserto en
diversos preceptos, como el articulo 108 LRL: <En la esfera de su
competencia los Ayuntamientos podran aprobar ordenanzas y regla-
mentos, y los alcaldes dictar bandos de aplicacion general en el tér-
mino municipal. Ni unas ni otros contendrdan preceptos opuestos a las
leyes o disposiciones generales» (21); 718, parrafo 3.° de la misma Ley
referido a las ordenanzas fiscales, «seran nulos los preceptos de las
ordenanzas que estén en manifiesta contradiccion con lo dispuesto
en la presente Ley», y 11, parrafo 1.° del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones locales, «seran ineficaces las normas de las orde-
nanzas y reglamentcs que contradijeran otras de superior jerarquia».

Algo aparece decididamente claro tras estas citas: la ley es un
limite fijo e indeclinable de los reglamentos, de ninguna forma podra
la normativa municipal viclentar los términos y principios de una
ley. El caracter general de évta, su emanaciéon del érgano represen-
tante de la voluntad nacional no permite su transgresién por la nor-
ma de una Administracién. Cosa diferente es que las mismas leyes
—ejemplo. el Cdédigo civil, articulos 350 y otros—llamen a los regla-
mentos locales a regular una determinada materia subsidiariamente.
No es que, en ese caso, la normativa municipal prime sobre el Cddigo
civil, sino que recibe su validez de éste, el reglamento tendria fuerza,
pero no valor de ley (22).

A nivel de Ley fundamental tal principio se halla especificado para
la Administracién del Estado en el articulo 41 LOE, no existiendo igual
precepto para la local, aunque por la remision que de forma general
realizan los articulos 46 y 48 de la misma a la leéy ordinaria para que
rija el «régimen de la Administracion local y de sus Corporaciones»,
la Ley fundamental acepta, hace suyo también el limite legal plan-
teado por el articulo 108 LRL y otros (23).

(21) De este precepto resulta quz las Leyes se superponen a los reglamentos
locales de dos formas: por un lado, marcandoles un ambito de competencia del
que no pueden salir; por otro, en el plano formal, por su misma supremacia.

(22) Segun la terminologia de SaxprLLr expuesta en Legge, forza di legge, va-
lore di legge, «<RTDP», 2, 1957, pp. 269 v ss. ’

(23) Las escasas referencias de la LOE a la Administracién local v la entrega
casi incondicionada de ésta al mundo de 12 Ley ordinaria, tiene como consecuen-
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Ante tan claras precisiones legales no se plantean problemas ni
en la doctrina ni en la jurisprudencia, que aceptan y aplican lo pre-
visto (24).

Un ejemplo de como se respeta, o intenta respetar, el limite legal
impuesto a los reglamentos municipales lo constituye la Ley de 16 de
mayo de 1939, ley significativa y curiosa, ley de las que luego se lla-
maron de prerrogativa, que, respetuosa con el dictado del articulo 319
del Estatuto Municipal que prohibia a los municipios establecer en
sus ordenanzas fiscales otras exenciones que las previstas por el tex-
to de la Dictadura —ahora ese precepto lo recoge el articulo 719,
parrafo a), LRL—, suprimié ese limite para un caso determinado,
caso que queda expuesto con la lectura del articulo nico de la ley
que se transcribe:

Quedan facultados los Ayuntamientos para dispen-
sar o reducir las exacciones municipales que graven las
inhumaciones, exhumaciones y traslados de cadaveres
y restos de personas victimas de la barbarie roja o
muertas en el frente o como consecuencia de enferme-
dad o heridas adquiridas en campana. Esta facultad al-
canza, también, al arbitrio de pbmpas fanebres y a las
tarifas y ordenanzas de cementerios en régimen de mu-
nicipalizaciéon (25).

cia directa, y degenerada, una pérdida de valor de la fuente local, pues al no
estar protegidas las entidades locales por ninguna declaracién fundamental de
autonomia que, ademas, precise los limites de actuacion de éstas, quedan inermes
ante lo que la Ley quiera regular, Ley que —por otra parte y en el periodo histo-
rico que ahora termina— ha tenido bien poco de representacién de la «voluntad
general». En el nuevo pericdo que se inicia, podria citarse por su valor general,
el articulo 1.° de la Ley para la Reforma Politica.

(24) Véanse, entre muchas otras, sentencias de 30 de mayo de 1989 (Aranzadi,
3.853, ya citada); 2 de febrero de 1974 (Aranzadi, 543; ponente, excelentisimo senor
don Angel MarTiNy pEr. BURGo ¥ MARCHAN); 17 de diciembre de 1875 (Aranzadi, 321,
de 1876; ponente, excelentisimo sefior don Manuel GorpiLLo Garcfa), y 21 de abril
de 1978 (Aranzadi, 1.811; ponente, excelentisimo sefior don Luis Vacas MebpinNa).

(25) La Exposicion de Motivos de la Ley razona de la siguiente forma sobre
las razones que impulsan a darla: <El costo de los traslados de cadaveres, como
consecuencia de los diversos impuestos que los gravan, es tan elevado en su
totalidad, que, si en las circunstancias normales puede justificarse por su caracter
de pompa, no puede tener tal consideraciéon en los momentos presentes, ya que,
en la generalidad de los casos, obedece a la verdadera necesidad de rendir el
postrero homenaje de respeto & los restos queridos de personas asesinadas en cir-
cunstancias tragicas o muertas en el frente y cuyo enterramiento se ha verificado
muchas veces en lugares inadecuados.

Pero dispuesto por el articulo 319 del Estatuto municipal que los Ayuntamientos
no podran establecer otras exenciones —en materias de exacciones municipales—
que las concretamente prescritas o autorizadas ea aquella Ley, se hace preciso
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El nuevo Estado se muestra sumamente respetuoso con las formas
legales, muestra de un liberalismo que desprecia, y obra en conse-
cuencia. Las ordenanzas de exacciones ya podran acoger esas exen-
ciones que sin el efecto habilitante de esta ley no podrian validamen-
te aplicarse. Las formas han quedado salvadas, y una parte de las
victimas de la guerra podra ser enterrada sin excesivos gastos. La ley,
como es natural, sigue primando sobre el reglamento. Sin embargo,
como luego veremos, esta enseflanza no se aplicard en muchos su-
puestos de los afios venideros, el reglamento no siempre se subordi-
nara a la ley, el reglamento estatal, en ocasiones, se colocara por en-
cima del local, contra todo razonamiento juridico (26).

B) La relacion con los reglamentos estatales

La respuesta no es tan sencilla, como en el anterior punto, cuando
nos planteamos la relacién con lo que el articulo 108 LRL llama dis-
posiciones generales, palabras equivalentes a reglamentos estatales,
pero no porque interprete el término general como estatal y, en con-
secuencia, las ordenanzas fueran disposiciones particulares, sino por-
que es de logica que para marcar el limite de los reglamentos locales
la ley se refiera a:los reglamentos de la Administracion del Estado.
Salgo, por tanto, y antes de entrar de lleno en la cuestién, en contra
de la postura de Nuez pE LA TORRE, para quien las ordenanzas son dis-
posiciones particulares, fundando asi el limite jerarquico. Veamos sus
palabras:

Lo dispuesto en una ordenanza local queda supedi-
tado a la regulacién contenida en una disposicion admi-
nistrativa de caracter general de la Administracion del
Estado, pero no por el motivo de que esta ultima norma
posea un rango superior a la ordenanza, pues ambas na-
cen de una misma potestad reglamentaria, sino por la

dictar una norma superior que, dejando en suspensc esa prohibicién, haga posible
la realizacién del deseo, manifestado por algunas Corporaciones municipales, de
otorgar estos beneficios a las familias de las victimas de la Revoluciéon y de la
Guerra.»

(26) En la bibliografia extranjera el principio de subordinacién de la norma-
tiva local a las leyes es, obviamente, aceptado. Aun omitiendo ahora todas las re-
ferencias a autores sélo quiero hacer notar el trastocamiento en Francia de la
mecanicg jerarquia normativa por la introduccién en la Constituciéon de la V Re-
publica del Namado reglamento auténomo al que, en el siguiente punto, se dedi-
cara mas atencion.
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razén de que las normas locales, al tener siempre la
consideracién de normas particulares, no pueden preva-
lecer frente a una disposicién general. (La cursiva es
mia) (27).

El enfoque me parece radicalmente equivocado. Tan disposicién
de caracter general es un reglamento del Estado como una ordenan-
za local, ya que la generalidad -no hace referencia a la extension
territorial sobre la que se aplique el Derecho, sino al circulo inde-
terminado de sujetos a él (28). El razonamiento va, por otra parte,
contra el sentir de las mismas leyes, ya que el articulo 38, parra-
fo 1° de la LICA bien claramente refiere el concepto de disposicién
general tanto a los reglamentos del Estado como a los de la Admi-
nistracién Local.

Las disposiciones de cardcter general que dictaren la
Administraciéon del Estado, asi como las Entidades loca-
les y las corporaciones e Instituciones publicas, podran
ser impugnadas... (28).

El problema de las relaciones con los reglamentos estatales no se
arregla, por tanto, por este lado. Las disposiciones generales del Es-
tado son uno de los techos de los reglamentos municipales, habra que
preguntarse cual es la extensién de ese término, a qué reglamentos
abarca.

(27) Las ordenanzas de exacciones..., p. 315.

(28) Y de ahi el principio de inderogabilidad singular también aplicable a los
reglamentos locales segun el parrafo 2.° del articulo 11 R. S. Véase sobre esto
Garcia pe ENTERRiIA: Observaciones sobre el fundamento de la inderogabilidad sin-
gular de los Reglamentos, num. 27 de esta REvISTA, 1958, p. 64.

(29) La jurisprudencia se mueve también en esta linea l6gica. Asi, la sen-
tencia de 30 de mayo de 1969 (Aranzadi, 3.853) habla de «... con las tnicas limitacio-
nes que las que se deriven de las leyes y disposiciones estatales...». Interesante
remarcando el caracter de la generalidad es la s2ntencia de 20 de diciembre
de 1962 (Aranzadi, 512, de 1963; ponente, excelentisimo sefior don Luis BERMUDEz
AcERO), en la que el Tribunal Supremo anula un acuerdo de la Comisién Permanen-
te del Ayuntamiento de Tarrasa dado que por el objeto de éste debia haber sido
aprobado como ordenanza y por tanto el 6rgano competente para haccrlo szria el
Ayuntamiento en Pleno. Veamos mas concretamente el razonamiento: «Conside-
rando: Que aplicando esta doctrina al ceiso que nos ocupa, como la medida tomada
por el Ayuntamiento de Tarrasa de swustituir las llantas metalicas de los carros
por llantas de goma, tiene un cardcter general para los vecinos, que exige scr to-
mado en virtud de un precepto reglamentario u Ordenanza, pero por aquella En-
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a) La cuestion de la clase de reglamentos a que se refiere el ar-
ticulo 108 LRL.

La pregunta esta directamente relacionada con la naturaleza de
la potestad reglamentaria municipal y con la respuesta a dar a la po
lémica planteada sobre la prevision de existencia o no de los regla-
mentos auténomos en las leyes fundamentales. -

a’) La Administracion Local tiene un ambito de actuacion propia,
un marco competencial fijado, un campo sobre el que actia con in-
dependencia de la Administracién del Estado (30). Los reglamentos
locales regulan, precisamente, ese ambito de competencia, hay una co-
rrespondencia entre reglamentos y competencia, como dice el articu-
lo 108 LRL, «en la esfera de su competencia...». Esta competencia mu- _
nicipal es fijada por la ley dada la remisién que a ella hacen los ar-
ticulos 46 y 48 de la LOE. Quiere esto decir que le seria prohibido
al reglamento estatal sustraer la competencia ya fijada, que le seria
ilicito reducir, por tanto, el ambito de la potestad reglamentaria. Es
por ello que al referirse a los reglamentos locales se habla de regla-
mentos auténomos o autonémicos (31) como tratando de resaltar que
regulan un ambito de actuacién propio, no encuadrado en una linea
jerarquica sino sometido, exclusivamente, a la ley que definié la
competencia. Por tanto, a los Unicos reglamentos estatales g los que
podran estar sometidos los locales es a aquellos que desarrollen los
preceptos de una ley, que sean ejecutivos (32) de ella. Desde esta pers-

tidad a quien compete la medida, esto es, por el Ayuntamiento en Pleno, desde
el momento que aparece completamente demostrado documentalmente que los
acuerdos sobre el particular fueron tomados por la Comisiéon Permanente, el
acuerdo esta atacado de un vicio sustancial y fundamental que lo invalida y
anula...».

A iguales resultados se llega con el recurso & la consideracién de lo que las
leyes municipales histéricas han dicho sobre el tema. Asi, en la Ley Municipal
de 1435, en el articulo 144 especificamente, se nombraba la prohibicién de contra-
decir «preceptos legislativos o reglamentarios» (con un evidente exceso articulador
del Gobierno frente al dictado de la Ley de Bases). La LRL ha sustituido los pre-
ceptos reglamentarios por la mencién disposiciones generales que, légicamente, son
los reglamentos del Estado. De igual forma, el articulo 323 del EM —hoy 723, 4, a)
LRL— obligaba al delegado de Hacienda a negar la aprobacién de las Ordenanza:
fiscales que contuvieran «cualquiera otra infracciéon legal o reglamentarias,

(30) Prescindiendo de los casos en que confluyen las dos Administraciones
competencias concurrentes y compartidas.

(31) Véase, por todos, GArcia pp ENTERRiIa: Curso..., p. 130.

(32) Sobre los reglamentos ejecutivos, véase Ultimamente el trabajo de S. Mu.
Noz MacCHApo: Sobre el concepto de Reglamentos ejecutivos en el Derecho espafiol
numero 77 de esta REvISTA, 1975, pp. 138 y ss.
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pectiva quiza resulta ociosa la mencién del articulo 108 LRL a las dis-
posiciones generales, pues mientras ellas no se extralimitaran de lo
previsto por la ley, mientras se limitaran a pormenorizarla, la conclu-
sion légica seria la de la sumision de las ordenanzas y reglamentos
locales también a esas disposiciones generales, ya que su valor deri-
vaba, solamente, de la voluntad legal (33).

La jurisprudencia es remisa, sin embargo, a llegar a esta conclu-
siébn que implica negar la existencia de una jerarquia entre la norma-
tiva de la Administraciéon del Estado y la local, ya que aunque existen
planteamientos correctos (34), normalmente los Tribunales aplican sin
grandes problemas aquellos reglamentos del Estado que claramente
estan al margen de lo previsto por la ley (35), y llegan, incluso, en su
afan de defensor de la Administracién central, a consignar afirma-
ciones como ésta: '

Que es un principio general del Derecho que las dis-
posiciones de rango inferior, como las ordenanzas mu-
nicipales, no pueden infringir, ni derogar las de rango
superior, como las leyes y reglamentos estatales, prin-
cipio consagrado en el articulo 28 de la Ley de Régimen
Juridico... (386).

Una aplicacién indiscriminada de la doctrina de esta sentencia
acabaria con el problema que venimos examinando. Si cualquier re-
glamento estatal se considerara superior a la normativa local, las
relaciones entre las ordenanzas municipales y otras fuentes del De-
recho se simplificarian en grado sumo: subordinacién siempre al de-

(33) La posicién defendida en el texto concuerda con la de GaRcia pE ENTERRia:
Curso..., p. 132, y la de ViLLar Parasi: Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
1972, p. 288. El principio es idéntico en la doctrina italiana, asi, entre otros, véase
G. ZaNoBINI: «La gerarchia delle fonti nel nuovo Ordinamento», en Scritti vari di
Diritto Pubblico, Ed. Giuffré, Milan, 1955, p. 390.

(34) Por ejemplo, la sentencia de 26 de enero de 1960 (Aranzadi, 741; ponente,
excelentisimo seiior don Manuel GONZALEZ-ALEGRE Y LEDESMA), en la que se razona
sobre la oposicién de un reglamento de Mercado de Abastos de Madrid con el
RSCL, norma eiecutiva de la LRL. Igualmente la sentencia de 198 de octubre de 1859
(Aranzadi, 3613; Ponente, excelentisimo sefior don José¢ FERNANDEz HERNANDO), en la
que expresamente se habla de normas de prescripcion autondmica recordando la
vieja terminologia del articulo 223 LM de 1935.

135) El Codigo de la Circulacion y normativa que lo complementa, el Regla-
mento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, y otros a los que
mas adelante se dedicara un espacio.

(36) Es la sentencia de 6 de mayo de 1960 (Aranzadi, 1.883; ponente, excelenti-
simo sefior don Sabino ALVAREZ-GENDIN Branco). No se trata de un pronunciamiento
aislado, pero basta éste como muestra. Una critica de su doctrina, en la p. 373 de
mi trabajo: El tema de la publicacién de las Ordenanzas fiscales, <REDA», 8, 1976.
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recho del Estado y aplicacién de los esquemas generales respecto a la
costumbre y a los principios generales del Derecho. Esta conclusién,
sin embargo, resulta en si misma incongruente con las premisas de que
se parte. En efecto, la sentencia se apoya en el articulo 23 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, ley aplicable,
por tanto, s6lo a ésta y no a la Administracion local ya que, al con-
trario de lo que sucede en otra ley de finalidad reguladora general,
como es la de Procedimiento Administrativo, no contiene ninguna claﬁ-
sula de aplicacién supletoria para los Municipios y Provincias. Es in-
correcto, por tanto, deducir para los reglamentos municipales princi-
pios de normas no pensadas para ellos. Incluso, el postular el criterio
de jerarquia del articulo 23 LRJ, implicaria la creencia en una subor-
dinacidn entre los 6rganos de la Administracion del Estado y la lo-
cal, el convencimiento de la existencia de una cadena jerarquica que
uniria al Consejo de Ministros con el alcalde y Ayuntamiento del
mas minusculo municipio, conclusién negada por el simple hecho de
que no hay establecido, de forma general, un recurso de alzada, jerar-
quico, contra las actuaciones de los Ayuntamientos. Debe considerar-
se, por tanto, errénea la doctrina expresada por la mencionada sen-
tencia (37).

b’) Si se mantiene la postura doctrinal favorable a la existencia
del reglamento auténomo (38) en nuestro derecho, si se acepta que
el articulo 10 de la Ley de Cortes encierra taxativamente las materias
reservadas a la Ley y de su relacion con el 12 de la misma y el 24 de
la LRJ se deduce que en lo no nombrado especificamente puede el
reglamento estatal incidir con absoluta libertad, se comprende que la
conclusién anterior deberia ser modificada, que no sélo los regla-
mentos ejecutivos serian los limites de los locales, sino también los

(37) No se crea, sin embargo, que esta doctrina es exclusiva de planteamientos
jurisprudenciales, pues también se halla expuesta en las obras de diversos autores.
Asf, por ejemplo, N. RobriGuez Moro, quien en Ordenanzas municipales..., p. 52,
dice: «Que tampoco pueden contener preceptos contrarios e disposiciones admi-
nistrativas de rango jerarquico superior. Asi, no podran conculcar preceptos con-
tenidos en un Reglamento o disposicién emanado del Gobierno y dado para toda
la. nacién», citando en la nota 8 expresamente el articulo 23 de la LRJ. Igualmente,
véase VEGa BENAavas: Teoria.., quien hace una enumeracién en las pp. 46 y ss. de
la jerarquia normativa y coloca a las ordenanzas locales en el lugar numero 11
tras, indiscriminadamente, las Ordenes ministeriales, disposiciones de organismos
inferiores, resoluciones y acuerdos .de caracter md1v1duallzado sobre supuestos
concretos» (sic), p. 47.

(38) Aunque parezca obvia la especificacién creo que conviene remarcar que
la palabra «auténomo» estd tomada en un sentido absolutamente diverso de cuando
se califica de auténomos a los reglamentos locales. Aqui se atiende a la falta de
ligaduras, autonomia, con la Ley.
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auténomos, los que sin relacionarse con ninguna ley constituirian un
efectivo techo de la normativa local.

Esta postura defensora de nuevas potestades normativas para la
Administracién tiene entre sus representantes a CLAVERO AREVALO,
FErRNANDEZ CARvAJAL y GALLEGO ANABITARTE (39), y ha sido contestada
por Garcia pE ENTERRiA demostrando cémo entre los articulos 10 y 12
de la Ley de Cortes no hay sino una divisién entre Leyes de Pleno y
de Comision, mientras que el articulo 24 LRJ sélo se preocupa de atri-
buir la potestad reglamentaria al Gobierno (40). Al lado de esta argu-
mentacién, la comparacién con la Constitucién francesa de 1958, to-
mada como modelo por los defensores de la tesis, arroja sustanciales
diferencias: no se ha realizado una deslegalizacién concreta de ma-
terias, una enumeracién de reserva reglamentaria (41) y tampoco el
sistema politico francés funciona de manera semejante al nuestro (42).

(39) La postura del primero en ¢Existen reglamentos auténomos en el Derecho
espaiol?, nam. 62 de esta REvisTA, 1970, pp. 9 y ss.; la de R. FERNANDEz CARVAJAL,
en La potestad normativa en las Leyes Fundamentales de Espana, «REP», 169-170,
1970, pp. 83 y ss., y la de GaLLEGo, Ley y Reglamento en el Derecho Publico Occi-
dental, Ed. IEA, Madrid, 1971. Los razonamientos parecen muy influidos por la
problematica del articulo 34 de la Constitucién francesa de 1958 (CLAVERO, pp. 11
y 12) y deseosos de encontrar un parecido en nuestro Derecho. La investigacion
de Garteco le lleva, por ejemplo, a describir la historia de las fuentes normativas
en el constitucionalismo espafol y a llegar en sus conclusiones a que «tras un de-
tenido analisis de los textos constitucionales de 1812 (1836), 1837, 1869, 1873, 1876,
hay que concluir que el poder reglamentario atribuido al Rey-gobierno en las
Constituciones espariolas cstéa absolutamente condicionado a la 'ejecucién de las
Layes’™’, v que el poder legislativo —a falta de prueka en contrario— tiene una com-
petencia ilimitada» (p. 78). Sin embargo, cosa diferente sucede ahora: «En cambio,
en 1967, por estar fijado de antemano el campo de la Ley, es decir, al tener un
concepto estricto material de Ley —el articulo 10 de la Ley de 1942—, la potestad
reglamentaria abarca todc aquelle que no esta comprendido en dicho articulos (pa-
gina 54). Tal nuevo concepto de la legalidad es mucho mas real y acorde con la
situacién de la Administracion moderna que «emerge como actividad libre y crea-
dora, sin necesidad de base legal para su actuacidén» (p. 77). No obstante, parece
que los ultimos estudios doctrinales y hasta la practica del Conseil d’Etat en Fran-
cia tienden & negar especificidad y hasta valor propio al reglamento auténomo, y
en ese sentido es muy instructiva la lectura del trabajo de L. Favoreu: Les Régle-
ments autonomes existent-ils? contenido en Mélanges offerts a Georges Burdcau.
Le pouvoir, Ed. LGDJ, Paris, 1877, pp. 405 y ss.

(40) Cfr. Curso..., pp. 154 y ss. Véanse también las argumentaciones de MuRNoz
MacHapo: Sobre el concepto..., pp. 161 y ss. En otro plano, negando una potestad
reglamentaria originaria de la Administracion en materia de policia, véase el tra-
bajo de E. GaRcia bt ENTERRia: Sobre los limites del poder de policia general y de!l
poder reglamentario, «REDA~, 5, 1975, pp. 203 y ss.

(41) «Esto determina en infinidad de supuestos que resulte muy dificil el fun-
cionamiento normal del Reglamento auténomo, que encuentra bloqueado su am-
bito por Leyes que tienen que ser respetadas mientras no se produzca la deslega-
lizacién de las materias por ellas reguladas. En nuestro Ordenamiento, ademas,
una Ley ordinaria puede hacer aumentar la competencia legislativa en detrimento
del ambito del Reglamento auténomos (Cravero:  Existen...?, p. 32).

(42) Garcia pe ENTERRiAa: . Curso..., p. 155, habla del Presidente de la Republica
elegido directamente por el pueblo, lo que <puede respaldar, en cierta manera,
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En nuestro campo seria, quiza, reducido el ambito que esta teoria,
de aceptarse, podria llegar a tener dado que el articulo 10 de la Ley
de Cortes en su parrafo h) reserva al pleno «las bases del régimen
local». Todo consistiria en la extensién que a la expresion régimen
local quisiera darsele, comprensiva de cualquier posible actuacién de
los Ayuntamientos o limitada a un cierto ambito organizativo. ¢Seria
régimen local lo concerniente a contaminaciéon atmosférica, sanidad
publica, actividades molestas...? La respuesta daria la medida de la
incidencia gubernamental en el ambito local (43). Bien es verdad que,
a veces, las teorias parecen superfluas porque en nuestro sistema
politico sui géneris se ha actuado como, si de hecho, la Administra-
cion central contara con casi todos los poderes y, asi se han recortado
competencias reglamentarias locales sin atender a excesivos formu-
lismos legales (44), pero, no obstante, hay que describir los principios
tal y como ellos aparecen de la normativa existente. Veamos de qué
forma ha tenido lugar la desvirtuacion de estas premisas.

b) Algunas muestras de la limitacién prdctica de los reglamentos
locales por disposiciones generales del Estado dadas sin habilitacion
legal.

El objetivo de estas lineas sera demostrar como en algunos ambitos
de la potestad reglamentaria municipal ha tenido lugar una auténtica
sustraccion y limitacién de competencias, competencias declaradas en
las leyes municipales, por la simple emanacion de reglamentos del

Estado. Esta afirmacién a priori la comprobaremos estudiando algu-
nos supuestos especificos: la normativa de la circulacién, lg de las
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas y una reciente

ese poder normativo alternativo.. Las diferencias de funcionamiento deben ser
referidas, sobre tcdo, a los momentos de la élaboracién espafiola de la teoria,
1970-71, que no a los actuales y dificiles de transicién.

(43} Cravero conclufa su estudio llamando la atencién sobre los posibles ex-
cesos perjudiciales de la teoria por él defendida del reglamento auténomo, palabras
que pueden aplicarse sin ningun problema a la relacién con la Administracién lo-
cal: «Un poder reglamentario auténomo y residual cuando la competencia legis-
lativa es limitada y escasa, pone en manos del Poder ejecutivo un instrumento que
puede poner en peligro no sélo los derechos humanos, sino también la competencia
de otras Administraciones publicas coincidentes con el Estado.» ¢Existen...?, p. 34.

(44} En el sistema «puro» del nuevo Estado, con las posibilidades normativas
del Jefe del Estado —leyes de prerrogativa— y el nulo control sobre Decretos-leyes,
pierden trascendencia temas tan capitales para el desarrollc de la mentalidad juri-
dica liberal como la reserva de Ley o la jerarquia normativa. Una buena muestra
de lo que se dice para los Decretcs-leyes es el trabajo de J. SaLas HernNANDEZ: Los
Decretos-leyes en el ordenamiento juridico espafiol. En torno a la urgencia, nam. 51
de esta REvisTa, 1968, pp. 41 y Ss.
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orden por la que se dictan normas sobre medidas higiénico-sanitarias
para perros y gatos de «convivencia humana-». A la vez que conside-
ramos estos aspectos resurgird un viejo problema del derecho hist6-
rico, la mezcla o confusién entre las potestades reglamentarias de
alcalde y Ayuntamientos, que prolonga sus caracteristicas hasta este
momento (45).

a’) En la materia de circulaciéon (48) el desapoderamiento de los
municipios ha sido progresivo y se inicia con el Decreto de 25 de sep-
tiembre de 1934 que aprueba el Cdédigo de la Circulacién, Decreto cuyo
articulo 12, parrafo 1.°, dice de la manera siguiente:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado a) del
articulo 12 de la Ley de 15 de septiembre de 1832 (47)
las Regiones auténomas, las Provincias, los Municipios
y los Cabildos insulares podran establecer en cada co-
marca o localidad, disposiciones u ordenanzas especiales,
regulando la circulacion dentro de las vias de su espe-
cial jurisdiccién, sin que, con la salvedad anteriormente
consignada, puedan aguéllas oponerse, alterar ni des-
virtuar los preceptos de este Cddigo, ni inducir a con-
fusién con ellos.

Un Decreto, no una Ley, ordena que la normativa municipal no
pueda oponerse a lo dispuesto por €l mismo. La referencia es impor-
tante si se tiene en cuenta que la regulacién de la circulaciéon en las
vias urbanas venia siendo una competencia tipicamente municipal y
no se pierde de vista, tampoco, la declaracién de autonomia municipal
que a nivel constitucional se consignaba en el articulo 9.° La situacién
es tanto mas curiosa si se tiene en cuenta que un afio mas tarde, el
articulo 115 de la Ley Municipal obligara a los Ayuntamientos al cum-
plimiento de diversos servicios y, entre ellos, al de «Policia de seguri-

(45) A esta mezcla me refiero en otros lugares de la tesis, una de cuyas partes
es, como adverti al prinzipio, el presente articulo.

(48) La problematica general de ésta, a la que no se alude en el estudio, verla
en el libro de ALBAsaNz GaLLaN: La policia de circulacion sobre las vias publicas
y los Cuerpos de la policia municipal, Ed. IEAL, Madrid, 1974, 432 pp. y en pp. 354
y ss. de la obra de P. EscriBano Coirapo: Las vias urbanas. Concepto y régimen
de uso, Ed. Montecorvo, Madrid, 1973, 553 pp. Igualmente la leccién magistral sobre
problematica de la cirsulacién de J. BErMEso VERA, aun inédita, expuesta en un
concurso-oposicion a agregaciones de Derecho Administrativo, es acreedora de
algunas de las ideas que en el texto se exponen.

(47) La referencia es a .las competencias establecidas en el Estatuto de Ca-
talufia.
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dad y de circulacién para regular el trafico en las poblaciones que lo
precisen». La férmula es tanto mas destacable si se advierte que no
estqd encuadrada meramente dentro de la rubrica general «compe-
tencia» sino dentro de la mas compulsiva de <obligaciones» (48). Es
una verdadera competencia, por tanto, ésta de los Ayuntamientos, lo
que ocurre es que se encuentra subordinada, de hecho, a lo ya dis-
puesto en el Cédigo de la Circulacién, las ordenanzas municipales pue-
den regular aspectos no previstos en el Cédigo o pormenorizarlos, pero
nunca ir contra las prescripciones de éste.

La situacion resulta asi ser de un estrecho margen de actuacién
de las Corporaciones locales, margen reducido, ademas, contra la teo-
ria de la jerarquia normativa puesto que el Decreto de 25 de sep-
tiembre de 1934 no tiene ninguna base legal. Sin embargo, formal-
mente se sigue respetando el ambito auténomo de actuacién municipal,
las ordenanzas sobre circulacién, o las ordenanzas que contengan pre-
ceptos relativos a la circulacién, emanan de una Administracién dis-
tinta de la del Estado origen del Codigo. '

Esta conclusién va a quedar gravemente afectada tras el surgi-
miento de una normativa al comienzo de la década de los sesenta y
que tiene su origen en la Ley 47/1959, de 30 de julio, sobre competen-
cia en materia de vigilancia del trafico, circulacién y transporte. El
texto fundamental a considerar seréd la Orden del Ministerio de la
Gobernacién de 22 de julio de 1961 que regula las funciones de auto-
ridades y agentes municipales en este aspecto, siendo las disposiciones
basicas la IV y la V. En la primera de ellas el Ministerio dispone que
puedan los alcaldes «con potestad delegada, ordenar el trafico dentro
del nucleo urbano de su poblacién» y en la segunda, complementando a
la anterior prevision, se ordena a los alcaldes que dicten <las oportu-
nas ordenanzas complementarias o bandos entre los que, entre otras,
se recojan las prevenciones antedichas...».

Dos reflexiones sugieren estos parrafos. La primera es que la ac-
tuacion auténoma, propia, de. los municipios parece desaparecei' para
integrarlos en una linea jerarquica —de «potestad de'egadas habla la
disposicién IV—, téniendo, por tanto, que actuarn los alcaldes en su
faceta de «delegados del Gobierno». La segunda estd directamente uni-
da a ésta: son los alcaldes quienes deben de elaborar las ordenanzas
complementarias o bandos, no los Ayuntamientos. Se rompe, por

(48) Con relacién a la LRL, Satas dira que la férmula «obligaciones minimas»
es indicativa- de cuando hay verdadera competencia de los entes loca.les Véase
El tema de las competencias..., p. 342.
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tanto, la disposicién del articulo 12 del Codigo de la Circulacién, y se
rompe también, y esto es mas grave, con algo que parecia ser un
principio s6lido de la normativa local: que las disposiciones de ca-
racter general provenian del Ayuntamiento, érgano deliberante, y no
del alcalde, meramente ejecutor (49). La orden es consciente de esta
ruptura porque no se limita a hablar de «bandos», sino que, acentuan-
do la confusidén, nombra la palabra ordenanzas, ordenanzas, ademas,
complementarias (50). Es por tanto la Orden de 22 de julio de 1961
absolutamente representativa dentro del proceso a estudiar de des-
posesién de competencias de los entes locales. Integra a éstas en una
linea jerarquica y, ademas, se las atribuye a un 6rgano nombrado di-
rectamente por la Administracion del Estado, sea por el ministro de
la Gobernacién o por el gobernador civil.

La consecuencia no puede ser mas escandalosa, pero, ;tiene ella
misma fundamento?, ;se apoya la Orden de 1961 en una norma legal
como para poder contener semejantes prescripciones? No, la Ley de
30 de julio de 1959 que hemos considerado en el origen de esta nor-
mativa para nada nombra a los Ayuntamientos, se limita a estable-
cer una ordenacién de competencias entre los Ministerios de Gober-
nacion, Obras Publicas e Industria y en su articulo final, el 9.°, pa-
rrafo 1.°, contiene las siguientes palabras:

Por los Ministerios a quienes corresponda conforme
a las atribuciones que les confiere la presente Ley, se
dictaran las disposiciones que demande su efectividad. Si
ello requiere normas con rango de Decreto, se hara por
el Consejo de Ministros.

Simple autorizacion para desarrollar las prescripciones de la Ley.
Al afo siguiente se dicté un Decreto, de 21 de julio de 1960, en el

(49) Resurge aquf el problema de la intervencién del alcalde en las competen-
cias normativas del Ayuntamiento, intervencién que, segin la interpretacién que
defiendo en mi tesis, se debe a una copia no fidedigna de la ley francesa de Ayun-
tamientos de 1837 hecha por el proyecto de 23 de febrero de 1838 del marqués de
Someruelos. Esta copia imperfecta arrastra consecuencias a lo largo de todo el
siglo XX hasta llegar, en datos como éste, a nuestros dias.

(50) Podria defenderse que la potestad atribuida al alcalde se limita a lo
relativo al contenido de la Orden de 22 de julio de 1961, en esencia moralizacién del
trafico y aspectos sancionatorios, pero la interpretacién seria dudosa, pues la dis-
posicién V parece tener la voluntad de atribuir toda la materia en este &mbito al
alcalde y por eso habla de «crdenanzas complementarias o bandos en los que,
entre otras...». Favorable a la absorcion de toda la potestad parece ser ALBASANZ
GALLAN, Op. Cit.,, p. 79, que considera a la Orden de 22 de julio de 1961, junto con ia
Ley del 59 y otros decretos, la «<legislacién especifica basica sobre la materia», aun-
que este autor no se plantea el problema.
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que se inicié el camino de intervencién en los reglamentos munici-
pales de una forma muy directa. En concreto, el apartado d) del pa-
rrafo 2.° del articulo 1.° atribuia a la Jefatura Central de Trafico la
competencia de ' '

dictar las instrucciones a que deban ajustar su actua-
cién las Policias Municipales para la observancia e in-
terpretaciéon de normas de circulaciéon del Cédigo, y re-
gulacién del trafico dentro de cascos urbanos.

Disposicion, hasta cierto punto, l6gica dada la muy especifica ma-
teria sobre la que incide, interpretacion de un Codigo que ya se su-
pone normativa aplicable a todos los municipios.

Sin embargo, un afio mas tarde de este Decreto tuvo lugar la
publicacién de la Orden que estamos considerando que ya, claramente,
rompe los esquemas de la potestad reglamentaria local, orden, como
se puede ver, ilegal, pues de ninguna forma desarrolla la Ley de 1959
que no contenia pronunciamiento sobre la materia.

La conclusién del traspaso de los poderes del Ayuntamiento al
alcalde ha parecido exagerada y falta de base a algunos autores; asf
se ha sefialado el profundo cambio que se introduce respecto a las
previsiones de la LRL y del mismo Cddigo de la Circulacién en cuanto
a la competencia municipal que pasa a ser delegada de la Adminis-
tracion central, y la potestad reglamentaria que parece atribuirse al
alcalde (51) e igualmente se ha apelado a la realidad acudiendo a la
constatacion factica de que los municipios suelen actuar en esta ma-
teria por Ordenanzas del Ayuntamiento y no por bandos (52). Los
razonamientos son correctos pero, en ultima instancia, no dejan de
ser planteamientos doctrinales que reaccionan contra una situacién
aberrante, pero que muchas veces tienen que sentir su misma ino-
cuidad ante la realidad de la diccién de la norma. Sin embargo, un
nuevo elemento de juicio que aun no ha sido manejado por la doc-

(s1) Véanse los razonamientos mantenedores del estado de cosas marcado por
el Coédigo de la Circulacién de M. ParoMar Liover y A. pe Rovira Mors en La potes-
tad correctiva municipal en materia de circulacién urbana, a la luz de las ultimas
disposiciones, «<REVL», 121, 1982, especialmente pp. 34 y ss., y de R. ARNanz Drr-
Gapo: La competencia municipal en materia de circulacion, «REVL», 140, 1985, péa-
ginas 218 y ss.. que repite alguno de los argumentos de los autores anteriores.
Favgrable a la derogacién del sistema del articulo 12 del Cédigo de Circulacion es
Escrieano: Las vias..., p. 369.

(52) Segun PaLoMar y Rovira, p. 36, si bien hay que hacer notar que escriben
al ano siguiente tan sélo de la Orden de 1961, luego sin perspectiva para poder
apreciar el posible cambio producido por ella. .
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trina puede servir para introducirnos en la verdadera voluntad de la
Administracién autora de la Orden de 1961 —o, por lo menos, en la
voluntad de la Administracién que tiene que aplicarla—, un elemento
de juicio que nos permitira dilucidar si realmente se ha querido llegar
al traspaso total de competencias reglamentarias del Ayuntamiento
al alcalde. Me refiero a una ordenanza modelo elaborada por la Je-
fatura Central de Trafico y que se contiene, resumida, en el trabajo
de una persona que, presumiblemente, era voz autorizada para dar
su interpretacién —«auténtica», podriamos decir—, Josi Luls ToRrROBA
Lrorente, director general a la sazon de la Jefatura Central de Tra-
fico (53).

La Ordenanza, de la que no se da fecha, aparece, segun el autor,
como «consecuencia del incremento de la circulacién de toda clase
de vehiculos automéviles en las ciudades» y como necesidad de com-
pletar unas Instrucciones de 30 de mayo de 1962 dadas a los alcal-
Js (54). La Ordenanza consta de un titulo preliminar, diez titulos,
dos disposiciones finales y un anexo, y de toda ella 010 n..cinteresa,
a estos efectos, el contenido de las dos disposiciones finales resumidas
por el autor del trabajo de la siguiente manera:

Termina la Ordenanza con dos disposiciones finales,
conteniendo, la primera, una clausula derogatoria de
las normas municipales que se opongan a lo establecido
en la Ordenanza y autorizando, la segunda, a la Alcal-
dia-Presidencia para modificar los preceptos de la Or-
denanza por medio de los oportunos Bandos (55).

Omito toda alusién al significado de la técnica de las Ordenanzas-
modelo (56), y me voy a cefir al comentario de las palabras subra-
yadas.

(53) Es une comunicacion prasentada al V Congresoc Hispano-Luso-Americano-
Filipino de Municipios y recogida en la Cronica del mismo, Ed. IEAL, Madrid, 1970,
tomo II, pp. 835 y ss. La comunicaciéon lleva por titulo Normetiva para la regu-
lacién del trdfico en el dmbito urbano. Bandos u ordenanzas complementarias mu-
nicipales.

(54) Y que se fundamentarian en la facultad de la Jefatura Central de Trafico
que se contenia en el Decreto de 1980, ya visto.

(55) Op. cit., p. 644,

(58) Que representan un evidente limite a la autonomia siendo una técnica no
tan desarrollada en Espafia como en el vecino pals galo. Sobre la situacion en Fran-
cia, véase el fundamental libro de Pierrette RONGERE Le procédé de l'acte-type,
Ed. LGDJ, Paris, 1968. En nuestro pafs los primeros signos de la predeterminacién
de los reglamentos municipales aparecen con la Real Orden de 12 de octubre de
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Si la Ordenanza-modelo elaborada por la Jefatura Central de Tra-
fico contiene una disposicion permitiendo a la Alcaldia modificarla, es
porque no es el aicalde quien la ha elaborado, ya que si no tal dis-
posicion seria ociosa puesto que se entiende la facultad modificatoria
0 denegatoria insita en la de redaccién. Parece, por tanto, que se
puede afirmar que competencia, a despecho de lo que luego se dira,
sigue inserta en los Ayuntamientos, pero, ;es un procedimiento ade-
cuado a la legalidad que la Alcaldia modifique normas del Ayunta-
miento? Tal previsién equivale a una delegacién de la competencia
reglamentaria, delegaciéon de competencia que en principio, en gene-
ral, es permitida por e! ordenamiento a tenor del articulo 4.° LPA, pero
que en el ambito de la Administracién del Estado se prohibe en lo
relativo a la elaboracién de las disposiciones de caracter general por
el articulo 22, 3, dJ, de la LRJ y que igualmente se niega en el am-
bito de la Administracién Local si tenemos en cuenta la redaccién
del articulo 113 LRL:

Para las modificaciones de las Ordenanzas y Regla-
mentos habran de ser observados los mismos tramites
que para su aprobacion.

Es decir, una Ordenanza de circulaciéon no puede ser modificada
por un Bando del alcalde, sino por una nueva Ordenanza hecha con
los mismos tramites que la primera y, por tanto, por el mismo 6ér-
gano. Un Bando que dispusiera lo que la modelo dice seria clara-
mente ilegal, por violentar el limite de las leyes (art. 108 LRL) a que
toda normativa local esta sujeta.

Parece, por tanto, que la Administracion trata de salvar una situa-
cion condenable, el traspaso de facultades reglamentarias, pero llega
a otra tan grave como la primera y que, ademas, en sus ultimas con-
secuencias viene a significar el mismo traspaso de facultades, pues
al a'calde se le dejan las manos libres para actuar.

Pero ;tiene claras las ideas la Administracién acerca de la no
voluntad de aplicacién del tenor literal de la disposicién V de la Orden
de 1981?

Volvamos al mismo trabajo de Torroea y transcribamos tan sélo
las lineas que para él fundamentan la necesidad de la ordenanza-

1910 por la que se aprobaban unas Bases Generales para la redaccién de los regla-
mentos de higiene, y tienen una linea inequivoca cuya ultima manifestacién serfa
la LBERL, al prever las ordenanzas modelos en su Base 11 para municipios de po-
blacién inferior a 5.000 habitantes.
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modelo. La «Ordenanza tipo complementaria de trafico», como €l la
llama, serviria de modelo «para que los alcaldes de las distintas ciu-
dades pudieran elaborar sus bandos u ordenanzas complementarias de
una forma mas ordenada, completa y uniforme, sin perjuicio de que
dichos alcaldes pudieran introducir en estas disposiciones las normas
especificas exigidas por las peculiaridades propias de cada ciudad» (57).
(La cursiva, naturalmente, es mia.)

Creo que sobran los comentarios. La buscada confusién de las fa-
cultades reglamentarias lleva a resultados increibles. La redaccién de
la Ordenanza, segun el criterio de la modelo, se atribuye al Ayunta-
miento, aun con todas las incorrecciones vistas, y el director general
de la Jefatura Central de Trafico continua hablando, en su comentario,
de la facultad reglamentaria de los alcaldes (58). Cualquiera que sea
la conclusién —y la conclusion defendible segun la legalidad esta bien
clara—, es este de la circulacion un claro ejemplo de como se desvir-
tuan los concretos limites de las Ordenanzas a los que habiamos lle-
gado a partir de la LRL. '

b’') El segundo ejemplo que queria nombrar tiene que ver con la
normativa relativa a las actividades industriales. Prescindiendo de
toda la legislacion estatal anterior quiero partir del Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, de 30 de no-
viembre de 1981, acerca del cual la doctrina ha expresado sus mas
serias criticas por el hecho de violentar el principio de reserva de ley

(377 Op. cit., pp. 637 y 638.

(58) La Sentencia de 10 de abril de 1976 (Aranzadi, 2.293), que se citd a propé-
sito de la distincién reglamento-acto, es otro buen ejemplo de la confusién exis-
tente. En algunos de los pronunciamientos se lee: «...por afectar el Bando en
cuestion a una pluralidad de vecinos del Ayuntamiento de Vigo, precisamente en
una materia tipica y exclusivamente del ambito municipal (art. 12 del vigente
Codigo de la Circulacion...)»; y mas adelante, «... por lo que lo unico que se podria
esgrimir es que el Bando en cuestiéon escapa de las atribuciones del Ayuntamiento
litigioso, lo que resulta a todas luces incierto por cuanto, siendo una realidad in-
controvertible el que los alcaldes pueden dictar Bandos en materia de competencia
(art. 108 de la LRL y 5 del Reglamento de Servicios de 17 de junio de 1955), es evi-
dente que la materia del trafico urbano es de la competencia exclusiva de las pri-
meras autoridades municipales (art. 12 del vigente Cddigo de la Circulacion, art. 121
del Reglamento de 17 de mayo de 1952 y arts. 118 y 117 de la Ley de 14 de junio
de 1955...)». Materia tipicamente municipal, remisién al articulo 12 del Cddigo
de la Circulacién..., pero estamos ante un Bando del alcalde, de ninguna forma
nombrado en ese articulo 12. Es de hacer notar, sin embargo, que en la Sentencia
se evita la mencién de la Orden de 1981. La situacién a la que se llega es, pues,
de confusién. F. Larios Tasuenca en Competencia de los 6rganos municipales y
su ejercicio, num. 71 de esta REvista, 1975, nota 5, p. 209, afirma que elaborar un
Reglamento de Trafico es competencia unipersonal del alcalde.
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que a la materia regulada correspondia (59). Bien, en nuestro tema
este Reglamento representarad un evidente paso en la tendencia a
suberdinar la normativa local a la estatal. La reducciéon de la compe-
tencia municipal es anunciada ya en el preambulo del Reglamento:

Atribuida a las autoridades municipales por la legis-
lacién de Régimen Local la competencia para la conce-
sién de licencias de apertura de establecimientos indus-
triales y mercantiles, no cabia desconocer tal facultad
de los entes locales, pero al mismo tiempo la trascenden-
cia nacional de ciertos problemas derivados del ejercicio
de la industria, como son los sanitarios y los de seguri-
dad de las poblaciones, entre otros, obligan a que el Es-
tado intervenga por medio de sus érganos competentes
con una actuacion tuitiva y coordinadora. Ningun Or-
ganismo mas indicado para ello que las Comisiones Pro-
vinciales de Servicios Técnicos que, por su funcién esen-
cialmente asesora y de coordinacién, reanen en su seno
.a los Jefes de los Servicios y Organismos mas calificados,
motivo por el cual se le encomienda Ja mision de califi-
car las actividades sujetas a las normas del Reglamento,
quedando siempre a salvo la competencia municipal en
lo que es privativo de los Ayuntamientos y la de los di-
ferentes Departamentos ministeriales en sus asuntos pro-
pios.

Va a ser la Comision Provincial de Servicios Técnicos (80) el érgano
clave, pues, en la estructura que se monta. A ella corresponde:

— Informar las Ordenanzas y Reglamentos municipales (en la par-

(s9) Véase, asi, T. R. FeErNANDEzZ RopRiGUEZ: El medio ambiente urbano y las
vecindades industriales, Ed. IEAL, Madrid, 1973, p. 83. que agudamente se refiere
al hecho de que como el Reglamento de 1961 continua la tradicién de ilegalidad del
de 1925, puede llegar & producirse, con el paso del tiempo, una «pérdida de con-
ciencia del origean mismo de la institucion y, por lo tanto, de la ultima referencia
valida~. Igualmente, véase J. L. Gonzirez BrLENGUER: La reforma del Reglamento
dre actividades molestas, insalubres, incomodas o peligrosas, num. 43 de esta Re-
VISTA, 1884, p. 367.

160) Sobre la evolucién y significado de las CPST, recuérdense las reflexiones
de Garcia. bE ENTERRia en Administracion local y Administracion periférica del
Estado, problemas de articulacion, incluido en La Administracién espaiola, Edi-
torial Alianza, Madrid, 1972, pp. 78 y ss. Los ultimos datos normativos permiten
pensar, sin embargo, que las relaciones Estado-municipios en este concreto punto
cambian. En efecto, siguiendo las orientaciones del Real Decreto-ley 3471977, de 2
de junio, se ha dictado el Real Decreto 2888/1977, de 15 de octubre, el cual firma
el acta de defuncién de las CPST y crea en su lugar dos nuevas: la Comisién

227



ANTONIO EMBID IRUJO

te referente a las actividades objeto de este Reglamento) antes
de ser elevada al gobernador civil —art. 7, 1), a).

— Vincular a la Alcaldia en caso de informe negativo para una
licencia o de imposicién de medidas correctoras (7, 2).

Por su parte, a los alcaldes compete el otorgamiento de licencias
(con el previo informe de la Comisién), la vigilancia del cumplimienta
del Reglamento y el ejercicio de la facultad sancionadora (art. 6.°). El
Ayuntamiento debe reglamentar en las Ordenanzas municipa'es cuan-
to se refiera «a los emplazamientos de estas actividades y a los demas
requisitos exigides que, sin contradecir lo dispuesto en este Regla-
mento, lo complementen o desarrollen» (art. 6.2, parr. 2.°).

Considerada la cuestion desde el punto de vista del poder norma-
tivo de los Ayuntamientos no hay diferencias sustanciales con el sis-
tema de 1925, pero si se han introducido elementos nuevos que hay que
destacar. En primer lugar, el sistema general de aprobaciéon de Orde-
nanzas de la LRL vigente que restringe la capacidad de los Ayunta-
mientos en relaciéon al Estatuto municipal al cobrar ejecutividad las
mismas tras la intervencion del del gobernador y no desde la aproba-
ciéon municipal, como sucedia en 1924. En segundo término la inclusién
en el procedimiento del informe de la Comisién Provincial de Servicios
Técnicos, 6rgano cuyas caracteristicas lo configuran, pese al nombre,
como alejado de la estructura de la Administracién local.

Sin embargo, tendra que venir la Orden de 15 de marzo de 1963
aprobando las Instrucciones para aplicacién del Reglamento de acti-
vidades molestas para que la anterior conclusién deba ser radical-
mente modificada, ya que las prescripciones de su articulo 2.° hacen
dudar de la sustantividad de la potestad reglamentaria reconocida por
el articulo 108 de la LRL. Pero antes de referirme a los motivos que
hacen deducir esa conclusién voy a resumir las novedades que el ar-
ticulo 2.° presenta respecto al Reglamento y que pueden constituir
solamente el normal desarrcllo de éste.

El parrafo 2.° contiene la obligacién para los municipios mayores
de 50.000 habitantes y todos aquellos en los que predomine el censo

Provincial de Gobierno y la Comision Provincial de Colaboracion del Estado con
las Corporaciones locales. Es esta segunda quien, en base al articulo 11, parrafo cJ,
hereda las funciones en esta materia atribuidas a las CPST. Pues bien, la compo-
sicién de la nueva Comisién es bastante mas favorable a los intereses locales
como de la consulta al artfculo 10 se desprende. Es un nuevo dato del que por
su novedad aun no se puede hacer notar otra cosa que su existencia, pero una
existencia, eso si, sugerente.

228



NORMATIVA MUNICIPAL

industrial sobre las demas actividades que en ellos se desarrollen de
tener una Ordénanza especial «exclusivamente dedicada a regular en
todos sus aspectos las actividades afectadas por el Reglamento». Para
los dem4s municipios bastaran, por tanto, las normas contenidas en
sus Ordenanzas generales adecuadas a los preceptos del Reglamento
de 1861.

Con la finalidad de evitar incumplimientos por los Ayuntamientos
de sus propias Ordenanzas se dicta el parrafo 4.° de este articulo prohi-
biendo que las mismas contengan «disposicién alguna que permita
utilizar o servirse de los supuestos de excepcién previstos en el articu-
1o 46 de Ia Ley de 12 de mayo de 1956 sobre Régimen del Suelo y Orde-
naciéon Urbana» (81).

Son los parrafos tercero y quinto del articulo 1os que van a incidir
de forma palpable sobre la potestad reglamentaria municipal, el pri-
mero de ellos dando un completo indice del contenido minimo de la
Ordenanza (62) y el segundo introduciendo una precision que va a
resultar fundamental: el informe de la Comisién Provincial de Servi-
cios Técnicos da un salto cualitativo y se convierte en parte misma de
la Ordenanza capaz de de sustituir la redaccién del Ayuntamiento y
de convertirse en objeto de la actuacién del gobernador civil, pero dada
la importancia del precepto veamosle concretamente:

Las Comisiones Provinciales de Servicios Técnicos,
cuando al evacuar el tramite previsto por el articulo 7.°,
parrafo 1), apartado a), del Reglamento se encuentren
disconformes total o parcialmente con las Ordenanzas,
deberan expresar concretamente la forma en que han
de quedar redactados los preceptos objeto de la discon-
formidad. Las modificaciones asi introducidas en las Or-
denanzas no seran eficaces hasta tanto no sean sancio-
nadas favorablemente por los gobernadores civiles, pre-
via audiencia de los Ayuntamientos afectados.

(61) Articulo 48, que ha sido derogado por la reforma de la Ley del Suelo
de 2 de mayo de 1975.

(62) La Ordenanza especial, a que se refiere el parrafo segundo, debera tener
una estructure dividida en once partes: disposiciones generales, clasificacién de
las efectuadas, emplazamientos, distancias segun las actividades y medidas correc-
toras, determinacién de competencias, normas de procedimiento, comprobacién
e inspec<ion, sanciones, régimen juridico, disposiciones adicionales y disposiciones
transitorias. De las cuatro primeras partes se hacen también subdivisiones.
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A traves de la determinacién de la estructura y contenido de la
Ordenanza y de la intervencion de la CPST se lleva a cabo un com-
pleto despojo de las posibilidades ordenancistas de las Corporaciones
locales, no quedando a los Ayuntamientos otra opcion, cuando no estén
conformes con el texto de las Ordenanzas finalmente aprobadas, que
impugnarlas en la via contencioso-administrativa. Lo curioso y lamen-
table es el procedimiento utilizado para establecer tan trascendentales
cambios en la forma de elaboraciéon de las Ordenanzas: una Orden
ministerial, una Orden ministerial que no sélo se excede frente a lo
dispuesto por el Decreto de 30 de noviembre de 1961, sino que es radi-
calmente incompatible con los articulos 108 y siguientes de la LRL,
que es, valga la redundancia, una Ley.

Puestas asi las cosas, no es extrafio que la Orden de 15 de marzo
de 1963 haya sido objeto c}e un recurso contencioso-administrativo para
intentar la anulacién de éste y oiros preceptos que se consideraban
ilegales, recurso que, por cierto, ha resultado infructuoso, va que la
sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1984 (Aranza-
di, 5.841; ponente, excelentisimo sefior don Jost FERNANDEZ HERNANDEZ)
lo desestima en parte de la forma que se va a especificar a conti-
nuacion.

En primer lugar hay que partir de la existencia de un previo re-
curso del Ayuntamiento de Madrid —que es el recurrente también en
el caso que tratamos— contra el Reglamento de 1961, recurso que el
Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de noviembre de 1963 (Aran-
zadi, 4.439; ponente, excelentisimo sefior don ANGEL ALONSO MARTINEZ)
declaré inadmisible por haber sido presentado fuera de plazo. Este
hecho trae la consecuencia de que se ha creado

asi un estado procesal que es ineludible tener en cuenta
para la delimitacién y enjuiciamiento de la pretensién
que ahora ejercita la citada Corporacion local deman-
dando la declaracion de no ser conforme a Derecho y
consiguiente anulacion de la Orden del Ministerio de la
Gobernaciéon de 15 de marzo de 1963, que dicté la Ins-
truccién aplicativa del repetido Reglamento, en cuanto
a determinadas normas complementarias, pues éstas ha-
bran de estimarse juridicamente correctas si resultan
ajustadas a las eorrelativas del texto reglamentario que
desarrollan, y solo cuando las desorbiten o vulneren po-
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dran reputarse ilegales, ya que no cabe admitir la posi-
bilidad de que se ataque de forma indirecta el precepto
de rango superior a través de otro subordinado que no
se invoca como acto de aplicacion individualizada con-
forme al articulo 39, parrafo 2.°, de la Ley Jurisdiccional.

Las cosas han quedado delimitadas: todo precepto que se ataque
de la Instruccién y que se corresponda con el Reglamento queda auto-
maticamente fuera de discusién por la existencia de una sentencia an-
terior que, sin entrar en el fondo del asunto, cre6 esa situacién de
inmunidad procesal. Pues bien, uno de los preceptos que se impugnan
por el Ayuntamiento de Madrid es el articulo 2.°, parrafo 5.°, de la
Instruccidén, y claramente hemos visto de qué forma se llevaba a cabo
el exceso que no solo era frente al Reglamento, sino, repitdmoslo, fren-
te a la misma Ley de Régimen Local. Sin embargo, el Tribunal Supre-
mo va a responder que no existe tal exceso, que hay una <acomoda-
cion esencial» con el texto del Reglamento y que, por lo tanto, se debe
obviar toda discusién sobre el asunto no pudiéndose entrar en el
fondo de la cuestion. Esta idea se expresa con las siguientes palabras:

Que el parrafo 5° del articulo 2° de la Instruccion,
que faculta a la Comisién Provincial de Servicios Técni-
cos para que al evacuar sus informes sobre el texto de
las Ordenanzas elevadas por los Ayuntamientos exprese
concretamente la forma en que han de quedar redac-
tados los puntos en que discrepen se acomoda a lo esen-
cial el parrafo 1.°, apartado a) del articulo 7.° del Regla-
mento, que impone la necesidad de dicho tramite y deter-
mina el érgano al que corresponde cumplirlo, sin que sea
admisible el aserto de que con ello se desconoce y viola
la potestad de Ordenanza de la Corporacion municipal
al transferirla a la Comisién encargada de dictaminar,
toda vez que la norma acotada ailade que las modifica-
ciones que se introduzcan en el texto consultado no se-
ran eficaces hasta que, previa audiencia del Ayuntamien-
to interesado, las apruebe el gobernador civil, autoridad
a la que correspondia en todo caso el control de legalidad
segun los articulos 109 y 110 de la LRL.

Con este razonamiento queda claro que el Tribunal Supremo no ha
querido enterarse del cambio de funciones de la Comisién producido
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por la Orden de 15 de marzo de 1983, ya que hasta este momento el
gobernador conocia del texto del Ayuntamiento y del informe de la
Comisién, mientras que a partir de la Instruccion es esta misma Comi-
sién quien redacta y fija el texto de la Ordenanza que luego pasa al
gobernador. La practica jurisprudencial aparece asi caminando del
brazo de la actitud centralizadora de la Administraciéon del Estado.

c’) El tercer ejemplo que queria destacar parece de menor impor-
tancia que los nombrados e, incluso, podria considerarse como trivial,
pero merece la rena hacerse eco de él por seguir en la misma linea.
Es una Orden ministerial de 14 de junio de 1976, firmada por el enton-
ces ministro de la Gobernacién, Manuel FrRaca IRIBARNE, la que toca
directamente, otra vez, el &mbito de la potestad reglamentaria local
pretendiendo imponerse como limite de ésta. La Orden tiene como ob-
jeto dictar medidas sanitarias para los perros y gatos que conviven
con el hombre, y en su penultimo articulo, 22, dice de la forma que
sigue:

Por los alcaldes de todos los Municipios se procedera
a dictar un bando y dar la maxima publicidad al mismo
para el cumplimiento de la presente Orden en los casos
en que las Ordenanzas municipales no se adapten a las
prescripciones de la misma.

Voluntad, por tanto, de jerarquia de la Orden sobre la normati-v.
municipal y remisién a un procedimiento sui géneris para ello: publi-
cacién por el alcalde de un bando cuando las Ordenanzas no se adap-
ten a la Orden (63). Para que esta disposicion pueda tener el valor de

(63) Esta disposicion nos vuelve a recordar el viejo tema de la mezcla entre
las potestades reglamentarias de alcalde y Ayuntamiento. Parece existir una volun-
tad de afirmar la supremacia del primero, érgano monocratico y designado por la
Administracién central, como sea. La cuestién nop esta excesivamente clara, por
lo menos en el plano de la practica, y esto es lo que le hace decir a Borx ReiG
sobre el poder normativo de los alcaldes que su «deficiente instrumentacion prac-
tica obliga a pensar sobre unas necesarias garantias de su autenticidad, sin las
cuales no parece indubitable su virtualidad normativas (Los reglamentos..., p. 250).
Una muestra extraida de un libro nada juridico, pero si testimonial, muestra im-
posiblz de rastrear, por otra parte, en las paginas del «BOE»., es la circular que
incluye en sus meémorias un alcalde en su tiempo famoso, alcalde casi vitalicio
de Sabadell. Es la obra de J. M.® Marcer CoLL titulada Mi ciudad y yo. Veinte
anos en una alcaldia (1940-1960), Barcelona, 1963, 452 pp. La circular del gobernador
civil de Barcelona se encuentra en la p. 389, alguno de cuyos parrafos transcribo:
«,..de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2.°, articulo 1.°, Reglamento
Servicios Corporaciones locales, y apartado d), articulo 1 Ley Régimen Local (?},
debera esta Alcaldia velar para que el abastecimiento poblacion se desenvuelva
con la mayor normalidad en calidad y precios de los productos adoptando cuan-
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limitar efectivamente a las Ordenanzas locales es preciso que posea
algun apoyo legal, pues en caso contrario estariamos ante una pura
violencia de la competencia municipal. Veamos si existe éste.

La exposicién de motivos de la Orden pretende considerar a ésta
como dada en cumplimiento de un Decreto de sélo veinticuatro afios
antes. Concretamente dice asi:

El Decreto de 17 de mayo de 1952 por el que se decla-
ra obligatorio el registro y matricula de los perros y su
vacunacién por cuenta de los duefios autoriza en su ar-
ticulo décimo al ministro de la Gobernacién para dictar
las normas que puedan requerirse para la ejecucién y
desarrollo del mismo.

Decreto de 1952 que se planteaba como dado para la lucha contra
la rabia. Decreto que se incardinaba directamente con el Reglamento
de Epizootias, de 26 de septiembre de 1933, y éste con la Ley de 2 de
diciembre de 1931, que ratifico la creaciéon de la Direccion General de
Ganaderia e Industrias Pecuarias hecha por Decreto de 30 de mayo
del mismo afio. El texto de 1852 no hacia méas que eso, ordenar la ma-
tricula y la vacunacién de los perros con una clara visién preventiva
de 1a enfermedad. Pero ;qué hace la Orden de 14 de junio de 1976 para
«ejecutar-» ese Decreto tras tantos afios? Crea, por ejemplo, una llama-
da Tarjeta Sanitaria Canina (64) que debe poseer todo duefio de un
animal de al menos tres meses de edad, con la consecuencia punitiva
de que todo perro que no la tenga, aun siendo propiedad conocida de
una persona, puede ser recogido por los servicios municipales y sacri-
ficado tras un periodo de tres dias que se le otorga al duefio para pro-
veerse de esa tarjeta (85). Puede ser sacrificado aun sin la menor sos-

tas medidas puedan favorecer su abaratamiento por supresién de intervenciones
innecesarias o de los margenes y cénones inherentes a las mismas, facilitando,
tanto como sea posible, relacion entre productores y adquirentes y la libre com-
petancia administrativa, mcdificando si fuera preciso, mediante oportunos trimites,
normas. ordenanzas y reglamentos municipales que se opongan a tales objetivos.
Saludole». La autonomia municipal, descontando los plausibles fines que se tra-
tan de conseguir (alcanzables sin duda con la simple formulacién de otra politica
econdmica) se resiente ante tal lectura. La circular llegé a la aloaldia por tele-
grama, comc de la lectura se desprende.

(84) Ya existia en algunos municipios, como en el de Zaragoza, pero sin las
consecuencias que de su falta de posesion pretende deducir la Orden ministerial.

(85) Naturalmente que a los perros vagabundos no se les pregunta por la po-
sesion de esa tarjeta, por lo que pueden ser sacrificados tras el periodo de tres
dias consabido, disposicién que ya se comprendia en el Reglamento de Epizootias
de 1934, articulo 222.
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pecha de enfermedad, aun sin haber atacado a nadie, simplemente
por no poseer la tarjeta (86). El atentado contra la propiedad ajena
es, pues, evidente, atentado que se comprenderia y resultaria justifica-
ble en un auténtico «estado de excepcién sanitaria», pero el hecho de
que esto no era asi es que ha transcurrido un ano desde entonces y no
ha tenido lugar ninguna catastrofe epidémica (67). Incluso, reconocien-
do la extralimitacién de la Orden de junio de 1976, el sucesor de Fraca
en el Ministerio, MaRTiN ViLLa, tuvo que firmar una nueva Orden el
18 de diciembre que «dulcificaba» algunos aspectos de la anterior. En
concreto, ningun perro de duefio conocido podia ya ser sacrificado por
no tener la tarjeta sanitaria canina. Es clara, por tanto la nula base
de la Orden de 14 de junio de 1976 y su imposibilidad de limitar las
Ordenanzas municipales, pero lo que si es claro también es el empe-
cinamento de la Administracién Central en afirmar su supremacia
sobre la local frente a cualquier argumento juridico.

y

c) La concesion de un plazo de adaptacion g la normativa estatal

y Su justificacién’
- R

Eoic ‘deuniG <niplo nos presenta el caso mas radical de mandato
de la Administracién del Estado para que la normativa local se adapte
& sus precisiones; sin embargo, otra técnica es también utilizada por
los Reglamentos estatales, técnica que, en principio, guarda mas las
formas de la pretendida autonomia municipal: es la concesiéon de un
plazo para que los Ayuntamientos modifiquen sus Ordenanzas adap-
tandolas a los nuevos deseos de la normativa estatal.

a’) Eso sucede, por ejemplo, en la Orden del Ministerio de la Go-
bernacion de 4 de noviembre de 1964 aprobatoria del Reglamento Na-
cional de los Servicios Urbanos de Transporte en automoviles ligeros.
Orden conflictiva que origino la reaccién de defensa del Ayuntamiento

(66) El plazc puede reducirse a veinticuatro horas «cuando las circunstancias
asi lo aconsejens. En el Decreto de 1952, especificamente, se decia que el plazo
solo podia reducirse cuando se hubiera presentado algun caso de rabia f(art. 7.%.

(670 No puede aducirse una supuesta y pretendida discrecionalidad de la Ad-
ministracién como fundamento de esta Orden, ya que, aun partiendo de la liber-
tad de la Administracion, ella debe obrar segin un principio de proporcionalidad
con la realidad, debe tener en cuenta unos <héchos determinantes- que en este
caso no existian. Sobre el control de la discrecionalidad por estos hechos, véa-
se E. Garcia pe ENTERRiA: La lucha contra las inmunidades del poder en el De-
recho administrativo (poderes discnzcionales, poderes de Gobierno, poderes nor-
mativos), num. 38 de esta RevisTa, 1962, p. 170.
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de Madrid que veia vulnerada por ella su competencia exclusiva sobre
la materia (68).

Ahora s6lo me interesa de la Orden la redaccién de la disposicién
transitoria primera, que en sus dos parrafos dice 1o siguiente:

Los Ayuntamientos que deseen hacer uso de la facul-
tad que'les reconoce el articulo 1.° para redactar sus
propios Reglamentos u Ordenanzas reguladores de los
servicios de automoviles de alquiler deberan tenerlos
debidamente aprobados dentro de los seis meses siguien-
tes a la publicaciéon de este Reglamento, acomodandose a
las directrices sefialadas por el mismo.

Los actuales_ Reglamentos y Ordenanzas municipsales
que regulan el expresado servicio publico, asi como cual-
quier clase de licencias concedidas por las expresadas
Corporaciones y que se hallen actualmente en vigor se
adaptaran en igual término g las modalidades que aqui
se establecen y reglamentan.

Y segun el articulo 1.°, parrafo 3.°, si no se redactan las Ordenanzas
e! Reglamento es aplicable entonces y de igual forma lo es subsidiaria-
mente para todo lo no regulado por las Ordenanzas municipales.

Una primera consideracion hay que hacer notar y es que el Regla-
mento de 1964 se presenta, en su exposicion de motivos, como dado en
funcién de la potestad de direccion atribuida por el articulo 7.° de
la LRL al ministro de la Gobernacién (89), potestad de direccién que

(68) Competencia exclusiva que sobre esta materia declaraba el articulo 45 de
la Ley especial madrilefia. El Supremo en dos sentencias concatenadas, la primera
de ellas de 17 de diciembre de 1988 (Aranzadi, 1.883; ponente, excelentisimo sefior
don Pedro FerNaANDEz VALLADARES) y la segunda de 18 de mayo de 1871 (Aranzadi,
2.424; ponente, exoelentisimo sefior don José TruJiLLo PENA), las cuales comento
en el capitulo VI de mi tesis, obviara el limite legal, manteniendo la vigencia de
esta Orden y encontrando, por tanto, los reglamentos municipales en la materia
un nuevo limite.

(69) «En las materias que la Ley no confia expresamente a la exclusiva com-
petencia de los municipios de las ‘provincias actuaran unos y otros bajo la direc-
cién administrativa del Ministerio de la Gobernacién.» Potestad de direccién atri-
buida al Ministerio de la Gobernacién; potestad de direccién que plantea el
problema de su desmesurada virtualidad, ya que no existe ninguna competencia
conferida exclusivamente a las Corporaciones locales. Javier Satas ha negado la
posibilidad de existencia de una potestad de direccién permanente e¢ inmisericorde
porque «la falta de atribucién expresa como exclusiva de una competencia a favor
de una Corporacién local, no impide que pueda efectivamente presentar tal carac-
teristica. Bastaria, a tal efecto, con que aquélla no estuviera atribuida también a
un érgano de la Administracién del Estado —supuesto de las llamadas coincidentes
o indistintas— y sobre ella no pudiera incidir ningun tipo de control de oportuni-
dad» (p. 393 de E!l tema de las competencias...). E] mismo autcr reconoce a conti-
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no equivale a potestad de mandato, de ordenar. La doctrina ha llamado
la. atencién acerca del hecho de que una cosa son las «directrices» y
otra las «6rdenes», que las primeras permiten una <cierta valoracién
discrecional por parte del sujeto a aquéllas», mientras que las 6rdenes
«son tipicas de la relacién jerarquica» (70). Pues bien, la disposicién
transcrita retiene todas las notas de una verdadera Orden, de un
mandato imperativo, y como tal ha tratado precisamente de aplicarla
la Administracién, aunque aqui el Tribunal Supremo ha sabido tem-
plar los deseos del Estado. El caso es contemplado en las sentencias
de 15 de marzo de 1971 (Aranzadi, 2.178; ponente, excelentisimo sefior
don José pe OLives Y FELiU) y en la de 18 de mayo de 1971 (Aranza-
di, 2.513; ponente, excelentisimo sefior don Adolfo SUAREZ MANTEOLAJ.
En los dos supuestos se plantea la advertencia de ilegalidad hecha por
el gobernador civil de Barcelona (en el primer caso al Ayuntamiento
de Vich y en el segundo al de Sardanyola) por haber aprobado sus
correspondientes Reglamentos sobre la materia una vez transcurridos
los seis meses preceptivos que marca la Orden de 1966. Esta postura del
gobernador se va a rechazar en ambas sentencias con idénticos razo-
namientos que consisten en que, citando la segunda:

Que los Ayuntamientos, en la esfera de su competen-
cia (...), tienen atribuida una potestad reglamentaria
que en tanto mantengan la competencia sobre la materia
reglamentada no cesa; y es por esto que es contrario a
estos preceptos y en definitiva a la naturaleza de la po-
testad reglamentaria sostener que esta sujeta a un limite
temporal, pues en tanto subsiste la competencia sobre el
objeto, los preceptos citados no privan al Ayuntamiento
de la potestad normativa...

Esfera de competencia que en relacién con la potestad reglamenta-
ria esta afirmada por una Ley, la de Régimen Local; es por eso que

nuacién la dificultad de esta solucion: «Ahora bien, dado que estas dos notas
(no atribucién a un 6rgano de la Administracién del Estado y no incidencia de
ningun tipo de control de oportunidad) son mas bien raras por lo que a las
competencias de las Corporaciones locales se refiere, habra que concluir que, en
principio, el poder de direccion de la Administracion del Estado sobre aquéllas tiene
un ambito de ejercicio posible ciertamente amplio» (p. 394).

(70) Cfr. Saras: E!l tema de las competencias..., p. 395. El autor llama la aten-
cién sobre la similitud que arroja la potestad de direcciéon con el control de opor-
tunidad. «Es esta valoraciéon discrecional de los intereses publicos lo que asemeja
en un cierto sentido la direccién al control de oportunidad, aunque una y otro
se actualicen no sélo en momentos distintos, sino que se refieran & la actividad
global o a actos singulares, respectivamentes (p. 396).
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la Orden no puede ir contra una norma superior y marcar un cierto
plazo, ya que no cabe duda

que un simple Reglamento, aunque sea de ambito nacio-
nal, aprobado también por una simple Orden ministe-
rial (...), no puede en forma alguna derogar una Ley, y
menos puede derogar las facultades especificas de la
competencia municipal que su Ley sustantiva les otorga
por modo principal en su area de influencia y de go-
bierno, por lo que el problema planteado hay que apre-
ciarlo enmarcado en el correspondiente orden de obliga-
do respeto para la autonomia administrativa de que
gozan las Corporaciones locales... (71).

b’) El ejemplo anterior nos situaba ante una Orden de adaptacién
a la normativa estatal sin la suficiente base legal para ello. La Ley de
‘22 de diciembre de 1972 de Proteccién del Ambiente Atmosférico con-
tiene en su articulo 9.°, parrafo 1.°, también una precisién de adapta-
cién, aunque sin marcar un plazo concreto:

Corresponde a los Ayuntamientos, cuyos términos mu-
nicipales, en todo o en parte, sean declarados zonas de
atmoésfera contaminada, la promulgacién de las corres-
pondientes Ordenanzas o la adaptacién de las existentes,
de acuerdo con los fines y medidas previstas en. esta
Ley (72).

El Decreto numero 3025/1974, de 9 de agosto, dado en ejecucién de
esa Ley y relativo a la contaminacién producida por los vehiculos
automoviles, contiene ya el sefialamiento de un plazo determinado en

(71) Afirmacién de autonomfe muy interesante al ser recogida por la juris-
prudencia. Si esta normativa, concedente de un plazo para la adaptacién, hubiera
tenido rango legal, entonces si que el lapso de tiempo seria esencial para llevar
a cabo la emanacién de una ordenanza, pues derogaria a la LRL. Esencialidad
que recuerda a la del plazo establecido en el Ambito méas general de las delega-
ciones legislativas en las que, aun no nombrandose especificamente méas que en
el articulo 11.3 LGT, se entiende que la articulacién no puede hacerse mas que
en el periodo de tiempo especificado. Garcia pe ENTERRiA: Legislacién delegada...,
pagina 179, nota 4.

(720 El articulo 25 del Reglamento de la Ley, aprobado por Decreto 833/1975,
de 8 de febrero, dispone la misma obligacién de adaptacién sin tampoco especificar
plazo, probablemente porque ésta es una cuestién que se deja al mismo texto
declaratorio de la zona de atmésfera contaminada. Segiin MaRTiN MaTeE0o (Derecho
ambiental, Ed. IEAL, Madrid, 1977, p. 4983), el articulo 2.° D) del Reglamento su-
pondria la necesidad de adaptacion de las ordenanzas de todos los municipios,
aun de los no declarados de atmoésfera contaminada, conclusién que, aun facil-

237



ANTONIO EMBID IRUJO

su articulo 16, ese plazo es de tres meses (73), aunque, y a diferencia
del supuesto visto en el punto anterior, no se menciona expresamen-
te la consecuencia de que el no cumplimiento de la adaptacién en ese
plazo lleve consigo la aplicacién generalizada de lo dispuesto en el
Decreto, si bien todo hace suponer que ese sea el espiritu de la nor-
ma. Otra diferencia es que la obligacién de adaptacion en un plazo
solo se refiere a los municipios que ya poseen ordenanzas de este tipo,
no a los que aun no las tienen.

Aunque el caso es distinto del reglamento de 1864, Orden frente
a Decreto, y Decreto que se quiere, ademas, desarrolo de una Ley,
hay motivos para pensar que la Administracién ha procedido de nue
vo con unas ansias excesivamente limitadores de la potesitad munici-
pal. Ese posible exceso vendria de que la necesidad de adaptacién
resefiada por el articulo 9.° de la Ley de 1972 es predicada exclusiva-
mente respecto a las zonas declaradas de atmésfera contaminada,
mientras que en el Decreto no se hace ninguna distincién (74), va-
liendo, pdr tanto, sus prescripciones para cualquier municipio.

d) Recapitulacion.

ot . ..

aisasl Lol

Resumiendo las ideas expuesias en esw -~ - . - eag g

-7 -

deducir de los planteamientos normativos parecen ser claras: ious ..
glamentos locales encuentran una limitacién a su contenido en las
disposiciones generales del Estado que desarrolen una ley, pero no

mente deducible del citado articulo, supondria un claro exceso respecto a lo pre-
visto en el articulo 9.° de la Ley. En otro plano y marginalmente a esta proble-
matica concreta, aunque directamente relacionada con ella, habia que recordar
la redaccién de) articulo 17, parrafo 3.°, de la Ley de Minas de 21 de julio de 1873,
que es otro ejemplo de la voluntad de que la normativa estatal se sobreponga a
la local, si bien, en este caso, se procede con una clara habilitacién legal y sin
que los reglamentos estatales se superpongan per se.

(73) «Las ordenanzas municipales que promulguen los Ayuntamientos, en lo
que se refiere a la contaminacién atmosférica producida por los vehiculos auto-
moviles, se ajustaran como minimo a las prescripciones del presente Decreto.

Aquellos Ayuntamientos que tengan aprobada una Ordenanza municipal para
combatir la contaminaciéon atmosférica producida por los vehiculos automoviles
dispondran de un plazo de tres meses, contados a partir de la entrada en vigor
del presente Decreto, para adecuarlo a lo dispuesto en el mismo.»

(74) Naturalmente que tengo conciencia de las limitadas posibilidades regla-
mentadoras de la gran mayoria de municipios espanoles en materias, como ésta,
que requieren un amplio repertorio de conocimientos y medios técnicos, pero ello
no es Obice para, dado un sistema legal que defiende unas determinadas com-
petencias de los municipios, tratar de mantenerlo mientras no se modifique expre-
samente. El principio de seguridad juridice (art. 17 FE) exige a la Administracién
obrar de una determinada forma, y las violaciones al mismo en pequeiios aspectos
que puedan ser disculpables por su especificidad acaban haciendo olvidar la exis-
tencia del principio mismo, como hemos tenido, y tendremos, ocasién de ver en
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en aquéllas que no cuentan con tal apoyo. La atribucién de compe-
tencias hecha a las corporaciones municipales por leyes exige inelu-
diblemente esa conclusién. El pensar, ademas, que la posible existen-
cia de reglamentos auténomos es negada por los datos existentes en
nuestro Derecho lleva también a quitar toda oportunidad al Ejecutivo
para que mediante normas propias pretenda reducir el ambito com-
petencial de los municipios plasmado en sus reglamentos.

Esta formulacion tedrica choca, sin embargo, con algunos ejem-
plos que pueden recordarse, y se han recordado, de evidente limita-
cién de la normativa local por la estatal sin base legal. Esta situaci6n
no es sino una degeneracién de la organizacién general del pais, cri-
ticable tanto desde un punto de vista juridico como desde un punto
de vista sociolégico o de simple eficacia administrativa. La reforma
de la LRL debera dejar bien sentada la imposibilidad de actuar por
esta via, y una nueva Constitucién que declare auténomos a los mu-
nicipios cerrara el camino a todo posible exceso.

C) Las relaciones de los reglamentos locales con la costumbre. El
caso de los aprovechamientos especiales de bienes comunales.

Pasamos, una vez vistas las relaciones entre las disposiciones ge-
nerales del Estado y las ordenanzas locales (75), a examinar la posi-
cién de los reglamentos municipales respecto a otra fuente del Dere-
cho, la costumbre. s

multitud de supuestos. Es muy interesante, desde el punto de vista defensor de
las competencias municipales en una zona no declarada de atmoésfera contaminada,
la sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 3 de febrero de 1976, en la
que se niegan, frente a la voluntad manifiesta de una empresa, las amplias po-
testades que la declaracion de atmosfera contaminada hubiera otorgado a la
Administracion del Estado. Critico del plazo establecido en el articulo 18 del De-
creto es, aunque desde otro punto de vista, V. Boix ReiG: Los reglamentos..., pa-
gina 242, quien dice: «No es ya el ser consciente de que seguramente ningin
Ayuntamiento espatiol ha cumplido la orden de adecuacién en el tiempo marcado,
es que no parece legitimo que el Poder ordene que el voto de un concejal en un
pleno deba ser forzosamente uno (sélo se puede modificar una Ordenanza muni-
cipal por los mismos tramites requeridos para su aprobacién: es imprescindible,
pues, el voto del concejal en sesién). Naturalmente este articulo, en su redaccion,
sitia el poder autonémico municipal en el mundo de la ilusién. Un respeto a las
instituciones municipales podria haber resuelto la cuestiéon con una <lausula de
sumisién de las Ordenanzas municipales —automatica— a las disposiciones de valor
general contenidas en dicho Decreto.»

(75) Estas relaciones se han examinado desde el solo punto de vista de la
conexién éntre fuentes. La potestad reglamentaria municipal resulta también dis-
minuida cuando se actua directamente sobre la competencia municipal reducién-
dola, pero eso es materia para otro trabajo.
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En principio, y dado el concepto amplio de «leyes» comprensivo
de reglamentos que utiliza el Cddigo civil, habria que negar la posi-
ble subordinacién de la normativa municipal a la costumbre. En
efecto, el articulo 1,3, parrafo primero, del titulo preliminar del Co-
digo civil, dice asi:

La costumbre regira en defecto de Ley aplicable, siem-
pre que no sea contraria a la moral o al orden publico.

Con lo que se niega la posible aplicacién de la costumbre contra
legem y se acepta la existencia de la costumbre en defecto de ley,
extra legem, o interpretativa de ella, secundum legem (78), los regla-
mentos locales primaran, por tanto, sobre cualquier costumbre, y ésta
s6lo tendré validez a falta de normativa local aplicable.

Sentadas estas bases, hay que decir también que es precisamente
el ambito local el que es capaz de una mayor incidencia de la cos-
tumbre extra legem, las caracteristicas de la vida municipal hacen
normal! este hecho (77). Incluso, reconociéndolo, =i = "~ “» 111 del
ROFRJ dice que ‘

Los antiguos usos, costumbres u ordenanzas locales
o comarcales que comporten modalidades tipicas de cual-
quier indole, avaladas por la tradicion o por la historia,
podran ser declaradas subsistentes en su primitiva for-
ma o adaptadas a las transformaciones de la vida co-
munal.

Las muestras del valor de la costumbre en nuestros municipios
pueden apreciarse en un excurso histérico, incluso durante el si-
glo x1x, constatandose la importancia del elemento tradicional en la
vida municipal (78). El progreso de la centralizacién y de las comu-

(76) La terminologia procede de los glosadores, segun DE CasTro: Derecho ci-
vil..., p. 421. Este mismo autor, en la p. 423, da noticia de la doctrina jurispruden-
cial uniforme en reconocer la subordinacién de la costumbre a las leyes.

(770 Asi, Garcia pe EnTErria: Curso..., p. 57, cita mayoritariamente ejemplos
de la Administracién local como pruebas de la existencia de la costumbre extra-
legem. Quizd es por esta razén que el antiguo titulo preliminar del Cédigo civil
s6lo se referfa a la costumbre local como fuente del Derecho (art. 8.°), si bien existia
una tendencia doctrinal que postulaba la aplicacién de la costumbre general,
tendencia contra la que reacciona De Castro: Derecho civil..,, p. 428. El nuevo
titulo preliminar, articulo 3.°, no hace esta especificacién y se refiere sin precisar
a la costumbre. Ver en C. pe 1o VEGa BENavas: Teoria..., p. 80, datos sobre la dis-
cusion en Cortes de esta novedad.

(78) Durante el siglo x1x habria toda una literatura que enaltezca el elemento
tradicional municipal oponiéndolo a la legislacion emanada de Madrid. Como
ejemplo significativo puede recordarse el libro Derecho consuetudinario y economia
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nicaciones hacen cada vez mas dificil, sin embargo, la pervivencia
del derecho no escrito, teniéndose que concluir en la mayor dificul-
tad hoy de la repeticion de esas situaciones.

Los problemas de relaciones entre derecho escrito y costumbre
continuan, desde luego, en otro plano, y una buena muestra de ello
es la situacién existente para un tipo de ordénanzas, las especiales
de aprovechamientos comunales, situacién causada por la diccién del
articulo 192-4 LRL. El articulo reproduce la Ley de 23 de diciembre
de 1948, y en él parece ordenarse un cierto grado de sumisién de las
ordenanzas a la costumbre local (79) de la siguiente forma:

Los Ayuntamientos y Juntas Vecinales que vinieren
ordenando el disfrute y aprovechamiento de montes co-
munales, mediante concesiones peridédicas a los vecinos,
de suertes o cortas de madera, de acuerdo con normas
consuetudinarias o reglamentaciones locales tradicional-
mente observadas, podran exigir a aquéllos, como con-
dicion previa para participar en los aprovechamientos
forestales indicados, determinadas condiciones de vincu-
lacion, arraigo, permanencia o edad, segin costumbre
local, siempre que estas condiciones singulares y la cuan-
tia maxima de las suertes o lotes sean fijadas en orde-
nanzas especiales, que necesitaran para su puesta en
vigor la aprobaciéon del Ministerio de la Gobernacién, el
cual la otorgard o denegara ofdo el Consejo de Estado.

El texto ha originado una polémica entre dos autores, GaRripo
FarLa y NIETO, que optan por interpretaciones absolutamente contra-
rias: libertad de adaptacién del Ayuntamiento respecto a los pre-
ceptos tradicionales (Garripo) y respeto completo de la ordenanza a
la costumbre local {Nieto). Veamos sus respectivas exposiciones (80).

popular de Espaiia, Barcelona, 1902, con trabajos de Joaquin Costa, Miguel de
UnamuNo, Manuel PeprecaL, Rafael Avrtamina, Elias Lorez MorAN y Gervasio LOPEz
LiNnaRres, entre otros. La obra del primero de los citados es fundamental en esta
recupera<ion de la forma tradicional de administrarse y puede recordarse, cntre
otras, su Colectivismo agrario en Espafia, Doctrinas y hechos, Madrid, 1898.

(79) No se trata aqui, por tanto, de una relacion entre fuentes provenientes
de dos Administraciones, como sucede en los casos que hasta ahora veniamos
contemplando.

(80) Contemplables, respectivamente, en la obra de GarRrIpo: Sobre los bienes
comunales, -REVL» 125, 1981, pp. 685 y ss., y en la de Niero: Bienes comunales,
Editorial «Revista de Derecho Privado», Madrid, 1964, pp. 736 y ss. El primero dc
ellos dir4a que en esta cuestion estd en juego la existencia de la potestad regla-
mentarja de los Ayuntamientos (p. 885).
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a) La posicion de Garripo FaLrLa defensora de la libertad de la po-
testad reglamentaria local.

Si la Ley de 23 de diciembre de 1948 impusiera el total respeto a
las costumbres locales en la elaboracién de la ordenanza, las conse-
cuencias, segun GaRrRRIDO, serian las siguientes:

Estas entidades so6lo podrian, de acuerdo con tal in-
terpretacion, recopilar anteriores costumbres o restable-
cer antiguos reglamentos y elevarlos para su aprobacién
al Ministerio de la Gobernacién intentando probar ex-
presamente que ninguna innovacién ha sido introducida.
O. vista la cuestiéon desde otro angulo, la verificacién de
la legalidad de estas ordenanzas —que, de acuerdo con
los preceptos referidos, corresponde al Consejo de Esta-
do— consistira en descubrir si cada uno de sus precepios
es reproducciéon exacta de una costumbre local o de un
antiguo reglamento (81).

Y GarRIpo piensa que no se ha producido la desapariciéon del po-
der reglamentario de los Ayuntamientos, razonando para ello de la
siguiente forma: Parte de la redaccion de la base XIX de la Ley de
Bases de 1945, donde se subordina la aplicacién del régimen de apro-
vechamiento que marca la Ley a «la fa'ta de costumbre o reglamen-
tacion local», y, para Garripo, ese respeto de la reglamentacion local
se traduce en un respeto a la misma potestad reglamentaria. Dice
también que, aunque esa potestad reglamentaria encuentre su justi-
ficacion en las costumbres locales, eso no supone la desaparicion de
la misma, y aduce como ejemplo el articulo 111 del ROFRJ de 17 de
mayo de 1952, hace unas paginas resenado; por fin cita dictaAmenes
del Consejo de Estado en respaldo de su teoria.

b) La tesis de Nieto de sumision de la ordenanza a la costumbre.

La tesis de NieTo es de respeto al tenor textual de lo preceptuado
por el articulo 192-4 LRL, y para fundamentarla aduce dos series de
argumentos. Por un lado, el «planteamiento dogmatico» de la cues-
tion. Una respuesta apresurada podria trasladar el problema al am-
bito de la jerarquia normativa, y en ese plano seria evidente la pre-
lacién del texto escrito —ordenanza— sobre la costumbre, de donde se

(81) Sobre..., pp. 688 y 689.
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deduciria la no necesidad de la primera de subordinar su validez al
dictado de la segunda. Sin embargo, esta conclusion seria falsa,
pues para NIETo «es claro que las ordenanzas municipales tienen en
nuestro Derecho simplemente el valor que les concede la Ley, por
estar subordinadas a ella»; por tanto, y como la Ley impone el respe-
to de la ordenanza a la costumbre local, «la ordenanza s6lo puede
operar dentro del marco que la Ley le ha sehalado, no hay lugar
aqui para aplicar las reglas genera'es de la jerarquia de fuentes, y
hemos de atenernos a la habilitacién legal concreta» (82).

Ademas, Nieto basa su conclusién en la doctrina representada
por los dictamenes del Consejo de Estado y las sentencias del Tri-
bunal Supremo, de las que deduce la interpretacion literal del ar-
ticulo 192-4 LRL.

c) Examen de la doctrina del Consejo de Estado y de la juris-
prudencia sobre la materia.

Las posturas estan expuestas, y con argumentos, ademads, muy se-
rios. La ultima referencia de Nieto nos lleva a examinar directamente
las fuentes por él citadas para tratar, de esta forma, de llegar a una
solucién concreta y fundamentada, ya que el articulo 192-4 es en si
lo suficientemente indeterminado como para que haya podido pro-
ducirse esta disparidad interpretativa.

a’) Empecemos con los dictamenes del Consejo de Estado, dicta-
menes preceptivos y no vinculantes segun el articulo 192-4 LRL.

'— En un dictamen de 23 de septiembre de 1949, el Consejo de
Estado interpreta asi el dictado de la Ley de 23 de diciembre de 1948:

Esta Ley viene a resolver la incompatibilidad existen-
te entre la costumbre tradicional de varias localidades
de conceder aprovechamientos periédicos a los vecinos

' residentes, con determinadas condiciones de arraigo o
vinculacion, y la legislacion municipal, que consagra el
derecho del vecindario al disfrute de los bienes comuna-
les sin discriminacién. Tal contradiccién habia sido ya
obviada por el Real Decreto de 8 de abril de 1930, en
relacion con el articulo 159 del Estatuto Municipal, que
amparaba el mismo criterio igualatorio, contradiccién

(82) Bieruwzs comunales, p. 738.
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que surgio de nuevo con el articulo 155 de la Ley Muni-
cipal de 1835. La Ley de diciembre de 1948 autoriza a los
Ayuntamientos a redactar las ordenanzas fijando condi-
ciones de naturaleza, arraigo o vinculacién, pero supe-
dita el privilegio al caréacter tradicional de los repartos
y a la naturaleza de comunales de los montes, por lo que
no es posible considerar la oposicion formulada por los
vecinos que reclaman el derecho al reparto, al no reunir
las condiciones de naturaleza y arraigo que sefalan las
ordenanzas, en razén a que esa Ley de diciembre de 1948
deja en libertad a los Ayuntamientos para fijar condicio-
nes (83).

Garripo Farra se apoyaba en ese dictamen para fundamentar la
potestad reglamentaria libre de los Ayuntamientos, y ello debido a
que citaba solamente las ultimas palabras del dictamen =que esta
Ley... fijar condiciones» (op. cit., p. 891); sin embargo, la lectura de
todo el parrafo induce a concordar el «caracter tradicional de los re-
partos» con esa «libertad a los Ayuntamientos», lo cual cambia la
cuestion, cambio que habra de ser valorado a efectos de las con-
clusiones. .

¢

— Un dictamen de 3 de julio de 1954 es citado por Nieto para
basar su tesis negadora de la libertad del Ayuntamiento en la regla-
mentacion. Con palabras concluyentes dice:

Es cierto que la Ley de 23 de diciembre de 1948 y
el articulo 192 de la de Régimen Local autorizan a los
Ayuntamientos, en estos casos, a exigir como condicién
previa para participar en los aprovechamientos el cum-
plimiento de determinados requisitos de vinculacion,
arraigo, permanencia ¢ edad; pero no dejan a las Cor-
poraciones en absoluta o arbitraria libertad a este res-
pecto, sino que exigen que en la determinacién de tales
condiciones se atengan a la costumbre local.

Como en el expediente no se acredita de ninguna for-
ma que la costumbre local sea reconocer ese derecho sblo
a partir de los treinta y siete anos, la fijacién de esta
edad debe considerarse por completo arbitraria (84).

(83} Recopilacién de doctring legal (1949-1950), Madrid, 1958, p. 94.
(84) Recopilacion... (1953-1954), Madrid 1959, p. 71.
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— En el dictamen de 28 de junio de 1958, el Consejo de Estado
informa sobre la modificacién de las ordenanzas del Ayuntamien-
to de D. concluyendo:

El Consejo de Estado no tiene reparo alguno que opo-
ner a la aprobaciéon de las modificaciones sugeridas, ha-
bida cuenta de que con ellas se trata, tal como lo exige
el articulo 192, apartado 4.°, de la vigente Ley de Régi-
men Local, de ajustarse mas estrictamente a la costum-
bre tradicional, siendo facultativo del Ayuntamiento,
dentro de ella, el fijar las condiciones de vinculacién,
arraigo, permanencia o edad exigibles para la califica-
cién de los vecinos como titulares del derecho (85),

doctrina muy interesante porque puede enlazar con el primer dicta-
men transcrito en el sentido de unir libertad municipal con respeto
hacia una tradicién («dentro de ella»), la dificultad estriba en medir
el grado de ese respeto y de esa libertad, ya que estos autores —Ga-
RRIDO y NI1ETo—, dada la drbita en que se colocan, obvian en absoluto
cualquier solucién intermedia.

— Un dictamen de 22 de octubre de 1964 vuelve, esquematicamen-
te, al respeto hacia las «practicas consuetudinarias» de la siguiente
forma:

En cuanto al fondo, aparecen acreditados los requisi-

tos de orden general del apartado 4.° del articulo 192 de

‘ la Ley de Régimen Local, especialmente en lo que toca

al caracter comunal de los bienes cuyo aprovechamien-

to se regula y al respeto de las practicas consuetudina-

rias, de observancia inmemorial, documentalmente acre-
ditado (88).

— Por fin, y cerrando esta exposicién sobre la doctrina del Con-
sejo de ‘Estado, el dictamen de 7 de octubre de 1985 camina en el
sentido de permitir la libre modificacién de las ordenanzas por el
Ayuntamiento.

Las ordenanzas, no obstante su cardacter, atribuido
por la Ley, de sistematizadoras de normas consuetudina-
rias tradicionalmente observadas, no se conciben limi-

(85) Recopilacion... (1953-1956), Madrid, 1960, p. 103.
(88) Recopilacién... (1984-1965), Madrid, 1969, p. 389.
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tadas en si mismas, esto es, petrificadas e inalterables,
como ya sehalaron, entre otras, las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 6 de diciembre de 1962 y 31 de enero
y 28 de diciembre de 1963, sino que, por el contrario,
«podran ser adaptadas a las transformaciones de la vida
comunal», que es, de otro lado, lo aqui pretendido (87).

b’) Son bastantes las sentencias que se ocupan de este problema,
aunque muchas de ellas referidas al mismo supuesto: los aprovecha-
mientos madereros de Covaleda (Soria), por lo que en relacién a este
grupo bastara citar la doctrina que, por ejemplo, establece la senten-
cia de 31 de enero de 1963 (Aranzadi, 794; ponente, excelentisimo
senor don José ARias Ramos) en el considerando 4.°:

Que la frase «segun costumbre local» {(aun en la hi-
potesis, que no se admite, de que la existente antes de
1924, fuere. en detalle, la favorable a la tesis del recu-
rrente) no debe entenderse como una obligacion inexora-
ble y estricta de atenerse a todos los pormenores de la
regulacion consuetudinaria, repitiendo ésta sin la menor
modificacion (88).

d) Conclusiones.

Tras esta consulta a las posiciones scstenidas por el Consejo de
Estado y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, puede concluirse,
en lineas generales, que es posible observar un progresivo caminar

(87) Recopilacién... (1965-1986), Madrid, 1970, p. 805. El dictamen no es recogido
por NIETo, punto importante, dada la fecha —1984— de edicién de su obra.

(88) Sobre la cuestion de los aprovechamientos comunales de Covaleda ha
habido varias sentencias, todas en el mismo sentido. Por ejemplo, las de 15 de
noviembre de 1962 (Aranzadi, 4.459; ponente, excelentisimo sefior don José ARias
RamMmos); 27 de noviembre de 1962 (Aranzadi, 4.521; ponente, excelentisimo sefior don
Luis BerMUDEz ACERO); 6 de diciembre de 1982 (Aranzadi, 4.653; ponente, exocelen-
tisimo sefor don José Marfa CORDERO TORRES); 21 de diciembre de 1982 (Aranzadi,
4.983; idéntico ponente); 28 de enero de 1883 (Aranzadi, 1.085; no se indica ponente),
y la que se reseria en el texto. Esto empieza a dar una idea sobre la importancia
que los comunales deben tener para este pueblo de Soria, maxime si se recuerda
que la exposiciéon de motivos del Real Decreto de 8 de abril de 1930 —antecedente
de la Ley de 1048— afirmaba que se daba el mismo a peticién de varios pueblos,
nombrando especificamente a Covaleda. El problema general que se debate en
estas sentencias es si las ordenanzas de 1949 de Covaleda, que restringen el apro-
vechamiento, son conformes a la Ley de 1848, es decir, si se entroncan con una
tradiciébn en este sentido. El Tribunal Supremo asi lo afirma, y por tanto desesti-
ma la pretensiéon de algunos vecinos que negaban esa pretendida costumbre para
de esa forma negar la validez de la ordenanza y de ciertos acuerdos que el Ayun-
tamiento de Covaleda habia tomado en base a ella.
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hacia la afirmacién de la libertad de la potestad reglamentaria mu-
nicipal. Se postula ung potestad reglamentaria que pueda moverse
dentro de la costumbre local, que no esté atada en los términos con-
cretos y «literales» de ella. Se permite la <adaptacién» a las necesi-
dades de la vida comunal en el sentido del articulo 111 ROFRJ... (89).
Ademas, pienso que defender esta interpretacion no es tampoco
violentar el dictado del articulo 192-4 LRL, pues éste de ninguna for-
ma estaba pidiendo una traduccion automatica de la costumbre a la
ordenanza. El articulo pedia que si existia la costumbre local de exi-
gir para los aprovechamientos unas determinadas condiciones de
arraigo, etc...., se pudieran seguir estableciendo estas condiciones
restrictivas, pero siempre que se redactara una ordenanza especial
que debia aprobar el ministro de la Gobernacién. Esto induce a dos
reflexiones. La primera es que no es tal el predominio de la costum-
bre sobre la ordenanza, sino que especificamente, por necesidades de
justicia y seguridad, se manda que se fije la tradiciéon en un texto
escrito, no que pueda seguir aplicandose indiscriminadamente la pri-
mera. La segunda es que no se ordena tampoco que las condiciones
restrictivas establecidas en la costumbre sean las mismas que pasen
a la ordenanza, la voluntad de la Ley es que sha sido tradicidn es-
tablecer limitaciones, puedan seguir éstas existiendo y, por tanto, se
infrinjan los principios generales establecidos en la LRL acerca del
disfrute de los comunales (art. 47 LRL) en el caso de aprovechamien-
tos madereros. Es decir, que si ha sido tradicién limitar el aprovecha-
miento por razones de edad (vecinos de mas de treinta afios soélo,
por ejemplo), pueda seguir haciéndose esto, pero no que el limite de
los treinta afos sea intocable, la adaptacion a las necesidades de la
vida comunal lo podria fijar en veintiocho o en treinta y tres (80).

(89) Sobre la posibilidad de aplicar este articulo al caso en que estamos se
pronuncia la Sentencia de 31 de enero de 18683 antes citada: «y el articulo 111
del Reglamento de Ordenacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Cor-
poraciones locales de 17 de mayo de 1852, no obstante su encuadramiento en el
capitulo referente al régimen de carta, y, por tanto, su no aplicabilidad directa a
este caso puede servir de indicio para la interpretacion de la ley cuando ésta serala
el principio de respeto a usos o costumbres tradicionales en alguna manifestacion
de la potestad reglameniaria municipals.

(80) Los conflictos en esta materia, el examen de la jurisprudencia lo demues-
tra, los plantean grupos de vecinos que se ven por una reglamentacién excluidos
de un disfrute que tradicionalmente se les atribuia. Las soluciones que se adopten
son, pues, trascendentales por afectar a los derechos de habitantes de pueblos
pequeiios y en muchos casos deprimidos, como ocurre en los ejemplos sorianos.
Es por tanto un paso previo el que la ordenanza sea elaborada por un Ayunta-
miento representativo de la opinién e intereses vecinales. Autonomia y democracia
tienen muchos puntos en comun.
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La tesis de Garripo me parece, por tanto, méas acorde con el sen-
tido de la norma y, sobre todo, con la opinién que poco a poco Con-
sejo de Estado y Tribunal Supremo han ido formando. La relacién
costumbre-ordenanza en este punto no se resuelve en una simple su-
misién de la segunda a la primera, sino que mas bien se afirma, en
ultima instancia, la capacidad innovativa, dentro de un marco, de la
ordenanza.

D) La relacion de los reglamentos locales con los principios gene-
rales del Derecho.

Debemos, por fin, relacionar la potestad reglaméntaria municipal
con otra fuente juridica, los principios generales del Derecho. Frente
a la diccién del antiguo articulo 8.° del Cédigo civil, que parecia re-
ducir a los principios generales al rango de una fuente subsidiaria
se alzé una doctrina que negd este hecho afirmando que eran algo
mas, que podian primar sobre la misma norma escrita cuando ésta
les violentara claramente (91). Esa doctrina encuentra en la nueva
redaccion del art!r"-;;;x';lﬁ, parrafo 4.°, del titulo preliminar del Cédigo
civil el reconocimiento a la bondad de su primitiva posicién:

Los principios generales del Derecho se aplicaran en
defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardacter
informador del ordenamiento juridico (92).

(81) Véase, por ejemplo, De Castro: Derecho civil..,, pp. 448 y ss. En la pa-
gina 484 afirma que «la eficacia de los principios generales es muy superior a
la de ung normsa subsidiaria». También E. Garcia pe ENTERRia: Reflexiones sobres
la Ley vy los principios generales del Derecho administraiitivo, num. 40 de esta Re-
VISTA, 1883, pp. 188 v ss.: «mdas que en parte alguna resulta aqui evidente que sin un
esqueleto de principios generales capaz de insertar y articular en un sistema ope-
rante y fluido esa cadtica y en perpetuo fieri agregado de normas, el Derecho
administrativo, ni como ordenacién a aplicar, ni como realidad a comprender, ni,
consecuentemente, como ciencia serfa posible» (p. 204). Idénticos razonamientos en
Curso..., pp. 63 y ss. Igual ViLLar Parasi: Curso de Derecho administrativo...,
paginas 378 y ss. Por el contrario, Garripo FaLLa sustenta una posicién discordante
frente a las de estos autores reduciendo los principios a normas sélo subsidiarias,
excepto cuando se desprendan del mismo Ordenamiento legal, Tratado de Derecho
administrativo, vol. 1, 7.* edic., Ed. IEP, Madrid, 1976, pp. 328 y ss.

(82) Garcia pE ENTERRiA encuentra esta confirmacién en Curso..., p. 83. Sin em-
bargo, Garripo desprende de la nueva redaccién un aval de su teoria de fuente
subsidiaria, Tratadoe..., p. 331. Los principios tienen para él una doble consideracién,
por un lado como informadores del ordenamiento juridico, como dicen los articu-
los 1.° y 4.°, ¥ entonces si que primarian, pero por deducir su validez del mismo
ordenamiento legal, y como «principios del Derecho natural que deben inspirar
el Ordenamiento posilivos (p. 332), en este caso remiten & una «fuente normativa
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Aceptando esta teoria y trasladandola a nuestro ambito, resulta-
rian los principios generales del Derecho con un valor superior a las
ordenanzas o reglamentos locales cuando éstas se opusieran a los
primeros. No solamente jugarian el papel integrativo de rellenar una
laguna del ordenamiento a falta de ley (en sentido amplio) y cos-
tumbre, sino que podrian derogar la misma ordenanza.

La jurisprudencia ha examinado diversos supuestos en los que se
enfrentan, precisamente, los reglamentos locales con los principios
generales del Derecho, en especial el de igualdad. Aun con pronun-
ciamientos diversos, la tendencia parece resumirse en una afirmacion:
el principio de igualdad tiene su valor cuando se trata de igualdad
ante la ordenanza, igualdad de respeto a la ordenanza, no cuando
lo que se trata de fundamentar es una igualdad en el infringimiento
de la misma (83). ,

Los pronunciamientos se refieren casi exclusivamente a las orde-
nanzas de construcciéon (84), y el tema en ellos planteado por los re-
currentes es la obligacion del Ayuntamiento de conceder licencias,
aun contra lo previsto en la normativa urbanistica, si asi lo ha venido
haciendo normalmente, obligacién dimanante del principio de igual-
dad ante la Ley que debe primar sobre el contenido concreto de la
ordenanza. '

Una decision que aplica este principio frente al texto concreto de
una ordenanza lo constituye la sentencia de 17 de mayo de 1967
(Aranzadi, 3.051; ponente, excelentisimo sefior don Adolfo Suirez
ManTEOLA), que lo hace con las siguientes palabras:

...se evidencia que el Ayuntamiento de Pontevedra
va contra sus propios actos, lo propio que sucede en lo
que afecta al principio de igualdad que lo viola (...) por-
que (...) resulta de manera inequivoca que dentro del

distinta y auténoma respecto del derecho escrito positivo» (p. 334), siendo entonces
«fuente subsidiarias (p. 335).

(93) El principio de igualdad a nivel de Ley fundamental se basa en el ar-
ticulo 3.° del Fuero de los Espanoles. En la materia local tal principio estd4 resumido,
por ejemplo, en el articulo 2.° del RS: «La intervencién de las Corporaciones
locales en la actividad de sus administrados se ajustara, en todo caso, al principio
de igualdad ante la Ley.» Véase una sistematizacién de jurisprudencia sobre este
principio en VILLAR Parasi: Curso..., pp. 381 y ss.

(84) En otra materia, véase la sentencia de 28 de marzo de 1985 (Aranzadi,
1.791; ponente, excelentisimo seflor don José pe Orives v FEifu), en la que el Tri-
bunal anula una medida de policia de un Ayuntamiento, dado que éste no dispone
de Ordenanza para hacer ello de una forma general y esa actitud violenta el prin-
cipio de igualdad ante la Ley. La cuestién se une con el problema de inexistencia
de Ordenanza que exigiria otra lugar para su tratamiento.
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recinto histérico de esa capital, tal Corporacién munici-
pal autorizé la existencia de bastantes casas de reciente
construccion y con igual ordenanza municipal (..)), y si
esto es asi, esa actividad del Ayuntamiento conculca el
principio de igualdad de los administrados ante la Ley,
lo que prohibe las disposiciones legales... (85).

La tendencia mayoritaria parece ser, sin embargo, la contrarisa;
antes que aplicarse el principio de igualdad debe respetarse lo pre-
visto en la ordenanza, en este caso la ordenanza de un Plan General
de Edificaci6n:

...es evidente que ni los Ayuntamientos pueden apli-
carlas (las ordenanzas) ad libitum ni aquéllos sustraerse
a su cumplimiento, pero tal declaracién (la del principio
de igualdad) es mas admonitiva que dispositiva si por
ello ha de entenderse que desde el momento en que el
Ayuntamiento de Murcia concedié una licencia para cons-
truir, contraviniendo la ordenanza del Plan General de
Edificacién de la Huerta, quedard vinculado a proceder
siempre de igual manera (...), porque seria temerario en-
tender que el citado articulo del Reglamento de Servicios
contiene un efecto derogatorio de lo que ha sido aplica-
do indebidamente o de lo que se dejé de aplicar sin ra-
z6n justificada, ni mucho menos crea derechos subjetivos
en favor de ulteriores peticionarios... (96).

Mas recientemente, en la sentencia de 8 de febrero de 1978 (Aran-
zadi, 812; ponente, excelentisimo sefior don Enrique MepiNa Barma-
SEDA), se resume que el principio de igualdad ante la Ley:

debe tener como punto de apoyo la previa existencia de
un acto ajustado al ordenamiento juridico, y nunca un
acto que notoriamente quebrantase el mismo, pues lo
contrario nos llevaria a una notoria «aberracion juridi-
ca» (97).

(95) En el mismo sentido, véase la Sentencia de 17 de diciembre de 1975 (Aran-
zadi, 321; ponente, excelentisimo sefior don Manuel GoORpILLo GARCiA).

(96) Es ésta la Sentencia de 16 de octubre de 1971 (Aranzadi, 4.092; ponente,
excelentisimo sefior don Juan BECERRIL Y ANTON-MIRALLES).

(970 Igualmente, véase la Sentencia de 6 de julio de 1978 (Aranzadi, 4.528; po-
nente, excelentisimo sefior don Aurelio BoTeELLa Y Taza).
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Sumisién del principio de igualdad a la ordenanza que no empece
el punto de partida inicial, los principios generales del Derecho no
como meras fuentes subsidiarias, sino con un valor suprapositivo. Los
pronunciamientos del Supremo en los casos reseflados responden a
la especificidad de la materia examinada, el urbanismo, y a la nece-
sidad de luchar con normas escritas, seguras y eficaces contra los
problemas especulativos que desvirtian las previsiones de-los planes.
La igualdad ante la Ley debe ser igualdad ante el respeto a la Ley (98),
disciplina ante la Ley, porque, en caso contrario, se llega, en este
campo, a la anarquia urbanistica, como expresamente describe la
sentencia de 29 de octubre de 1967 (Aranzadi, 4.526; ponente, exce-
lentisimo sefior don Miguel Cruz CuEeNca):

...s6lo a través de esa disciplina podra conseguirse
una mejor proteccion de nuestras ciudades y una més
facil solucién a los graves problemas que aparecen sin-
cronizados con la materia urbanistica; sélo a través de
la disciplina prestada a toda la gama de la planificacién,
que comienza con los planes generales y termina con los
nuevos proyectos, podran evitarse resultados anarquicos
que habrian de conducir a un caos urbanistico en el que
los intereses publicos se vieran arrastrados por la codi-
cia privada, a través de las numerosas y fuertes presio-
nes a que hizo referencia el letrado Consistorial en el
acto de la vista... (99).

E) Un modo diverso de plantear el problema. La tesis de BoQue-
ra OLIVER.

Deliberadamente, a lo largo de todo el trabajo que hemos ventdo
haciendo, se ha omitido la referencia a un autor, José Maria BoQuera

(98} Naturalmente que estoy hablando en abstracto y considerando una Ley
justa o por lo menos una Ley cuya observancia produce menos perjuicios que lo
contrario. Se comprende que sin esta explicacion llegariamos a la consabida defi-
nicion de Estado de Derecho como aquel que tiene Leyes.

(99) La expresién «anarquia urbanistica» es también utilizada por GARcia DE
ENTERRIA para describir el proceso de crecimiento de una ciudad sin ningun tipo
de planifioacién urbanistica. Véase la p. 106 de La Ley del Suelo ¥ el Futuro
del Urbanismo, en Problemas actuales de régimen local, Ed. Garcia Oviedo, Se-
villa, 1958. ’ ’
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OuLver —probablemente quien ha dedicado mas trabajos al estudio
del Derecho local—, el cual mantiene una posicién solitaria y original
sobre el tema de los limites de las ordenanzas municipales (100), que
merece una consideraciéon aparte.

a) Exposicion de su teoria y primeros argumentos contrarios.

BoQuERA en su teoria rompe con toda una casi unanime tradicion
afirmatoria de que los reglamentos y, por consiguiente, los locales,
son fuente del Derecho, parte integrante del Ordenamiento juridico,
llegando a esta conclusion por medio de dos tipos de razonamientos.

Uno de ellos es el tomar postura por la consideraciéon de los re-
glamentos como una parte de los actos administrativos; los regla-
mentos, para €l, son «declaraciones generales de la Administracion
de idéntica naturaleza a sus declaraciones singulares» (101). No se
limita a seguir la teoria de GarrIpo, que considera de una doble ma-
nera. al reglamento —por un lado fuente del Derecho y por otro lado,
produccion, acto, de la administraciéon—, no, la primera visién, fuen-
te del Derecho, debe negarse (102).

El segundo argumento utilizado por BoQueEra se basa en la redac-
cion de algunos preceptos de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, de 1956 que, para €l, «colocé claramente a los regla-
mentos en el lugar que por su naturaleza les corresponde» (103). Asi,
en esta linea, iria el articulo 28, referente a la legitimacién, que ha-
bla de «demandar la declaracién de no ser conformes a Derecho vy,
en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones de la Administra-
cién» (p. 505. La cursiva es del autor); también e] articulo 83: «la

(100) Posicién expuesta en Los limites del poder de Ordenanza, «<REVL-., 160,
1968, pp. 497 y ss., y reproducida en su Derecho Administrativo, Ed. IEAL, Ma-
drid, 1972, p. 129.

(101) Pagina 503 de Los limites... Téngase aqui reproducida la biblicgrafia y
los argumentos que en su lugar se emplearon para fundar la diferenciacién entre
reglamento y acto. .

(102) Cfr. Los limites..., p. 505: «Evidentemente, una cosa no puede ser a la
vez dos realidades o cosas diferentes. La contradiccién es clara, y quiza por eso
la referida tesis de Garmipo FaLra ha sido criticada; pero yo creo que en ella,
de una parte, debe verse reflejada la perplejidad que los cambios recientemente
acaecidos produjeron -en quien se mostré sensible a ellos, y, de otra, debe reco-
nocérsele el méritc de haber realizado un esfuerzo para explicar una situaciéon
nueva, un momento de transicién que no vieron ¢ no quisieron reconocer otros
muchos cultivadores del Derecho administrativo.»

(103) Pagina 505. Antes afirma que, «cuando el Estatuto de 1924 (art. 188) admi-
ti6 (...) la impugna<ién directa de ordenanzas, quienes entendian que los regia-
mentos eran de naturaleza diferente a las resoluciones administrativas comen-
zaron a sentir alguna incomodidad» (Los limites..., p. 504). En realidad, la obra
de Calvo Sotelo no admitié sino la impugnacién de una clase de ordenanzas, las
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sentencia desestimara el recurso contencioso-administrativo cuando
se ajustare a Derecho el acto o la disposicion a que se refiere y lo-
estimara cuando el acto o la disposicién incurriere en cualquier for-
ma de infraccién del Ordenamiento juridico». Boquera concluye ci-
tando la exposicién de motivos de la Ley, «disposicién equivale a pre-
cepto de caréacter general con categoria inferior a la Ley=».

La deduccién es que las disposiciones se equiparan a los actos, que
no son fuentes de Derecho, que no son parte integrante del ordena-
miento juridico. Con palabras del autor:

La nueva Ley situa, pues, en un plano al Derecho u
ordenamiento juridico y, en otro, a los actos y a las dis-
posiciones administrativas. Actos y disposiciones se en-
cuentran juntos en un plano inferior al que ocupa el De-
recho y, por eso, unos y otras pueden confrontarse con
el ordenamiento juridico. En el supuesto de que las dis-
posiciones integraran el ordenamiento juridico, los ci-
tados preceptos de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa  resultarian incomprensibles e imposible
la operacién intelectual que la misme ex1ge a los jue-
ces (104).

El ordenamiento juridico en su conjunto como limite de las Orde-
nanzas y con quien éstas deben confrontarse. Pero, ;qué elementos
componen para Boquera el ordenamiento juridico? Se limitan, con-
secuencia de las premisas de que parte, a la Ley, a la costumbre (105)
y a los principios generales del Derecho (106). En base a esta compo-
sicién va a tratar el tema de los limites de las Ordenanzas, pues su
teoria esta construida, y es un primer reproche que puede hacérsele,
con una finalidad instrumental claramente visible. Se trata de llegar

fiscales; lo que el articulo 188 posibilitaba era el control por los Tribunales de
la legalidad de las ordenanzas de policila y buen gobierno a instancias del go-
bernador civil.

(104) Con idénticas palabras, Derecho Administrativo, p. 129.

(105) Porque las costumbres «nacen directamente de la sociedad y se imponen
a la comunidad por si mismas (...) sin que para obligar tengan que acomodarse a
reglas juridicas superioress (Los limites..., p. 507).

(108) Entendidos como -deduccién de esa conciencia de lo justo e injusto
que Dios ha puesto en los hombres (..), su fuerza de obligar es originaria e
incondicionada» (p. 507). Relatividad absoluta de esta fuente, dadas las bases en
las que se asienta y de la negacion espzcifiza, como fuente indcpendicnte, de
principios del Derecho deducidos del conjunto de prascripciones legislativas o
de datos equivalentes (misma p. 507).
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a unas conclusiones, que supone mas autondmicas, y para ello se
«revoluciona» toda una concepcién uniforme en la doctrina actual.
La concepcién, incluso, exige considerar que la utilizacién del térmi-
no «leyes» del titulo preliminar del Cédigo civil se restringe a las
leyes en sentido formal y no es comprensiva de los reglamentos (107).

El limite legal aparece claro y aun sin esta nueva construccion
del ordenamiento juridico se desprende sin dificultad de las Leyes
Fundamentales y del articulo 108 LRL a nivel de . legislacion ordi-
naria.

La costumbre, en consonancia también debe sobreponerse al re-
glamento, «no nos cabe la menor duda de que las costumbres son
limites del poder de ordenanza- (p. 511). La duda, sin embargo, si
que puede caber y eso si tan sélo tenemos en cuenta que el unico
supuesto en que la doctrina y la jurisprudencia se han planteado el
problema es en las ordenanzas especiales de bienes comunales, y eso
porque un precepto legal especificr~-2nte da lugar a la cuestién. El
tema se examind en su lugar y se recordaran las conclusiones dedu-
cidas de la jurisprudencia y de la doctrina del Consejo de Estado:
libertad, dentro de unos limites tradicionales, de la potestad regla-
mentaria (108). ’

Cosa parecida podria decirse de los principios generales del De-
recho. Ellos, si, limite de las ordenanzas —y de las leyes—, pero con-
siderados de otra forma distinta, no como deducciéon de un saber
trasmitido por Dios —lo que nos conduce al problema, hoy resuelto
y superado, de la validez del Derecho natural teol6gico—, sino como
expresién de «los valores materiales basicos de un ordenamiento ju-
ridico, aquellos sobre los cuales se constituye como tal las conviccio-
nes ético-juridicas fundamentales de una comunidad» (109). Recuér-
dese también la imposibilidad de aplicacién de un principio general
abstracto, principio de igualdad, frente a lo dispuesto en la ordenan-

(107) Y asi ia definicibn que de Ordenamiento juridico da en Derecho Admi-
nistrativo: «El Ordenamiento juridico es el conjunto de normas primarias que
regula la conducta de los miembros de una comunidad» (p. 117; la cursiva
es mial.

(108) Un argumento puramente légico refutaria la teorfa de Boquera, teniendo
en cuenta que si ha hecho falta la declaracién del articulo 192-4 LRL para que
la costumbre pueda limitar de algun modo a un tipo de ordenanzas, es porque
.eso no sucede de forma general en el Ordenamiento espafol.

(109) Garcia pe ENTERRia: Curso..., p. 63; semejante, DE CASTRO: «La expresién
“principios generales del Derecho’’ permite comprender todo el conjunto nor-
mativo no formulado, o sea, aquel impuesto por la comunidad que no se mani-
fiesta en forma de leyes o de costumbres (Derecho civil..., p. 484).
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za, muestra de que el problema de las fuentes y de su jerarquia no
se soluciona de la manera mecanicista que pretende BoquEera (110).

Inseguridades y defectos de la teoria acerca de la relacién de las
ordenanzas locales con el ordenamiento juridico «limitado» en el que
cree Boquera. Falta, sin embargo, el punto maés conflictivo, la rela-
cion de las ordenanzas con las disposiciones generales a que se re-
fiere el articulo 108 LRL.

" BoQuEra afirma que el término disposiciones generales de ese ar-
ticulo debe entenderse, es de razén, equivalente al de disposiciones
generales estatales (p. 515) y que la relacién con las ordenanzas lo-
cales no debe resolverse en una simple aplicacién de una estructura
jerarquica orgéanica, pues la sjerarquia entre actos de la Administra-
cién se establece en virtud de dos causas diferentes», una de ellas la
organica, la de supremacia pura, y otra la «objetiva o material, por
la cual los actos generales son jerarquicamente suiaeriores a los sin-
gulares, cualquiera que sean los 6rganos que los emanen, como lo
demuestran los articulos 30 de la Ley de Régimen Juridico y 11 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales» (p. 514). Esta
es la relacién existente: «entre las ordenanzas y las disposiciones
generales del Estado existe una relacién de jerarquia, con fundamen-
to en una causa objetiva que subordina aquéllas a éstas» (p. 517) (111).

Es decir, para fundar la relacion entre disposiciones del Estado
y ordenanzas locales se acaba calificando a éstas de actos singula-
res contra el sentir general de la misma Ley, en la que se basa la
teoria de BoQuera, pues el articulo 39, 1, LJCA, ya recordado, ex-
presamente califica de ‘disposicion’es generales a los reglamentos mu-
nicipales (112).

(110) El problema de la aplicacion de los principios generales del Derecho es
descrito magistralmente por DeE CasTro con las siguientes palabras: «En resumen,
el significado juridico de los principios reside en el valor intrinseco (ratio) que
se le reconoce en la comunidad, el tramite de positivacién va unido a su propia
existencia (vigencia sociall y los datos de donde se induce su nacimiento impor-
tan sélo en los casos en que la propia vigencia del principio es insegura. Este
su peculiar caracter puede explicar la apariencia, un tanto paradéjica, de sus
notas, su evidencia y falta de exteriorizacién, el no tener puesto fijo en la
jerarquia de las fuentes, fundamento del ordenamiento y ser mas variable a veces
que las leyes, distinguirse como fuente independiente y estar en conexién intima
con todas las normas del ordenamiento» (op. cit., p. 461).

(111) Relacion jerarquica que para él, paraddjicamente, no existe entre las
ordenanzas locales y ordenamiento juridico: <En cambio, entre las ordenanzas
y los componentes del ordenamiento juridico no existe una subordinacion jerar-
quica, sino una subordinacién que podemos llamar existencial. El acto adminis-
trativo (general o singular) es, por esencia, un acto subordinado, condicionado,
en su existencia y eficacia al Ordenamiento juridico» (Los limites..., p. 517).

(112) BoqQuErRa acaba recurriendo a esta distincion llevado de una premisa
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Lo que ocurre, también, es que el concepto de acto general o sin-
gular es especial en Boquera. Recordando un ejemplo que él relata,
un reglamento del Estado que afectase a s6lo los industriales de un
municipio no podria sobreponerse a sus ordenanzas, pues no es un
acto general, infringiria el principio de igualdad que manda tratar
igual a todos los espanoles. Si que se sobrepondria a las ordenanzas
un reglamento dictado para todos los Municipios de la nacién, y
esto porque el articulo 108 LRL se ha incluido «para evitar que en
materias idénticas cada Municipio dicte ordenanzas diferentes»
(pagina 517} (113).

En ultima instancia, el colocar a todas las disposiciones generales
del Estado sobre las ordenanzas, sin otra excepcién que el dudoso
ejemplo de la generalidad transcrito, no deja de negar la misma fi-
nalidad con la que construye su propia teoria —defender la autono-
mia de las Corporaciones locales, no colocando frente a ellas mas que
el ordenamiento juridico limitado compuesto de leyes, costumbres y
principios generales del Derecho—, pues las disposiciones generales
resulta que estan en relaciéon de supremacia jerarquica, objetiva, sin
haberse preguntado por la existencia de reglamentos independientes,
auténomos, sin afirmar, ... f+:*10sotros hemos hecho, que sélo las
disposiciones generales que desarrollen, que ejecuten una ley, podran
ser el efectivo limite.

b) Objeciones generales a la teoria de BoQuERa.

Pero.a esta teoria, a la que se han ido oponiendo algunos incon-
venientes segun el hilo del discurrir de la misma, se le deben hacer
objeciones mas generales.

a’) La primera de ellas es negar la tajante equiparacién en cuan-
to a naturaleza juridica de actos y reglamentos. Téngase aqui por

falsa: si las ordenanzas y reglamentos del Estado formaran ambos parte del
Ordenamiento juridico, lcs que creen en esto tendrian que explicar «por qué
entre las disposiciones generales y las ordenanzas, entre uno y otro componente
de]l Ordenamiento juridico, existe una relacién de jerarquia que coloca a las
primeras sobre las segundass (Los limites..., p. 513). Explicacién que es facil dar
si se parte de dos constataciones elementales: la existencia de dos ordenamien-
tos, uno originario, el del Estado, y otro derivado, el del municipio, y la consi-
guiente relacién de jerarquia, siempre, en este caso, que las disposiciones gene-
rales del Estado se limiten a desarrollar preceptos legales, como se ha demostrado
anteriormente.

(113) Parece, sin embargo, y es algo repetido por la casi generalidad de los
autores, que el hecho de la existencia de reglamentos auténomos no es otro sino
el posibilitar que a las mismas materias se dé el tipo de soluciones que cada
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reproducidos los argumentos en este sentido de Garcia pE ENTERRiA
y L. MarTiN-RETORTILLO (114} y, sobre todo, recuérdese que el hecho
del control judicial sobre los reglamentos —felizmente instaurado de
forma general por la Ley de 1956—, no desvirtua para nada la dife-
rencia existente entre ellos y los actos, sino que debe considerarse
como un paso légico, y tardio, en el control de la Administracion,
control que los jueces deben llevar a cabo y que no tropieza con nin-
gun obstaculo a nivel de Ley Fundamental —ni aqui ni en otros pai-
ses— g diferencia de lo que sucede con el control sobre las leyes,
donde el principio de separaciéon de poderes —en los- paises donde
esta previsto constitucionalmente —impide por regla general a los
tribunales que mediante un procedimiento ordinario se pronuncien
sobre su legalidad, debiendo acudirse a un supertribunal, a un tri-
bunal constitucional (115).

b) Atendamos ahora a la esencia de la posicién de BoQUERa:
Su concepto limitado del ordenamiento juridico reducido a leyes, cos-
tumbres y principios generales del Derecho, excluyendo a los regla-
mentos del Estado y de la Administracién Local. Veremos claramen-
te que esta postura choca frontalmente con la teoria construida por
SaNTI RoMaNO y con su recepcién habida en el Derecho espaiiol.

El autor italiano escribia teniendo bien presente la doctrina a la
que trataba de combatir, el positivismo juridico, la mera definicion
del Derecho por la norma escrita. Ordenamiento, institucién y orga-
nizacién eran las palabras claves, en ultima instancia el ordenamien-
to era organizacién, el Derecho incluso antes de ser norma era or-
ganizacién, y la organizacién implica, al par que el grupo humano,
unas reglas juridicas que no son sclamente las que se fijan en un
texto escrito, sino los usos sociales reconocidos vinculantes por el
grupo, los principios que aceptan como ley suprema para ellos... La

_— [
municipio requiera, siempre que no se violente ninguna prescripcién legal o ba-
sada en una Ley.

(114) En las obras ya citadas, Recurso contencioso... y Actos administrativos...

(115) No parece cierto, como afirma el autor en la nota 7, p. 502, que la Ley
de 13 de septiembre de 1888 no regulara el recurso contra reglamentos, porque
tenfa la idea de que se equiparaban a las leyes al ser fuente de Derecho admi-
nistrativo (ideologia que derivaba de la imposibilidad de procesar a los ministros
que dictaran reglamentos ilegales, como predica el Cédigo Penall. La Ley de 1888,
como ha demostrado Martin Reporo: El proceso de elaboracion...,, passim, fue
el resultado de una transaccion politica, y la prueba de que no se deriva la
inmunidad jurisdiccionai de la consideracién como fuente de Derecho de los
reglamentos est4 en que en el dictamen del Congreso se. preveia el recurso;
recurso que desaparecié tras la transaccién.
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teoria del ordenamiento lo que hace es ir a buscar la justicia, el or-
den justo, por encima de la norma escrita, pero nunca SaNTI Romano
hablé de ley en sentido formal, sino de norma escrita y, por tanto,
comprensiva de reglamento, que también es un texto que el grupo
se da para su organizacion.

Y lo mismo se deduce si investigamos el concepto de «autonomia»
de RomaNo. En sentido especifico, €l habla de autonomia como de la
«potestad de darse un ordenamiento juridico» (116), autonomia que
no debe referirse sélo a la posibilidad de darse un agregado de nor-
mas, sino «a la global constitucién de un ordenamiento juridico, y a
la de los varios elementos, no sélo de las normas, de que el mismo
puede constar». Palabras légicas y congruentes con el concepto de
ordenamiento, referencia, de nuevo, so6lo a normas y no a ley, pero
aun siendo esto importante creo que mas lo es la radical afirmacion
que a continuaciéon enuncia. Frente a la opinién de que sélo puede
haber autonomia en los ordenamientos originarios, él recalca que

es sumamente importante poner de relieve que héy en
dia la autonomia es un instituto que no sélo debe refe-
rirse también a los ordenamien.os no originarios, sino
que en cierto modo se refiere principalmente, ya que no
de una manera exclusiva, a tales ordenamientos (...) en
cuanto a los originarios, su caracter de autonomia debe
conceptuarse implicito en el de soberania (117).

Ordenamiento no originario, ordenamiento derivado, era para San-
11 RomaNo el municipal. Autonomia, capacidad de darse normas.. re-
ferida al ordenamiento municipal, pero los municipios no dan ic
sino, aqui y en Italia, reglamentos. Los reglamentos locales, entonces,
en el pensamiento de Romano, incluidos dentro del concepto ordena-
miento juridico.

Concepto que, ademas, es el que reciben las leyes espanolas. Con-
cepto superador del positivismo plasmado en el tan citado texto de la
exposicion de ‘'motivos de la LICA:

Y refiere la conformidad o disconformidad del acto
genéricamente al Derecho, al ordenamiento juridico,
por entender que reconducirla simplemente a las leyes
equivale a incurrir en un positivismo superado y olvidar

(1168) Cfr. Fragmentos de un diccionario juridico, Buenos Aires, 1864, p. 38.
(1170 Fragmentos..., p. 24. (La cursiva es mia.) .
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que lo juridico no se encierra y circunscribe a las dis-
posiciones escritas, sino que se extiende a los principios
y a la normatividad inmanente en la naturaleza de las
instituciones. (La cursiva e¢s mial) (118).

Hermoso texto, texto en el que, y de la cursiva se deduce, el or-
denamiento juridico es considerado comprensivo de leyes, reglamentos,
usos, principios... Primero se habla de leyes para negar que el Dere-
cho, el ordenamiento, lo sean sdlo ellas, y luego de disposiciones es-
critas, en la misma sintaxis que la cita de las leyes. Leyes y disposi-
ciones escritas que no pueden ser unico componente del ordenamiento
juridico, que no abarcan todo lo juridico.

¢, Cudl es el sentido, entonces, de esa pretendida oposicién entre
acto y disposicion versus, ordenamiento que BoQUEra encontraba en
los articulos 28 y 83 LJCA, la misma ley que tan claras deja sentadas
las cosas en su exposicién de motivos?

~ El sentido es el de la misma expresién literal de los articulos, el
acto y la disposicién deberan ser anulados cuando infrinjan el orde-
namiento juridico, cuando violenten una ley, un reglamento de su-
perior valor o una costumbre o principio general del Derecho que en
el caso concreto deban sobreponerse al acto o reglamento. El articu-
lo es, incluso, admirable por la defensa de los superiores valores ju-
ridicos que permite, dado que no dispone la anulacién sélo cuando el
acto o disposicién violenten una ley, sino cuando violenten el ordena-
miento. Pero la disposicién, eso si, dentro del ordenamiento, porque
la exposiciéon de motivos lo dice y porque los articulos 28 y 83 no lo
rechazan. La disposicion general dentro del ordenamiento y su léga-
lidad examinada a la luz de los otros componentes del mismo. Si algin
dia, préximo, se instaura una jurisdiccién constitucional en Espafna
para juzgar del valor de las leyes, no habra ningin inconveniente en
que se diga que se anulara la ley cuando infrinja el ordenamiento ju-
ridico, es decir, cuando infrinja la Constitucién —que es parte del or-
denamiento—, un principio general del Derecho o una ley de posible
superior valor, y de esta redaccion no podria deducirse la oposicién en-

(118) La expresién «ordenamiento juridicc» sz ha recibido por otras Leyes
espafiolas. Véase ultimamente el Real Decreto-ley 2471977, de 1 de abril, sobre
la libertad de expresion, articulo 1.°: «La libertad de expresién y el derecho a
la discusién de informaciones por medio de impresos graficos o sonoros no tendra
mas limitasiones que las establecidas en el ordenamiento juridico con caracter
general.» Ultimamente, sobre la recepcion de esta teoria por el Derecho espafiol,
véase M. BassoLs Comi: Reflzxiones sobre..., pp. 128 y ss.
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tre ley y ordenamiento hasta el punto de sacar a la ley del mismo,
pues, llevando el argumento al absurdo, en el ultimo momento el or-
denamiento se compondria de Constitucién, costumbres y principios
generales del Derecho.

¢') La tesis de Boquera choca, por otra parte, con la opinién de la
generalidad de la doctrina (119) y con la interpretacién de la jurispru-
dencia, que ha entendido a las disposiciones generales comprendidas
dentro de la expresién ordenamiento juridico. Asi, entre otras, véase
la sentencia de 25 de enero de 1966 (Aranzadi, 637; ponente, excelen-
tisimo sefior don Manuel CERVIA CABRERA):

... pues aun aceptando este ultimo extremo, en la obliga-
da distincién entre disposiciones y actos, por formar
parie las primeras del ordenamiento juridico, y contraer-
se los segundos a la aplicacién de aquellas normativas,
cualquiera que sea el rango del precepto que los con-
tenga, bien se efectiie individualmente o en cuanto a
una pluralidad de sujetos, en términos tales que realmen-
te constituyen una reafirmacién de ellas, al cumplir lo
que estatuyen las disposiciones ordinamentales o injie-
grantes del ordenamiento, limitandose a ser actos orde-
nados, en tanto cumplan lo establecido por éste...

d’} Que los reglamentos no son fuente de Derecho es algo que el
no jurista, el hombre de la calle, nega.rié. considerando los mandatos,
las regulaciones, las previsiones que de ellos se derivan y comparan-
dolos con los provenientes de la ley. Si una norma legal le indica las
limitaciones a que esta sujeta su propiedad de modo general, una
ordenanza de construccion le fija el namero de alturas, las condiciones
de higiene que debera tener un edificio que alli desee levantar... Una
ordenanza, fiscal le indicara las tasas o impuestos que debe abonar por
realizar algun acto, por utilizar un servicio, por tener un comercio en
una calle clasificada de determinada forma... Una ordenanza de bienes
comunales le ensefia los derechos que tiene para el aprovechamiento
de los de su pueblo... El hombre de la calle considerard que esto es

(119) Véase, entre otros, Garcia pe ENTERRiA: Curso..., pp. 51 y ss.; Borx REG:
Los reglamentos..., «debemos integrar las Ordenanzas municipales con el Ordena-
miento jurfdico» (p. 232); VaLuna VELarpe: Consideraciones..., p. 620, etc.

260



NORMATIVA MUNICIPAL

derecho, que esto es una prevision de su conducta en los mil supuestos
pensables (120).

e’) Un ultimo ejemplo para demostrar el concepto de Ordenamien-
to juridico, comprensivo de los reglamentos, existente en las leyes espa-
fiolas. La Ley de Bases Organica de la Justicia, de 28 de noviembre
de 1974, sustituye con el siguiente texto, base 1.2, parrafo 4.°, el antiguo
articulo 7.° de la LOPJ:

Los Juzgados y Tribunales, en el ejercicio dé su fun-
cion jurisdiccional, solamente estaran sometidos al Orde-
namiento juridico respetando en todo caso la jerarquia
de normas.

Y no viene mal recordar, una vez mas, cual era el tenor del antiguo
articulo 7.°, parrafo 1.2, de la LOPJ:

No podran los jueces, magistrados y Tribunales:
1.2 Aplicar los reglamentos generales, provinciales o loca-
les, ni otras disposiciones de cualquier clase que sean
que estén en desacuerdo con las leyes.

Es decir, la referencia a la relacién Ley-reglamento (incluidos los
locales) se ha sustituido por la menciéon del Ordenamiento juridico y
de la consiguiente jerarquia de normas. Una de nuestras leyes mas
recientes tiene, por tanto, un concepto acorde con el que hemos defen-
dido y negador de la tesis de Boquera (121).

III. CONCLUSIONES GENERALES

Aunque el titulo del articulo haya hecho referencia a la situacion
de la normativa municipal en relacién a las restantes fuentes de Dere-
cho, en general, se habra notado cémo el acento se ha puesto de forma
especial en la dialéctica con los reglamentos estatales. Verdaderamen-

(120} El hombre de la calle. E]l hombre comun es una de las voces que SANTI
RoMano estudia en sus Fragmentos..., pp. 189 y ss. El hombre de la calle es, para
61, el antiguo padre de familia romano a cuyo juicio los juristas romanos recon-
ducian algunas solujiones en determinados problemas juridicos. S. MaRTIN-RETOR-
T1LLo <califica de edeliciosa» esta pagina de RomaNo en su Introduccién al Orde-
namiento juridico, p. 27. )

(121) Garcia pe ENTERRIA considera la nueva redaccién pretendidamente mas
técnica, pero menos vigorosa y expresiva. Curso..., p. 138.
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te alli esta el quid del problema de las ordenanzas y reglamentos lo-
cales, puesto que la relacion con otras fuentes, aun con peculiaridades
singulares, se resuelve de una forma hasta cierto punto mecanica.

La impresion que se desprende del estudio realizado es inequivoca:
los reglamentos locales se ven subordinados a la normativa estatal
muchas veces frente a cualquier razén juridica, siendo la posicién de
buena parte de la jurisprudencia y de la doctrina de aceptacion paci-
fica de este hecho, posicion mezclada, en ocasiones, con un deficiente
planteamiento de la problematica. Sin pretender extrapolar conclusio-
nes hacia otros terrenos, no es arriesgado pensar —ni ésta seria la pri-
mera vez que tal idea se expresara— que estamos ante una muestra
mas de la situacién general, en la que se enmarcan las relaciones Esta-
do-entes locales, relacién de absoluta centralizacion, incluso despre-
ciandose los textos juridicos, escasos, que permitirian caminar por
otra senda. La finalidad que in mente se pretendia esta, pues, cumpli-
da. Se ha puesto a la luz un aspecto sintomatico de cémo nuestra prac-
tica juridica es reacia a aflojar los rigidos lazos que para el gobierno
del territorio ide6 el moderno Estado burgués. Una vez cumplido el
objetivo, no queda sino recomendar la absoluta necesidad del cambio
de la praxis y ello por la razon elemental de que la vida en un muni-
cipio cualquiera permite observar como la desmedida tutela de la
Administracion del Estado —unida al hecho tantas veces senalado de
la falta de representatividad en los municipios—no se ha traducido
en un mejoramiento de las relaciones de vecindad, de la calidad de
vida, sino en el extremo opuesto, en la inercia, en la falta de imagina-
cién, en la rutina en el gobierno y en la consiguiente repercusion sobre
unas ciudades hoy muy poco humanas. El momento es, ademas, propi-
cio al cambio: la simple introduccién en la futura Constitucion del
vocablo «autonomia» referido a los municipios haria imposible la
pervivencia de, por ejemplo, las practicas que hemos observado res-
pecto a la potestad reglamentaria municipal. La nueva Constitucién
enlazaria asi en este punto con el dictado de la Constituciéon de la
Segunda Republica, la primera, y unica, espanola que declaré a los
municipios autonomos (122).

(122) Al corregir pruebas —abril 1978— se cuenta ya con el Dictamen de la
Ponencia Constitucional, del cual —y haciendo abstraccién ahora de cualquier
critica técnica— puede deducirse, sin duda, una evidente voluntad de cambio en
la relacion Estado-entes locales. La regionalizacién y la constitucionalizacion del
principio de autonomia de .0s municipios son musastras expresivas de ello.
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