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1. INTRODUCCION

La Constitucion define a las instituciones locales como piezas de la
organizacion territorial del Estado que gozan de autonomia para la
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gestion de sus intereses y cuyo gobierno y administracién corresponde
a instancias legitimadas democraticamente por la colectividad respec-
tiva (arts. 137 CE, 139 y 140 CE).

La aseveracién de que la atribucién de potestad reglamentaria
es una manifestacion y corolario indispensable de esa condicién de
instituciones de gobierno y administracién, cuya autonomia esta
garantizada por la Constitucién, resulta undnimemente compartida
por la doctrina y la jurisprudencia y esta plenamente avalada por la
legislacion.

Mais alld de dicha consideracién, el acuerdo no se extiende, sin
embargo, ni a la identificacién de cual sea la posicién que las institu-
ciones locales ocupan en el sistema juridico-politico, ni a la concepcién
y definicién del alcance y contenido de la potestad normativa que el
orden juridico les reconoce como instrumento esencial y necesario
para la asuncién y el desarrollo de las funciones que la Constitucién
les asigna.

En las paginas que siguen pretendo exponer, a grandes rasgos, la
configuracion de las instituciones locales que, en mi opinién y en aten-
cién a su definicién como piezas necesarias de la organizacion territo-
rial del Estado, se deriva de la sancion constitucional de la autonomia
local y la concepcidn y el alcance y contenido de la potestad normativa
que, también en mi opinidn, se deriva de y es imprescindible para que
las instituciones locales puedan asumir los cometidos que esa configu-
racion constitucional les impone.

La concepcién de las instituciones locales y de la potestad nor-
mativa local que aqui se sostiene encuentra un punto de arranque en
las tempranas aportaciones de Javier Salas. En efecto y como es bien
conocido, afios antes de la promulgacién de la Constitucién y en su
extraordinario trabajo sobre la Competencias administrativas (1),
Javier Salas definié los elementos y lineas esenciales de la articula-
cién técnico-juridica de la descentralizacion politica y administra-
tiva. Tras la opcién del constituyente por un modelo de estado des-
centralizado, y en su condicién de Letrado del Tribunal
Constitucional afiné y depuré esa aportacién, capital para su efec-
tiva puesta en marcha en la esfera local, en términos que fueron en
gran medida plasmados en las decisiones seminales sobre la posi-
cién constitucional de las instituciones locales y sobre el alcance y

(1) SALAS, ].: «El tema de las competencias. Instrumentacion de las relaciones
entre la Administracién local y la del Estado», en S. MARTIN-RETORTILLO ef al., Des-
centralizacion administrativa y organizacion politica. 3 vols. Alfaguara. Madrid, 1973.
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contenido de la autonomia reconocida a las mismas por la norma
fundamental (STC 4/1981 y 32/1981).

II. LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL
DE LOS ENTES LOCALES Y LOS PRISMAS O
PERCEPCIONES DE LA AUTONOMIA LOCAL:
GOBIERNO LOCAL Y ADMINISTRACION LOCAL

El capitulo I del Titulo VIII de la Constitucion, relativo a la organi-
zacioén territorial del estado, define a los municipios, provincias y
comunidades auténomas que se constituyan como las instituciones
nucleares de dicha organizacion (art. 137 CE).

El Capitulo II, que contempla la administracion local, garantiza el
derecho de los municipios a gestionar con autonomia sus respectivos
intereses y la condicién representativa de las instancias de gobierno y
administracién de municipios y provincias. El articulo 142 CE precisa
que las haciendas locales deberan disponer de los medios suficientes
para el desempefio de sus funciones y que se nutrirdn fundamental-
mente de tributos propios y de participacién en los del Estado y de las
Comunidades Auténomas.

La «parquedad», del texto constitucional en la definicién de la posi-
cién de las instituciones locales en el sistema juridico-politico y en la
concrecion de la autonomia local y, en particular, de la autonomia muni-
cipal que es la mds relevante atendida la configuracién del municipio
como instancia béasica de participacién ciudadana, es resultado y expre-
sién, en mi opinidn, del caracter abierto del modelo de descentralizacién
politica y administrativa sancionado por la Constitucién de 1978. Un
modelo cuyos rasgos esenciales se concretan en su cardcter dispositivo,
en cuanto afecta a las Comunidades Auténomas, y en la pluralidad de
opciones autorizadas por el constituyente, en cuanto se refiere a la inser-
cién institucional concreta de las instituciones locales.

1. Los prismas o percepciones de la autonomia local

Las caracteristicas de ese modelo han determinado, como es bien
conocido, por una parte, la asignacién de un papel fundamental a la
jurisprudencia constitucional en la concrecién del concepto de autono-
mia que, en el caso de las instituciones locales, se extiende a la identifi-
cacién de su posicién constitucional. Y por otra parte, la atribucién de
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un papel también muy importante a las elaboraciones doctrinales,
algunas de las cuales fueron tempranamente recogidas por el Tribunal
Constitucional y por la legislacion, estatal y autonémica, relativa al
régimen local (2).

En este contexto, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
han analizado las instituciones locales a través de una serie de prismas
o aproximaciones que han puesto de relieve las distintas manifestacio-
nes de su configuracién, conjuntamente con «las comunidades auténo-
mas que se constituyan» (art. 137 CE), como piezas de la organizacién
territorial. Asi como las concreciones, diferenciadas como es obvio en
atencion a la distinta condicién de las colectividades cuyos intereses
institucionalizan unas y otras, que resultan del otorgamiento de auto-
nomia para la gestién de sus intereses respectivos (art. 137 CE). -

A través de esos prismas o aproximaciones, el Tribunal ha procedido
a la definicion del concepto de autonomia atendiendo, por una parte, a
la identidad entre las instituciones locales y las Comunidades Auténo-
mas que se deriva de su configuracién como instancias de articulacién
territorial. Una configuracién en la que se concreta la opcion del consti-
tuyente por un modelo de estado social y democratico de derecho que
sanciona el pluralismo politico como uno de los valores superiores de su
ordenamiento juridico (art. 1,1 CE) y por un modelo de estado descen-
tralizado, desde el punto de vista politico y administrativo, en el marco
de la «indisoluble unidad de la nacién espafiola» (art. 2 CE).

El Tribunal ha analizado al mismo tiempo, como no podia ser de
otro modo, la posicién constitucional de las instituciones locales desde
aquellos prismas y aproximaciones que han atendido a precisar las
sustanciales diferencias que la Constitucién sanciona en cuanto se
refiere a la posicion constitucional que corresponde a las instancias
locales y a las Comunidades Autonomas, a través de las cuales se insti-

(2) Ver por todos, entre la extensa bibliografia existente, PAREJO, L. Garantia insti-
tucional y autonomias locales. Madrid, 1981 y Derecho bésico de la administracion local. Bar-
celona, 1989; MORELL, L. El régimen local espafiol. Madrid, 1988, y «La autonomia local:
cualidad de una colectividad o de una institucién», en Defensa de la autonomia local ante
el Tribunal Constitucional. Madrid, 1997; SANCHEZ MORON, M. La autonomia local.
Antecedentes historicos y significado constitucional. Madrid, 1990; FANLO, A. Fundamentos
constitucionales de la autonomia local, cit., GARCIA MORILLO, J. La con quracion constitu-
cional de la autonomia local. Marcial Pons. Madrid-Barcelona, 1998; GOMEZ FERRER, R.
(coord.) La provincia en el sistema constitucional. Madrid, 1996; ESTEVE, ]J. Organizacion
supramunicipal y sistema de articulacion entre administracién autonémica y orden local.
Madrid, 1991; y CUCHILLO, M. «La autonomia local en el vigésimo aniversario de la
Constitucién espafiola de 1978». RDE nim. 5, 1998, y «Le droit espagnol», en TROPER,
M. (ed) Interventionnisme économique et pouvoir local en Europe. Paris, 2000.
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tucionaliza «el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regio-'
nes» que integran la nacién espafiola» (art. 2 CE).

El Tribunal Constitucional ha construido la autonomia local y la
posicion constitucional de las instituciones locales, basicamente y
como es bien conocido, a partir de cinco ideas o nociones: 1) la idea de
poder limitado al circulo de intereses de la colectividad asentada en un
territorio determinado; 2) la idea de capacidad de opcién y decision en
relacién a ese circulo de intereses; 3) la idea de participacion ciuda-
dana en el gobierno y administracion de sus intereses propios y espe-
cificos; 4) la idea de preservacién de la institucién en los términos
comunmente percibidos por la colectividad; y 5) la idea de diferencia-
cién entre autonomia politica y administrativa y la restriccion de la
primera a las instancias dotadas de potestades legislativas en sentido
estricto.

A) Los entes locales como piezas de la organizacion
territorial del Estado

La percepcion de la autonomia como poder limitado al circulo de
intereses de la colectividad asentada en un territorio determina que la
incorporacién del pluralismo politico, subyacente en la idea de atito-
nomia, no excluya la subordinacién de las instituciones dotadas de
autonomia a la unidad de la Nacién y el reconocimiento de la supre-
macia que corresponde a las instancias estatales. En tal sentido, la STC
4/1981 afirmaba: «Ante todo resulta claro que la autonomia hace refe-
rencia a un poder limitado, en efecto, autonomia no es soberania —y
aun ese poder tiene sus limites-, y dado que cada organizacion territo-
rial dotada de autonomia es una parte de un todo, en ningtin caso el
principio de autonomia puede oponerse al de unidad...».

La percepcién de la autonomia como poder limitado a un circulo de
intereses est4 intimamente vinculada a su percepcién como derecho de
la colectividad a participar, a través de una instancia propia y legitimada
democraticamente, en el gobierno y administracién de «cuantos asuntos
le atafien» (STC 32/1981). Ambas coinciden y estdn estrechamente liga-
das con la percepcién de la autonomia como capacidad de opcién y
decisién cefiida, eso si, al circulo de intereses de la colectividad respec-
tiva, y comportan y exigen la dotacién de las competencias necesarias
para la cobertura de dichos intereses. Ello requiere «la concrecion de ese
circulo de intereses en relacién a cada materia» (STC 4/1981), la dota-
cién de «todas las competencias propias y exclusivas que sean necesa-
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rias para satisfacer el interés respectivo» (STC 4/1981) (3) y la asigna-
cién, con ello, de un espacio de opcién y decisién libre, pues en un sis-
tema de pluralismo politico pueden plantearse legitimamente distintas
opciones politicas, y «... la existencia de una sola opcién es la negacién
del pluralismo» (STC 4/1981).

b) Los signos distintivos de la posicion constitucional de los entes
locales: la garantia institucional de la autonomia local

El Tribunal Constitucional sefiala, al mismo tiempo, la existencia
de diferencias sustanciales entre la autonomia reconocida a las comu-
nidades auténomas y a las instituciones locales, derivado de su cir-
cunscripcion al circulo de intereses de la colectividad respectiva.

Asi, mientras la Constitucién delimita las materias en las que pre-
valecen los intereses estatales (art. 149,1 CE) y aquellas en las que pue-
den prevalecer los intereses de las comunidades auténomas (art. 148
CE), no realiza una delimitacién minima del circulo competencial
imprescindible en el que deben prevalecer los intereses propios de los
entes locales, sino que se limita a proteger los intereses de las colectivi-
dades locales con «una garantia institucional» (4). Una «garantia» en
virtud de la cual la Constitucién asegura la preservacion de las institu-
ciones locales en los términos percibidos por la colectividad, impide
cualquier «ruptura clara y neta de la imagen cominmente aceptada de
la institucién» (STC 32/1981) y prohibe las limitaciones que «las pri-
ven practicamente de sus posibilidades de existencia real para conver-
tirse en un simple nombre» (STC 32/1981).

La percepcién de la autonomia local que de ello se sigue no com-
porta el desconocimiento de aquellas facetas que reflejan la configura-
ci6én de los entes locales como instituciones con capacidad de opcién y

(3) Vide la articulacién de la idea que la autonomia debe plasmarse en la atribu-
cién de competencias exclusivas y decisorias en SALAS, J. El tema de las competencias.
Instrumentacién de las relaciones entre la Administracién local y la del Estado», en S.
MARTIN-RETORTILLO et al. Descentralizacion administrativa y centralizacion politica, cit.

(4) Ver la formulacion de esta nocién en PAREJO, L. La garantia institucional..., cit.
y con posiciones algo distintas sobre el significado de esta instituciéon en Alemania,
donde se formula, ESTEVE, J. Organizacion supramunicipal en la Repiiblica Federal Ale-
mana. Civitas. Madrid, 1989 y «Garantia institucional y/o funcién constitucional en las
bases del régimen local», REDA ndm. 34, 1988; y SPANNOWSKY, M. «Le droit alle-
mand», en ROPER, M. (dir) Interventionnisme économique et pouvoir local en Europe. Eco-
nomica. Paris, 2000.
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decisién. En consecuencia, la prevalencia de los intereses estatales y
autonémicos no permite que la posicién de superioridad del Estado y
de las Comunidades Auténomas se plasme en controles de oportuni-
dad de las decisiones locales orientadas a la gestion de los intereses
respectivos (STC 4/1981).

Por otra parte, la capacidad de opcién y decisién exige, a su vez, la
asignacion de un espacio propio a las instituciones locales y la dota-
cién de las competencias necesarias para la cobertura de los intereses
de su colectividad. Ello implica la «concrecién de ese circulo de intere-
ses en relacién a cada materia» (STC 4/1981), la dotacién de «todas las
competencias propias y exclusivas que sean necesarias para satisfacer
el interés respectivo» (STC 4/1981) (5) y la asignacion, con ello, de un
espacio propio de decision libre para «expresar y manifestar las prefe-
rencias y la capacidad de eleccién de la colectividad local» (STC
32/1981). Aunque, puesto que definir el interés prevalente en relacién
a un sector material «no siempre es facil», en ocasiones sélo podra lle-
garse «a distribuir la competencia sobre una materia en funcion del
interés predominante, pero sin que ello signifique un interés exclusivo
que justifique una competencia exclusiva en el orden decisorio» (STC
4/1981) (6).

La capacidad de opcién y decisién que la autonomia conlleva, en
intima conexién con su traduccién como derecho de la colectividad a
participar, supone que «los érganos representativos de la comunidad
local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actua-
cién auténoma es posible» (STC 32/1981). Entre esos poderes de las
entidades locales destaca la potestad reglamentaria «inherente... a la
autonomia que la Constitucién garantiza en su articulo 140» (STC
214/1989), que se acompana de los poderes de autoorganizacién, tri-
butarios y financieros y programacién y planificaciéon. La actuacién de
ese conjunto de poderes se concreta en el ejercicio de sus competencias
y en el reconocimiento de una competencia general, inherente o impli-
cita, para actuar en beneficio de la colectividad local (STC 214/1989,
233/1998, 132/2001).

(5) Vide la articulacién de la idea que la autonomia debe plasmarse en la atribu-
ci6n de competencias exclusivas y decisorias en SALAS, J. «El tema de las competen-
cias. Instrumentacién de las relaciones entre la Administracién local y la del Estado»,
en S. MARTIN-RETORTILLO et al. Descentralizacién administrativa y centralizacién poli-
tica, cit.

(6) Sobre la posible vehiculacién de la autonomia a través de las competencias
compartidas y la participacién procedimental, ver también SALAS, J. «El tema de las
competencias..., cit.
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La percepcién de la autonomia local como derecho a la preserva-
cién de la institucién en los términos percibidos por la colectividad no
se limita a reservar a la ley la determinacién del contenido competen-
cial de las entidades locales «... pues es precisamente la necesidad de
preservar la autonomia frente al legislador, estatal y/o autonémico, lo
que da su razén de ser a dicha garantia constitucional» (STC 32/1981).

La concrecién de la autonomia local como derecho a la preserva-
cién de la institucién protege un nicleo de libre disposicién y opera de
forma similar a la proteccién constitucional del contenido esencial de
los derechos y libertades fundamentales (7), impidiendo que su desa-
rrollo legislativo «desfigure y difumine los limites del derecho hasta
hacerlo irreconocible» (STC 11/1981). La actuacion de la declaracién
de la autonomia local en tal sentido se ha reforzado con el estableci-
miento, como sucede con los derechos y libertades fundamentales y en
virtud de la reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional,
de la posibilidad de proteccién de la autonomia local ante ese drgano
constitucional (8).

En el andlisis de la posicién respectivamente asignada a las comu-
nidades auténomas y a las instituciones locales, el Tribunal Constitu-
cional ha sefialado, desde sus decisiones iniciales, y contradiciendo en
buena medida cuanto se desprende de las aproximaciones hasta aqui
resefiadas, la existencia de una diferencia fundamental entre la posi-
cién constitucional que corresponde a unas y otras. Una diferencia en
virtud de la cual cabe sostener, respecto de las instituciones locales,
«su caracter de Administraciones Publicas» (SCT 4/1981). En atencién
a esa consideracién acerca de su configuracion, el Tribunal califica la
autonomia asignada a las instituciones como «administrativa» y
afirma que: «... la Constitucién prefigura una distribucién vertical del
poder publico entre entidades de distinto nivel que son el Estado, titu-
lar de la soberania, las Comunidades Auténomas, caracterizadas por
su autonomia politica y las provincias y municipios dotadas de auto-
nomia administrativa de distinto ambito» (STC 32/1981).

(7) Ver, en tal sentido, PAREJO, L. La potestad normativa local. Madrid, 1998.

(8) Ver, por todos, sobre la accién para la proteccién de la autonomia constitucio-
nal y las dificultades que plantea su ejercicio, FONT, T. «El recurso de proteccién cons-
titucional de la autonomia local»; PAREJO, L. «La proteccién juridica de la autonomia
local en el derecho espaiiol», en Defensa de la autonomia local ante el Tribunal Constitucio-
nal, cit.; y FERNANDEZ FARRERES, G. «El conflicto de defensa de la autonomia local:
justificacién, configuracién juridica y funcionalidad» en FONT, T. (director). Anuario
del Gobierno Local 2001. Madrid-Barcelona, 2002.
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2. La caracterizacion de los entes locales como administraciones
publicas y de su autonomia como «administrativa» y su incompatibilidad
con el orden constitucional

La concepcién de las instituciones locales como administraciones
publicas y la definicién de la autonomia local como autonomia admi-
nistrativa es inconsistente, en mi opinién, con la configuracién consti-
tucional de las instancias locales como piezas de la organizacién terri-
torial del estado, dotadas de autonomia para la gestién de sus
respectivos intereses. Como lo es también, al mismo tiempo, con la
configuracién constitucional de las Administraciones piblicas como
organizaciones burocréticas, que bajo la direccién del ejecutivo respec-
tivo (art. 97 CE), asumen una funcién servicial y objetiva, con pleno
sometimiento a la ley y al derecho (art. 103,1 CE).

Es imposible negar que la Constitucién de 1978, como lo hicieron
los proyectos de Constitucién, utiliza la expresién «Administracién
Local» como encabezamiento del Capitulo Segundo del Titulo VIII,
relativo a la organizacién territorial del Estado. La utilizacién de esa
expresion por el constituyente y la posterior concepcion de las enti-
dades locales como instituciones de caracter administrativo y de la
autonomia local como autonomia de distinto signo a la reconocida a
las Comunidades Auténomas, cualificada como «administrativa» por
el Tribunal Constitucional y asi considerada por la mayoria de la
doctrina y de la jurisprudencia, no puede sino entenderse, en mi opi-
nién, como resultado de una percepcién desenfocada del sistema
juridico-politico establecido por la Constitucién. Una percepcién en
frontal contradiccion con los trazos esenciales del estado social y
democrético de derecho, en el que no hay resquicio alguno para el
reconocimiento de «autonomia» para las Admmlstraaones Publicas,
sea cual sea su «ambito».

Los entes locales no pueden asimilarse a meras o simples Admi-
nistraciones Publicas, como lo hace la tradicién centralista y autorita-
ria tan arraigada en nuestro pais y que encuentra en el sistema fran-
quista una manifestacion que desvirtda hasta extremos de parodia la
tradicion del «pouvoir municipal» en la que, en cierta medida,
encuentra sus origenes (9). Los entes locales tampoco pueden conce-

(9) Ver, por todos, S. MARTIN-RETORTILLO et al. Descentralizacién administrativa
y centralizacion politica, cit., GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucién francesa y administra-
cion contempordnea, Taurus. 2° ed. Madrid, 1981, FANLO, A. Fundamentos constituciona-
les de la autonomia local. CEC, Madrid, 1990.
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birse, en mi opinién, como «espacios formalmente administrativos
de libertad y decisién y de creatividad y opcién» (10), en una lectura
del texto constitucional que pretende construir la nocién de autogo-
bierno local sin romper decididamente con el sistema juridico-poli-
tico anterior. Esto es, intentando compatibilizar la idea de gobierno
local con la caracterizacién de los entes locales como administracio-
nes publicas y equiparando la gestion gubernamental con la gestion
administrativa (11).

A) La distincién entre autonomia politica y administrativa
y la caracterizacion de las entidades locales como
administraciones ptiblicas

Los municipios y provincias disponen, sin duda, de un aparato
administrativo que, bajo la direccién de los érganos de gobierno res-
pectivos, sirve con objetividad los intereses generales de la colectivi-
dad local (arts. 140 y 141 CE). En términos perfectamente comparables
a los predicables respecto de los aparatos burocraticos adscritos al
Estado y a las Comunidades Auténomas (12). Pero las instituciones
locales no son, ni tienen caracter de administraciones publicas, ni de
espacios administrativos de libertad, decisién, creatividad y opcién,
sino de instancias estructuradoras de la comunidad politica nacional,
en la que reside la soberania y, por consiguiente, expresion también de

(10) PAREJO, L. La potestad normativa local, cit., p. 16.

(11) Ver las formulaciones de esta posicién, muy valiosa en los intentos de consoli-
dacién de la autonomia local, en los diversos trabajos del profesor Parejo citados en
notas anteriores y, en particular, La potestad normativa local, cit., y en GARCIA MORI-
LLO, La garantia institucional de la autonomia local. Marcial Pons. Madrid-Barcelona,
1998. En una linea similar, que sin romper totalmente con la idea de las instituciones
locales como administraciones priblicas, asigna mucho mayor relieve a su condicién de
instancias de gobierno, ver ORTEGA, L. «La Carta Europea de la autonomia local y el
ordenamiento local espafiol», REALA, nim. 259 y «La potestad normativa local» en
FONT, T. Anuario del Gobierno Local. 2001. IDP. Barcelona-Madrid, 2001 y FONT, T. «La
autonomia local en Espafia a los veinte afios de la Constitucion: perspectivas de cam-
bio», en FONT, T. Anuario del Gobierno Local. 1998. IDP. Barcelona-Madrid; 1999.

(12) Aunque a diferencia de lo que sucede con los ejecutivos estatal y autonomi-
cos, la personalidad juridica corresponde a los municipios y provincias, en lugar de
reconcerse a las estructuras administrativas respectivas. El dato de la personificacion
es, sin embargo, puramente instrumental, como ha reconocido la doctrina maycritaria
a raiz del debate sobre la personificacién del estado que se desarroll tras la promulga-
cién de la Constitucién y la aplicacién instrumental del derecho administrativo a los
6rganos constitucionales.
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esa soberania (art. 1,2 CE). En atencién, justamente, al caracter plural y
diversificado de dicha comunidad (13).

La pluralidad y diversidad de la comunidad nacional se manifiesta
y articula, entre otros extremos, a través de los diversos grupos en que
los individuos que la componen se integran (art. 9,2 CE). Algunos de
esos grupos, de base territorial, son institucionalizados por la Consti-
tucién y articulados como piezas clave de organizacion, estructuracion
y articulacién de la comunidad politica (14). Entre los grupos confor-
mados sobre una base territorial institucionalizados por la norma fun-
damental como instancias no tan sélo esenciales, sino obligatorias, de
integracion colectiva, figuran como es bien conocido las municipalida-
des y provincias (15). Otros grupos, como es el caso de las Comunida-
des Auténomas, son institucionalizados por la norma fundamental tan
s6lo en aquellos supuestos en que la propia colectividad asi lo decida
y opte, en ejercicio del derecho a la autonomia que la Constitucién le
reconoce, por constituirse en instancia de integracién, de base territo-
rial, de la comunidad politica (16).

La autonomia reconocida a las nacionalidades y regiones es
incuestionablemente, como sostiene el Tribunal Constitucional, de
«signo distinto» a la autonomia reconocida a las instituciones locales.
Pero esa diferencia no reside en su caricter «politico», por oposicién
a la autonomia de carécter «administrativo» propia de los entes loca-
les. Sino que la diferencia fundamental reside en el hecho de que la

(13) En este sentido, ver ORTEGA, L. «La potestad normativa local» en FONT, T.
Anuario del Gobierno Local. 2001, cit., pp. 41 y 45.

Ver la formulacién inicial del gobierno local en términos semejantes, a mediados
del siglo XIX, sobre todo en MILL, J. S. On Liberty. 9* ed. a cargo de H. B. Acton. Dents
& sons. Londres, 1980 y Considerations on Representative Government, ed. a cargo de H. B.
Acton. Dents & sons. Londres, 1980 y, en castellano, la exposicién de la evolucién de la
articulacién de las instancias locales como instancias de autogobierno local, en el orde-
namiento britanico, en CUCHILLO, M. La reforma del regimen local en Inglaterra y Gales.
IEAL. Madrid, 1987

(14) Ver por todos al respecto, en el contexto actual, BECK, U. GIDDENS, A.
LASH, S. Modernizacién reflexiva. Politica, tradicion y estética en el orden social moderno.
Alianza. Madrid, 1994, MACPHERSON, C. B. P. The Real World of Democracy. OUP.
Oxford, 1975 HABERMAS, ]. La constelacion posnacional. Paidés. Barcelona, 2000.

(15) Aunque ese caricter obligatorio cede, como es bien sabido, respecto de las
instituciones provinciales en las Comunidades Auténomas uniprovinciales.

(16) Ver una primera aproximacioén a la diversa configuracién de la autonomia
local y autondmica en atencién a estos datos, en el original sistema de estructuracién
del Estado sancionado por la Constitucién de 1978, en CUCHILLO, M. «The autono-
mous communities as the Spanish meso» en SHARPE, L.J. (ed) The rise of meso govern-
ment in Europe. Sage. London, 1993.
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autonomia de las Comunidades Auténomas es de caracter disposi-
tivo, se institucionaliza tinicamente en el supuesto de que la colecti-
vidad respectiva asi lo decida (arts. 144 y ss. CE) y se concreta en un
reparto competencial, también dispositivo por parte de la colectivi-
dad autonémica, que la Constitucién se limita a establecer y a prote-
ger (arts. 148 y 149 CE) y que implica el reconocimiento de potesta-
des legislativas en sentido estricto.

El caracter esencial del dato de la disponibilidad se hace patente
en los recientes procesos de reconocimiento del derecho a la autono-
mia de colectividades diferenciadas, en el seno de la comunidad poli-
tica, en atencidén a caracteristicas comunes histéricas, culturales, eco-
némicas, etc., que se han desarrollado recientemente, y se estan
desarrollando hoy, en paises de nuestro entorno cultural, como es el
caso de Gran Bretafia, en relacién al Reino de Escocia y al Pais de
Gales y de Francia, en relacién a Cércega y en las reformas que se
realizan, al mismo tiempo, en el &mbito local.

En efecto, en dichos paises y en ausencia de previsién constitu-
cional expresa sobre el caracter dispositivo del derecho a la autono-
mia de tales colectividades, a diferencia de lo que sucede en nuestro
pais, la nota de la voluntariedad y disponibilidad se plasma en la
previa exigencia de respaldo y aceptacion del proceso descentraliza-
dor autonémico o de devolucién en cuestién, por parte de la colecti-
vidad respectiva, por la via del «referéndum» (17). La aceptacién y
participacién directa de la colectividad afectada, via referéndum, no
se exige en cambio, como es bien conocido, ni en dichos paises, ni en
nuestro sistema juridico-politico, en cuanto se refiere a las institucio-
nes locales (18).

(17) Ver en castellano, sobre el proceso britanico, CUCHILLO, M. Las instituciones
de autogobierno en Escocia. Caracteres de un sistema asimétrico. Marcial Pons. Madrid-Bar-
celona, 2000 y la prensa diaria, en relacién al «referéndum» corso, en particular Le
Monde y Le Monde Diplomatique, mayo, junio y julio, 2003.

(18) Sobre proceso de reforma del sistema de gobierno local que se plasmé, en
Gran Bretafia, en una radical reestructuracién de las instituciones locales en los afios 70
y sobre su profunda modificacién a raiz de la divisién del Reino de Inglaterra en regio-
nes, ver CUCHILLO, M. La reforma del régimen local en Inglaterra y Gales, cit. y SPENCER
K. «English Regions: the Objectives of Functional Reform of English Local Govern-
ment» en Bonser, Ch. & Audretsch (ed). Globalization and Regionalization: Challenges for
Public Policy. Kluwer. Amsterdam and Boston, 2001. Sobre las sucesivas reformas del
sistema lgcal francés, en particular tras el acceso a la presidencia de Miterrand, ver por
todos MENY, Y. «La décentraslisation administrative en France» en WRIGHT, V. &
MENY, Y. La riforma amministrativa in Europa. Bologna, 1994 y MARCOU, G. La regiona-
lizacion y sus consecuencias sobre la autonomia local. MAP. Madrid, 2000.
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B) Las entidades locales como instancias de autogobierno y la
necesaria distincion entre funciones de gobierno y de administracion

La definicién de la autonomia reconocida a las instituciones locales
como autonomia «administrativa» y la afirmacién de su caracter de
«administraciones ptblicas» no tan sélo desconoce la configuracién
constitucional de las instituciones locales como instancias de integra-
cién y vertebracion de la comunidad politica, sino la configuracién de
las administraciones publicas como estructuras objetivas y serviciales
a los intereses generales. Una contradiccion que no es sino reflejo, en
particular en el caso de las construcciones doctrinales y jurispruden-
ciales favorables a la autonomia local, del peso de la tradicién centra-
lista y autoritaria y de la concepcién de los entes locales y de las admi-
nistraciones ptiblicas que dicha tradicién consolida.

Las diferentes aproximaciones o percepciones de la autonomia
local coinciden en sostener que las entidades locales disponen de liber-
tad de opcion y decisién en relacién a un circulo de intereses, en aten-
cién justamente a su legitimidad democratica. La caracterizacién de
las entidades locales como administraciones ptblicas, incluso en algu-
nas elaboraciones doctrinales que destacan su condicién democrética y
se refieren en ocasiones a las mismas como instancias de autogobierno,
es incompatible, en mi opinién, con la configuracién constitucional de
dichas instituciones, como lo es también con la configuracion constitu-
cional de las administraciones publicas (arts. 103 y ss. CE). Pues, como
es bien conocido, las administraciones publicas en ningtin caso dispo-
nen de libertad de opcién y decisién en relacion a un circulo de intere-
ses, en atencion a su legitimidad democrética, que es lo propio y espe-
cifico de las instituciones democraticas y representativas, dotadas por
tal motivo de autonomia para la gestién de ese circulo de intereses.

Las administraciones ptblicas disponen tan sélo, en su actuaciéon
servicial y objetiva, de potestades administrativas que en ningtn caso
conllevan esa capacidad de opcién y decisién. Cierto es que las potes-
tades administrativas, cuando su ejercicio viene disciplinado por con-
ceptos juridicos indeterminados, reciben la denominacién de potesta-
des discrecionales. Pero la terminologia, como sucede con la
denominacién de las instituciones locales como «Administraciones
Locales» en la Constitucién, no puede confundirnos, dado que la dis-
crecionalidad en ningtin caso implica autonomia. La discrecionalidad
comporta tinicamente, como es también bien conocido y ha sido
expuesto con precisién por la doctrina mayoritaria, capacidad de
interpretacion, apreciacién, evaluacién y valoracién motivada, con
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sometimiento pleno a la ley y al derecho, en la ejecucidn, con estricta
adecuacioén a las instrucciones del organismo directivo correspon-
diente, de las opciones efectuadas por instancias legitimadas demo-
craticamente (19).

La definiciéon de las entidades locales como administraciones
ptblicas, en atencidn, sobre todo, al hecho de que la capacidad de
opcién y decisién que las caracteriza dada su legitimacion democra-
tica, debe plasmarse necesariamente en normas infralegales, es expre-
siva de una concepcién de las funciones de gobierno y de las funciones
de administracién tributaria de las construcciones doctrinales del sis-
tema juridico-politico del franquismo. Construcciones doctrinales, en
particular las elaboradas por la denominada generacion de la Revista
de Administracion Publica (20), que en un momento histérico caracte-
rizado por la ausencia de legitimacién democrética del poder politico
y administrativo, atienden a vertebrar un entramado juridico desti-
nado a paliar, en sus aspectos més flagrantes, la debilidad intrinseca
del sistema (21). A partir, notoriamente, de la configuracién de la
administracién publica como persona juridica, de la préctica total asi-
milacién o identificacion del ejecutivo y del aparato administrativo a
su servicio, de la configuracion de la potestad reglamentaria como
potestad administrativa y de la sujecién, por esta via, de la actuacién
gubernamental y administrativa, genéricamente calificada como admi-
nistrativa, a la ley y al derecho y al control jurisdiccional contencioso-
administrativo, con la exclusidn, tan sélo, de la estrecha categoria de
los lamados actos politicos (22).

(19) Sobre el concepto de discrecionalidad administrativa y su estricta sujecién al
ordenamiento, incluso en los supuestos de la denominada «discrecionalidad técnica»,
ver por todos entre la amplia y excelente bibliografia, GARCIA DE ENTERRIA y FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de Derecho Administrativo. Vol L Civitas. Madrid,
2002, BELTRAN DE FELIPE, M. Discrecionalidad administrativa y Constitucién. Tecnos.
Madrid, 1996 y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Arbitrariedad y discrecionalidad. Civi-
tas. 3.2 ed. Madrid, 1998 y NIETO, A. & FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. El derecho del
revés. Civitas. Madrid, 1999

(20) Sobre dicha generacién, ver SANTAMARIA PASTOR, |. A. Fundamentos de
Derecho Administrativo. CEURA. Madrid, 1989.

(21) Sobre el sistema politico y administrativo en el franquismo, ver por todos,
NIETO, A. Estudios histéricos sobre administracion y derecho administrativo. IAP. Madrid,
1976, ALVAREZ ALVAREZ. Burocracia y poder politico en el régimen franquista. Alcald de
Henares, 1984 y TUSELL, J. La Esparfia de Franco. Madrid, 1989

(22) Sobre la articulacion de las instituciones juridico administrativas y del derecho
administrativo por la generacién de la revista de administracién ptblica, su actuacién
orientada a paliar la ausencia de legitimacion del sistema franquista, trata el capitulo IV
de mi proyecto docente, citedra de derecho administrativo, pendiente de publicacién.
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La equiparacién o asimilacién del ejecutivo y de la estructura admi-
nistrativa a su servicio, y la difuminacién de las diferencias entre las
funciones de gobierno y de administracién que se deriva de dichas ela-
boraciones doctrinales, cuya virtualidad en el sistema franquista a los
efectos de juridificacion del poder politico y administrativo es induda-
ble, sigue influenciando hoy la percepcién y concepcién de nuestras
instituciones de gobierno y administracién (23). Lo cual no excluye,
como es obvio, su progresiva superacién, expresivamente plasmada en
la promulgacién de la LOGE y de la LOFAGE en 1997 y en numerosas
elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales que destacan la diversi-
dad de la posicién y configuracién constitucional de las instituciones
gubernamentales (art. 97 CE) y administrativas (art. 103 CE).

La impronta de esas elaboraciones doctrinales se manifiesta toda-
via, de forma patente, en la aproximacién a la configuracién constitu-
cional del gobierno y de la administraciéon local. No parece que otro
sentido pueda tener, en el contexto de decidida defensa de la autono-
mia local, la argumentacion del profesor Parejo sosteniendo que
«...aun desplegando la autonomia una misma funcién bésica en la
articulacion territorial del poder, se utiliza constitucionalmente con
distinto alcance para unos y otros de los poderes-ordenamientos terri-
toriales auténomos: en el caso de la comunidades auténomas, para
hacer de ellas comunidades politicas plenas (dotadas de potestad
legislativa en el marco del bloque de la constitucionalidad, es decir, del
poder de autodisposicién mas alto entre los constituidos); en el de las
entidades locales, para hacer de su autogobierno, un tipo democréatico
de organizacion y actuacién del poder piiblico administrativo» (la cursiva
es mia). Para seguir, més adelante, afirmando que «...el Gobierno
local, aunque limitado a la gestion infralegal, es decir «administrativa»
de los asuntos publicos, cuenta con legitimidad democrética propia»
(la cursiva es mia, el entrecomillado es del autor (24). «Su regulacién
constitucional es ciertamente enteca, pero suficientemente expresiva
del modelo de Gobierno local que asume: Gobierno de alcance adminis-
trativo» (la cursiva es mia) (25).

La concepcién y definicion del autogobierno local como poder
publico administrativo y de la gestion infralegal de los asuntos publi-

(23) Sobre el peso de las construcciones doctrinales y de los hébitos y comporta-
mientos inerciales de las estructuras burocraticas, determinantes de que las transforma-
ciones del estado tarden afios en calar en la realidad administrativa y hacerse eficaces,
ver Santamaria PASTOR, J. A. Fundamentos de Derecho Administrativo, pp. 119y ss.

(24) PARE]JO, L. La potestad normativa..., p. 38).

(25) Ibid., p. 41.
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cos como gestion administrativa carece hoy de sentido y utilidad.
Dicha concepcién, dificulta ademés, en mi opinién, la correcta inteli-
gencia de su configuracién constitucional como instancias de
gobierno, que disponen para ello de una estructura administrativa
articulada y presidida por las pautas y principios definidos por la
Constitucién (arts. 103 y ss. CE) (26). Asi como su funcionamiento y
actuacién de acuerdo con la condicion de piezas nucleares del sistema
juridico-politico y de articulacién de la colectividad respectiva que
dicha configuracién conileva.

3. La configuracion constitucional del autogobierno local y la
fundamentacion del cardcter «bifronte» del régimen local

La configuracién constitucional de las entidades locales como insti-
tuciones de autogobierno de la localidad respectiva, desautoriza su
concepcion como Administraciones publicas. Pues a pesar de la preva-
lencia de dicha concepcién y de su frecuente plasmacion en la legisla-
cién positiva, el constituyente expresé inequivocamente, no obstante
de la inadecuada expresion utilizada en el encabezamiento del Capi-
tulo II del Titulo VIII de la Constitucién, su condicién de elementos
esenciales de integracién y vertebracién de la comunidad politica.

Asf lo reconoce, en buena medida, el legislador al sancionar la Ley
11/1999, para el desarrollo del «Gobierno local» y lo reconoce también
el ejecutivo, en el proyecto de Ley para la modernizacién del
«Gobierno local». Asi parece entenderlo también, a pesar de los pro-
nunciamientos comentados en el apartado anterior, el Tribunal Consti-
tucional, en particular, al analizar el juego de la reserva de ley en rela-
cién a la potestad reglamentaria local, en términos que se comentan en
las paginas que siguen. En el bien entendido que dicho reconocimiento
no se ha llevado todavia a sus ultimas consecuencias. Puesto que,
como es bien sabido, por una parte, la Ley 11/1999 y el proyecto de
ley, hoy en tramitacién, contintian fundamentando la competencia del
legislador estatal en materia de régimen local en el articulo 149.1.18 de

(26) Ver por todos sobre las notas configuradoras de las administraciones piiblicas
en el orden constitucional, entre la amplia y excelente bibliografia existente, GARCIA
DE ENTERRIA, E. & FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de Derecho Administrativo,
cit., PAREJO, L. Estado social y Administracion Piiblica, cit., MALARET, E. <El derecho de
la administracién prblica: derecho piiblico y derecho privado; la relevancia de los prin-
cipios constitucionales», en Derecho piiblico y derecho privado en la actuacion de la Adminis-
tracion piiblica. IEA-Marcial Pons. Madrid-Barcelona, 1999.
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la Constitucién, relativo a «las bases del régimen juridico de las Admi-
nistraciones Ptblicas». Y, por otra parte, el Tribunal Constitucional ha
respaldado la residenciacién de la competencia del legislador estatal
en dicho precepto constitucional, la caracterizacién de los entes locales
como administraciones ptiblicas y de su autonomia como administra-
tiva (STC 32/1981 y 214/1989).

La fundamentacién del carécter bifronte del régimen local y de la
competencia del legislativo estatal para dictar las bases relativas a la
organizacion y la definicién régimen juridico de las entidades locales
en el articulo 149.1.18 de la Constitucién no es de recibo, en mi opi-
nion, por los motivos hasta aqui expuestos (27). Pues como es sobrada-
mente conocido dicho articulo se refiere a las bases del régimen juri-
dico de las Administraciones piblicas y la 16gica y encuadre
sistemdtico de este precepto en la norma fundamental pone de relieve,
en mi opinién, que el constituyente tenia in mente la definicién del
régimen juridico administrativo propio de las administraciones publi-
cas como organizaciones sustantivadas adscritas a los poderes ejecuti-
vos, en las diversas manifestaciones que el cardcter compuesto del
estado espaiiol conlleva.

Ello no implica, sin embargo, que el legislador estatal no pueda
tener encomendada la definicién de las bases del régimen juridico de
las instituciones locales. Pues en atencién, precisamente, a su condi-
cién de piezas esenciales y necesarias de la organizacion territorial del
Estado (art. 137 CE), son instituciones bésicas del estado espaiiol,
como sostuvo el legislador al promulgar la Ley de Bases del Régimen
Local de 1985 (art. 1,1 LBR).

En atencién a tales consideraciones y, partiendo de la articulacién
sistematica del texto constitucional y del papel nuclear de integra-

(27) El denominado caracter «bifronte» del régimen local fue discutido por la
Generalitat de Catalunya con poco éxito en el recurso interpuesto por el gobierno cen-
tral contra la legislacién catalana relativa a las diputaciones provinciales y en el recurso
contra la LBRL. Ver asimismo la discusion de esa concepcion en ARGULLOL, E. «Las
opciones de la organizacién territorial de Catalunya», REVL, niim. 43, 1983. Tras las
decisiones adoptadas en STC 32/1981 relativa a las diputaciones provinciales en Cata-
lunya y 214/1989, relativa a la Ley de Bases de Régimen Local de 1985, practicamente
ya no ha sido objeto de atencién por la doctrina.

En diversos trabajos he apuntado que la aceptacién de la condicién bifronte de las
instituciones locales no se compadece con una interpretacion sistematica del texto cons-
titucional. Ver por todos, CUCHILLO, M. «La autonomia municipal en el vigésimo ani-
versario de la Constitucion espafiola de 1978, RDE, 1988, «La autonomia municipal y la
intervencién en la economia», Diritto Pubblico, nim. 3, 1998 y «Le droit espagnol» en
TROPER, M. (dir.) Interventionnisme économique et pouvoir local en Europe.
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cion de la comunidad politica asignado a las instituciones locales,
entiendo que la intervencién estatal no puede fundamentarse en pre-
ceptos que no contemplan las competencias exclusivas del estado,
como es el caso del articulo 148,2 CE. Ni en las referencias contenidas
en el articulo 142, al mencionar que las haciendas locales se nutriran,
entre otros, de su participacién en los tributos «del Estado y de las
Comunidades Auténomas». La intervencién del legislador estatal
debe fundamentarse, en mi opinién, en el articulo 149,1,1, relativo a
la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales. Pues las entidades locales
institucionalizan, de forma necesaria y obligatoria, por mandato
constitucional, el derecho de los individuos y de los grupos en los
cuales éstos se integran, a participar en la vida politica, econémica,
cultural y social y constituyen piezas esenciales de dicha participa-
cién y de integracion de la comunidad politica, en la cual reside la
soberania (arts. 1,2, 9,2 y 23,1 CE).

La interpretacion del texto constitucional en tal sentido con-
cuerda y se compadece con su condicién de piezas esenciales de la
organizacion territorial del Estado y con la voluntad, a la que ya he
aludido, que en mi opinién tuvo el constituyente de dejar abierta la
cuestion de la insercién institucional concreta de las entidades loca-
les. En la medida en que, como ya ha manifestado el Tribunal Consti-
tucional, dicho precepto no se mueve en la légica de las competen-
cias compartidas y permite que se plasme, en sus diversas
manifestaciones posibles, una opcién en virtud de la cual, la autono-
mia local y su proteccidn, a través del mecanismo de la garantia insti-
tucional, estd constitucionalmente reconocida y amparada. Y una
opcién que autoriza, al mismo tiempo y en el marco del modelo dis-
positivo autonémico y del pluralismo politico que informa el sistema
juridico-politico, distintas soluciones acerca de la insercién de las ins-
tituciones locales en el orden estatal y autonémico.

La residenciacién de la competencia estatal en el articulo 149,1,1
de la Constitucién se compadece, por una parte, con la condicién
de elementos esenciales de la organizacién estatal que el texto cons-
titucional asigna a las instituciones locales y, por otra parte, y en
atencién a su funcionalidad al margen de la légica estricta de la dis-
tribucién competencial entre el estado y las comunidades auténo-
mas, con el modelo dispositivo y abierto que la Constitucién san-
ciona. Un modelo que entiendo permite sostener que el sistema
autonémico espafiol responde plenamente a las caracteristicas de
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los denominados sistemas asimétricos (28), que se concretaria, en
cuanto se refiere al gobierno local, en la posibilidad de que en las
comunidades auténomas, y en virtud de lo que dispongan sus esta-
tutos de autonomia, se contemplen opciones diferentes en relacién
a la insercién institucional de las entidades locales. Ya sea como ins-
tancias esencialmente articuladas con la comunidad auténoma res-
pectiva, lo cual no excluye, por supuesto, su condicién de instan-
cias en las que se organiza el territorio del estado espafiol cuya
autonomia y posicién constitucional debe ser integra y estricta-
mente respetada, por las razones que de forma muy autorizada ha
expuesto la doctrina y ha incorporado el Tribunal Constitucional.
Ya sea como instancias doblemente articuladas con la comunidad
auténoma respectiva y con el estado, como sostiene la legislacién
local basica actualmente en vigor.

II. EL ALCANCE Y CONTENIDO DE LA POTESTAD
NORMATIVA LOCAL: RESERVA DE LEY Y
AUTOGOBIERNO LOCAL

1. Potestad normativa, reserva «flexible» y «relativa» de ley,
derechos fundamentales y relaciones especiales de sujecién

En la identificacién del alcance y contenido de la potestad regla-
mentaria local es imprescindible partir de la identificacién de la potes-
tad reglamentaria como una de las potestades publicas indispensables
para la plasmacién de la capacidad de opcién y decisién que la auto-
nomia comporta y para el ejercicio de las funciones que el orden cons-
titucional asigna a las instituciones de autogobierno de la colectividad
local. Extremos éstos, en virtud de los cuales se modula, como ha esta-
blecido en gran medida el Tribunal Constitucional y sostiene un
amplio sector doctrinal, la actuacién de la reserva de ley respecto de la
potestad reglamentaria local.

La reserva de ley define la relacién ley-reglamento y exige, como es
bien conocido, la adopcién por el legislador, estatal o autonémico, de

(28) Ver al respecto las consideraciones recogidas en CUCHILLO, M. «The Auto-
nomous Communities as the Spanish Meso», cit., y Las instituciones de autogobierno en
Escocia. Caracteres de un sistema asimétrico, cit., MALARET, E. «Décentralisation multidi-
mensionnelle en Espagne: Un systéme a symmetrie variable». RISA nim. 64, 1999.
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las normas relativas a las materias reservadas (29). Con la finalidad,
primordial, de garantizar su regulacion por el poder politico y preser-
var, con ello, el pluralismo (STC 37(1981, 83/1984 y 60/1986).

La configuracién constitucional de los entes locales como instan-
cias de autogobierno modula el juego de la reserva de ley en la esfera
local y, con ello, el alcance y contenido de la potestad normativa local.
Pues el reglamento local es resultado y expresion de las decisiones
adoptadas por 6rganos de deliberacién democrética y en el ejercicio de
la potestad normativa local, propia e inherente a la autonomia (STC
214/1989), se traduce la capacidad de opcién y decisién y de articula-
cién de la comunidad politica que su condicién de instancias de repre-
sentacién democratica conlleva. Tanto en cuanto se refiere a la defini-
cién de la organizacién de sus 6rganos de gobierno y administracién, a
través del reglamento orgédnico, como en cuanto se refiere a las opcio-
nes de configuracién de la realidad social, bajo la propia responsabili-
dad, en las materias de su competencia, autorizada por el poder de
autodisposicién que el autogobierno implica plasmadas en las orde-
nanzas locales.

La configuracién constitucional de los entes locales y la funcionali-
dad de la reserva de ley determinan que el Tribunal Constitucional
haya construido el concepto de reserva «flexible» o «relativa» de ley,
para cualificar su actuacién en los supuestos en los que opera respecto
de la potestad reglamentaria local. Esa condicién «relativa» o «flexi-
ble» se deriva de la consideracion que «como ocurre con otras reservas
de ley presentes en la Constitucién, el sentido de la aqui establecida no
es otro que el de asegurar que la regulacién de determinado dmbito
vital de las personas dependa exclusivamente de la voluntad de sus
representantes» (STC 60/1986 y 19/1987). Razén por la cual el propio
Tribunal ha precisado que la reserva de ley «no puede entenderse des-
ligada de las condiciones propias al sistema de autonomias territoria-
les que la Constitucién consagra (art. 137) y especificamente de la
garantia constitucional de la autonomia local (art. 140)» (STC 60/1986
y 233/1999).

La sancién constitucional de la autonomia local modula, por con-
siguiente, la manifestaciéon de la reserva de ley segtn la cual el regla-

(29) Dichas materias no se reducen, como en el momento inicial de formulacién de
esa categoria, a los derechos de libertad y propiedad, sino que se extienden las institu-
ciones esenciales del orden juridico-politico. Ver por todos OTTO, 1. Derecho constitucio-
nal..., cit., NIETO, A. Derecho Administrativo Sancionador. Tecnos. 3.%, ed. Madrid, 2002,
PAREJO, L. La potestad normativa..., cit., ORTEGA, L. «La potestad normativa...», cit.
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mento s6lo puede desarrollar, especificar y pormenorizar lo previa-
mente establecido por la ley (STC 83/1984, 60/1986 y 233/1999) (30).
Ello implica que, como también ha sefialado el Tribunal, «el &mbito
de colaboracién normativa con la ley reservado a los reglamentos
locales y, en particular a los municipales, sea mas amplio» (STC
132/2001) que el reconocido a los gobiernos estatales y autonémicos
en el ejercicio de la potestad reglamentaria. Puesto que, por una
parte, los reglamentos locales son aprobados por érganos de repre-
sentacién democrética directa, en el caso de los municipios y, por
otra parte, porque el reconocimiento constitucional de la autonomia
local «impide que la ley contenga una regulacién agotadora de una
materia donde esta claramente presente el interés local» (STC
132/2001 y 233/1999).

La configuracién constitucional de las entidades locales flexibiliza,
por consiguiente, la actuacién de la reserva de ley que restringe, por
una parte, la intervencién normativa reglamentaria a la concrecién y
desarrollo de las previsiones legales y que impide, por otra, el ejercicio
de la potestad reglamentaria respecto de materias no reguladas previa-
mente por el legisladora. Puesto que la configuracion de los entes loca-
les como instancias de autogobierno de las colectividades respectivas
impide la concepcién de la potestad reglamentaria como potestad
administrativa, en sentido estricto (31) y exige su articulacién como

(30) Ver PAREJO, L. La potestad normativa local, cit.; y GARCIA MORILLO, J. La
configuracion constitucional..., cit., CUCHILLO, M. «Le droit espagnol», cit.; y «Autono-
mia Jocal y competencias municipales: la intervencién del municipio en la economia»
Diritto Pubblico, cit., y tras la sentencia 233/1999 y claramente en la linea que aqui se
sostiene, ORTEGA, L. «La potestad normativa local» en FONT, T. Anuario del Gobierno
Local. 2001, cit., y GALAN, A. La potestad normativa auténoma local. Marcial Pons.
Madrid-Barcelona. 2001

(31) Ver, por todos, la concepcién de la potestad reglamentaria como potestad
administrativa, en otra manifestacién de las elaboraciones doctrinales de la generaciéon
de la revista de administracién priblica orientadas a procurar la juridificacién del sis-
tema franquista y a paliar con ello, en cierta medida las carencias derivadas de la
ausencia de legitimacién democratica, en GARCIA DE ENTERRIA, E. «Observaciones
sobre el fundamento de la inderogabilidad singular de los reglamentos», en RAP, nim.
27,1958 y «La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria», en RAP,
nim. 30, 1959, ahora recogidos en Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control
judicial. 3.7 ed. Madrid, 1998. Ver, por todos, el impacto hoy de dicha concepcién en
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de Derecho Admi-
nistrativo, cit., PARADA, J. R. Derecho Administrative. Vol. 1. MARCIAL PONS. 13" ed.
Madrid, 2002, SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de Derecho Admninistrativo. 2
vols. CEURA. 3% ed. Madrid, 2002 y PAREJO, L. JIMENEZ BLANCO, A. ORTEGA, L.
Manual de Derecho Administrativo. 2 vols. 5* ed. Ariel. Barcelona, 1998.
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poder juridico, a través del cual se plasma y se traduce la capacidad de
opcién y decision, es decir, la capacidad de actuacién politica, que el
orden constitucional asigna al gobierno local (32).

En el bien entendido, que dicha flexibilizacién de la reserva de ley,
y de la consiguiente actuacién de la potestad reglamentaria local, en
ningtin caso puede desconocer dos tipos de consideraciones.

Una primera consideracion atiende a precisar el alcance de dicha
flexibilizacién de la reserva de ley cuando la actuacién de la reserva,
por su conexién inmediata con los derechos y libertades fundamenta-
les, pretende no tan sélo asegurar que su regulacién corresponde a
6rganos de representacion democrética, sino también y sobre todo a
proteger su contenido esencial, constitucionalmente garantizado. La
proteccién y garantia constitucional del contenido esencial de tales
derechos y libertades se extiende, sin duda, a las opciones que se plas-
man en el ejercicio de la potestad reglamentaria local, incluso en el
caso de las denominadas relaciones especiales de sujecién (33) y cons-
tituye, por consiguiente, un limite indiscutible e insuperable al ejerci-
cio de dicha potestad en la regulacién de los numerosos sectores de la
accién publica local que generan relaciones de esta indole. Lo cual no
implica, por supuesto, que resulten excluidas de raiz las modulaciones
de los derechos y libertades en juego que, en ningun caso, sin
embargo, pueden desvirtuar, desfigurar y difuminar su contenido
hasta hacerlos «irreconocibles» (STC 11/1981).

La segunda consideracién atenderia a diferenciar el alcance, conte-
nido y ejercicio de la potestad reglamentaria local y a exigir la residen-
ciacién de su ejercicio en las instancias de deliberacion democratica.
Con estricta interdiccién de la remisién de su ejercicio a los 6rganos
que podrian ser calificados como «ejecutivos» locales, asi como de la
posibilidad de que la flexibilizacién de la reserva de ley opere respecto
del ejercicio de las potestades normativas que puedan corresponder al
alcalde, mediante la promulgaciéon de bandos. Se pretende con ello
poner de relieve que la concrecién de la capacidad de opcién y deci-

(32) Lo cual no significa, en mi opinién, que quepa hoy mantener que la potestad
reglamentaria que la Constitucidn atribuye al gobierno (art. 97 CE) pueda ser conside-
rada como una potestad administrativa en sentido estricto. Sobre el impacto de las pre-
visiones constitucionales en la potestad reglamentaria, ver las colaboraciones pertinen-
tes en este volumen y, por todos, DE OTTO, L. Derecho constitucional..., cit., y BANO
LEON, J. La potestad reglamentaria en la Constitucion. Limites y contenido. Civitas. Madrid,
1995.

(33) Sobre esta discutible categoria de relaciones administrativas, ver por todos,
LASAGABASTER, I Las relaciones especiales de sujecién. Civitas. Madrid, 1994.
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sién que el autogobierno local conlleva, tanto en cuanto se refiere a la
organizacién de la institucién en cuestion, como en cuanto se refiere a
la configuracién de la realidad social, debe traducirse necesariamente
en el reglamento orgédnico y en las ordenanzas promulgadas por el
pleno del ayuntamiento y de la diputacién, como érganos de represen-
tacion ciudadana. Con la tinica excepcién, de los denominados regla-
mentos de necesidad y, en su caso, de aquellos aspectos estrictamente
organizativos y domésticos, de eficacia basicamente interna que, a
pesar de su indudable proyeccion externa debido a la incuestionable
alteridad de las normas organizativas (34), cabe considerar como
expresiéon de una potestad normativa de cardcter puramente adminis-
trativo y, por consiguiente, vinculada positivamente a la legalidad y
cefiida a la concrecién, pormenorizacion y precisién de las opciones
que, en relacion a la gestion de los asuntos que interesan a la colectivi-
dad local, hayan plasmado en normas reglamentarias las instancias
locales de representacién y deliberacién democratica.

La consideracién de organos de deliberaciéon democrética de las
instancias locales y la modulacién del juego de la reserva de ley que
dicha consideracién conlleva, en términos similares a los aqui
expuestos, ha sido argumentada y expuesta de forma muy convin-
cente por un sector doctrinal autorizado (35) y es, en gran medida,
respaldada por el proyecto de ley de «Medidas para la moderniza-
cién del Gobierno Local». Esa incorporacién se manifiesta expresa-
mente en la Exposiciéon de Motivos y, sobre todo, en las determina-
ciones relativas a la participacién ciudadana y al ejercicio de la
iniciativa popular para la presentacién, entre otros, de proyectos de
reglamentos en materias de la competencia municipal y en las deter-
minaciones relativas a la potestad normativa local, en particular en
materia sancionadora (36).

(34) Sobre esta condicién de las normas organizativas, ver por todos, temprana-
mente, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de Dere-
cho Administrativo, cit., SANTAMARIA PASTOR, J. A. Fundamentos de Derecho Adminis-
trativo, cit., y en concreto en el &mbito local, GALAN, A. La potestad normativa auténoma
local, cit., 'y La carta municipal de Barcelona y el ordenamiento local. Marcial Pons. Madrid-
Barcelona, 2001.

(35) Ver, por todos, los autores citados en las notas 2, 11, 29 y 30.

(36) Dicha concepcién se plasma también en las previsiones del proyecto de ley
relativas al nuevo Titulo X de la LBRL, régimen de los municipios con poblacién supe-
rior a 250.000 habitantes y capitales de provincia con mas de 200.000 habitantes, que
contemplan la organizacién y funcionamiento de los 6rganos locales en términos que
refuerzan y resaltan las diferencias entre las funciones deliberativas y ejecutivas asigna-
das a los instancias de autogobierno local.

191



MONTSERRAT CUCHILLO FOIX

Las previsiones del proyecto de ley en tal sentido, que entiendo
adecuadas a la configuracion de la potestad normativa local que se
deriva de la posicién constitucional de los entes locales, deberian acom-
pafiarse, en mi opinion, de tres precisiones o referencias delimitadoras.

En primer lugar, una referencia a la obligada adecuacion de la potes-
tad sancionadora local a los principios constitucionales y legislativos
que informan el derecho administrativo sancionador (37). Pues aunque
dicha referencia puede entenderse realizada de forma implicita, no esta-
ria de mas resefiar su imprescindible sujecion a la misma. En segundo
lugar, una referencia a los limites o criterios que necesariamente habran
de ser tenidos en cuenta en los supuestos de ejercicio de la potestad san-
cionadora local respecto de las denominadas relaciones especiales de
sujecion y a la estricta interdiccién de residenciar su ejercicio en los «eje-
cutivos» locales. En particular, habida cuenta que la modulacion de los
principios y criterios constitucionales, y la subsiguiente restriccion de las
garantias y del contenido esencial de los derechos sancionados por el
articulo 25 de la Constitucién, ha sido considerada como aceptables por
el Tribunal Constitucional, en el marco de ese tipo de relaciones que
pueden extenderse a una gran variedad de «situaciones y relaciones
administrativas donde la Constitucidn, o la ley de acuerdo con la Cons-
titucién, han modulado los derechos constitucionales de los ciudada-
nos» (STC 132/2001, 2/1987 y 219/1989). Por tltimo, una referencia
expresa a la restriccién de las potestades normativas que corresponden
al alcalde en las grandes ciudades, mediante la promulgacién de ban-
dos, instrucciones y circulares (art. 124,1 PL), al &mbito doméstico o
interno, en el cual en ningtin caso opera la reserva «flexible» o «relativa»
de ley, salvadas las peculiaridades de los reglamentos de necesidad. A la
cual se afiadirfa la precision, implicita en dicha referencia, a que la dele-
gacion de las potestades normativas del alcalde concretadas en instruc-
ciones y circulares, en las juntas de gobierno, o en otros érganos ejecuti-
vos que en el futuro puedan establecerse (art. 124,5 PL), se encuentra
también integramente limitada a dicho ambito interno.

2. Potestad normativa local, competencias locales y legislacion «material»

La configuracién constitucional de las entidades locales como ins-
tancias de autogobierno y la definicién de la potestad reglamentaria

(37) Ver por todos, sobre dichos principios y criterios y entre la amplia bibliografia
existente, NIETO, A. Derecho Administrativo Sancionador, cit.
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como potestad inherente e imprescindible para la plasmacién de la
capacidad de opcién y decisién que la autonomia conlleva, determina
que la garantia institucional de la autonomia local acttie, en relacién a
las competencias locales, de modo similar a la distribucién constitucio-
nal de funciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas (arts.
148 y 149 CE). Puesto que, como ya se ha mencionado, la proteccion
otorgada por la Constitucion «desborda con mucho de la simple remi-
sién a la ley ordinaria en orden a la regulacién de sus competencias»
(STC 32/1981). El legislador puede disminuir o acrecentar sus compe-
tencias «pero nunca en dafio del principio de autonomia que es uno de
los principios estructurales basicos de la Constitucién» (STC 32/1981 y
214/1989).

La autonomia local exige una auto-contencién, en materia de régi-
men local, que se deriva del deber constitucionalmente impuesto al
legislador de dejarle al municipio y a la provincia un margen de
opcién y de libre decisién, indispensable para plasmar la diversidad
de posiciones juridicas de los ciudadanos que la condicién representa-
tiva de las instituciones locales conlleva. Lo cual significa que, de la
misma forma que el legislador estatal debe permitir que «la potestad
normativa de las Comunidades Auténomas se plasme en opciones
diversas en relacién al régimen local» (STC 32/1981, 27/1987 y
214/1989), el legislador estatal y autonémico debe permitir que la
autonomia local se traduzca en opciones diversas, en relacién a los
asuntos e intereses propios de la colectividad respectiva, en los distin-
tos municipios y provincias.

La sancién constitucional de la autonomia local modula por consi-
guiente, en mi opinién, aquella manifestacion de la distribucién cons-
titucional de funciones y de la reserva de ley que impiden el ejercicio
de la potestad reglamentaria respecto de materias no previamente
reguladas, como ya se ha mencionado, y respecto de materias no asig-
nadas expresamente como propias y decisorias por el legislador, esta-
tal o autonémico, a los entes locales y, en particular, a los municipios.
Es decir, la garantia constitucional de la autonomia local autoriza la
actuacion de las instituciones locales, en régimen de autonomia y bajo
la propia responsabilidad (art. 7,2 LBRL), respecto de todas las mate-
rias o servicios que, como establece la LBRL, interesen a su colectivi-
dad (arts. 25, 26 y 36 LBRL). Salvo prohibicién expresa del legislador o
atribucién, también expresa, del sector material en cuestién, como pro-
pio y exclusivo de otra instancia territorial. Pues ese régimen de auto-
nomia es el que mejor responde a la configuracién constitucional de
las entidades locales como instancias de participacién en los asuntos
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publicos (art. 137 CE) y al principio de «maxima proximidad de la ges-
tién a los ciudadanos» (arts. 1,1 y 2,1 LBRL) que dicha configuracién
conlleva.

La interpretacion del alcance de la autonomia local y de la potestad
normativa local, a través de la cual ésta se manifiesta de forma primor-
dial, puede derivarse, en mi opinién, de la aplicacién a las entidades
locales, y en particular a las municipales, de los razonamientos del Tri-
bunal Constitucional relativos a las Comunidades Auténomas funda-
dos en su derecho a la autonomia. El Tribunal ha entendido, como es
bien conocido, que «la nocién de bases o de normas basicas» (STC
40/1981 y 52/1982) es una nocién material, en virtud de la cual los
principios basicos «pueden deducirse racionalmente del texto consti-
tucional y de la legislacién vigente, sin que sea precisa la previa pro-
mulgacion de la legislacion bésica estatal para que las Comunidades
Auténomas puedan ejercitar sus competencias» (STC 1/1982) (38).

En términos similares cabria sostener que las nociones de «legisla-
cién» y de «reserva de ley» son, en el dmbito local, nociones «materia-
les», como lo es «la nocién de bases o de normas basicas» (39). Pues en
atencion a la consideracion que también las instituciones locales tienen
reconocido constitucionalmente el derecho a la autonomia, cabe enten-
der que las previsiones de la Constitucién y de la legislacién estatal y
autondmica sobre régimen local fijan el marco que, en ausencia de dis-
posicién especifica en contrario, podra ser regulado y concretado por
las entidades locales en el dmbito delimitado por su colectividad,
mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria.

La nocién «material» de legislacién y el juego de la reserva de ley
como criterio competencial que la garantia institucional de la autono-
mia local comporta, autoriza, en mi opinién y en atencién al principio
de autonomia que como tantas veces se ha comentado conlleva la
capacidad de opcién y decisién sin la cual el pluralismo politico no es
posible, la actuacién de las entidades locales en régimen de autonomia
y bajo su propia responsabilidad en todas las materias que interesen a
la colectividad respectiva. Salvo prohibicién expresa, o atribucién,

(38) Sobre esta concepcién material de bases, ver por todos entre la excelente y
amplia bibliografia existente TORNOS MAS, J. «Legislacion basica y doctrina del Tri-
bunal Constitucional», RVAP, num. 36, 1993, y «Las competencias ejecutivas de las
Comunidades Auténomas», REDA, nim. 98; JIMENEZ ASENSIO, R. Las competencias
autondmicas de ejecucion de la legislacion del estado. Madrid, 1993 y GARCIA DE EN-
TERRIA, E. Estudios sobre autonomias territoriales. Madrid, 1985.

(39) Ver OTTO, I. «El problema del concepto de bases a partir de la Ley de Bases
del Régimen Local», en Estudios sobre derecho estatal y autonémico. Madrid, 1986.
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también expresa, en contrario, a otra instancia territorial. Los sectores
materiales concretos de actuacién local pueden ser modulados por el
legislador, estatal y autonémico, para reflejar las opciones politicas por
la cuales éste puede decantarse. Pues «...la existencia de una sola
opcién es la negacién del pluralismo» (STC 4/1981). Ahora bien, y
como tantas veces se ha comentado, el pluralismo juega también en la
esfera local y es perfectamente legitimo, aunque debe ser matizado,
cuando los intereses de la colectividad local afectan a comunidades
asentadas en otros territorios mas amplios, ya sea de la comunidad
auténoma respectiva, ya del estado.

Entiendo que esta formulacidn es perfectamente adecuada al
ordenamiento juridico en el contexto de las percepciones que, en los
ultimos afios, se han afianzado en nuestro pais y en los paises de
nuestro entorno cultural, tanto acerca de la diversidad de manifesta-
ciones de la ley, como de la virtualidad de la reserva de ley para remi-
tir la fijacion de las opciones mas relevantes para la comunidad a los
organos deliberantes de representacion democrética (40). Sobre todo,
si se tiene en cuenta el impacto de la caracterizacién de los entes loca-
les como administraciones ptblicas y de su autonomia como adminis-
trativa, a la que tantas veces se ha aludido en estas péginas, en fun-
cién de las cuales el legislador, estatal y autonémico, no han asumido,
en su integridad, las consecuencias juridicas y politicas de la consa-
gracion constitucional de la autonomia local y de la configuracién de
los entes locales como instancias de autogobierno de la colectividades
respectivas.

Dicho impacto se manifiesta de forma palpable, en mi opinién,
en la interpretacién que el legislador, estatal y autonémico, ha efec-
tuado de las disposiciones de la Ley de Bases de Régimen Local de
1985. Una interpretacién, que ha sido aceptada por el Tribunal Cons-
titucional, segtn la cual los entes locales no disponen de una compe-
tencia inherente o implicita para desarrollar en régimen de autono-
mia cuanto interese a la colectividad respectiva, sino tan sélo de una
capacidad general para actuar en beneficio de la misma. Razén por
la cual su intervencién sélo podra plasmarse en actuaciones en régi-
men de autonomia, y bajo su responsabilidad (art. 7,2 LBRL), res-
pecto de las materias especificamente atribuidas por la LBRL (art.

(40) Ver por todos OTTO, 1. Derecho constitucional..., cit., y «El problema del con-
cepto de bases...», cit., PAREJO, L. La potestad normativa local, cit.,, ORTEGA, L. «La .
potestad normativa...», cit., y GALAN, A. La potestad normativa auténoma local. Atelier.
Barcelona, 2001.
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25,1 LBRL) y la legislacién sectorial correspondiente como compe-
tencias propias y decisorias.

Los preceptos relativos a la intervencién municipal en determinadas
materias (art. 25,2 LBRL), a los servicios obligatorios (art. 26,1 LBRL) y a
las competencias provinciales (art. 36 LBRL) han sido interpretados de
forma tal, como es bien conocido, que tampoco autorizan la actuacién
local en régimen de autonomia, salvo atribucién competencial expresa
en la legislacion sectorial. Pues a partir de la consideracién que la garan-
tia institucional de la autonomia local no asegura «un 4mbito competen-
cial determinado» (STC 32/1981) y que la dificultad de concretar el inte-
rés prevalente en relacion a un sector material puede determinar que no
se les atribuya a las instituciones locales una «competencia exclusiva en
el orden decisorio» (STC 4/1981), que autorice la gestién de los intereses
respectivos con autonomia, la LBRL ha efectuado una lectura de la auto-
nomia local que, como es sobradamente conocido, entiende que ésta
resulta respetada mediante el aseguramiento de la «intervencién» o
«participacién» local, y en particular municipal, en la adopcién de las
decisiones que afectan a los intereses locales.

La configuracién constitucional de los entes locales como instan-
cias de autogobierno y la funcionalidad de la potestad normativa
local impone una lectura de la legislacion, estatal y autonémica, rela-
tiva al régimen local en virtud de la cual el margen de actuacion en
régimen de autonomia se extiende a todos aquellos espacios o secto-
res materiales que no estan expresamente atribuidos a otra instancia
territorial, en atencién a la primacia que los intereses de la colectivi-
dad asentada en la misma ostentan, respecto de la colectividad local.
La lectura en este sentido, que por supuesto exige la consiguiente
adaptacion de las haciendas locales, implica una configuracién de las
competencias locales como decisorias, en los términos que Javier
Salas expuso en su estudio sobre las competencias. Tanto en los
supuestos en que esa capacidad decisoria se extiende a la totalidad
del ciclo procedimental y decisorio, como en los supuestos en que la
descentralizacion opera a través de la compartimentalizacién procedi-
mental, dando lugar a una competencia compartida que no excluye la
capacidad de opcién y decisién respecto de las fases procedimentales
concretas a las que se extiende su actuacién. Capacidad que no resulta
respetada con previsiones relativas a la simple «participacién» o
«intervencién», no vinculante, que la mayoria de las disposiciones de
la legislacion sectorial actualmente vigente contemplan (41).

(41) SALAS, J. <El tema de las competencias...», cit.
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