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Ordenanzas locales, reserva de ley y reservas democraticas.
A propésito de la Sentencia del Tribunal Superior
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El 28 de mayo de 2003, la Sala Segunda del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Seccién Segunda),
dicté una sentencia en virtud de la cual la Ordenanza
sobre conservacién, rehabilitaciéon y estado ruinoso
de las edificaciones del Ayuntamiento de Madrid' era
declarada nula de pleno derecho por contrariar la
reserva de ley, garantizada por los articulos 33, 53.1 y
103.1 de la Constitucién. La sentencia se adentra en
una de las cuestiones mas espinosas que plantea
actualmente el Derecho local espanol: su sistema de
fuentes reglamentarias y la incardinacién de éste con
el resto del ordenamiento juridico. En el caso de autos
se impugnaba una ordenanza urbanistica por carecer
de la debida habilitacién legal, en tanto afectaba al
derecho de propiedad y el legislador autonémico atn
no se habfa pronunciado al respecto. Con un espiritu
formalista y sin atencién alguna hacia las peculiarida-
des del sistema local, la sentencia declara la invalidez
de los articulos 25 a 32 de la ordenanza, aunque con
un destacado voto particular del presidente de la sec-
cion, en sentido contrario al postulado por la mayo-
ria.

En este breve comentario analizaremos los aspectos
mas problematicos de la sentencia, y los confronta-
remos con las objeciones democraticas que el orde-
namiento juridico y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional oponen a las interpretaciones rigoristas
como la que muestra el pronunciamiento del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid. En nuestra opinién, el
sistema de fuentes local debe ser interpretado a la luz
del articulo 140 de la CE y de la impronta participativa
que inunda la actuacién local, dotando a sus maximos
actos generales, en este caso las ordenanzas, de una
relacién especial con las normas con rango de ley. Esta
“relacion especial” tiene como consecuencia una flexi-
bilizacion de la reserva de ley, en reconocimiento del
factor democratico que destilan las ordenanzas loca-
les. Aunque una flexibilizaci6én nunca deberia forzar
los términos literales de la Constitucion, si permite evi-
tar lecturas formalistas de las reservas legales. En este
caso, la flexibilidad nos exige diferenciar la reserva de
ley que se dirige a los municipios, y la reserva de ley
que vincula a las administraciones del Estado y las
autondémicas, en las que el elemento democratico se
diluye y s6lo queda, en toda su crudeza, la actuacién
del gubernaculum.

1. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 28 de mayo de 2003

La sentencia que pasamos a comentar resuelve un re-
curso directo contra la validez de la ordenanza antes

1. Ordenanza de 28 de enero de 1999 (BOCM de 23 de febrero de 1999).
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citada, concretamente sus articulos 25 a 32, en los que se
regulaba la inspeccién técnica de edificios, el personal
encargado de su realizacién, los plazos a los que queda-
ba sometida cada edificacion y el consiguiente sistema
de multas coercitivas en caso de incumplimiento de las
normas hasta aqui resumidas. En dos palabras, el
Ayuntamiento de Madrid incorporé en el afio 1999 un
modelo “privado” de inspeccion de edificaciones, en el
que serian los propietarios de los inmuebles los encar-
gados de presentar ante las autoridades municipales la
acreditaciéon de una inspeccion, la cual estaria a cargo
de una empresa autorizada al efecto, y se acreditaria en
una serie de plazos. El sistema sancionador creado por
la ordenanza, en caso de incumplimiento de estos pla-
zos, se aleja del sistema sancionador general y se mani-
fiesta a través de “multas coactivas”, computadas por
dias en funcion del tiempo transcurrido desde el incum-
plimiento del dltimo plazo para proceder a la inspec-
cion.

El marco legal que acompanaba a la ordenanza no
daba viso alguno de habilitaciéon expresa, sino que se
limitaba a un conjunto de previsiones generales, en vir-
tud de las cuales los entes locales gozaban de compe-
tencia para intervenir en la esfera juridica de los parti-
culares, siempre que dicha intervencion no incidiera en
el contenido esencial de un derecho fundamental. Lo
interesante del caso radica en el cambio de 180 grados
adoptado por el Ayuntamiento de Madrid, puesto que
invierte el sistema tradicional de inspecciones urbanis-
ticas, encomendado a los funcionarios municipales, a
favor de una liberalizacién y la asuncién de responsabi-
lidades activas por parte de los propietarios. Lo que se
discute, por tanto, es la viabilidad de un sistema de ins-
pecciones distinto al ya existente, pero no la existencia
de inspecciones urbanisticas a cargo de los municipios.
Es a la luz de este marco legal, en el que el ayuntamien-
to demandado ya gozaba de experiencia normativa,
donde debe situarse la disputa.

La argumentacioén de la sentencia discurre en torno a
dos premisas: la reserva de ley a la que se somete la
ordenanza (articulos 53.1y 103.1 de la CE) y la lesi6én del
contenido esencial del derecho fundamental de propie-
dad (articulo 33.1 de la CE). El ordenamiento constitu-
cional espafol establece una necesaria mediacion de la
ley para la regulacion del ejercicio de los derechos fun-
damentales, y establece, en concepto de limite a cual-
quier intervencion publica, que ninguna actuacién inci-
dira en el contenido esencial de tales derechos. Segtn
la jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucio-
nal, la reserva de ley no es una fijaci6én automatizada de
los derechos fundamentales a la ley, sino un llamamien-
to a ésta para establecer los rasgos configuradores del
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derecho y las condiciones de su ejercicio, con la consi-
guiente posibilidad de una participacién del reglamen-
to en tales ambitos. Aunque la ley siempre es un punto
de partida ineludible, cada derecho, segtln su fisonomia
juridica, permitira una colaboracién reglamentaria con
una mayor o menor intensidad, y en funcién del con-
texto juridico del caso.?

La sentencia parece hacer suyo este punto de partida,
pero en breve comienza una confusa apreciacion de la
doctrina recién citada, hasta el punto de invertirla y
deducir una interpretacion mucho mas rigurosa que la
realizada por el Tribunal Constitucional hasta el dia de
hoy. Ademas, a lo largo de su argumentacién tiende a
confundir dos planos, que realmente deberian reducir-
se a uno: la reserva de ley. Sin embargo, el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid decide hacer uso de la
doctrina del contenido esencial y aglutinar ambas insti-
tuciones en una, como si fueran la misma cara de la
moneda. Nadie mejor que el propio Tribunal Superior
de Justicia para manifestar este fofum revolutum con-
ceptual:

“Para analizar si la ordenanza [...] es 0 no acorde con
la Constitucion espafola, en la redaccion de sus ar-
ticulos 25 a 32 hemos de analizar, en primer lugar, si
establecen unas obligaciones que afectan al ‘conteni-
do esencial’ del derecho de propiedad, como sostiene
el recurrente, o por el contrario, se trata del ejercicio
de las potestades administrativas establecidas en el
articulo 22 del RSCL, con respaldo legal en el articulo
181 del TRLS, por no afectar a dicho contenido esen-
cial”

Con este pronunciamiento, con el que arranca el
fundamento juridico 2.° de la sentencia, el Tribunal
Superior de Justicia pasa a enjuiciar las disposiciones
impugnadas por el recurrente. Sera esta doctrina la
empleada como matriz para determinar la constitu-
cionalidad de la normativa local, y a partir de este
momento, articulo por articulo, la sentencia aplica
su contenido de manera taxativa. Si analizamos en qué
consiste esta “matriz dogmatica”, observaremos que
implica una tergiversacién de la reserva de ley previs-
ta en el articulo 53.1 de la CE, e incluso una extrali-
mitacién de la misma con unas consecuencias de
potencial desmesurado. Esquematizando de forma de-
ductiva la argumentacién del Tribunal Superior de
Justicia, la sentencia viene a decir lo siguiente: si la
normativa local afecta al contenido esencial del dere-
cho de propiedad, entonces la normativa no encuen-
tra respaldo legal en el articulo 181 del TRLS; si la
normativa local no encuentra respaldo legal en el ar-
ticulo 181 del TRLS, entonces la normativa local lesio-
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2. Entre muchas otras, cf. las STC 83/1984 y 37/1987. Sobre esta doctri-
na a la luz de la mas reciente jurisprudencia constitucional, cf. BELADIEZ
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na la reserva de ley garantizada en el articulo 53.1 de
la CE.

Si resumimos la cadena deductiva, nos situamos ante
un enunciado del siguiente tenor: si la normativa local
afecta al contenido esencial del derecho de propiedad,
entonces la normativa local lesiona la reserva de ley
garantizada en el articulo 53.1 de la CE.

Esta formulacién deductiva nos lleva a una vincula-
cion entre el contenido esencial y la reserva de ley que
dificilmente encaja en articulo 53.1 de la CE. Ello supone
dar la vuelta a la construccién sobre la que se asientan
ambas instituciones juridicas, pero el Tribunal Superior
de Justicia esta bien seguro de esta linea y no duda en
aplicarla a rajatabla, comenzando por una descripcién
del derecho de propiedad, sus sucesivas modulaciones
debido al cambio social, y finalmente aplicando la
“matriz” antes comentada al articulado impugnado. Sin
embargo, el razonamiento, como puede deducirse de
una breve lectura del articulo 53.1 de la CE, deberia
haber sido en el sentido inverso, situando en primer
lugar el analisis de la reserva de ley, para pasar poste-
riormente a enjuiciar si el contenido esencial, dentro
del ejercicio de las potestades normativas locales, ha
sido lesionado. En caso contrario el Tribunal Superior
de Justicia estaria permitiendo unas conclusiones que
suponemos ajenas a la intencién de aquél, pues enton-
ces lareserva de ley del articulo 53.1 de la CE s6lo afec-
tarfa a regulaciones que inciden en el contenido esen-
cial. Lo cual nos lleva a una reductio ad absurdum, en
tanto las regulaciones que lesionan el contenido esen-
cial de derechos fundamentales son, a su vez, incons-
titucionales, y asi se imposibilitaria la activaciéon de
la reserva de ley. Segln la sentencia, para lesionar la
reserva de ley del articulo 53.1 de la CE es necesario
lesionar el contenido esencial de un derecho funda-
mental, pero como lo segundo ya esta prescrito por la
Constitucion, nunca llegariamos al analisis de la reser-
va de ley.

La sentencia parece debilitarse haciendo uso de la
l6gica dedntica, que es la aplicable en el mundo del
Derecho. Pero esto no parece influir en la decisién final
de Tribunal Superior de Justicia, y con este trasfondo
entra a enjuiciar los articulos impugnados. Comienza
con el articulo 25, norma inicial del régimen de inspec-
ciones urbanisticas, donde se establece el deber gene-
ral de todo propietario de someter el inmueble a una
inspeccion. Esta norma, que sienta el acta de defuncién
del antiguo sistema de inspeccién funcionarial, lesiona
el contenido esencial del derecho a la propiedad por
dos motivos: en primer lugar, por el abono de los hono-
rarios que deberan percibir los inspectores “privados”,

RoJo, M., “La vinculacion de la Administracion al Derecho”, RAP niim. 153,
2000.
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constitutivos de “una merma o restriccion de caracter
econémico del derecho de propiedad”;’ y en segundo
lugar, los plazos a los que se sujetan los inmuebles a
efectos de la inspeccion, que generan una diferencia de
trato a favor de los titulares de inmuebles situados en
otros municipios.*

Los articulos 29, 30 y 31 son igualmente invalidados
por el Tribunal Superior de Justicia, en la medida en que
establecen el procedimiento para la realizacién de las
inspecciones. Puesto que el articulo 25 condiciona la
legalidad de todos los demas, y el destino del primero
es la invalidez, esta misma calificacion mereceran las
normas que lo desarrollan.

Finalmente, la sentencia se centra en el sistema de
multas coercitivas impuesto por la ordenanza, y es aqui
donde la resolucion cambia de lleno su argumentacion,
pasando ahora a analizar la reserva de ley exigida por el
articulo 25 de la CE en materia sancionadora. Segun el
Tribunal Superior de Justicia, el articulo 32 de la orde-
nanza establece un sistema de caracter sancionador,
pues el régimen represivo viene a responder a las infrac-
ciones de las normas hasta ahora enjuiciadas. En tanto
existe una remision a una /ex certa (los articulos 25 a 31
de la ordenanza), con su respectivo consecuente en
forma de sancién (la multa coercitiva), estamos ante un
régimen sancionador sin cobertura legal. Al enjuiciar
este precepto, el Tribunal Superior de Justicia elude
toda mencién al contenido esencial de los derechos
fundamentales, y cierra la cuestién con una declaracién
de inconstitucionalidad en contra de la ordenanza, por
lesion del articulo 25 de la CE.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia no fue
resuelta con la unanimidad de la seccién, como muestra
el voto particular formulado por Javier E. L6pez Candela,
a la sazén presidente de la seccién. La discrepancia es
sustantiva y afecta al fondo del asunto, con un resultado
opuesto al alcanzado por la mayoria, excepto en lo ati-
nente a las multas coercitivas. En este aspecto concreto,
la seccion al completo estim6 que la ordenanza lesiona-

3. Un pronunciamiento que resulta algo sorprendente a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en materia de fiscalidad local, que
luego veremos con mas detalle, segln la cual es necesario flexibilizar las
condiciones de aplicacion de la reserva de ley exigida por el articulo 31.3 de
la CE. Esta linea, definitivamente confirmada a partir de la STC 233/1999, rela-
tiva a la Ley de haciendas locales, exige cuando menos una vision algo mas
sensible a las peculiaridades de la normacion local, que la Sentencia aqui
comentada no estima pertinente.

4. Aqui la sentencia introduce un anélisis de igualdad para determinar si
existe una lesion del derecho de propiedad, lo cual puede resultar algo criti-
cable desde un punto de vista dogmético. Si los poderes publicos establecen
diferenciaciones irrazonables entre situaciones juridicas iguales, estaremos
ante una lesion del articulo 14 de la CE y no de los articulos 33y 53.1 de la CE,
a menos que este elemento sélo sirva como un argumento ad abundantiam.
No obstante, el Tribunal Superior de Justicia parece inclinarse por un uso
mas bien sustantivo del principio de igualdad, pues acto seguido pasa a ana-
lizar la conformidad del régimen especial que reciben las personas juridico-
publicas, representaciones diplomaticas y organismos internacionales. En
este aspecto, el Tribunal Superior de Justicia estima que se dota a “[...] las
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ba la reserva de ley exigida por el articulo 25 de la CE. En
lo referente al resto, es decir, a la extrafa interpretacion
del articulo 53.1, el magistrado discrepante tampoco
comparte la argumentacién de la mayoria.

Segun el voto particular, el contenido esencial guia la
interpretacion del articulo 53.1 de la CE, pero no la con-
diciona.’ Més bien al contrario, si hubiera que extender
la reserva de ley a todo tipo de ordenacién, por muy for-
mal que ésta fuera, congelaria la vertiente normativa de
la autonomia local. Este efecto paralizador sélo se pro-
duciria si se interpreta el articulo 53.1 de la CE mas alla
del contenido esencial, entendiendo que la regula-
cion de un derecho fundamental puede exigir la partici-
pacion indispensable de un reglamento. En opinion del
magistrado discrepante, la vertiente positiva de la auto-
nomia local incluye la posibilidad de dictar normas y de
ordenar relaciones sociales. Una interpretacién contra-
ria supondria una lectura excesiva del articulo 53.1 de la
CEy una lesion del articulo 3.1 de la Carta Europea de la
Autonomia Local. Por consiguiente, privando de toda
voz al reglamento, incluso cuando su contenido no
afecta al contenido esencial de un derecho fundamen-
tal, puede interferirse otra clausula constitucional: el
articulo 140 de la CE y la garantia institucional de la auto-
nomia local.

2. Una lectura critica de la sentencia, a la luz del
papel de las ordenanzas en el sistema de fuentes

Tras un estudio del contenido de la sentencia, pasare-
mos a continuacion a destacar los aspectos mas proble-
maticos que presenta de cara a su encaje en el orde-
namiento (Il), para asi dar paso a un analisis breve y
conciso sobre la especial situacion de la ordenanza en
el sistema de fuentes espanol (lll). En nuestra opinién, el
aspecto mas criticable de la sentencia, ademas de su
construccion légica, es la sorprendente desaparicion de
toda mencién al lugar que corresponde a la ordenanza
en la articulacién de la reserva de ley. Probablemente

entidades de derecho publico de un privilegio, a modo de presuncion de ino-
cencia respecto del mantenimiento y conservacion de aquéllas, que nos se
otorga a los restantes ciudadanos pese a la diccion literal del referido ar-
ticulo 14 de la CE [...]".

5. Sin embargo, no esté del todo claro si el magistrado esta de acuerdo o
no con la doctrina sobre el contenido esencial antes citada, pues en su FJ 3.2
afirma lo siguiente: “Mas examinandose en el presente caso si el cumpli-
miento de ese mencionado deber formal impuesto por la ordenanza satisfa-
ce las exigencias del principio de legalidad previsto en el articulo 9.3 de la CE
hemos de entender que si, partiendo de la base de que una regulacién regla-
mentaria del derecho de propiedad que no incida en el contenido esencial
del mismo es acorde el principio de reserva de ley, en tanto en cuanto el cita-
do contenido esencial siga siendo recognoscible.” Mas adelante, no obstan-
te, el voto particular parece matizar estas palabras y afirma que no toda inter-
vencion reglamentaria, incluso la que producida sin interferir en el contenido
esencial, tiene que lesionar la reserva de ley (FJ 5.%), lo cual salva las conse-
cuencias ilégicas que antes destacabamos, en las que si se adentra la sen-
tencia.
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fruto de un prejuicio hacia todo lo reglamentario, la sen-
tencia comete el error de considerar este tipo de actos
locales como una mera normacién del ejecutivo, sin
atender a la naturaleza corporativa de los municipios, su
lugar en la Constitucion y los contenidos de la autono-
mia local. Por todo ello, propondremos una lectura del
articulo 53.1 que permita compaginar la postura de la
sentencia (mas preocupada por tutelar el contenido
esencial del derecho fundamental) y el caracter demo-
cratico (con el consiguiente plus de legitimidad) de las
ordenanzas locales.

2.1. La reserva de ley y la interpretacion excesiva del con-
tenido esencial

En el epigrafe anterior destacdbamos que la argumenta-
cion del Tribunal Superior de Justicia comete un error
en su construccion, al anteponer la proteccion del con-
tenido esencial del derecho de propiedad frente a la
institucion de la reserva de ley. Segun la sentencia, antes
de analizar si un acto reglamentario se encuentra v/tra
vires, por infraccion del articulo 53.1 de la CE, es nece-
sario determinar si ha lesionado el contenido esencial
de un derecho fundamental. Asi, el derecho predeter-
mina el cumplimiento de la reserva de ley.

Esta interpretacion nos llevaria a una afirmacién como
la siguiente: si la infraccion del contenido esencial es lo
que nos permite deducir si se respeta o no la reserva de
ley, entonces todo lo que no afecte al ntcleo de los
derechos fundamentales respeta la reserva de ley. Esta
lectura a contrario nos llevaria a un absurdo, que no es
otro que el respeto de la reserva de ley de todo acto
reglamentario que no incida con el contenido esencial
de los derechos fundamentales. Con una interpretaciéon
tan expansiva de la reserva de ley, el articulo 53.1 vy la
garantia democratica que representa desaparecen, pues
todo reglamento podria interferir en la esfera de los ciu-
dadanos sin habilitacion legal alguna, siempre y cuando
no lesione el nicleo de un derecho fundamental. Esta
afirmacion, que el Tribunal Superior de Justicia parece
hacer suya no sélo al enunciarla en el FJ 2.° de la sen-
tencia, sino incluso al aplicarla en el enjuiciamiento de
los articulos 25 a 31 de la ordenanza de ITE, plantea los
siguientes problemas.

La reserva de ley es una institucion juridico-publica
que garantiza el factor democratico. Sélo a través de una
ley podra el poder publico incidir en la esfera juridica
del particular de forma lesiva, pues aquélla es manifes-

6. A este respecto son expresivas las palabras de BARNES, J., La propiedad
constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario, Madrid-Sevilla, 1988, p.
1999, concretamente en el mismo ambito que aqui nos afecta, el urbanismo:
“Resulta elocuente el caso del urbanismo, donde los planes —reglamentos—
gozan de un relevante papel, sin menoscabo de la reserva, frente al reduci-
do ambito que le resta al reglamento de régimen interior que desarrolle los
derechos y libertades educativas. En uno y otro supuesto, la definicion de lo
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tacion de la voluntad de éste, y sélo lo consentido por
los ciudadanos es legitimo, especialmente cuando la
regulacion tiene consecuencias lesivas. Existe un debate
en relacion con la exacta relacién entre la ley y la parti-
cipacién que merece el reglamento cuando la primera
no existe o es insuficiente, pero hay un punto de acuer-
do en todas las posturas: la relacién no es mimética y
taxativa, sino que debe apreciarse a la luz del contexto
juridico y el contenido de la regulacién, con lo que en
algunos casos estaremos ante una participacion del
reglamento mads restringida (en la regulacién de un
derecho fundamental, por ejemplo), y en otros sera mas
flexible (como en las relaciones de sujecion especial o
en materia tributaria).’

Lo que la Constitucién es evidente que no dice, ni
puede decirlo, es que s6lo en funcién del contenido
esencial de un derecho puede determinarse si un regla-
mento carece o no de cobertura legal. Esta lectura escla-
viza el sistema de habilitaciones en funcién de la exten-
sion que se decida otorgar al contenido esencial de
cada derecho. Asi, como en el presente caso, si el dere-
cho de propiedad se protege de una manera cualificada,
interpretando que el abono de las ITE afecta a su conte-
nido esencial, se reduce la posible actuacién del regla-
mento. En tanto crece el contenido esencial del derecho
fundamental, menos espacio hay para la intervencién
reglamentaria.

Pero éste no es el Unico problema que plantea la
interpretacion de la sentencia, pues lo mas grave reside
en la desaparicion de la reserva de ley si se profundi-
za en esta linea de argumentacion. Si para determinar la
existencia de una habilitacién legal, conforme al articu-
lo 53.1 de la CE, es necesario primero analizar el cumpli-
miento o no del contenido esencial de un derecho fun-
damental, este andlisis es ya por si mismo un juicio de
constitucionalidad. Si el estudio del contenido esencial
es lo que permite decir si se lesiona o no la reserva de
ley, es evidente que se esta enjuiciando sélo lo primero.
De esta manera la reserva de ley pasa a ser una institu-
cion inaplicable, porque todo lo que afecta al contenido
esencial infringe la reserva, pero aquello que no afecte
la respeta. Como la lesién del derecho ya es un vicio
de constitucionalidad propio, al margen de la reserva de
ley, una vez que el derecho se vea indemne en su
nicleo ya no hay que preocuparse por la habilitacion
legal. Asi, practicamente todo reglamento seria confor-
me con la garantia del articulo 53.1 de la CE, lo que la
tornaria en una figura redundante en el texto constitu-

que al reglamento le esta atribuido depende, no de la determinacion de cri-
terios a ellos dirigidos, sino de la naturaleza de cada derecho al que la ley
habré de dar complitud hasta donde sus fuerzas lo permitan a fin de salvarla
reserva que sobre ellos recae. [...] Son, en fin, los derechos constitucional-
mente reservados a la ley los que fijan el &mbito de influencia, el peso y la
medida de la reserva.”
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cional. Primero, porque la esclaviza en funcién de la
extension que se otorgue al contenido esencial de cada
derecho, hasta hacerla redundante; y segundo, porque,
leida a contrario, viene a proclamar el “todo vale” en la
esfera reglamentaria, privando de funcién alguna a la
institucion que proclama la Constitucion.

Es evidente que esta no era la intencién del constitu-
yente, ni por supuesto el espiritu que late en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. De hecho, el
magistrado disidente apunté a este riesgo y a las posi-
bles consecuencias de una interpretacién semejante. En
opinion de Lépez Candela, la reserva de ley queda con-
dicionada por la extensién del contenido esencial de
cada derecho. Como en la sentencia se otorga una
dimension desmesurada al contenido esencial del dere-
cho de propiedad, se cierra asi la esfera de actuacion del
reglamento. Lo que no destaca el voto particular es la
otra vertiente critica de la sentencia: todo lo que no
afecte al contenido esencial respeta la reserva legal,
jcomo si ésta fuera una habilitacién sélo para incidir en
el contenido esencial de los derechos!

2.2. Los matices de la reserva de ley y su especial proyec-
cion sobre la esfera local

Una vez vista la critica al uso que hace la sentencia de
los conceptos de contenido esencial y reserva de ley,
centrémonos algo mas en esta Gltima y sus peculiarida-
des en el plano local, que sin duda son diferentes a las
que presenta en su proyeccién hacia otras administra-
ciones. Como ya hemos adelantado en paginas anterio-
res, la reserva de ley es una garantia democratica frente
a la inmisién del poder pdblico en la 6rbita particular
del ciudadano. Su l6gica se manifiesta en toda su crude-
za cuando la ley viene a reclamar la colaboracién de
normas reglamentarias, como los decretos autonémicos
o una orden ministerial, manifestaciones normativas
puras de la Administracién, donde la participaciéon
democratica se diluye.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha tenido oca-
sion de matizar la aplicaciéon de la reserva de ley en su
vertiente mas taxativa, para desembocar, a dia de hoy, en
una reserva de ley condicionada por dos factores: la efi-
cacia administrativa y el cumplimiento de garantias par-
ticipativas. De esta forma la jurisprudencia constitucio-
nal ha consagrado una ligera ruptura con la concepcién
liberal de la reserva de ley, hasta el punto de tolerar una
participacién mas activa del reglamento en sectores
antes vedados al mismo. Los sectores que han conocido
un replanteamiento mas intenso de sus fundamentos, a

7. Quiza el elemento constitutivo de flexibilidad mas polémico sea el que
afecte a las relaciones de sujecion especial, consagrado en las STC 74/1985,
2/1987 y 219/1989, entre otras muchas. Sobre esta cuestion, cf. LoPEz BENiTEZ,
M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales
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la luz de esta jurisprudencia, han sido el Derecho admi-
nistrativo sancionador y la actividad tributaria. En el pri-
mero se manifiesta claramente la incidencia del primer
factor que antes indicdbamos, la eficacia administrativa,
pues el margen de configuracién que el Tribunal
Constitucional ha reconocido a las administraciones se
basa en la necesidad de que sean éstas las encargadas
de concretar (no crear) las actividades que merecen la
punicién, en atencién a las necesidades del sector, su
desarrollo, las peculiaridades del mismo en cada
momento histérico, etc.” En una transaccién entre la
garantia formal de la reserva de ley prevista en los ar-
ticulos 25 y 53.1 de la CE y las necesidades de eficacia
administrativa (articulo 103.1 de la CE), el Tribunal
Constitucional aseguré un anclaje de las normas regla-
mentarias, pero dejando un espacio de ordenacién a
favor del reglamento en el momento de la concrecién.’
Si tenemos en cuenta que esta tendencia rompe con
uno de los mitos sagrados del Derecho publico sancio-
nador, no es dificil comprender que la segunda ruptura
en la configuracion de la reserva de ley se produjera en
otro sector igualmente sensible: la potestad tributaria.
En una sentencia reciente, la STC 233/1999, el Tribunal
Constitucional ha confirmado una lectura de la reserva
de ley en materia tributaria que ya hizo acto de presen-
cia en la sentencia sobre la Ley de tasas y precios publi-
cos.” Desde 1995 el Tribunal Constitucional dej6é bien
claro que la reserva de ley necesita una “especial flexi-
bilidad”, tanto en el momento de la configuracién basi-
ca del tributo como en la garantia de las necesidades
técnicas del mismo. Se reitera la misma postura mani-
festada en materia sancionadora, con el factor de la efi-
ciencia administrativa por medio, pero con la STC
233/1999 se da una mayor cobertura a la actuacién del
reglamento cuando la imposicién se manifieste a través
de tasas municipales. Segtn el Tribunal Constitucional,
“la imposicion y ordenacion de las tasas municipales
corresponde al Pleno de la corporacion, 6rgano que, en
tanto que integrado por todos los concejales (articulo
22.1 de la LBRL) elegidos, en los términos que establece
la legislacion electoral general, ‘mediante sufragio uni-
versal, igual, libre, directo y secreto’ (articulo 199.2 de la
LBRL), respeta escrupulosamente las exigencias de
autoimposiciéon o de autodisposicién de la comunidad
sobre si misma que, como hemos venido sefalando, se
adivinan en el substrato Gltimo de la reserva de ley. [...]
De lo expuesto cabe concluir que, en virtud de la auto-
nomia de los entes locales constitucionalmente garanti-
zada y del caracter representativo del Pleno de la cor-
poraciéon municipal, es preciso que la ley estatal atribuya

de sujecion, Madrid-Cérdoba, 1994, p. 311y ss.
8. Cf. las STC 77/1983, 2/1987, 42/1987, 101/1988, 305/1993 y 6/1994.
9. STC 185/1995.
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a los acuerdos dictados por éste (asi, los acuerdos dima-
nantes del ejercicio de la potestad de ordenanza), un
cierto ambito de decision acerca de los tributos propios
del municipio, entre los cuales se encuentran las tasas”."

De lo dicho no debemos concluir que el Tribunal
Constitucional ha abierto las puertas a la erradicacién de
la reserva de ley, sino a una participacion mas matizada
del reglamento en sectores determinados, en funcién del
contexto juridico y la materia objeto de ordenacién. No
resulta casual que en los casos antes citados, tanto en el
ambito sancionador como en el tributario local, latia de
fondo un verdadero conflicto entre normas constitucio-
nales (articulos 25 y 53.1 vs. articulo 103.1 en el primero;
articulos 31.3 y 133.1 vs. articulo 140 en el segundo). En el
primer dmbito se reclamaba una definicién de las infrac-
ciones y sanciones administrativas, principalmente con el
objetivo de erradicar por todos los medios la deslegaliza-
cién. Sin embargo, en cuanto a la posibilidad de una par-
ticipacion mediante la concrecién de las infracciones y
sanciones, el Tribunal Constitucional ha dado cierto mar-
gen de actuacion a la Administracién. Un tanto de lo
mismo ocurre con la potestad tributaria, cuya reserva de
ley no se ve excepcionada por la jurisprudencia, sino
matizada y teniendo siempre presentes los limites del
reglamento (unidad del ordenamiento y basica igualdad
de posicién de los contribuyentes; intervencién minima
del legislador estatal, en cumplimiento del articulo 133.1
de la CE, etcétera).

Lo que si debemos destacar es la importancia de los
sectores en los que opera esta flexibilizacion, dos de los
ambitos “sagrados” en la dogmatica juridico-publica libe-
ral, a partir de los cuales se desarroll6 el arsenal concep-
tual del siglo xix: reserva de ley, principio de legalidad,
principio de tipicidad, etc. El Estado constitucional de
derecho ha puesto a prueba todas estas nociones y no ha
tenido empacho en matizarlas. Si sectores tan mediatiza-
dos por las garantias constitucionales, como el Derecho
punitivo y el tributario, han sido testigos de un retroceso
en la concepcioén taxativa de la reserva de ley, a fortiori
debemos expandir esta realidad hacia otros sectores con
menos incidencia en la esfera individual del ciudadano.

Asimismo, es importante destacar que esta flexibili-
dad, que debe ser configurada como una flexibilidad
matizada, encuentra peculiaridades propias en la esfera
local. De hecho, en la reciente STC 132/2000 el Tribunal
Constitucional ha aglutinado en un solo pronuncia-
miento las dos lineas jurisprudenciales que acabamos
de comentar, en un supuesto en el que salia a relucir la
potestad sancionadora y las peculiaridades del sistema

10. La sentencia cita aqui la STC 19/1987, concretamente su FJ 4.,
donde se manifiesta que los “ayuntamientos como corporaciones repre-
sentativas que son (articulo 140 de la Constitucion), pueden, ciertamente,
hacer realidad, mediante sus acuerdos, la autodisposicion en el estableci-
miento de los deberes tributarios, que es uno de los principios que late en
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de fuentes local. En concreto, en este asunto se plantea-
ba la constitucionalidad de la Ordenanza municipal para
el servicio urbano del transporte del Ayuntamiento de
Madrid, en la que se tipificaban infracciones administra-
tivas, con clara autonomia respecto de la normativa legal
aplicable. No sélo era una ordenanza preconstitucional,
sino que tampoco existia infraccion alguna en la legisla-
cion estatal o autonémica sobre transportes terrestres
que permitiera otorgarle alguna vinculacién con la ley. A
pesar del pronunciamiento en contra de la ordenanza,
el Tribunal no tuvo inconveniente en recordar su postu-
ra en torno al papel de la ordenanza, concretamente su
posicién en la citada STC 233/1999:

“Expresamente dijimos entonces que el ambito de
colaboraciéon normativa de los municipios, en relacién
con los tributos locales, era mayor que el que podria rele-
garse a la normativa reglamentaria estatal. Dos datos nor-
mativos consideramos entonces relevantes para llegar a
aquella conclusién: que las ordenanzas municipales se
aprueban por un érgano —el Pleno del ayuntamiento- de
caracter representativo; y que la garantia local de la auto-
nomia local impide que la ley contenga una regulacién
agotadora de una materia —como los tributos locales—
donde esta claramente presente el interés local.”

Claro que el Tribunal Constitucional no se olvida de la
imposibilidad de una renuncia a la reserva de ley, pero
lo importante de esta jurisprudencia, ahora si reiterada,
reside en la necesaria flexibilidad de la reserva legal, su
especial atencién a la autonomia local, al margen de
actuacion de los municipios, y la atencion debida al con-
texto juridico del supuesto de hecho y su entorno nor-
mativo. Todos estos elementos lucen por su ausencia en
la argumentacion de la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid aqui comentada, que, utilizando
una argumentacion abigarrada sobre las relaciones
entre contenido esencial y reserva de ley, hace imposi-
ble esta dltima al tiempo que la desvirtia y la aleja de
una linea jurisprudencial ya asentada por el Tribunal
Constitucional. Esta linea jurisprudencial se encuentra
especialmente atenta al factor democratico presente en
la actuacién municipal, y sera este ultimo aspecto, el
elemento democratico, el que nos servira para sustentar
la critica siguiente.

2.3. El caracter democratico de las ordenanzas y su inci-
dencia en el control abstracto de disposiciones

Como se ha indicado anteriormente, el arranque del
fundamento juridico 2.° de la sentencia del Tribunal

la formacion histérica —y en el reconocimiento actual, en nuestro ordena-
miento— de la regla segln la cual deben ser los representantes quienes
establezcan los elementos esenciales para la determinacion de la obliga-
cion tributaria”.
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Superior de Justicia no puede ser mas errado al reducir
el espacio de la ordenanza local a la mera ejecucién o
desarrollo de leyes, y trasladar las relaciones intraordi-
namentales entre leyes y reglamentos a las relaciones
interordinamentales entre leyes y ordenanzas munici-
pales. Efectivamente, el eje argumentativo de la senten-
cia es la afectacion o no del derecho fundamental, de
manera que si existe afectaciéon por la ordenanza, se
viola la reserva de ley, y si no existe afectacion entonces
se estd actuando dentro de las potestades administrati-
vas. Este razonamiento interpreta la reserva de ley como
vinculacion positiva, es decir, sélo se puede regular por
ordenanza lo ya regulado por ley. Por eso, concluye el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, un sistema de
inspeccién técnica de viviendas que incorpora a los par-
ticulares, es un sistema distinto del elaborado por la
legislacion autonémica, que no estd en linea con las
potestades administrativas reconocidas en ese dmbito, y
por lo tanto también es contrario a la reserva de ley. Se
vacia asi de contenido normativo a la autonomia local
porque, como indica el Consejo de Estado en su
Dictamen 1749/1994, de 23 de febrero de 1995, no existe
autonomia municipal si fuese la ley estatal o autonémi-
ca la que estableciera el contendido normativo de la
ordenanza municipal.

Una lectura de la reserva de ley como vinculacién
positiva es, sin embargo, contraria a la Constitucién por
varias razones. En primer lugar, porque ésta atribuye
autonomia a los entes locales (articulos 137 y 140 de la
CE), lo que esta intimamente conectado con el proceso
de descentralizacién del poder publico. En segundo
lugar, de acuerdo con el articulo 1 de la CE, que recoge
los valores fundacionales del Estado, Espafa es un
Estado democrético, lo que se predica de todos los nive-
les de poder publico, y especialmente del nivel local. A
los principios de autonomia local y legitimidad demo-
cratica se le suma otro, incorporado al Derecho espanol
por el TCE y la CEAL: el principio de gestién cercana a
los ciudadanos o principio de subsidiariedad. Todos
ellos permiten una lectura de la reserva de ley como vin-
culacién negativa" que compagina, de un lado, el man-
dato del articulo 53.1 de la CE y de otro el caracter
democratico de las ordenanzas locales y de la gestion
administrativa en el nivel local.

Parece que el legislador constitucional atribuyé tanto
a las comunidades auténomas como a los municipios y
provincias idéntica autonomia en la gestién de sus res-
pectivos intereses, pues de lo contrario no aparecerian
mencionadas conjuntamente en el articulo 137 de la CE.
Ahora bien, aunque esta identidad es cierta, no es

11. El Consejo de Estado, en el Dictamen 1749/1994, de 23 de febrero de
1995, quiere desmarcarse de la rigida lectura que el Tribunal Constitucional
hacia del articulo 25 de la CE, y defendio la vinculacion negativa (hacer todo
lo que no esta prohibido) porque se expresa claramente en el articulo 55 de
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menos cierto que se trata de formas cualitativamente
distintas de autonomia porque las comunidades auto6-
nomas, a diferencia de los entes locales, tienen atribui-
da la potestad legislativa, asi como el reconocimiento
constitucional de un ambito competencial propio para
el ejercicio de su autonomia. Pero no se trata, como ha
sostenido el Tribunal Constitucional en su Sentencia de
28 de julio de 1981, de un grado inferior de autonomia
respecto a las comunidades auténomas, ni tampoco
subordinada a la voluntad de las comunidades auténo-
mas, sino de una autonomia articulada de manera dis-
tinta y con fundamentos distintos a la autonomia de las
comunidades auténomas.

La autonomia local no permite concretar la forma de
autogobierno, o las competencias de los entes locales.
Este principio hace referencia a la distribucién de poder
publico constituido, orientada a asegurar que las deci-
siones se adopten y expresen la voluntad de la comuni-
dad cuyos intereses especificos entren en juego.
Autonomia local significa, por lo tanto, la garantia de
que la organizacion de poder no serd tal que coloque al
ente local en una situacion de subordinacion jerarquica
con respecto a otros poderes publicos, y la garantia de
que el ambito material de actuacién reconocido le per-
mita la gestion de los intereses locales.

El principio de Estado democratico y de gestion cerca-
na a los ciudadanos complementa el de autonomia
local, porque si éste se refiere a la distribucion de poder,
democracia local y subsidiariedad hacen referencia a la
legitimidad democratica de las decisiones adoptadas
por los entes locales.

En relacién con la legitimidad democratica del gobier-
no local, el Tribunal Constitucional ya la ha relacionado
con la autonomia local, pues la define como “el derecho
de la colectividad local a la participacién a través de
o6rganos propios en el gobierno y administraciéon de cuan-
tos asuntos le atanen” (STC 32/1981, de 28 de julio).

La vinculacion entre el gobierno local y el principio
de Estado democratico es relativamente reciente. En
Europa, después de la Segunda Guerra Mundial, tuvo
lugar un periodo de clara consolidacion de las demo-
cracias nacionales, donde el sistema administrativo y
legislativo reforzé el papel de la Administracién central
o del Estado central.” Son en estos 6rganos donde resi-
de la legitimidad democratica de la administraciéon
publica, a pesar de que ya se hubieran alcanzado logros
en la democratizacion de los gobiernos locales. Desde
el punto de vista de elaboracion de politicas publicas y
de toma de decisiones, se aprecia, ademas, una subor-
dinacién de lo infranacional al Estado central: las politi-

la LBRL, “en ninglin caso contendran preceptos opuestos a las leyes”.
12. Cf. Jonn, P, Local Governance in Western Europe, Londres, Sage, 2001,
p. 39.
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cas locales son elaboradas por los gobiernos centrales,
y estos se reservan fuertes instrumentos de control
sobre la actuacién de los érganos locales.

Esta dindmica cambia cuando aparecen formas de
gobierno local independientes del Gobierno central. Es
entonces cuando las politicas locales dejan de ser la
mera aplicacién de politicas centrales y los gobiernos
locales comienzan a elaborar su propio /ndirizzo politi-
co ayudados por la revalorizacién del concepto de la
autonomia local y su conexién con otros principios
como el de subsidiariedad y el de descentralizacién del
poder politico.

Este cambio esta justificado en dos de los aspectos
intrinsecos al gobierno local: es el nivel administrativo y
de toma de decisiones mas cercano a los ciudadanos vy,
a diferencia de otros 6rganos administrativos, los entes
locales estan integrados por representantes elegidos
por los ciudadanos. Sin embargo, la representacion
democratica no agota el principio de Estado democrati-
co aplicado a los entes locales. La democracia local ofre-
ce a los ciudadanos, siguiendo a J. S. Mill, la posibilidad
de ejercer sus libertades y de expresar su identidad
local de una manera diferente y complementaria al
Gobierno central” o autonémico.

Pero junto al elemento democratico-participativo de
las ordenanzas locales, hay que tener en cuenta el de-
mocratico-procedimental. Tradicionalmente, se ha argu-
mentado a favor de la legitimidad democratica de la
reserva de ley. En efecto, cuando la Constitucion reser-
va ciertos ambitos a la ley, lo que esta haciendo es exten-
der a éstos una garantia democratica relativa a la forma
en que se adoptan las decisiones: mediante un debate
entre mayorfas y minorias parlamentarias que ofrezca
una garantia a la mayoria y el respeto a la minoria. La
legitimidad democratica de la reserva de ley radica, por
lo tanto, en la legitimidad procedimental. Si se entiende
asi la legitimidad democratica de la reserva de ley, es
evidente que algin papel debera jugar cuando aborda-
mos el problema de las relaciones entre leyes y orde-
nanzas municipales, porque en ambos casos nos encon-
tramos con normas juridicas que han sido elaboradas
por los representantes de los ciudadanos y a través de
un debate entre mayorias y minorfas que asegura su
legitimidad democratica.

El principio de democracia local ciertamente legitima
la actuacion de la Administraciéon local, pero su papel no
se reduce sélo a eso. El Tribunal Constitucional, que se
ha pronunciado sobre el principio de democracia local,
tanto en su vertiente representativa como procedimen-
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13. M, J. S., Considerations on Representative Government in
Utilitarianism, Liberty and Representative Government, Londres, J. M. Dent,
1861, p. 38.

14. Véase BANDRES, J. M., “El valor del principio de democracia local en la
jurisprudencia contencioso-administrativa de los tribunales superiores de
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tal, lo ha utilizado en la jurisprudencia contencioso-
administrativa para el control de la actuaciéon publica.
Por ejemplo, en la STC 5/1983, de 4 de febrero, el alto tri-
bunal entiende que los concejales son representantes
directos de los electores, y no meros delegados de los
partidos politicos, por lo que no es posible su revoca-
cion discrecional. En otra ocasion (STC 32/1985, de 6 de
marzo), el Tribunal Constitucional se pronuncio en rela-
cién con el Pleno del ayuntamiento como 6rgano repre-
sentativo cuya funcién es la de controlar la actuacién de
todos aquellos 6rganos de gobierno y de adminis-
tracién que no emanan directamente de la eleccion
popular. También consagro, en esta STC, el principio de
participacién de las minorias en el gobierno local como
manifestaciéon del pluralismo politico consagrado en
la CE.

Volviendo a la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, al entender ésta que el ejercicio
de las potestades administrativas establecidas en el ar-
ticulo 22 del RSCL no afectan al contenido esencial de
los derechos fundamentales, esta reduciendo la demo-
cracia local a lo técnico, a la ejecucién de decisiones
(democraticas) adoptadas en otros niveles de poder y
atendiendo a otros intereses involucrados. Ignora no
solo la legitimidad democrdtica, tanto representativa
como procedimental, de la que gozan las decisiones
adoptadas por las entidades locales, sino que crea una
fractura imposible entre los derechos fundamentales y
la democracia local porque despoja a los entes locales
de la capacidad de defender los derechos de sus ciuda-
danos. En este sentido, apunta Bandrés™ que la demo-
cracia local, ademas de tener una dimension politica,
tiene una dimension social en tanto que el ayuntamien-
to esta comprometido a favor del Estado social y de la
expansion del Estado del bienestar, lo que claramente
impide una jurisprudencia como la contenida en la sen-
tencia analizada.

La sentencia comentada olvida que el problema que
debe resolver, el de la imbricacién de dos normas ju-
ridicas (ley autonémica y ordenanza municipal) es tipico
de un Estado democratico y por lo tanto plural. Apunta
el Consejo de Estado en el Dictamen 1749/1994 que la
férmula de organizacion politica de la democracia espa-
fola estda dominada por el pluralismo, que no se agota
en la pluralidad de partidos politicos, sino también en
la distribucién del poder territorial. El pluralismo politi-
co se transforma asi en pluralismo juridico, sobre todo
cuando en todas las instancias de poder territorial,
incluida la local, el Derecho es creado por cauces demo-

justicia”, en Anuario del Gobierno Local 1998, Marcial Pons, Madrid, 1999, p.
326.
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craticos. Cuando la sentencia comentada subordina la
ordenanza a la ley autonémica mediante la técnica de la
vinculacion positiva de la reserva de ley, lo que hace es
subordinar también una democracia, la local, y erosio-
nar asi el pluralismo politico y juridico que defiende
nuestra Constitucion.

La relacién entre autonomia local y legitimidad
democratica se completa con el principio de subsidia-
riedad. El articulo 1 del TUE recoge una concepcion
politica del principio de subsidiariedad que aparece
igualmente recogida en el articulo 4.3 de la CEAL. Este
principio es el reconocimiento constitucional de la
existencia de una gobernanza en los niveles subnacio-
nales (regionales y locales). En su vertiente administra-
tiva recogida en el articulo 5 del TCE, el principio de
subsidiariedad implica también que la actuacién pu-
blica debe producirse en el nivel de gobierno mas
apropiado, entendiendo por éste el mas cercano a los
ciudadanos. Esta idea de proximidad al ciudadano faci-
lita el necesario vinculo que debe existir entre la legiti-
midad democratica de la Unién y la eleccién del nivel
adecuado de intervencion.

Este principio encuentra su mejor aplicaciéon en el
proceso politico de descentralizacién que domina la
definicion legislativa de las competencias locales, de
manera que los intereses de la comunidad justifican la
participacion de sus o6rganos de administracién vy
gobierno, y justifican también su competencia en el
asunto sobre el cual la comunidad tiene un interés.

Es en este sentido en el que comienza a ser aceptado
el principio de subsidiariedad por la jurisprudencia
espanola. La STS de 18 de julio de 1997 confirma la sen-
tencia en primera instancia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Catalufa
que declar6 no conforme a derecho el Convenio de
Cooperacién Institucional adoptado por la Manco-
munidad de Municipios del Area Metropolitana de
Barcelona, al atribuirse competencias que s6lo podrian
serlo por ley —en concreto la imposicion de obras y ser-
vicios a los municipios integrantes del Area sin contar
con su aprobacién inicial-. Frente a este instrumento de
cooperacion en el dmbito de los servicios publicos, los
planes provinciales de cooperacién no suponen que la
Diputaciéon asuma la titularidad de los servicios y las
obras que ostentan los municipios. La necesidad de
aceptacion voluntaria de la obra o el servicio —presente
en los planes provinciales de cooperacién- esta reforza-
da por el principio de subsidiariedad que exige la atri-

15. FERNANDEZ MoNTALVO, R. “Jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa
a la autonomia local”, en Anuario del Gobierno Local, editado por T. Font i
Llovet, 269-321, Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 288.

16. No hay que entender esta Ultima idea en el sentido de que del princi-
pio de subsidiariedad se derive un listado de competencias, cosa, por otro
lado, que tampoco ocurre con el principio de autonomia institucional de los
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bucién de competencias y responsabilidades publicas a
las autoridades mas préoximas a los ciudadanos, que se
encuentren en condiciones de ejercerlas (articulos 2.1
de la LBRL y 4.3 de la CEAL). Este principio enlaza con la
“exigencia de que los intereses colectivos de ambito
estrictamente local sean expresados por quienes tienen
legitimacion par ello”.”

El principio de subsidiariedad también ha sido utiliza-
do en la STS de 20 de febrero de 1998 en relacién con el
Decreto de la Comunidad Auténoma de Baleares sobre
toponimicos y la primacia de aceptacién voluntaria de
los ayuntamientos: “Con otras palabras, la estimacion
del recurso se ofrece mas respetuosa con la garantia ins-
titucional de la autonomia local y mas conforme con el
caracter representativo de las instituciones a través de
las cuales se ha expresado una voluntad que por no
oponerse a laley y proceder de las autoridades mas cer-
canas a los ciudadanos (articulo 4.3 de la CEAL) puede y
debe ser seguida cuando, como aqui sucede, conecta
de modo claro con intereses colectivos de ambito
estrictamente local expresados por quienes tienen legi-
timacion para ello” (F) 6.°).

De acuerdo con lo anterior, el principio de subsidia-
riedad tiene un papel doble. Por una parte, tiene una
funcién positiva, en tanto que permite reivindicar el
ejercicio de competencias para mejor satisfaccion de
eficacia administrativa y de la legitimidad democrdatica
de laintervencion piblica.” De otra parte, tiene también
una funcién negativa, en tanto que permite controlar la
atribucion de competencias locales realizadas por el
legislador de bases y el sectorial. Como indica Ortega
Alvarez, “el vaciamiento competencial injustificado seria
incompatible con los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad”.”

Ciertamente, el objeto de la sentencia comentada no
es el control de la atribucion de competencia a los
municipios que hace la legislaci6én autonémica en mate-
ria de inspeccién técnica de edificios. Su objeto era, mas
bien, discernir el ambito de la autonomia local y decidir
si éste permitia al Ayuntamiento de Madrid, entre otras
cosas, invertir la carga de la prueba en la inspeccién téc-
nica, asi como introducir un elemento privado en el sis-
tema de inspeccion. Tal cosa no se podra realizar correc-
tamente si se omite el principio de subsidiariedad, que
reclama para el municipio la gestién de un servicio tan
cercano a los ciudadanos como el control de las condi-
ciones de seguridad, salubridad y ornato publico de las
edificaciones.

entes locales. El principio de subsidiariedad si permite, sin embargo, contro-
lar al legislador en lo referente a la atribucion de competencias propias a los
entes locales.

17. ORTEGA AwvARez, L. “Autonomia local y subsidiariedad europea”, en
Anuario del Gobierno Local 1995, editado por T. Font i Llovet, Madrid, Marcial
Pons, 1996, p. 627.
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3. Conclusiones

El caracter representativo y participativo de la democra-
cia local, unido al principio de subsidiariedad, es decir,
alalegitimidad en la adopcion de decisiones lo mas cer-
canas a los ciudadanos que sea posible, afecta a la inter-
pretacién de instituciones juridicas como la reserva de
ley, maxime cuando ésta también hunde sus raices en la
legitimidad democratica de las leyes sobre las normas
reglamentarias. Los principios de autonomia local, la
legitimidad democrdtica de los entes locales, y subsidia-
riedad obligan a modular la relacién entre la ley y la
ordenanza, y obligan a plantear su relacién desde para-
metros distintos a la vinculacién positiva que hace de la
ordenanza municipal una norma de mera ejecucién de
la ley. Precisamente es esto lo que no evita la sentencia
analizada. ™
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