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I. PUNTO DE PARTIDA

En el ultimo decenio seguramente ningiin otro problema de Dere-
cho local ha ocupado de tal manera a la doctrina cientifica y a la praxis
jurisprudencial ni ha provocado polémicas tan encarnizadas 2 como la
relacién juridico-constitucional entre los municipios y los distritos en
que éstos se integran. En muchos campos se ha intentado determinar
sus respectivos ambitos de autonomia y delimitar sus en principio re-
ciprocamente excluyentes competencias sobre el concreto sector de re-
ferencia >. En nuestro sistema constitucional la tltima palabra al res-
pecto la tienen los tribunales. El nombre «Rastede» ocupa un lugar
muy destacado en relacién a las disputas jurisdiccionales que se han
producido en este sentido. Si el conflicto juridico que bajo este nom-
bre se prolongé durante unos quince afios planteaba, en un principio,
el problema de si la eliminacién de residuos debia dejarse desde un
punto de vista competencial en manos de los municipios o si podia, a
través de una ley de un Land ¢, elevarse a nivel del distrito (incluyendo
la posible reversién de dicha competencia bajo ciertas condiciones), en
los dltimos tiempos s6lo restaban por aclarar problemas constitucio-
nales de caricter principial. También en el sur de Alemania se han
dado resoluciones judiciales en relacién a la eliminacién de residuos.
Asi, cabe citar la sentencia del Tribunal Constitucional de Baden-Wur-
temberg (Staatsgerichtshof, StGH Bad.-Wiirtt.), de 24 de marzo de
1973 °, y dos sentencias del Tribunal Constitucional de Baviera (Baye-

2 Destaca la exposicién de las posiciones contrapuestas por, por una parte, WAGENER: «Ur-
teilsanmerkung», D6V, 1984, pp. 168 y ss.; WAGENER, en KNEMEYER y HOFMANN (ed.): Gemein-
den und Kreise, 1984, pp. 28 y ss., y, por otra parte, BLUMEL: «Das verfassungsrechtliche Ver-
hilinis der kreisangehdrigen Gemeinden zu den Kreisen», VerwArch, 75 (1984), pp. 297 y ss.;
BLUMEL, en KNEMEYER y HOFMANN (ed.), cit., pp. 23 y ss.

3 Ver los ejemplos extraidos de la jurisprudencia que se analizan en TIL1.

1 La regulacién del articulo 1 de la Ley de Baja Sajonia de Eliminacién de Residuos (A5-
fallgesetz), de 9 de abril de 1979, establece:

«1l. Las entidades competentes segin el articulo 3.2 son, mientras no se derive otra cosa
del pérrafo 3.°, los distritos y los municipios que no se encuadran en ningiin distrito. Las com-
petencias que deben llevar a cabo en este sentido forman parte de su circulo de accién propia.
Los municipios integrantes de los distritos desempefian labores de apoyo a estos dltimos contra
resarcimiento de sus costes.

2. A peticién de los municipios y con el consentimiento de la instancia de control, un dis-
trito puede transferir total o parcialmente a los municipios integrantes del mismo la obligacién
de eliminar los residuos generados en su término municipal, si se garantiza que dichos munici-
pios son capaces de eliminarlos de un modo adecuado para el bien de la comunidad (att. 2
AbfG), de tal forma que no se ponga en peligro el eficaz cumplimiento de dicha obligacién en
cuanto continda siendo del distrito. La segunda frase del nimero anterior también es aplicable
en este caso.

5 StGh Bad.-Wiirtt.,, ESVGH, 28, 1 = Der Landkreis, 1977, 293 = BWPr., 1978, 33; coin-
cidiendo en este sentido GERHARDT, «Ubertragung der Aufgaben der Abfallbeseitigung auf die
Landkreise kein Eingriff in die gemeindliche Selbstverwaltung», Der Landkreis, 1977, 291 y ss.
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risches Verfassungsgerichtshof, BayGH) de los afos 1979 y 1980 ©. Sin
embargo, estas y otras ’ sentencias ni muchos menos han conseguido
la fama de al menos tres de las llamadas «Sentencias-Rastede» 8.

El Director municipal (Gemeindedirektor) de Rastede, Konrad
ULLRICH, ha resaltado expresamente hace poco que mis alld de los pro-
blemas competenciales en relacién a la eliminacién de residuos se per-
seguia una «sentencia juridico-constitucional de caracter principial» en
relacién al articulo 28.2 de la Ley Fundamental de Bonn (Grundgesetz,
en adelante GG) °. En la practica era muy urgente una clarificacién ju-
ridico-constitucional después de que el Tribunal Superior Contencio-
so-Administrativo (Oberverwaltungsgerichtschof, OVG) de Liineburg '°
y el Tribunal Federal Contencioso-Administrativo (Bundesverwaltungs-
gerichtshof, BVerwG) ' hubiesen adoptado posiciones opuestas res-
pecto a aspectos basicos de la interpretacién del articulo 28.2 GG, y
de que la constitucionalmente insostenible *? «Sentencia-Rastede» del
Tribunal Federal Contencioso-Administrativo > hubiese dado pie a
pronunciamientos jurisprudenciales ' que eran peligrosamente contra-
rios al derecho de autonomia de los municipios garantizado constitu-
cionalmente (art. 28.2, frase 1.* GG).

6 BayVGH, BayVB/, 1980, 209 (con comentarios de WURTENBERGER: BayVB/, 1980, 662
ys.); BayVGH, BayBl, 1981, 499; en relacién a ambas sentencias, KONRAD: «Anspruch kreisan-
gehsriger Gemeinden auf Ubertragung von Abfallbeseitigungsaufgaben?», BayVB/, 1981, 481 y ss.

7 Una visién de conjunto al respecto la ofrece BLUMEL: VerwArch, 75, 1984, 297 (298, nota
161).

8 Cfr. también el resumen de posiciones en torno a la discusién doctrinal a raiz de la «Sen-
tencia-Rastede» del BVerwG (cfr. nota 11) por parte de SEELE: «Die Abgrenzung von Kreis und
Gemeindeaufgaben im Spiegel hichstrichterlicher Rechtsprechung und Literatur», Der Landkreis,
1984, pp. 229 y ss., y por parte de DER MUHLEN: «Die “Rastede-Entscheidung” des BVerwG in
der wissenschaftlichen Diskussion», $¢T, 1984, pp. 464 y ss.

? ULLRICH: «Bundesverfassungsgericht stirkt Selbstverwaltung der Gemeinden», dng 1989,
67; ULLRICH, «Das Bundesverfassungsgericht stirkt die Selbstverwaltung der Gemeinden», Ver-
waltungsrundschau (VR), 1989, 289. También el gerente (Landesgeschiftsfiibrer) de la Federacién
de Ciudades y Municipios de Baja Sajonia, HAACK, considerd en relacién a HAZ, de 6 de febrero
de 1989, que el proceso juridico-constitucional no habia versado principalmente sobre el caso
concreto, sino sobre cuestiones basicas de la autonomia de las ciudades y municipios.

10 OVG, Liineburg, DOV, 1980, 417 (con comentarios de RICHTER) = DVBI, 1980.

Y BVerwGE, 67, 321 = DVB/, 1983, 1152 = DOV, 1984, 164 (con comentarios de WAGE-
NER} = NVwZ, 1984, 176 = BayVBI, 1984, 309.

12 BLOMEL: VerwArch, 75 (1984), 297 y ss.; KNEMEYER: «Das verfassungsrechtliche Ver-
hiltnis der Kommunen zueinander und zum Staat - Uberlegungen zur Grundsatzentscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 4. 8. 1983 in Sachen Abfallbeseitigung Rastede», DVBI, 1984,
pp- 23 y ss.; HOFMANN: «Abfallbeseitigung und kommunale Selbstverwaltung - Uberlegungen
zum “Rastede-Urteil” des Bundesverwaltungsgerichts», VR, 1984, pp. 145 y ss.; HINKEL: Anmer-
kungen zum «Rastede-Urteils, Hess. Stidte- und Gemeinde-Zeitung (HSGZ), 1985, pp. 182 y ss.

13 Coincidiendo total o parcialmente con el BVerwG (nota 11), WEIDES: «Das Verhiltnis
zwischen Gemeinden und Kreisen gem. Art. 28, I, GG», NVwZ, 1984, pp. 155 y ss.; PAPIER:
«Interkommunaler Kompetenzkonflikt», DVB/, 1984, pp. 453 y ss.; SCHMIDT-JORTZIG: «Die
Selbstverwaltungsbereiche von Kreisen und kreisangehdrigen Gemeinden nach der Verfassungy,
DOV, 1984, pp. 821 y ss.

14 Destacan las sentencias aludidas en las notas a pie 182 a 188.
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En el afio 1974 el Tribunal Constitucional Federal no quiso hacer
frente al problema, suscitado a través de un recurso de amparo muni-
cipal planteado por el municipio de Rastede, acerca de si la traslacion,
por parte una ley del Land de Baja Sajonia *°, de la competencia de
eliminacién de residuos desde los municipios a los distritos de dicho
Land era compatible con el articulo 28.2, frase 1.* GG. Una Comisién
previa del Tribunal inadmitié la demanda ** con una argumentacién
procesal (referida a la pretendida subsidiariedad del recurso de ampa-
ro) que estaba lejos de ser convincente 7. Remitido a la via conten-
cioso-administrativa, el municipio Rastede obtuvo del Tribunal Supe-
rior Contencioso-Administrativo de Liineburg un pronunciamiento
parcialmente favorable. La solicitud de que se le revertiese la obliga-
cién de eliminar todos los residuos generados en su término municipal
0, en todo caso, su recogida y transporte, habia sido rechazada por el
distrito de Ammerland tras la intervencién previa de la instancia de
control competente. El Tribunal Superior Contencioso-Administrativo
de Liineburg obligé al distrito demandado a tomar una nueva deci-
sién, dada la insuficiente motivacién de la anterior 8. El Tribunal de-
dujo del marco del articulo 28.2 GG la primacia competencial (Zus-
tindigkeitsvorrang) en favor de los municipios, atribuyé en relacion al
cumplimiento de la reserva de ley '* del articulo 28.2, frase 1.* GG, y
en el marco de las llamadas limitaciones de los limites (Schranken-
Schranken) la maxima importancia ?° al principio de proporcionalidad,
y certificé la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley de Residuos
de Baja Sajonia (Abfallgesetz) tnicamente por el hecho de prever la re-
versién de la competencia a los municipios integrantes del distrito .

15 Cfr. nota 4. En relacién al restante régimen juridico, cfr. los correspondientes preceptos
en las Leyes de Residuos de los Linder, reproducidas en KUNIG, SCHWERMER y VERSTEYL: A5fG,
1988, pp. 597 y ss.

16 BVerfG, resolucién de 10 de septiembre de 1976 —2 BvR 826/74.

17 Cfr., en sentido critico, SCHMIDT-JORTZIG: «Judizielle Einschrinkung der Kommunalver-
fassungsbeschwerde», SKV, 1976, 365 y ss.; BLOMEL: VerwArch, 75 (1984), 297 (328 y ss.); cfr.
también PESTALOZZA: «Die Sicherung des Selbstverwaltungsrechts in der Verfassungsgerichtsbar-
keit», en VON MUTIUS (ed.), Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft, Festgabe fiir von
Unrub, 1983, pp. 1057 (1966).

18 OVG, Liineburg, DOV, 1980, 417 = DVBI, 1980, 81.

19 En relacién al significado del limite «en el marco de las leyes» como reserva de ley, cfr.
BVerfGE, 56, 298 (309, 312); 76, 107 (117 y s.); SCHMIDT-ASSMANN: «Kommunalrecht», en VON
MONCH (ed.), Besonderes Verwaltungsrecht, 8° ed., 1988, pp. 117; PIEROTH, en JARASS y PIE-
ROTH: GG, 1989, art. 28, marg. 12; de otro parecer, SCHMIDT-JORTZIG: Kommunalrecht, 1982,
marg. 486.

20 RicHTER (DOV, 1980, 420) considera en su comentario a la sentencia del Tribunal Su-
perior Contencioso-Administrativo de Liineburg que la instrumentalizacién del principio de pro-
porcionalidad no es sélo un triunfo decisivo para la exégesis de los limites en el marco del ar-
ticulo 28.2, frase 1%, GG, sino que también representa la desaparicién de la garantia institucional
como principio estructural del articulo 28.2 GG. En este sentido, HASSEL: VR, 1984, 145 (147
y s5.), en su critica a la «Sentencia-Rastede» del Tribunal Federal Contencioso-Administrativo.

21 OVG, Liineburg, DOV, 1980, 417 (419) = DVBI, 1980, 81 (82).
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Lamentablemente, el Tribunal Superior Contencioso-Administrativo
de Liineburg cometié el error, incomprensible en el caso concreto y
fatal desde un punto de vista «tactico» %, de considerar a la persona
juridica «municipio» como «continuacién natural de la linea in-
dividuo-familia» 2.

La sentencia de revisién del Tribunal Federal Contencioso-Admi-
nistrativo de 4 de agosto de 1988 2% anulé la decisién del Tribunal de
Liineburg y restableci6 la sentencia de primera instancia, desestimato-
ria de la demanda. Tras reafirmar algunas tesis juridicas ya conocidas
(proteccién de la autonomia municipal no sélo en un nicleo esencial,
sino mas alla de éste frente a una sustraccién materialmente injustifi-
cada de competencias a partir del principio de proporcionalidad; efi-
cacia de la autonomia municipal también entre los entes locales), el Tri-
bunal Federal Contencioso-Administrativo asesté el golpe definitivo a
la eficacia normativa del articulo 28.2, frase 1. GG: el Tribunal acufié
el concepto «dmbito de la localidad» (lokale Ortlichkeit) 2>, después
de equiparar, de forma dogmiticamente muy dudosa, el término au-
tonomia del articulo 28.2, frase 2.* GG, con la competencia plena (uni-
versalidad) del articulo 28.2, frase 1.* GG. El Tribunal Federal Con-
tencioso-Administrativo consideraba de este modo que «el derecho a
regular bajo su propia responsabilidad asuntos de la comunidad local»
también debia ser reconocido a los distritos 2. Acto seguido, el Tri-
bunal Federal Contencioso-Administrativo 27 se dirigié6 con vehemen-
cia contra las consideraciones iusnaturalistas del Tribunal de Liine-
burg 2, recondujo el magnificado principio de proporcionalidad al
concepto de «idoneidad» ?°, y consideré, finalmente, que la posibili-
dad prevista por el legislador de Baja Sajonia de confiar la eliminacién
de residuos total o parcialmente a municipios aisladamente considera-

dos no era obligatoria desde el punto de vista juridico-constitucional *°.

22 |.q opinién de BLOMEL: VerwArch, 75 (1984), 297 (313}, en el sentido de que las consi-
deraciones iusnaturalistas del Tribunal de Liineburg sélo constituyen un argumento adicional
para una fundamentacién que de por si es suficiente, no modifica esta calificacién (cfr. también
la nota 27).

2> QVG, Liineburg, DOV, 1980, 417 (418).

24 Cfr. nota 11.

25 BVerwGE, 67, 321 (325). De forma critica en relacién a este concepto, BLUMEL: Verw-
Arch, 75 (1984), 297 (309).

26 BVerwGE, 67, 321 (323).

27 BVerwGE, 67, 321 (324).

28 Cfr. nota 23.

29 BVerwGE, 67, 321 (325 y ss.); de forma critica al respecto, HASSEL: VR, 1984, 145 (149),
e HINKEL: HSGZ, 1985, 182 (184).

30 BVerwGE, 67, 321 (330).
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II. ANALISIS DE LA «SENTENCIA-RASTEDE»
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

Esta sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 23 de no-
viembre de 1988 en relacién al «caso Rastede» *! hace frente a un nue-
vo recurso de amparo municipal de esta localidad contra el articulo 1
(parrafos primero y segundo) de la Ley de Residuos de Baja Sajonia.
Para comprender por lo menos el resultado de la resolucién del Tri-
bunal Constitucional es imprescindible advertir que no se trata de un
recurso de amparo municipal frente a la «Sentencia-Rastede» del Tri-
bunal Federal Contencioso-Administrativo. A través de este tipo de re-
curso no pueden impugnarse sentencias judiciales de ultima instan-
cia 2. A diferencia del recurso de amparo individual, que puede tener
como objeto cualquier acto del poder piblico [art. 93.1, nim. 4.2),
GG, art. 90.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz, en adelante, BVerfGG], el recurso de ampa-
ro municipal s6lo es admisible, segin los articulos 93.1, nimero 4.5),
GG, y 91 BVerfGG, para impugnar leyes (de ahi que sea llamado re-
curso de amparo frente a disposiciones normativas) >,

Unicamente tras un detenido anilisis de la «Sentencia-Rastede» del
Tribunal Constitucional Federal puede determinarse si la situaciéon de
la autonomia municipal ha variado tras la misma. Los primeros posi-
cionamientos publicados me parecen haber sido redactados con cierta
precipitacion y excesivamente arrastrados por el voluntarismo **. El re-
curso de amparo municipal interpuesto por la localidad de Rastede
fue, como es sabido, desestimado en cuanto al resultado. A pesar de
ello, la sentencia del Tribunal Constitucional Federal es valorada como
un «gran triunfo» para los municipios por haber remediado el peligro
de vaciamiento de la autonomia municipal a través de la constante sus-
tracién de competencias **>. Otros posicionamientos consideran que a
pesar del fracaso procesal del municipio Rastede, la autonomia muni-
cipal ha obtenido finalmente un éxito; constitucionalmente se habria
establecido que los distritos no gozan de la misma proteccién juridi-

31 BVerfGE, 79, 127 = DVBI, 1989, 300 = NVwZ, 1989, 347 = DOV, 1989, 349 = BayVB,
1989, 269 = Die Gemeinde (Schl.-H.), 1989, 169 = NST-N, 1989, 82 = Esldienst LKT NW, 1989,
65 = UPR, 1989, 138 = ZfW, 1989, 208.

32 De ahi que no sea del todo comprensible el comentario de ERLENKAMPER: «Entwicklun-
gen im Kommunalrecht», NVwZ, 1985, 795 (798), en el sentido de que es «interesante» que el
recurso de amparo municipal no se hubiese planteado frente a la sentencia del Tribunal Federal
Contencioso-Administrativo de 4 de agosto de 1983 (BVerwGE, 67, 321).

33 BVerfGE, 71, 25 (35 y 5.); 76, 107 (113).

34 Cfr. notas 35, 36 y 37. Mis comedido, por contra, VON MuTiUs: «Ein Sieg fiir die ge-
meindliche Selbstverwaltung? - Bemerkungen zur Rastede-Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts», Die Gemeinde (Schl.-H.), 1989, 193 (195).

35 ULLRICH: dng, 1989, 67; mis extensamente, ULLRICH: VR, 1989, pp. 289 y ss.
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co-constitucional que los municipios *¢. Y verdaderamente euférica pa-
rece la afirmacién en el sentido de que el Tribunal Constitucional Fe-
deral ha reforzado de cara al futuro la posicién de los municipios en
una de las sentencias del siglo *’.

Anticipando el resultado de las consideraciones que desarrollaré a
continuacién, cabe apuntar: juridicamente, sobre todo si se tiene en
cuenta la concretizacién constitucional por parte de la jurisprudencia,
la situacién de la autonomia local aparece en la practica diferente tras
el 23 de noviembre de 1988 8. Este hecho deber4 ser demostrado de
forma concreta a continuacién. Sin embargo, como minimo igual de
importante es la siguiente cuestidn a analizar, es decir, qué consecuen-
cias tiene la comprensién juridico-dogmatica del articulo 28.2 GG para
la prictica, y concretamente para la prictica legislativa, administrativa
y jurisprudencial >°.

36 GOLDMANN: «Bundesverfassungsgericht bestitigt Aufgabenvorrang der Gemeinden»,
NST-N, 1989, 61.

37 Afirmacién del Presidente de la Federacién de Ciudades y Municipios de Baja Sajonia,
EVESLAGE: nota de prensa de la Federacion de Ciudades y Municipios de Baja Sajonia,
nam. 2/1989, de 7 de febrero de 1989, p. 1.

38 Este hecho ya lo confirman los principales pronunciamientos contenidos en las directri-
ces de fa decisién de 23 de noviembre de 1988. Dichas directrices establecen:

«1. La reserva de ley del articulo 28.2, frase 1., GG, incluye no sélo la forma en que se
atienden los asuntos de la comunidad local, sino también la competencia municipal en relacién
a los mismos.

2. Al contenido esencial de la autonomia municipal no le corresponde ningin catilogo de
competencias determinado concretamente o determinable a partir de caricteres estables, pero si
la potestad de atribuirse, sin ningin titulo competencial especifico, todos los asuntos de la au-
tonomia focal que no hayan sido transferidos legislativamente a otras instancias del poder piiblico.

3. a) Elarticulo 28.2, frase 1.°, GG, también contiene fuera del nicleo de la garantia un
principio constitucional de distribucién competencial en relacién a los asuntos de la comunidad
local en favor de los municipios que debe ser respetado por el legislador al distribuir competen-
cias. Este principio también es operativo en favor de los municipios integrados en un distrito en
relacién a éste,

b) El legislador sélo puede, en consecuencia, sustraer a los municipios una competencia
con marcado caricter local en aras del interés general, sobre todo, por tanto, si no fuese posible
asegurar el ordenado cumplimiento de dicha competencia de otro modo, y si los motivos que
fundamentan la sustraccién de la competencia prevalecen frente al principio constitucional de
distribucién competencial del articulo 28.2, frase 1, GG.

4. Asuntos de la comunidad local en el sentido del articulo 28.2, frase 1.*, GG son aquellas
necesidades e intereses enraizados en la comunidad local o que guardan una relacién especifica
con ella, y que son, por tanto, comunes a los habitantes del municipio en cuanto tales, en la me-
dida en que afectan a la convivencia de las personas en el municipio; para ello poco impotta el
potencial de actuacién (Verwaltungskraft) del municipio.»

39 Cfr. mis adelante bajo III.
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1. ESTRUCTURA JURIDICO-DOGMATICA DE LA GARANTIA
DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL

La estructura juridico-dogmitica de la garantia de la autonomia mu-
nicipal puede resultar muy determinante para el contenido del dere-
cho a la autonomia municipal. En la resolucién de la problemitica que
subyace a la misma no sélo estin en juego problemas puramente aca-
démicos. Por el contrario, sobre el tapete se encuentra la preconcep-
cién que fundamenta la interpretacién del articulo 28.2 GG. En este
sentido, el Tribunal Constitucional Federal abre nuevos caminos con
esta sentencia. Las consecuencias de ello serin percibidas por los mu-
nicipios integrantes de los distritos una vez que mitigue la alegria por
la supuesta y sin matizaciones favorable «Sentencia-Rastede» del Tri-
bunal Constitucional Federal en relacién a los mismos.

a) Posicion de la doctrina antes del 23 de noviembre de 1988

En el pasado mis reciente la doctrina cientifica se habia referido
de forma creciente al paralelismo estructural del articulo 28.2, frase 1.,
GG con la teoria general de los derechos fundamentales “°. El articu-
lo 28.2, frase 1.*, GG, aunque no constituye ningin derecho fundamen-
tal, sino un enunciado juridico-organizativo, protege de hecho la au-
tonomia municipal (de acuerdo con la sistemitica interna y con su fi-
nalidad), «de una forma similar, desde el punto de vista estructural, a
la proteccién de los derechos fundamentales» “!.

STERN habia aportado importantes contribuciones juridico-dogma-
ticas derivando, a partir de la garantia institucional de la autonomia
municipal, una garantia institucional juridico-subjetiva (proteccién de
las instituciones «Municipio» y «Agrupacién de Municipios»), una ga-
rantfa institucional juridico-objetiva (proteccién de un haz de compe-
tencias que los municipios deben llevar a cabo bajo su responsabili-
dad) y una garantia de una posicién juridica subjetiva (derecho reac-
cional y proteccién juridica del municipio frente a restricciones incons-

40 Cfr. BLOMEL: «Wesensgehalt und Schranken des kommunalen Selbstverwaltungsrechts»,
en VON MuTwus (ed.): Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft, Festgabe fiir von Un-
rub, 1983, pp. 265 (268, 296); BROHM: «Die Selbstverwaltung der Gemeinden im Verwaltungssys-
tem der Bundesrepublik», DVB/, 1984, 293 (296); PAPIER, DVB/, 1984, 453 (457); HASSEL: VR,
1984, 145 (148 y s.); KNEMEYER: «Die Stellung der bayerischen Gemeinden nach Grundgesetz,
Bayerischer Verfassung und Bayerischen Landesgesetzen», en el KNEMEYER (ed.), Bayerische Ge-
meinden-Bayerischer Gemeindetag, Festschrift 75 Jabre Bayerischer Gemeindetag, 19817, 97 (113).

41 PIETZCKER: «Anderung bestehender Bedaungspline durch Anderung der Baunutzungs-
verordnung?», NVwZ, 1989, 601 (606).
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titucionales de la garantia juridico-institucional) 4°. Basindose en esta
diferenciacion, a partir de la mas destacada segunda vertiente de la ga-
rantia del articulo 28.2, frase 1.* GG (garantia juridico-institucional) se
desarrollé un ambito de proteccién alrededor de los elementos «com-
petencia plena» (universalidad del 4mbito de actuacién municipal en
relacién a los asuntos de la comunidad local) y «propia responsabili-
dad» (autonomia) **. A continuacién se fijaron mas detalladamente los
contornos de la reserva de ley («en el marco de las leyes») 4. Y final-
mente, en el plano de los llamados «contralimites» (Gegenschranken),
los cuales limitan, a su vez, la reserva de ley y su cumplimiento, la doc-
trina todavia mayoritaria intent6 formular un niicleo indisponible a par-
tir de la llamada garantia del contenido esencial. Fuera de este nicleo
de la autonomia municipal resistente a cualquier tipo de limitacién, la
doctrina procurd construir una garantia a partir del principio consti-
tucional de proporcionalidad **. Precisamente esto tltimo habia expe-
rimentado también en la doctrina mis reciente *° un auge trepidante
el marco del articulo 28.2, frase 1.* GG.

En la sentencia de 23 de junio de 1987 7, en relacién a un recurso
de amparo municipal interpuesto por la ciudad de Wilhelmshaven fren-

42 Cfr., en representacién de sus muiltiples trabajos al respecto, inicamente STERN: Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 2. edicién, 1984, § 12, I1.4.5) (= p. 409).

43 Cfr., por ejemplo, VON MUTIUS: «Sind weitere rechtliche Maflnahmen zu empfehlen, um
den notwendigen Handlungs- und Entfaltungsspielraum der kommunalen Selbstverwaltung zu
gewihrleisten?», Gutachten E zum 53. DJT, 1980, pp. 17 y ss.; VON MuTIUs: «Ortliche Aufga-
benerfiillung- Traditionales, funktionales oder neues Selbstverwaltungsverstindnis?», en VON
MUTIUS (ed.): Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft, Festgabe fiir von Unrub, 1983,
pp- 227 (241 y ss.); KNEMEYER: Die verfassungsrechtliche Gewdibrleistung des Selbstverwaltungs-
rechts der Gemeinden und Landkreise, Festgabe fiir von Unrub, p. 209 (219 y ss.); KNEMEYER, en
Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 40), p. 107 y ss.; SCHMIDT-JORTZIG: Kommunalrecht,
marg. 462 y ss.; ERICHSEN: «Grundziige des Kommunalrechts», en GRIMM y PAPIER: Nordbein-
westfalisches Staats- und Verwaltungsrecht, 1986, pp. 105 (189 y ss.); ERICHSEN: Kommunalrecht
des Landes Nordrbein-Westfalen, 1988, pp. 325 y ss.; WOLFF, BACHOF y STOBER: Verwaltungs-
recht, 11, 5. edicién, 1987, § 86, marg. 45 y ss.; SEEWALD: «Kommunalrecht», en STEINER (ed.):
Besonderes Verwaltungsrecht, 3." edicién, 1988, pp. 26 y ss.; SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht
(nota 19), pp. 144 y ss.; PIEROTH, en JARASS y PIEROTH: GG, art. 28, marg. 6 y ss.

44 Cfr., por ejemplo, BVerfGE, 26, 228 (237); 56, 298 (309, 312); 76, 107 (117 y s.); MAUNZ:
en MAUNZ y DURIG, entre otros, Grundgesetz, art. 28, marg. 51 y ss.; STERN: Staatsrecht, I (nota
42), § 12, I1.4.d) (= p. 415); STOBER: Kommunalrecht, 1987, pp. 46 v ss.

4 Cfr., p. €j., BVerwGE, 617, 321 (323); BVerwG, NVwZ, 1984, 378 (379) = DVBI, 1984,
679 (680) = DOV, 1984, 548; BVerwG, NVwZ-RR, 1989, 377 (378 y 5.); OVG, Liineburg, DOV,
1980, 417 (418); HINKEL: «Zur Situation der kommunalen Selbstverwaltung», NVwZ, 1985, 225
(228 y s.); CLEMENS: «Die Verfassungsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung im Bild der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts», $¢T, 1986, 256 (263 y s.); BLOMEL, en Festgabe
fiir Von Unrub (nota 40), pp. 269 y ss., 283 y ss.; WOLFF, BACHOF y STOBER: Verwaltungsrecht,
IL, § 86, marg. 160 y ss.; STOBER: Kommunalrecht, pp. 47 y s.; ERICHSEN: Kommrunalrecht, NW
(nota 43), pp. 330 y ss.; SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht (nota 19), pp. 118 y s.; PIEROTH, en
JARASS y PIEROTH: GG, art. 28, marg. 13.

46 Cfr. sobre todo VON Mutius: Gutachten E zum 53. DJT (nota 43), pp. 42 y ss.; VON
MuTius: «Das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden und Gemeindeverbiinde», Jura, 1982, 28
(38 y s.); PAPIER: DVB/, 1984, 453 (454 y ss.); HASSEL: VR, 1984, 145/147 y ss.; HINKEL: NVwZ,
1985, 225 (229 y s.).

47 BVerfGE, 76, 107 = DVBI, 1988, 41 = NVwZ, 1988, 47 = DOV, 1988, 122.
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te a la regulacién del plan de ordenacién territorial del Land de Baja
Sajonia, el Tribunal Constitucional Federal todavia entendié la estruc-
tura dogmatica de la garantia de la autonomia municipal de forma muy
similar al modelo que se acaba de esbozar. Con excesivo apego, quizd,
a la dogmitica de los derechos fundamentales, el Tribunal Constitu-
cional comprueba en su sentencia %,

— si constituye un atentado contra el articulo 28.2, frase 1.7, GG,
la limitacién de la potestad municipal de planificacién como conse-
cuencia de la exclusién, operada por el Land, de una parte considera-
ble del término municipal en calidad de emplazamiento privilegiado
para la instalacién de grandes industrias;

— si la regulacién del Land se adeciia a las exigencias de la reser-
va de ley del articulo 28.2, frase 1., GG;

— y si la limitacién de la potestad municipal de planificacién, por
una parte, no afecta al nicleo de la garantia de la autonomia local, y,
por otra parte, si respeta el principio de proporcionalidad, es decir, si
es adecuada para la consecucién de sus fines y si no es desproporcio-
nada desde el punto de vista de su razonabilidad.

b) Nueva estructuracién por parte del Tribunal Constitucional Federal

En este caso concreto, el Tribunal Constitucional Federal se aparta
de este entretanto reconocido modelo estructural del articulo 28.2, fra-
se 1.°, GG, aunque sin hacerlo de forma clara y, atn mds, sin justifi-
carlo. En su «Sentencia-Rastede» el Tribunal establece a partir de la
reproduccién del articulo 28.2, frase 1.* GG: «La garantia de la insti-
tucién de la autonomia municipal contenida en el mismo precisa la con-
figuracién y modelacién (Ausgestaltung und Formung) del legisla-
dor» °. De esta forma, se expresa en el proceso una notable aproxi-
macién a la jurisprudencia relativa al articulo 14.1 GG. Si en ésta la
«propiedad», en cuanto objeto de proteccién, no se encuentra vincu-
lada como otros derechos fundamentales a realidades ciertas, naturales
y sociales, sino que se entiende como una concreta atribucién juridica
de un objeto a un titular de derechos, es decir, como una relacién de
atribucién estructurada juridicamente («propiedad como producto del
ordenamiento juridico») °°, cabe dudar, por lo que respecta al articu-
lo 28.2, frase 1., GG, si el contenido material de la autonomia muni-
cipal, delimitado directamente por la Constitucién a partir de un com-

48 Cfr. BVerfGE, 76, 107 {117 y ss.).
4% BVerfGE, 79, 127 (143) = DVBI, 1989, 300 (301).
50 ScHOCH: «Die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG», Jura, 1989, 113 (116).
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ponente espacial (local) y otra social (comunidad) ®!, no viene dado

por la propia Constitucién y no puede, por tanto, ser definido legal-
mente >2, La propia Sala Segunda del Tribunal Constitucional parece
no estar muy segura de su débil posicién juridico-dogmdtica, y prueba
de ello es que en la deliberacién de los fundamentos juridicos se dis-
cutié este marco conceptual. Mientras en un principio el Tribunal uti-
liza repetidamente el concepto «reserva de ley» >, mas adelante con-
sidera, de forma mas consecuente con el caso y mas correcta desde el
punto de vista de la propia demanda, que el legislador puede regular
«la institucién autonomia municipal» en lo que se refiere a la atribu-
cién de competencias a los municipios >*.

Esta formulacién pone de manifiesto paralelismos evidentes en re-
laci6n a la determinacién del contenido de la propiedad en el sentido
del articulo 14.1, frase 2.: GG **. Desde el punto de vista del conteni-
do, mediante esta construccién el Tribunal Constitucional se abre el
camino para reconocer al legislador una prerrogativa de apreciacién
(Einschitzungsprirrogative) para dar contenido al concepto constitu-
cional «asuntos de la comunidad local» en las leyes que sustraen, dis-
tribuyen o atribuyen competencias. Dicha prerrogativa es controlable

5! SCHMIDT-JORTZIG: Kommunalrecht, marg. 465 y ss.; SCHMIDT-JORTZG: «Gemeindliche
Selbstverwaltung und Entwicklungszusammenarbeits, DOV, 1989, 142 (145 y ss.); VON MuTIUS:
en Festgabe fiir Von Unrub (nota 43), pp. 245 y s.; VON MUTIUS: Die Gemeinde (Schl.-H.), 1989,
193 (196).

52 En el debate de Speyer (nota 1) el Profesor BLUMEL y el Dr. RENNERT (colaborador cien-
tifico en el Tribunal Constitucional Federal) expresaron, reconociendo mi tesis acerca del para-
lelismo entre la «Sentencia-Rastede» del Tribunal Constitucional Federal y la perspectiva insti-
tucional en relacién al articulo 14.1 GG, este interesante razonamiento en relacién a la elimina-
cion de la divergencia respecto a la «Sentencia-Wilhelmshaven» (nota 47): El enunciado general
de la «Sentencia-Rastede» corresponderia de hecho, dada la regulacién general y abstracta, es
decir, vigente para todos los municipios de Baja Sajonia integrados en un distrito, del articulo 1
de la Ley de Residuos de Baja Sajonia (nota 4) a la estructura del articulo 14.1 (especialmente en
su frase 2.*) GG, por lo que el mandato al legislador estaria en un primer plano, y la concepcién
juridico-institucional precisaria la eliminacién del principio de proporcionalidad. En cambio, la
«Sentencia-Wilhelmshaven» presentaria un paralelismo en relacién al articulo 14.3 GG, porque
el programa de ordenacidn territorial de Baja Sajonia impugnado (en cuanto a acto singular) a
través del recurso de amparo municipal excluia una parte considerable del propio territorio de
la ciudad de Wilhelmshaven como lugar prioritario para la instalacién de grandes industrias. De
ahi que, al igual que respecto al articulo 14.3 GG, se podria haber acudido al principio de pro-
porcionalidad en cuanto limite de la intromisién. Frente a esta sin duda destacable forma de ar-
gumentacidn, se podria sostener que una perspectiva institucional no necesariamente conduce a
la eliminacién del principio de proporcionalidad como limite constitucional de la configuracién
y modelacién legislativa en el marco el articulo 28.2, frase 1.5, GG (a no ser que se negase que
el principio de proporcionalidad también deriva del Estado de Derecho y se tuviese Gnicamente
en cuenta su constitucionalizacién; en este sentido, el «destierro» del principio de proporciona-
lidad de la ordenacién juridica del Estado, BVerfG, NJW, 1989, 2457/2460). De igual forma, el
Tribunal Constitucional Federal para la configuracién de la propiedad por parte de la ley en el
sentido del articulo 14.1, frase 2.*, GG; cfr. BVerfGE, 74, 203 (215 y ss.); 75, 78 (98 y ss.); 76,
220 (238 y ss.).

53 BVerfGE, 79, 127 (143, 145, 146) = DVB/, 1989, 300 (301).

54 BVerfGE, 79, 127 (152) = DVBI, 1989, 300 (303).

55 Cfr. SCHOCH: Jura, 1989, 113 (115 y ss.), con més indicaciones bibliograficas.
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jurisdiccionalmente sélo desde el punto de vista de su justificaciéon
(Vertretbarkeit) >°. El razonamiento adoptado por el Tribunal Consti-
tucional lleva, consecuentemente, a que la potestad reguladora del le-
gislador en relacién a la atribucién de competencias a los municipios
(fuera del nicleo del art. 28.2, 1.* frase GG) no puede seguir limitan-
dose a través del ejercicio de proporcionalidad, sino que en la actual
situacién deba seguirse una nueva relacién regla-excepcién, entendida
no como simple técnica de regulacion, sino como expresion de un prin-
cipio también material de distribucién descentralizada de competen-
cias >’. Sobre este punto se volvera mas adelante >,

2. CONTENIDO DE LA GARANTIA DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL

Aunque el concepto estructural del Tribunal Constitucional Fede-
ral varfe claramente, pues, de la concepcién reinante hasta entonces
en torno a la sistematica del articulo 28.2, frase 1. GG, las siguientes
consideraciones deben tomarse como punto de partida para aclarar las
principales afirmaciones del Tribunal. Hay dos aspectos que no quiero
entrar a analizar, no por carecer de importancia, sino porque el Tri-
bunal Constitucional, de forma totalmente adecuada, sélo se limita a
ratificar aquello que ya se habia consolidado anteriormente y que aho-
ra no podia ser puesto en duda seriamente: la reserva de ley «en el mar-
co de las leyes» (art. 28.2, frase 1.* GG) no se refiere Ginicamente a la
forma de ejercer la competencia municipal *°, sino también al 4mbito
material de la misma («asuntos de la comunidad local») ¢°. Esto ha
sido incluso expresado por el Tribunal Constitucional en forma de di-
rectriz en la dnica conclusion de la sentencia que estd cuidadosamente
argumentada ¢! (primera directriz) 2. Por otro lado, el Tribunal ha re-
forzado la llamada vigencia interlocal del derecho de autonomia de los

56 BVerfGE, 79, 127 (154) = DVBI, 1989, 300 (304).

57 BVerfGE, 79, 127 (149) = DVB/, 1989, 300 (302).

58 Cfr. I1.2.5).

59 En este sentido, sin embargo, KNEMEYER, en Festgabe fiir von Unrub (nota 43), p. 224;
CLEMENS: S¢T, 1986, 258 (263); ERLENKAMPER: «Entwicklung im Kommunalrecht», NVwZ, 1986,
989 (992).

60 En este sentido, la opinién mayoritaria hasta el momento; BLOMEL, en Festgabe fiir von
Unrub (nota 40), pp. 270, 299 y s.; VON MuTIUS: Festgabe fiir von Unrub (nota 43), p. 250;
SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht (nota 19), p. 117; ERICHSEN: Kommunalrecht NW (nota 43),
p. 329; HINKEL: NVwZ, 1985, 225 (229); BROHM: «Gemeindliche Selbstverwaltung und staatli-
che Raumplanung», DOV, 1989, 429 (431); HERZOG: «Die kommunale Selbstverwaltung im
Kreis - ihre verfassungsrechtliche Stellung und ihre politische Bedeutung», en 40-Jahr-Feier des
Landkreistages Rbeinland-Pfalz, 1989, p. 25 (27).

61 Cfr. BVerfGE, 79, 127 (143 y ss.) = DVB/, 1989, 300 (301).

62 Cfr. nota 38.
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municipios ¢, coincidiendo en ello con la opinién mayoritaria * y re-

chazando % de esta forma de modo concluyente todos los modelos de
asociacién .

Mas all4 de esto, los pronunciamientos centrales de la «Sentencia-
Rastede» del Tribunal Constitucional Federal giran en torno al 4mbito
de configuracién y regulacién de la ley, ambito que es de nueva crea-
cién y tiene nuevos petfiles. Por un lado, se refieren al nicleo de la
garantia de la autonomia municipal y, por otro, se ocupan del 4mbito
de proteccién existente mas alld de la garantia del contenido esencial.

a) Nicleo de la garantia de la autonomia municipal

En relaci6n a la ya mencionada garantia institucional de la propie-
dad privada del articulo 14.1 GG siempre se ha reconocido que para
poder hablar seriamente y desde un punto de vista sustantivo de una
garantia institucional deben citarse los caracteres que determinan este
tipo normativo. Por el momento, los caracteres estructurales se defi-
nen a través de los conceptos «utilidad privada» (Privatniitzigkeit), «po-
der de disposicién general» (grundssitzliche Verfiigungsbefugnis) sobre
el objeto de la propiedad y «garantia del contenido» (Gewdibrleistung
der Substanz) de la propiedad ¢’. La autonomia municipal como ga-
rantia institucional se caracterizaba hasta la fecha porque tanto los tri-
bunales como la doctrina operaban permanentemente con los concep-
tos «niicleo» y «contenido esencial», sin que nadie pudiese decir po-
sitiva y, sobre todo, concretamente qué debia ser «lo esencial», «que

no podia ser sustraido de una institucién sin modificar su tipo y

estructura» .

63 BVerfGE, 79, 127 (150) = DVB/, 1989, 300 (303). .

64 BVerwG, NVwZ, 1984, 378 = DVBI, 1984, 679 (680) = DOV, 1984, 548; OVG, Liine-
burg, DOV, 1980, 417 y s.; VON MUTIUS, en Festgabe fiir von Unrub (nota 43), p. 254 y s.; VON
Murtius: Jura, 1982, 28 (36); STERN: Staatsrecht, 1 (nota 42), § 12, IL4.d) (= p. 418); SCHMIDT-
AssMAN: Kommunalrecht (nota 19), p. 111; ERICHSEN: Kommunalrecht NW (nota 43), p. 335;
KNEMEYER, en Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 40), p. 116.

65 En este sentido, por ejemplo VON MuTiUs: Gutachten E zum 53, DJT (nota 43), pp. 18,
20 y s.; VON MUTIUS: Jura, 1982, 28 (30); VON MUTIUS, en Festgabe fiir von Unrub (nota 43),
pp- 236 y s.; KNEMEYER, en: Festgabe fiir vons Unrub (nota 43), pégs. 215 y ss.; BLOMEL, en Fest-
gabe fiir von Unrub (nota 40), pp. 278 y s.; BLUMEL: VerwArch, 75 (1984), 297 (311 y 5.); BROHM:
DVB, 1983, 293 (295 y s.); BROHM: «Die Eigenstindigkeit der Gemeinden», DOV, 1986, 397
(399); KRUGER: «Die Aufgabenallzustindigkeit der Gemeinden —ein verfassungsrechtliches Hin-
dernis fiir eine leistungsfihige Verwaltungsorganisation?», en NWVB/, 1987, 97 y s.; KOSTERING:
«Gemeinde- und Kreisaufgaben im kreisangehtrigen Raum -Das Verhiltnis zwischen Gemeinde
und Kreisaufgaben einschlieflich der Funktionalreform», en Handbuch der kc len Wis-
senschaft und Praxis, Band 3, 2.* edicién, 1983, pp. 39 (45 y s.).

6 Con ello s6lo se hace referencia al llamado «entendimiento funcional de la autonomia
(funktionalle Selbstverwaltungsverstindnis): cfr., por todos, ROTERS, en VON MUNCH (ed.): GG,
2.* edicién, 1983, art. 28, marg. 30 y ss.

67 Cfr. SCHOCH: Jura, 1989, 113 (115, 116).

68 STERN: Straatsrecht, I (nota 42), § 12, I1.4.d) (= 416).
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aa) Delimitacién por parte de Tribunal Constitucional Federal

El Tribunal Constitucional lleva a cabo ahora el intento de acer-
carse un paso mas a una definicién clara. Basaindose dogmaticamente
en el inciso «bajo propia responsabilidad», en sentencias anteriores se
habia efectuado una delimitacién positiva en la medida en que se enu-
meraron los conocidos «derechos de soberania» (Hobeitsrechte), es de-
cir, la potestad sobre el territorio (Gebietshobeit), la potestad de orga-
nizacién (Organisationshobeit), la potestad sobre el propio personal
(Personalbobeit), la potestad sobre las finanzas (Finanzbobeit) y la po-
testad reglamentaria (Satzungshobeit) . Ahora, el Tribunal Constitu-
cional se expresa de forma mis decidida que nunca 7° en relacién a la
segunda /! caracteristica estructural del articulo 28.2, 1. frase GG: la
universalidad de la esfera de actuacién de los municipios.

El método utilizado para determinar el niicleo de la autonomia mu-
nicipal permanece intacto ’?; de forma especial se tiene en cuenta la
evolucién histérica y las diversas formas de aparicion de la autonomia
municipal 7. Al igual que hasta ahora 7 se rechaza describir un am-
bito de actuacién determinado de una vez por todas. Ello constituye
una sabia autolimitacién ante la permanente alteracién de las circuns-
tancias que condicionan, tanto juridica como ficticamente, las compe-
tencias materiales que deben ser camplidas. El Tribunal Constitucional
resume su posicion en la segunda directriz de la «Sentencia-Rastede»:
«Al contenido esencial de la autonomia municipal no le corresponde
ningin catilogo de competencias determinado concretamente ni de-
terminable a partir de criterios estables, pero si la potestad de atribuir-
se, sin ningin titulo competencial especifico, todos los asuntos de la

69 Cfr. por ejemplo: BVerfGE, 52, 95 (117); BVerfG, BayVB!, 1987, 556; también BVerwG,
NVwZ, 378 (379) = DVBI, 1984, 679 (680 y s.) = DOV, 1984, 548 (549). En este sentido, la doc-
trina desde hace ya algiin tiempo; cfr. STOBER: Kommunalrecht, pp. 30 y ss.; WOLFF, BACHOF y
STOBER: Verwaltungsrecht, 11, § 86, marg. 51 y ss.; SEEWALD: Kommunalrecht (nota 43), pp. 28
y s5.; SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht (nota 19), pp. 119 y ss.

70 Cfr. entre la jurisprudencia més antigua, sobre todo, BVerfGE, 8, 122 (132 y ss.) y 22,
180 (204 y ss.); posteriormente, BVerfGE, 21, 117 (128 y s.); 23, 353 (365); 50, 195 (201).

71 De forma poco precisa, FRERS: «Zum Verhiltnis zwischen Gemeinde und Gemeindever-
band nach art. 28, I, GG», DVB/, 1989, 449 (450), que en sus explicaciones en torno a la de-
limitacién positiva del niicleo de la autonomfa municipal omite que €l articulo 28.2, frase 1.*, GG
se distingue por la existencia de dos caracteres estructurales. La diferenciacién radical entre la
competencia plena, por un lado, y la propia responsabilidad {en su cumplimiento) por otro, se
pone de manifiesto por muchos motivos, y en este contexto no en tltimo lugar también por las
exigencias de contenido («en el marco de las leyes») de las regulaciones de que son responsables
los propios municipios {(cfr. III, 2).

72 Cfr. las BVerfGE, 1, 167 (178); 7, 358 (364); 8, 332 (360); 11, 266 (274); 17, 172 (182);
22, 180 (205); 26, 172 (180); 38, 358 (278 y s.); 50, 195 (201); 59, 216 (226); 76, 107 (118).

7 BVerfGE, 79, 127 (146) = DVBI, 1989, 300 (301).

74 Cfr. por ejemplo: BVerfGE, 76, 107 (118). Asimismo en las «Sentencias-Rastede» del
OVG, Liineburg, DOV, 1980, 417 (418 y s.) = DVBI, 1980, 81 (82) y BVerwGE, 67, 321 (323).
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autonomia local que no hayan sido transferidos legislativamente a otras
instancias del poder piblico» 7.

A primera vista, esta formulacién seguramente promete mis de lo
que realmente puede albergar. En otro pasaje de su sentencia, el Tri-
bunal Constitucional aclara esta directriz en el sentido de que es po-
testad de los municipios el atraer funciones que no han sido ocupa-
das 7. La competencia plena de los municipios, limitada, sin embar-
go, a los asuntos de la comunidad local y ajena a las llamadas cuestio-
nes de politica general 7, debe reconocerse como el elemento esencial
de la autonomia municipal y se contrapone al ambito competencial es-
pecifico de las agrupaciones de municipios atribuido expresamente por
via legislativa 78,

bb) Consecuencias

Las consecuencias de esta concepcion del nicleo de la autonomia
municipal podrian ir bastante lejos. Si en principio sélo se trata de 4m-
bitos de actuacién no regulados legalmente, dicho niicleo dnicamente
engloba a priors, si se toma la palabra al Tribunal Constitucional, a los
llamados asuntos de regulacién voluntaria por parte de los municipios.
Pero como de la Constitucién se deriva, ademas, que sélo estin en jue-
go asuntos de la comunidad local, la garantia del contenido esencial
no obstaculiza el tantas veces descrito ° «proceso de deslocalizacién»
(Entértlichungsprozef) que tiene lugar en el moderno Estado social y
prestacional. El Tribunal Constitucional sefiala al respecto de forma
precisa y categérica: «El principio de competencia plena de los muni-
cipios no ofrece ninguna proteccién frente a este proceso» 8. De ahi
que detras del nicleo de la autonomia municipal s6lo subyazca la pro-
hibicién de acabar juridica o materialmente con la autonomia munici-
pal o de incitar su vaciamiento subrepticio '. Para ello deberia demos-
trarse positivamente, sin embargo, que el nivel de funciones que si-

75 Cfr. nota 38.

76 BVerfGE, 79, 127 (147) = DVBI, 1989, 300 (302).

77 Cfr., en relacién a este enunciado excluyente, SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht
(nota 19), pp. 144 y s.; SCHMIDT-JORTZIG: DOV, 1989, 142 (146 y s.).

78 BVerfGE, 79, 127 (147) = DVBI, 1989, 300 (302).

79 Cfr. por muchos, BLOUMEL: Das verfassungsrechtliche Verbiltnis von Gemeinden wund
Landkressen, 1979, pp. 14 y ss.; VON MUTIUS, «Gutachten E zum 53», DJT (nota 43), pags. 60
y ss.; VON MUTLUS, en Festgabe fiir von Unrub (nota 43), pp. 231 y ss.; ROTERS, en VON MUNCH:
GG, Bd. 2, Ant. 28, marg. 41 y ss., MAUNZ: «Die Verankerung des Gemeinderechts im Grund-
gesetz», BayVB!, 1984, 417 (420 y s.); bibliografia complementaria en SCHMIDT-ASSMANN: Ko#mz-
munalrecht (nota 19), p. 115, y ERICHSEN: Kommunalrecht NW (nota 43), pp. 326 y s.

80 BVerfGE, 79, 127 (149) = DVBI, 1989, 300 (302).

81 En este sentido, BVer/GE, 1, 167 (174 y s.); 22, 180 (204 y s.); 23, 353 (367); 38, 258
(279); 56, 298 (312); 76, 107 (118).
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guen perteneciendo a los municipios tras un recorte de sus competen-
cias es insuficiente para que pueda ejercerse su autonomia ®2, En el
caso Rastede, el Tribunal Constitucional Federal #, en consonancia
con el Tribunal Superior Contencioso-Administrativo de Liineburg #
y el Tribunal Federal Contencioso-Administrativo 8, ha podido llegar
ficilmente a la conclusién de que aplicando este método de sustrac-
cién (por otra parte, frecuentemente criticado) % en relacién a los con-
cretos dmbitos de competencia municipal 8 que subsisten teniendo en
cuenta el articulo 1 (apartados primero y segundo) de la Ley de Resi-
duos de Baja Sajonia ®, no puede hablarse de una mera presencia sim-
bélica de la autonomia municipal. La jurisprudencia constitucional en
torno al nicleo de la autonomia municipal ofrece, sin embargo, pers-
pectivas interesantes en relacién a la llamada competencia de comple-
mentacién y de compensacién de los distritos °.

b) Ambito de proteccion mds allé de la garantia del contenido esencial

Ante la insuficiente efectividad, puesta de nuevo de manifiesto, de
la garantia del niicleo de la autonomia municipal *°, debe centrarse la
atencién en el ambito de proteccién existente mas alld del contenido
esencial. La existencia de esta otra esfera de garantia hace mucho tiem-
po que no se discute **. Como mucho a partir de 1980, su contenido

82 BVerfGE, 79, 127 (148) = DVB/, 1989, 300 (302).

8 BVerfGE, 79, 127 (155) = DVBI, 1989, 300 (304).

84 OVG, Lineburg, DOV, 1980, 417 (419) = DVBI, 1980, 81 (82).

85 BVerfGE, 67, 321 (327).

8 Cfr. BLUMEL: Verbdltnis von Gemeinden und Landkreisen (nota 79), p. 21; BLUMEL en
Festgabe fiir von Unrub (nota 40), p. 277; BLOMEL: VerwArch, 75 (1984), 297 (321); KNEMEYER
en Festgabe fiir von Unrub (nota 43), pp. 212 y s. («Salami-Taktik»); KNEMEYER en Festschrift Ba-
yerischer Gemeindetag (nota 40), p. 113; de forma diferente, ERICHSEN: Kommunalrecht NW
(nota 43), p. 330.

87 Cfr. al respecto los anilisis (que procuran ser equilibrados y evitar criterios unilaterales)
de VON BroHM: DVBI, 1984, pp. 293 y ss.; VON BroHm: DOV, 1986, pp. 397 y ss.; HINKEL:
NVwZ, 1985, pp. 225 y ss.; KOSTERING: «Das Recht auf kommunale Selbstverwaltung als kons-
titutives und politisches Element unserer staatlichen Ordnung», VR, 1986, pp. 241 y ss.; SCHA-
FER y STRICKER: «Die Aufgaben der Gemeinden und ihre Entwicklung», en GABRIEL (ed.): Kom-
munale Demokratie zwischen Politik und Verwaltung, 1989, pp. 35 y ss.

8 Cfr. nota 4.

8 Cfr. OI.1.0).

90 Hasta el momento no se ha dado a conocer ninguna sentencia del Tribunal Constitucio-
nal que haya declarado la inconstitucionalidad de una intromisién legislativa en la esfera de la
autonomifa municipal por haber violado el contenido esencial de ésta; cfr. respecto a este hecho
y sus posibles consecuencias BLOMEL, en Festgabe fiir von Unrub (nota 40), pp.276 y ss.

91 Cfr. BVerwGE, 67, 321 (323); BVerwG, NVwZ, 1984, 378 (379) = DVBI, 1984, 679
(680) = DOV, 1984, 548; BVerwG, NVwZ-RR, 1989, 377 (379); BLOMEL, en Festgabe fiir von
Unrub (nota 40), p. 282 y s.; HINKEL: NVwZ, 1985, 225 (228 y s.); CLEMENS: 5T, 1986, 258
(263 y s.); SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht (nota 19), pp. 118 y s.; ERICHSEN: Kommunalrecht
NW (nota 43), pp. 332 y s.
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juridico empez6 a examinarse sobre todo, aunque no solamente %2, en
base a los criterios enmarcados en el principio de proporcionalidad **.
Sin referirse en ningiin momento a la evolucion anterior **, en los Fun-
damentos Juridicos de esta sentencia el Tribunal Constitucional evita
escrupulosamente la utilizacién del concepto «proporcionalidad» ** y
sorprende % a la doctrina con un principio de distribucién de compe-

92 Cfr. VON MUTIUS: «Gutachten E zum 53», DJT (nota 43), pp. 42 y ss.; BLUMEL, en Fest-
gabe fiir von Unrub (nota 40), p. 283.

%3 Asi, en todo caso, la undnime opinién de la jurisprudencia y la doctrina; cfr. StGH Bad.-
Wiirtt., ESVGH, 28, 1 (3, 5 ys.); VerfGH, NW, DVBI, 1979, 668 (669), con comentarios de POTT-
NER: VerfGH NW, DOV, 1983, 726 y s. = DVB!, 1983, 714 (715), con comentarios de POTTNER;
SaarlVerfGH, NVwZ, 1986, 1008 (1009); BayVerfGH, DVBI, 1989, 308 (309 y 5.) = KS¢Z, 1989,
34 (35 y s.); BVerwGE, 67, 321 (323, 325, 329); BVerwG, NVwZ-RR, 1989, 378 (379); OVG,
Liineburg, DOV, 1980, 417 (418) = DVB/, 1980, 81 (82); VGH, Bad.-Wiirtt., NuR, 1984, 274
(276); VGH, Bad.-Wirtt., ESVGH, 38, 184 (188, 193) = DOV, 1988, 649 (650, 651) = VBIBW/,
1989, 100 (101, 103); VGH, Bad.-Wiirtt., NVwZ, 1989, 978 (980); OVG, Koblenz, AS 20, 58
(70 y s.) = DVBI, 1986, 249 (252 y 5.); OVG Koblenz, DOV, 1988, 310 (311); VON MuTius: Gu-
tachten E zum 53, DJT (nota 43), pp. 42 y ss.; VON MUTIUS: Jura, 1982, 28 (38 y s.); VON Mu-
TIs: Festgabe fiir vor Unrub (nota 43), p. 252; BLOMEL: Festgabe fiir von Unrub (nota 40), pp. 283
y s5.; BLOMEL: VerwArch, 75 (1984), 297 (320 y ss.); PAPIER: DVBI, 1984, 453 (454 y ss.); Has-
SEL: VR, 1984, 145 (147); HINKEL: HSGZ, 1985, 182 (184); HESSEL: NViZ, 1985, 225 (229 y
s.); BRonM: DVB!, 1984, 293 (296, 298); BrouM: DOV, 1989, 429 (431); CLEMENS: S¢T, 1986,
258 (264); PIETZCKER: NVwZ, 1989, 601 (606 y s.); STERN: Staatsrecht, 1 (nota 42), § 12, I1.4.d)
(= p. 415); WOLFF, BACHOF y STOBER: Verwaltungsrecht, 11, § 86, marg. 165; STOBER: Kommu-
nalrecht, p. 48; SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht (nota 19), p. 119; ERICHSEN: Kommunalrecht
NW (nota 43), p. 333; PIEROTH, en JARASS y PIEROTH: GG, Art. 28, marg. 13.

%4 El propio Tribunal Constitucional Federal no sélo ha participado en esta evolucién, sino
que, como ponen de manifiesto muchas de las citas contenidas en la nota 93, la ha impulsado
constantemente. Cfr., por ejemplo, BVer/GE, 26, 228 (239, 241): «proporcionalidad» como li-
mite frente a una intromisién legislativa en forma de exclusién normativa de un municipio de
una responsabilidad conjunta en materia escolar; BVer/GE, 56, 298 (313): proteccidén «desde el
punto de vista de la proporcionalidad» frente a limitaciones reglamentarias del poder de plani-
ficacién de determinados municipios; BVer/G, NVwZ, 1982, 95: comprobacién de la inclusién
por via legislativa de una ciudad en un distrito a partir de «los principios basicos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad»; BVerfGE, NViwZ, 1982, 306 (308) = JZ, 1982, 288 (290) = DVB/,
1982, 27 (29): comprobacién de una intromisién reglamentaria en la potestad de los municipios
de dictar ordenanzas tomando el «principio de la propotcionalidad» como parimetro; BVerfGE,
76, 107 (119, 122, 13): en relacién a la proporcionalidad de una ley que faculta al reglamento el
limitar la potestad de planificacién de municipios individualmente considerados en relacién a zo-
nas delimitadas espacialmente.

95 Por ello, no es acertado seguir pidiendo al Tribunal Constitucional «que las limitaciones
operadas por ley que van mis alli del llamado nacleo de proteccién... deban ser controladas a
la luz del principio de proporcionalidad». En este sentido, VON MUTIUS: Die Gemeinde (Schl.-H.),
1989, 193 (194).

% Dada la posicién doctrinal que el propio Tribunal Constitucional Federal habia contri-
buido a configurar (cfr. notas 93 y 94), puede calificarse de infrecuente e incomprensible el que
el Tribunal haya preferido una «desaparicién secreta» del principio de proporcionalidad del ar-
ticulo 28.2 GG a una explicacién fundamentada. El Tribunal Constitucional Federal tampoco
puede haber partido implicitamente del hecho de que sus sentencias (cfr. nota 94) afectaban a
otros supuestos de hecho, ya fueran intromisiones en la responsabilidad propia de los municipios
en el sentido del articulo 28.2, frase 1.2, GG (y no de la competencia plena de los mismos) o in-
tromisiones en el derecho de autonomia de municipios aisladamente considerados. Por una par-
te, este tipo de supuestos no se encuentra en la base de todas las sentencias. Por otra, las ante-
riores consideraciones del Tribunal Constitucional Federal pueden haber pretendido ser suscep-
tibles de generalizacién (en este sentido, BLUMEL, en Festgabe fiir von Unrub, pp. 286 y s.; por
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tencias entre el articulo 28.2, frases 1." y 2.* GG, que se estructura en
forma de regla y excepcién y que hasta el momento no habia sido for-
mulado de este modo.

aa) Principio de distribucion competencial segin el articulo 28.2 GG

Acudiendo al en este sentido inequivoco texto constitucional, tan-
to la jurisprudencia ®’ como la doctrina *® habian partido hasta ahora
de la primacia de los municipios en el cumplimiento de funciones den-
tro del 4mbito de la competencia plena *. Después de que el Tribunal
Federal Contencioso-Administrativo intentase jurisdiccionalmente po-
ner en duda estas bases constitucionales 1, el Tribunal Constitucio-
nal Federal hace valer su autoridad de forma quizd demasiado clisica.
Refiriéndose varias veces a la llamada funcién politico-democritica de
la autonomia municipal '°!, asi como al principio organizativo de la
«construccién de la democracia de abajo hacia arriba» (art. 11.4 de la
Constitucién de Baviera), el Tribunal Constitucional 1°? deduce del ar-
ticulo 28.2 GG (precepto que tiene un caricter descentralizador) una
relacién de regla-excepcién no como simple técnica juridica, sino como
expresién de un principio material 1% de distribucién de competen-
cias [cfr. también directriz 3, a] %, Este principio de distribucién
competencial en relacién a los asuntos de la comunidad local, que tam-

lo demis, la doctrina mayoritaria aludida en la nota 93 deberia haber cometido un error funda-
mental), y finalmente el Tribunal ya tenia motivos para abordar expresamente el principio de pro-
porcionalidad, porque su abandono suscita interrogantes no resueltos en relacién a los limites
institucionales de las intromisiones en la responsabilidad propia de los municipios (cfr. IIL.2).

97 De forma significativa, por ejemplo: BVerfGE, 21, 117 (128); 23, 353 [365; VerfGH NW/,
DVBI, 1981, 216 (217)); OVG Liineburg, NST-N, 1987, 309 (310); asimismo, en su «Sentencia-
Rastede» el OVG Liineburg, DOV, 1980, 417 (418).

%8 Cfr. por ejemplo: CLEMENS: $¢T, 1986, 258 (262); KRUGER: NWVB/, 1987, 97, 98; KNE-
MEYER, en Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 40), pp. 108 y ss.; BERG: «Allzustindigkeit
der Gemeinden und gesetzlich zugewiesene Aufgaben der Landkreise und Bezirke», en KNEME-
YER (ed.): Bayerische Gemeinden - Bayerischer Gemeindetag, Festschrift 75 Jabre Bayerischer Ge-
metndetag, 1987, pp. 135 (148 y s.).

9 En este sentido se ha hablado frecuentemente de una «presuncién de competencia ple-
na» en favor de los municipios. Cfr. por ejemplo: OVG Liineburg, DOV, 1980, 417 (418); VON
MuTius en: Festgabe fiir von Unrub (nota 43), p. 246; BLUMEL: VerwArch, 75 (1984), 197 (208);
KNEMEYER, en Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 40), p. 110; WOLFF, BACHOF y STOBER:
Verwaltungsrecht, 1, § 86, marg. 49; de forma critica, CLEMENS: S¢T, 1986, 258 (262).

100 BVerwGE, 67, 321 (324).

101 Cfr, al respecto, sobre todo, HILL: Die politisch-demokratische Funktion der kommuna-
len Selbstverwaltung nach der Reform, 1981, passim.

102 BVerfGE, 79, 127 (149} = DVBI, 1989, 300 (302).

103 La instrumentalizacién de la figura de la «relacién regla-excepcién» como principio de
distribucién material de competencias puede comprobarse en el ordenamiento juridico de diver-
sas maneras. Cfr. SCHOCH: Vorlaufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwaltungsrecht,
1988, pp. 1128 y ss.

104 Cfr. nota 38.
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bién es vilido en favor de los municipios integrados de distritos frente
a éstos, debe ser respetado por el legislador 1.

bb) Asuntos de la comunidad local

Si en la nueva estructuracién del articulo 28.2 GG no se reconoce
hasta el momento ninguna mejora desde el punto de vista de la racio-
nalidad, el Tribunal Constitucional ofrece a continuacién una sorpre-
sa. Dado que el principio de distribucién competencial del articu-
lo 28.2 GG también garantiza a los municipios un dmbito de compe-
tencias frente a los distritos que engloba de forma general a todos los
asuntos de la comunidad local, es preciso determinar qué forma parte
de dichos asuntos. Teniendo en cuenta el texto constitucional, los di-
versos intentos de definicién ' habian prestado atencién, obviamen-
te, a los elementos espacial y social mencionados anteriormente %7,
Junto a ello y con el trasfondo de la reforma territorial y funcional, el
potencial de actuacién de los municipios habia adquirido una impor-
tancia creciente y parcialmente incluso determinante en los intentos de
interpretacién 1%,

El Tribunal Constitucional Federal contradice ahora este hecho de
una forma bastante apodictica y sin ningin tipo de explicacién '°. En
base a la doble funcién del concepto «asuntos de la comunidad local»
—por una parte, delimitacién de la competencia plena de los munici-
pios frente al ambito competencial de la politica general, y, por otra

105 BVerfGE, 79, 127 (150) = DVBI, 1989, 300 (303).

106 Cfr. VON MuTius: «Gutachten E zum 53», DJT (nota 43), pp. 17 y s.; VON MuTIus,
Jura 1982, 28 (30 y s.); VON MUTIUS, en Festgabe fiir von Unrub (nota 43), pp. 245 y s.; SCHMIDT-
JORrTZIG: Kommunalrecht, marg. 465 y ss.; SCHMIDT-JORTZIG: DOV, 1989, 142 (144 y ss., 148);
KNEMEYER, en Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 40), pp. 109 y s.; BLOMEL: VerwArch,
75 (1984), 297 (308 y s.); KRUGER: NWVBL, 1987, 97 (98, 99 y ss.); STERN: Staatsrecht, I [(nota
42), $12 11.4.d)] (= pag. 142 y 5.); SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht (nota 19), pp. 114 y 116;
ERICHSEN: Kommunalrecht NW (nota 43), pp. 325 y ss.; VON UNRUH: «Die kommunale Selbst-
verwaltung - Recht und Realitiit», en Aus Politik und Zeitgeschichte, Beilage zur Wochenzeitung,
Das Parlament, B 30-31/89, de 21 de julio de 1989, p. 3 (9).

107 Cfr. nota 51.

108 BVerwGE, 67, 321 (324); BVerwG, NVwZ, 1984, 378 (380) = DVBI, 1984, 679
(682) = DOV, 1984, 548 (550); OVG, Koblenz, AS, 19, 83 (85) = DVBI, 1985, 179 (189); VON
Murtius: «Gutachten E zum 53», DJT (nota 43), p. 19; VON MUTIUS: Jura, 1982, 28 (31); VON
Mutius, en Festgabe fiir von Unrub (nota 43), p. 246; HASSEL: VR, 1984, 145 (151); CLEMENS:
StT, 1986, 258 (262); ScHMIDT-JorTZIG: DOV, 1989, 142 (147); KOSTERING, en HEWP, III
(nota 63), p. 50; WOLFF, BACHOF y STOBER: Verwaltungsrecht, I1, § 86, marg. 48; ERICHSEN, en
GRIMM y PAPIER (nota 43), p. 192; ERICHSEN: Kommunalrecht NW (nota 43), p. 328.

109 Al respecto debe apuntarse que el propio Tribunal Constitucional habia llamado hacia
tiempo la atencién en el sentido de que por lo que al cumplimiento de las competencias mate-
riales se refiere, la delimitacién competencial entre municipio y distrito se determinaba en gran
medida en funcién del respectivo rendimiento de municipio y del distrito; BVerfGE, 23, 353
(368). En BVerfGE, 26, 228 (239) el Tribunal también apunta que el derecho de autonomia mu-
nicipal dependia de la capacidad de rendimiento del propio municipio.

DA-1993, nim. 234. FRIEDRICH SCHOCH. En relacién a la situacion de la autonomia local tras...



DA-1993, nim. 234. FRIEDRICH SCHOCH. En relacion a la situacion de la autonomia local tras...

300 Friedrich Schoch

parte, atribucién de esta esfera a la constitucionalmente deseada par-
ticipacién de los ciudadanos en la Administracién Piblica— el Tribu-
nal Constitucional !° confirma, en primer lugar, su anterior jurispru-
dencia 1!, segin la cual asuntos de la comunidad local son aquellas
necesidades e intereses que se enraizan en la comunidad local o que
tienen una relacién especifica frente a ella. El Tribunal !? afiade ra-
pidamente la destacable !!* consideracién de que dichas necesidades
deben ser comunes a los habitantes del municipio en cuanto tales, «en
la medida en que afectan a la convivencia de los hombres en la comu-
nidad politica. Para ello poco importa el potencial de actuacion (Ver-
waltungskraft) del municipio *».

cc) Criterios juridico-materiales para la distribucion competencial
por parte del legislador

La segunda mitad de la cita encierra una «carga explosiva juridi-
co-material». Esta consideracién todavia no afecta al rechazo '*° a tra-
vés de dicha concepcién de la fallida tesis del Tribunal Federal Con-
tencioso-Administrativo acerca de la existencia de un nivel uniforme
de prestacién a escala local, que deberia ser alcanzado por las ciuda-
des en los lugares en que no hay distritos y por los municipios y los
distritos conjuntamente cuando éstos existen ''°. En realidad, no pue-
de imputarse al articulo 28.2, frase 1.* GG una diferenciacién entre fun-
ciones locales de los municipios y funciones supralocales de los distri-
tos que permitiese a éstos participar en el contenido de la garantia de
la competencia plena de los municipios ''’. Mis alld de esto, la atri-
bucién de competencias que no estin especialmente relacionadas con
la comunidad local no presenta problemas, ya que el ambito de pro-
teccién del articulo 28.2, frase 1.* GG, ni siquiera entra en juego 2.

Por el contrario, «una competencia con marcado caricter local»,
en opinién del Tribunal Constitucional !*? (y las correspondientes con-
sideraciones bien merecen una cita mis larga), «s6lo puede ser sustrai-

110 BVerfGE, 79, 127 (151) = DVB/, 1989, 300 (303).

11 BVerfGE, 8, 122 (134); 50, 195 (201); 52, 95 (120).

112 BVerfGE, 79, 127 (151 y s.) = DVBI, 1989, 300 (303).

113 Frers: DVB/, 1989, 449: «nueva definicién»; ULLRICH: VR, 1989, 289 (291): «todavia
no puede ser valorada adecuadamente».

114 Esta definicién también se contiene en la cuarta directriz de la sentencia (nota 38).

115 BVerfGE, 79, 127 (152) = DVBI, 1989, 300 (303).

116 Ep este sentido, BVerwGE, 67, 321 (324).

117 BVerfGE, 79, 127 {(152) = DVBI/, 1989, 300 (303).

118 También en este sentido, BVerfGE, 79, 127 (152) = DVB/, 1989, 300 (303), aunque de
forma consecuente con la nueva estructuracién del articulo 28.2, frase 1., GG, se evita utilizar
el concepto «dmbito de proteccién».

19 BVerfGE, 79, 127 (153) = DVBJ, 1989, 300 (303 y s.).
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da a los municipios por parte del legislador en aras del interés comin,
sobre todo, por tanto, si no se pudiese asegurar de otro modo el or-
denado cumplimiento de dichas competencias. Por contra, el mero ob-
jetivo de la simplificacién administrativa o de la concentracién de com-
petencias en aras, por ejemplo, de la clarificacién de la organizacién
administrativa, debe ser rechazado como justificacién de la sustracién
de competencias, ya que ello pretende exclusivamente la eliminacién
de una situacién que viene exigida por la distribucién descentralizada
de competencias deseada por la Constitucién. Asimismo, motivos de
economia y ahorro de la Administracién piblica en su conjunto no jus-
tifican por si mismos que competencias municipales sean transferidas
a los distritos, sino tinicamente en el caso de que la continuidad de la
competencia a nivel municipal conllevase un crecimiento despropor-
cionado de los costes. Una Administracién organizada de forma cen-
tralizada realmente podria actuar de modo mas econémico y racional
en muchos 4mbitos; pero la Constitucién contrapone frente a estas con-
sideraciones de caricter econémico el elemento politico-democratico
de la participacién de la ciudadania local en el cumplimiento de las fun-
ciones publicas, dandole a éste la primacia. El Estado estd por ello li-
mitado, en primer lugar, a garantizar que los municipios lleven a cabo
sus competencias siguiendo los principios bésicos de economia y
ahorro; el hecho de que otras instancias pudiesen satisfacer en ambi-
tos especialmente mayores la misma competencia de forma mis eco-
némica en conjunto no legitima, por lo menos en principio, ninguna
sustraccién de funciones».

En este punto ya aparecen tres consideraciones que deben ser va-
loradas y analizadas con perspectiva. Si las consideraciones son acer-
tadas, apenas ninguna frase de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de Baden-Wurtemberg '*® mencionada al principio, en relacién a
la transferencia de competencias sobre eliminacién de residuos opera-
da por la Ley de Residuos del Land Baden-Wurtemberg de 18 de no-
viembre de 1975 2!, es correcta. Mis alld de esto, la obligacién del Es-
tado de garantizar que los municipios lleven a cabo sus competencias
siguiendo los principios de economia y ahorro podria volver a impul-
sar el debate en torno a la suficiente financiacién de los municipios %,

120 Cfr, nota 5.

121 BiMEL: «Gemeinden und Kreise vor den offentlichen Aufgaben der Gegenwart»,
VVDSRL, 36 (1978), 171 (211 y ss.), ya adopta una posicién de rechazo.

122 Cfy. al respecto STARGARDT: «Kommunale Finanzstrukturen im Umbruch: Stille Aus-
héhlung oder konzeptioneller Wandel?», Der Gemeindebaushalt, 1988, pp. 25 y ss.; KARRENBERG:
«Zur aktuellen Haushaltsentwicklung der Kommunen», Der Gemeindebaushalt, 1988, pp. 73 y
ss.; FORNDRAN: «Kommunale Finanzen an der Belastungsgrenze?», Sparkasse, 1988, pp. 156 y
ss.; MUNSTERMANN: «Kommunaler Finanzausgleich in den Bundeslindern - Aktuelle Entwick-
lungstendenzen und Verteilungsprobleme», ZKF, 1988, pp. 74 y ss., 102 y ss.; KNEMEYER: «Kom-
munales Selbstverwaltungsrecht und Finanzaussattung der Stidte», StT, 1980, pp. 330 y ss.; cfr.,
mis all4, la posicién del Gobierno Federal en relacién a la situacién financiera de las ciudades,
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Y finalmente, se pone de manifiesto una critica funcional en relacién
al radio de accién de los distritos. En este sentido, sélo el cumplimien-
to de competencias supramunicipales por parte de los mismos se en-
cuentra fuera de discusién. Sin embargo, debe dilucidarse cuil es el
conjunto de competencias que deben ser asumidas por los distritos des-
de el punto de vista de la funcién de complementacién y compensa-
cién 2%, En el marco de esta critica es evidente que el instrumento de
financiacién de la contribucién al distrito también se encuentra en el
banco de pruebas.

dd) Competencia de concrecion de los criterios juridico-materiales

La espada de Damocles que los distritos podian imaginar que pen-
dia sobre sus cabezas a la luz de este régimen constitucional juridico-
material no existe en absoluto en la realidad. El Tribunal Constitucio-
nal Federal todavia reconoce que el anilisis de si y en qué medida una
competencia concreta constituye un asunto de la comunidad local debe
ser llevado a cabo de forma diferente en funcién del tamafio de los mu-
nicipios que se encuentran implicados. La atribucién debe realizarse
en base a criterios materiales y orientada a las exigencias requeridas
para un cumplimiento ordenado de las competencias. En todo caso:
«en la valoracién de la incidencia y peso local de una competencia debe
reconocerse un ambito de apreciacién al legislador» 124,

Si no me equivoco, esta tesis es nueva 2. Precisamente tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia se habia hablado recientemente
y de forma creciente de un ambito legislativo de apreciacién y valora-
cién. En el marco del articulo 28.2, frase 1.* GG, los puntos de refe-
rencia para ello habian sido las decisiones de planificacién 2 y el prin-

municipios y distritos, BT-Drucks 11/2822, asi como el anilisis de la evolucién de las finanzas
municipales desde el afio 1985 por parte del Bundesbank en su Informe mensual de abril de
1988, editado parcialmente en NST-N, 1988, pp. 163 y ss., y EILDIENST LKT NW, 1988,
pp- 221 y ss.; de forma decepcionante para los municipios de Renania del Norte-Westfalia, la
continuacién de la en este sentido poco convincente jurisprudencia del Tribunal Constitucional
de este Land relativa a los articulos 78.1 y 79.2 de su Constitucién, DVB/, 1989, 151 = NWVBL,
1989, 85 = Der Gemeindebaushalt, 1989, 160 = HSGZ, 1989, 211 = EILDIENST LKT NW,
1989, 100 = ZKT, 1989, 60 = NVwZ-RR, 1989, 493.

123 Cfr. al respecto IT1.1.0).

124 BVerfGE, 79, 127 (153) = DVBI, 1989, 300 (304).

125 Frers: DVB/, 1989, 449 (450), constata que esta idea es totalmente nueva e incluso lla-
ma la atenci6n en el sentido de que con ella el Tribunal Constitucional evita entrar en las mal-
tiples y contradictorias concepciones doctrinales y jurisprudenciales en torno a lo que concreta-
mente forma parte de los asuntos locales.

126 BVerfGE, 76, 107 (121 y s.); respecto a su apenas sostenible decisién sobre el control
jurisdiccional en relacién a la vinculacién de los municipios a la orden de adjudicacién de los
contratos de obras, BVerwG, NVwZ-RR, 1989, 377 (379).
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cipio de proporcionalidad ¥, El actual margen de libertad del legis-
lador, respecto al cual el Tribunal Constitucional }?® debia verificar,
ademas, la necesaria potestad de tipificacién '*” en relacién a la dua-
lidad local-supralocal, comienza sistematicamente (en base a la doctri-
na tradicional en torno al art. 28.2, frase 1.* GG) mucho antes y pone
en manos del legislador la atribucién de una competencia de acuerdo
con el articulo 28.2, frase 1.° o bien frase 2.* GG, dada la vinculante de-
finicién del ambito protegido por el precepto constitucional.

ee) Control jurisdiccional

En relacién a esta competencia legislativa de concrecién de los cri-
terios juridico-materiales sélo existe un control jurisdiccional limitado.
La vinculacién del legislador es esencialmente juridico-normativa, aun-
que no esti flanqueada por los correspondientes mecanismos de con-
trol jurisdiccional. Por lo que afecta a la intensidad del control, el pa-
rametro de actuacion del legislador no se corresponde con el parime-
tro de control que utiliza la jurisprudencia. Si en opinién del Tribunal
Constitucional una competencia tiene un caracter local relevante, el le-
gislador deberia respetar, en cuanto tal, que fuese atribuida a los mu-
nicipios. Si el legislador quisiese, sin embargo, sustraer las competen-
cias a los municipios sélo podria hacerlo si los fundamentos de dicha
sustraccién primasen frente al principio constitucional de distribucién
competencial del articulo 28.2, frase 1.* GG, su 4mbito de decisién es-
taria, en este sentido, juridicamente limitado '*°.

El control jurisdiccional del cumplimiento de estas vinculaciones ju-
ridico-normativas sélo es posible de forma limitada '*!. Debe compro-
barse si la decisién del legislador representa una concrecién justifica-
ble (vertretbar) del marco fijado por el articulo 28.2, frase 1.* GG a tra-
vés del concepto indeterminado de «asuntos de la comunidad local»

127 En este sentido, sobre todo PAPIER: DVBI, 1984, 453 (454 y s., 456); HINKEL: HSGZ,
1985, 182 (184).

128 BVerfGE, 79, 127 (154) = DVBI, 1989, 300 (304).

129 En relacién a la discusién sobre el alcance de la potestad de tipificacién por parte del
legislador en la asignacién de competencias municipales a los distritos cfr., por un lado, WAGE-
NER: DOV, 1984, 169, y WEIDES: NViwZ, 1984, 155 (157), asi como, por otro lado, BLOMEL: Verw-
Arch, 75 (1984), 297 (323 y ss.).

130 BVerfGE, 79, 127 (154) = DVBI, 1989, 300 (304). El Tribunal Constitucional desarro-
lla en forma de «escala resbaladiza» y, por tanto, de dificil sujecién, la siguiente regla propor-
cional: «la prerrogativa de apreciacién por parte del legislador es menor y el control jurisdiccio-
nal mis intenso, cuanto mis se limitase el contenido de la autonomia municipal como conse-
cuencia de la regulacién legal». '

131 En este sentido, debe partirse de que jurisdiccionalmente la exigencia de bienestar del
municipio es plenamente controlable. En ello también coinciden los colegas BLUMEL, SIEDEN-
TOPF y el Dr. RENNERT en el debate de Speyer (nota 1).
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y del principio de distribucién de competencias contenido en el mis-
mo *2, Es de temer que en la prictica este simple control de justifi-
cacion (Vertretbarkeitskontrolle) se limite a ser una obligacién un poco
mis reforzada de que el legislador fundamente y exponga su decision,
dejando de lado aspectos discutibles de caracter fictico y de conteni-
do . El Tribunal Constitucional es de la opinién, por el contrario,
que un control de justificacién es mas intenso que la mera comproba-
cién de si la decision del legislador carece de consideraciones ajenas
al caso 1. Pero ¢existe en este sentido verdaderamente alguna dife-
rencia? ¢No es una decision legislativa basada en consideraciones ce-
fiidas al caso al mismo tiempo justificable?

En cualquier caso, deberia ser indiscutible que tras la «Sentencia-
Rastede» del Tribunal Constitucional Federal la garantia de la autono-
mia municipal estd en mayor medida que hasta entonces en manos del
legislador. Dogmaiticamente no es satisfactorio que en la reduccién del
control jurisdiccional emprendida en esta sentencia el Tribunal haya
temido enfrentarse a enunciados ya existentes, que circunscribian esta
limitacién del control jurisdiccional sélo a decisiones legislativas de pla-
nificacién y a los elementos del principio de proporcionalidad en re-
lacién a la justificacién de la intromision legislativa en los asuntos de
la comunidad local '*>. La seguridad juridica para la prictica adminis-
trativa apenas ha mejorado y los municipios integrantes de distritos se
ven de repente amenazados por una espada, que incluso es de doble

filo 136,

3. CONSECUENCIAS PARA LA ATRIBUCION DE LA COMPETENCIA
«ELIMINACION DE RESIDUOS»

a) Eliminacién de residuos en sentido estricto

La solucién del caso concreto interesa, como ya se ha apuntado al
principio, sélo de forma secundaria. En un futuro, segiin dicen, la eli-
minacién de residuos en vertederos y, de forma creciente en incinera-
doras, se llevara a cabo incluso por encima de las 4reas de los distri-

132 BVerfGE, 79, 127 (154) = DVBI, 1984, 300 (304).

133 En este sentido, HINKEL: NVwZ, 1985, 225 (230), aunque en un contexto dogmatico
muy diferente, como es el marco del principio de proporcionalidad en relacién a la necesidad
de una intromisién en la autonomia de los municipios.

134 BVerfGE, 79, 127 (154) = DVBI, 1989, 100 (304). FRERs: DVBI, 1989, 449 (452) con-
sidera que poniendo el énfasis en el control de justificacién, el Tribunal Constitucional queria
propiciar claramente un aumento del control existente hasta entonces.

135 Cfr. notas 126, 127.

136 Frers: DVBI, 1989, 449 (450).
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tos 1*7. De todos modos, el Tribunal Constitucional considera, en la
medida en que se hace referencia a la eliminacién de residuos en sen-
tido estricto (manipulacién, almacenamiento y depésito de los mismos),
que el legislador ha reconocido a través de una valoracién justificada
de los intereses locales que, en aras de una mejor proteccién del me-
dio ambiente, de evitar epidemias y de proteger el paisaje, dicha fun-
cién todavia constituye un asunto de la comunidad local en relacién a
las ciudades no integradas en ningin distrito, pero no respecto a los
municipios que forman parte de uno de ellos. Esta funcién ha salido
del 4mbito de proteccién del articulo 28.2, 1. frase GG '*%, Este re-
sultado también se habria podido conseguir sin los conceptos juridi-
cos «prerrogativa de valoracion legislativa» (gesetzgeberische Einschit-
zungsprirogative) y «control jurisdiccional de justificacién» (gerichtli-
che Vertretbarkeitskontrolle).

b) Eliminacién de residuos en sentido amplio

Las consideraciones del Tribunal Constitucional en torno a la eli-
minacién de residuos en sentido amplio (recogida y transporte de los
mismos) constituyen, junto a las relativas a la admisién del recurso de
amparo municipal *°, la parte mas débil de la «Sentencia-Rastede».
La recogida y transporte de los residuos, en todo caso de la basura do-
méstica, no son competencias supralocales tampoco en relacién a los
municipios integrados en un distrito. A pesar de ello, el legislador ha-
bria llevado a cabo una transferencia de competencias, porque la uti-
lizacién de los costosos vehiculos especiales que se necesitan sélo es
razonable desde un punto de vista econémico si la eliminacién de re-

137 ULLRICH: dng, 1989, 67; ULLRICH: VR, 1989, 289. Cfr. en relacién a los actuales pro-
blemas de eliminacién de residuos, REMMERS: NST-N, 1989, 210; en relacién al concepto de eli-
minacién de residuos en el Sarre, cfr. el informe de la Federaciéon de Ciudades y Municipios,
1989, 228, asi como, sobre la oposicién por parte de los municipios, KPB/, 1989, 649.

138 BVer/GE, 79, 127 (157) = DVB, 1989, 300 (305).

139 BVerfGE, 79, 127 (141 y s.) (parte que no aparece reproducida en las revistas aludidas
en la nota 31). La argumentacién del Tribunal, que no es asumible desde un punto de vista dog-
mitico y que sélo puede explicarse teniendo en cuenta el desacierto de la anterior inadmisién
(nota 17), discurre de la siguiente manera: el plazo determinado en el articulo 93.2 BVerfGG,
para interponer el recurso habia transcutrido el 30 de septiembre de 1974. El municipio Raste-
de, que recurre en amparo, «se beneficia» del hecho de haber interpuesto con esa fecha un re-
curso de amparo municipal contra el articulo 1, parrafos primero y segundo de la Ley de Resi-
duos de Baja Sajonia, recurso que no fue admitido por razones de subsidiariedad. Por ello debe
tratarse al municipio Rastede como si el inicio del procedimiento administrativo para revertir la
eliminacién de residuos hubiese interrumpido el plazo de impugnacién y como si el plazo de un
afio hubiese vuelto a empezar a correr con la notificacién de la sentencia de dltima instancia. La
légica de todo esto es que por causa de una (aparente) subsidiariedad del recurso de amparo
municipal debe interponerse un recurso (aparentemente) inadmisible para salvaguardar el plazo
de un afio del articulo 93.2 BVerfGG. De forma adecuada al respecto GOLDMANN: NST-N, 1989,
61 (62): camino ilégico.

DA-1993, nim. 234. FRIEDRICH SCHOCH. En relacién a la situacion de la autonomia local tras...



DA-1993, nim. 234. FRIEDRICH SCHOCH. En relacion a la situacion de la autonomia local tras...

306 Friedrich Schoch

siduos se organiza por grandes 4reas, ya que s6lo de esta manera pue-
de lograrse que la carga fiscal en el distrito sea lo mas uniforme posi-
ble para los habitantes del mismo !4°,

A este respecto, el Tribunal Constitucional hace notar (en princi-
pio de forma totalmente adecuada con el marco de sus consideracio-
nes generales en torno al art. 28.2, frase 1.* GG) '*! que ninguno de
los dos aspectos permiten por si mismos la sustraccién de competen-
cias, ya que ambos exclusivamente pretenden acabar con situaciones
que precisamente vienen exigidas por la distribucién de competencias
establecida en la Constitucién *2. El Tribunal Constitucional salva el
articulo 1, primero y segundo parrafos, de la Ley de Residuos de Baja
Sajonia a través de dos consideraciones que no son convincentes. Por
una parte, dado que la eliminacién de residuos en sentido amplio se
reduce a la mera funcién de apoyo de la eliminacién de residuos en
sentido estricto, el legislador puede haber considerado que la separa-
cién de las fases de recogida y transporte podia conllevar una crecien-
te dificultad y, con ella seguramente, una puesta en peligro de la eli-
minacién de residuos en sentido estricto *>. El Tribunal Constitucio-
nal no pone de manifiesto que el legislador realmente haya adoptado
este punto de vista. Tampoco puede encontrarse en el caso concreto
una fundamentacién de la pretendida «creciente dificultad» de la eli-
minacién de residuos. Por otra parte, la constitucionalidad de la regu-
lacién legislativa tampoco puede ser puesta en duda porque se prevé
la posibilidad de reversién de la competencia transferida (art. 1.2, fra-
se 1." de la Ley de Residuos de Baja Sajonia) **4. El Tribunal Consti-
tucional actda en este sentido como si la reversién de la competencia
(que depende de que se den determinadas condiciones materiales, que
se halla a discrecién del distrito y que ademis sélo es posible con el
consentimiento de la instancia de control) se equiparase a la directa
atribucién legislativa de competencias en favor de los municipios del
distrito 1. Se tiende a achacar al Tribunal «fallos de subsuncién».

140 BVerfGE, 79, 127 (157 y s.) = DVBL, 1989, 300 (305), teniendo en cuenta los trabajos
legislativos LT, 7. WP, Sten.-Ber., 67. Sitzung, Sp. 6848.

M1 Cfr. nota 119.

192 BVerfGE, 79, 127 (158) = DVBI, 1989, 300 (305). El Tribunal Constitucional funda-
menta este hecho de forma contundente con la mirada puesta en los contraargumentos frente a
la maxima igualdad impositiva dentro del distrito y frente a que el cumplimiento de funciones a
nivel de distrito es mas econémico.

143 BVerfGE, 79, 127 (159) = DVBI, 1989, 300 (305).

144 BVerfGE, 79, 127 (160) = DVBI, 1989, 300 (305 y s.); en el mismo sentido ya se habia
pronunciado el Tribunal Superior Contencioso-Administrativo de Lineburg, DOV, 1980, 417
(419) = DVBI, 1980, 81 (82); de forma opuesta e incorrecta, BVerwGE, 67, 321 (329 y s.).

145 El Tribunal Constitucional (E, 79, 127/160 = DVB/, 1989, 300/306) habla de una sim-
ple «dificultad» en comparacién con la competencia municipal que deriva directamente de la
ley. A lo sumo en este momento se pone de manifiesto que el cambio de paradigma del principio
de proporcionalidad al principio material de distribucién de competencias formulado a modo de
regla-excepcién conlleva inmediatas consecuencias pricticas: las dudosas consideraciones del Tri-
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Dado el resultado logrado, la siguiente suposicién seguramente se acer-
ca a los verdaderos motivos del Tribunal: la «Sentencia-Rastede» del
Tribunal Federal Contencioso-Administrativo '*¢ habia devenido fir-
me dado que era irrecurrible 7. Si el Tribunal Constitucional Federal
hubiese declarado la inconstitucionalidad de la sustraccién legislativa
de la eliminacién de residuos en sentido amplio se estaria ante dos sen-
tencias contradictorias en un determinado punto, resultado éste que
es altamente insatisfactorio.

4. CONCLUSIONES

Si se suman las consideraciones hechas hasta ahora se obtienen los
siguientes resultados:

— El concepto tradicional de autonomia resulta protegido en la
medida en que tanto la llamada comprensién funcional de la autono-
mia 1*® (incluyendo modelos de asociacién similares) **° como la nue-
va concepcién dogmético-constitucional de BURMEISTER, que pretendia
transformar la autonomia municipal sélo en un principio estructural
de la organizacién del Estado °, son rechazados de forma definitiva.
El modelo de compensacién propuesto por BLOUMEL ! tampoco ha te-
nido entrada en las consideraciones del Tribunal Constitucional. Fi-
nalmente, tampoco ha entrado en accién la prohibicién de optimiza-
cién propagada por HILL '*2, cuyo principal punto débil reside en pre-
tender relacionar y armonizar entre si magnitudes inconmensurables.
Sobre todo ha resultado reforzada la perspectiva institucional del ar-
ticulo 28.2, frase 1. GG 13

bunal Constitucional s6lo podian ser realizadas sobre la «escala mévil», la cual debe utilizarse
de forma flexible. Utilizando el principio de proporcionalidad, el articulo 1, parrafos primero y
segundo, de la Ley de Residuos de Baja Sajonia no deberia haberse salvado, ya que en relacién
a la eliminacién de residuos en sentido amplio no es necesario (jintervencién minima!).

146 Cfr. nota 11.

147 Cfr. nota 32.

148 A titulo representativo, ROTERS, en VON MUNCH: GG, Bd. 2, art. 28, margs. 30 y ss.

149 E] «modelo de funciones complementarias» entre la primera y segunda frase del articu-
lo 28.2, GG, creado por el Tribunal Federal Contencioso-Administrativo (E 67, 321/324) derivé
précticamente en una «comprensién funcional de la autonomia». En este sentido, VON MUTIUS:
JK, GG, art. 28, I1/9. :

150 BURMEISTER: Verfassungstheoretische Neukonzeption der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie, 1977, passim.

151 BLomEL: VVDStRL, 36 (1978), 171 (245 y ss.); BLUMEL, en Festgabe fiir von Unrub
(nota 40), pp. 279 y s.

152 HiLL: Politisch-demokratische Funktion (nota 101), pp. 23 y ss.; de la misma opinién,
BERG, en Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 98), pp. 147, 155; en sentido critico, KRU-
GER: NWVBL, 1987, 97 (102).

153 Cfr. .1.6), y I1.2.0).
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— El Tribunal Constitucional Federal ha otorgado una nueva es-
tructura juridico-dogmatica a la garantia de la autonomia municipal
del articulo 28.2, frase 1.* GG. En este sentido, las palabras claves de-
ducidas del inciso «en el marco de las leyes» son «configuracién y mo-
delacion» (Ausgestaltung und Formung) de la autonomia municipal por
parte del legislador >4, asi como regulacién de la «atribucién de com-
petencias a los municipios» (Aufgabenausstattung der Gemeinden) '>.
Los paralelismos estructurales con la determinacién del contenido de
la propiedad segiin el articulo 14.1, frase 2.* GG son sorprendentes.

— El llamado contenido esencial inmodificable de la autonomia
municipal se encuentra determinado de forma definitiva. Junto a la pro-
pia responsabilidad (Eingenverantwortlichkest), constituida por los lla-
mados «derechos de soberania» (Hobeisrechte) 1>, la universidad de
la esfera de accién de los municipios también forma parte del niicleo
esencial. Sin embargo, a partir de ahora el niicleo esencial se refiere
tinicamente a las materias de regulacién voluntaria que no han sido re-
guladas por ley. La garantia del contenido esencial no ofrece por prin-
cipio, pues, una proteccién frente a cualquier sustraccién de com-.
petencias %7

— En el restante ambito de garantia del articulo 28.2, frase 1.* GG
la hasta ahora reconocida primacia competencial de los municipios se
transforma en un principio juridico-material de distribucién de com-
petencias 8. A través de esta nueva figura, el Tribunal Constitucional
intenta claramente poner freno a la tendencia, de la cual también es
en parte responsable 1°°) hacia una permanente ampliacién espacial de
las competencias de la Administracién 1¢°. Este atrevido intento pue-
de basarse, entre otras causas, en que una ilimitada transferencia de
competencias en sentido ascendente amenaza la reforma territorial y

154 BVerfGE, 79, 127 (143) = DVBI, 1989, 300 (302).

155 BVerGE, 79, 127 (152) = DVBI/, 1989, 300 (303).

156 Cfr. nota 69.

157 Cfr. 11.2.a).bb). El caso de un vaciamiento de la competencia municipal plena puede
set dejado de lado en este contexto.

158 Cfr. 11.2.5).aa).

139 De forma decidida, MAUNZ: BayVBI, 1984, 417 (421): el Tribunal Constitucional «ha
aceptado claramente como un hecho y no ha puesto reparos desde un punto de vista constitu-
cional» a la permanente sustraccién de competencias de los municipios integrados en un distrito.
KOSTERING: VR, 1986, 241 (242), es de la opinién que tras la reforma territorial y funcional, los
Tribunales Constitucionales han apoyado de forma mis clara el contenido de la autonomia mu-
nicipal. Cfr. en relacién a la valoracién de la evolucion, BLUMEL, en Festgabe fiir von Unrub (nota
40), pp. 294, nota 244; BLOMEL, VerwArch, 75 (1984), 297 (310, nota 248).

160 Ep este sentido, siempre se podri alegar la tesis de que la competencia plena de los
municipios siempre se ha reconocido tedricamente, mientras que la evolucién fictica ha ido pat-
cialmente en sentido contrario. MAUNZ: BayVB/, 1984, 417 (421, 422); VON MUTIUS, en Festgabe
fiir von Unrub (nota 43), pp. 233; BLOMEL: Das verfassungsrechtliche Verbiltnis Von Gemeinden
und Landkreisen, pp. 18 y s., 35.
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funcional !¢, Sin embargo, el reforzamiento juridico-material de la au-
tonomia municipal se relativiza considerablemente en la practica des-
de un punto de vista competencial y funcional. El Tribunal Constitu-
cional se distancia claramente del procedimiento de subsuncién en re-
lacién al inciso «asuntos de la comunidad local» 2, al dejar al legis-
lador la concrecién constitucional vinculante en cada caso singular 163,
reonociéndole una prerrogativa de apreciacion, y al limitarse el propio
Tribunal a llevar a cabo un control de justificacién.

IOI. CONSECUENCIAS TRAS LA «SENTENCIA-RASTEDE»
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

Tras la «Sentencia-Rastede» del Tribunal Constitucional Federal va
a tener lugar un amplio debate en torno a las consecuencias y conclu-
siones que se derivan de la misma. En relacién a la obtencién de re-
sultados concretos es evidente que la genérica alusién respecto al real
o supuesto reforzamiento de la autonomia municipal !** es insuficen-
te. Sera preciso un anilisis detallado referido a cada uno de los diver-
sos 4mbitos materiales. Enumerando las transferencias de competen-
cias concretas de los municipios integrados en un distrito a éstos ulti-
mos, se ha puesto de forma acertada en duda que en el pasado el le-
gislador haya respetado en todo caso el principio de primacia que be-
neficia a los municipios, asi como que no se hayan realizado transfe-
rencias de competencias tinicamente por motivos econémicos '¢°. La
reclamada comprobacién de dmbitos materiales concretos también ha
llevado a afirmar que de la «Sentencia-Rastede» del Tribunal Consti-
tucional se deriva la obligacion del legislador de controlar y, en su caso,

16) KNEMEYER: DVB, 1984, 23 (25); WAGENER: DOV, 1984, 169; BLUMEL: VerwArch, 75
(1984), 297 (310 y s.); MAUNZ: BayVB/, 1984, 417 (420); BERG, en Festschrift Bayerischer Ge-
meindetag (nota 98), p. 137. En general, en relacién a la teoria del refuerzo de la autonomia mu-
nicipal a través de la reforma territorial y funcional, KOSTERING, en HEWP III (nota 65), p. 45; -
KOSTERING: VR, 1986, 241; Broum: DOV, 1986, 397 (404 y s.). Cfr. en este contexto también
la nueva versién del articulo 3.a), de la Ley Municipal de Renania del Norte-Westfalia a través
de la Ley de 20 de junio de 1989, GVB/, NW, p. 362.

162 De forma no muy acertada, FRErs: DVB/, 1989, 449 (450), que parece no tener en cuen-
ta que el Tribunal Constitucional no renuncia incluso a su poder de decisién en relacién a los
caracteres del articulo 28.2 GG, sino que «Gnicamente» se limita a llevar a cabo un mero control
de justificacién en relacién a la concrecién constitucional.

163 Por lo que respecta al resultado prictico, el Tribunal Constitucional responde de esta
manera a la exigencia de WAGENER, en KNEMEYERZHOFMANN (ed.): Gemeinden und Kreise, pp. 28
y s., en el sentido de que a la luz de la cantidad de expertos que forman parte del Parlamento
y de la Administracién, los jueces deberian utilizar un parimetro de control limitado.

164 Cfr. notas 35 a 37.

165 Frers: DVBI, 1989, 449 (453), enumerando un conjunto de transferencias de compe-
tencias de municipios integrados en un distrito a estos dltimos o a ciudades que no forman parte
de ningiin distrito.
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corregir las distribuciones de competencias que ya se hubiesen reali-
zado en el pasado ', Sin embargo, el articulo 93.2 BVerfGG impedi-
ra impugnarlas en su totalidad. Si como de diversas maneras ha exigi-
do la doctrina '%7, al completar el margen de configuracién de los mu-
nicipios se incluye la asuncién de competencias del llamado circulo de
accién atribuido (dibertragener Wirkungskreis), probablemente se ob-
tendrin resultados muy sorprendentes. Finalmente, para lograr una
perspectiva completa no deberian ocultarse los ambitos en que los mu-
nicipios se oponen, a veces de forma vehemente, a nuevas competen-
cias. Constituyen ejemplos muy recientes en este sentido la controver-
sia entre la Federacién de Ciudades y Municipios de Hesse y el Go-
bierno de este Land en torno a la vigilancia de sustancias peligrosas %,
asi como entre la Dieta de los municipios bavaros (y la Asociacién de
Distritos de Baviera) y el Estado Libre de Baviera en torno a la com-
petencia para albergar a solicitantes de asilo '¢°.

1. PRAXIS DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS
ENTRE LOS DISTRITOS Y LOS MUNICIPIOS
INTEGRADOS EN LOS MISMOS

En un trabajo como éste, el necesario anilisis detallado de la dis-
tribucién de competencias entre municipios integrados en distritos y
éstos dltimos apenas puede ser apuntado. Metodolégicamente, el in-
tento de aproximacién a resultados concretos podria llevarse a cabo
en tres niveles diferentes de abstraccién y, desde un punto de vista del
contenido, podria seguir las siguientes directrices (teniendo en cuenta
la requerida autolimitacion y siendo conscientes de la provisionalidad
de las mismas).

166 WaNSLEBEN: «Ortliche Aufgaben sind solche der Gemeinden», StT, 1989, 338 (339).

167 KOSTERING, en HEWP 111 (nota 65), pp. 42 y s.; BRoHM: DVBI, 1984, 293 (297 y s.).

168 En relacién a la controversia en torno a esta competencia, que culminé en una resolu-
cién de protesta de la Federacién de Ciudades y Municipios de Hesse, cfr. los informes en HSGZ,
1989, pp. 189 y s, 204 y s.

169 Cfr., al respecto, los informes de BIRKL: KPBI, 1989, 564 y 632; en relacién a la posi-
cién de rechazo de las Federaciones de Municipios (Spitzenverbinde), cfr., los informes en
BatBgm., 1989, 242, 246 y s., 305 v s. El origen de la controversia lo constituye la Sentencia del
Tribunal Constitucional de Baviera (BayVB/, 1989, 370, con comentario de KOHLER). Problemas
de similar indole se estan dando desde hace algin tiempo en Baja Sajonia entre los municipios
y el Land. La Federacién de Ciudades y Municipios de Baja Sajonia quiere interponer un pleito
frente al Land, porque desde finales de 1987 el Land rechaza reembolsar a los municipios, a tra-
vés de su Ministerio de Ayudas Sociales, la ayuda social que los mismos otorgan a los solicitantes
de asilo que ven rechazada su solicitud (cfr. KPB/, 1989, 637).
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a) La competencia concreta de «eliminacion de residuos»

Por lo que respecta especialmente a la competencia «eliminacién
de residuos», deberia aclararse cuales son los frentes de batalla des-
pués de la «Sentencia-Rastede» del Tribunal Constitucional. Desde un
punto de vista constitucional, las correspondientes leyes de los Lin-
der '7° deben, segiin esta sentencia '”?, prever la posibilidad de rever-
tir a los municipios en todo caso la recogida y transporte de los resi-
duos 172, Si las leyes de los Linder son susceptibles de ser interpreta-
das de varias maneras, procede una interpretacién conforme a la Cons-
titucién en este sentido '”>. Una renovada solicitud por parte de un mu-
nicipio integrado en un distrito para que le sea parcialmente revertida
la competencia «eliminacién de residuos» no puede ser rechazada des-
de un principio con perspectivas de éxito '’*. El reciente posiciona-
miento de la Federacién de Distritos de Baviera !>, de caricter nega-
tivo en general, aunque es politicamente comprensible, no es constitu-
cionalmente !7¢ sostenible 7.

170 Editadas en KUNIG/SCHWERMER/VERSTEYL: AbfG, pp. 597 y ss.

171 Las siguientes consideraciones se basan en los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional Federal en la «Sentencia-Rastede». Aqui no se considera si bajo la vigencia de la nueva
Ley de Residuos (de 27 de agosto de 1986, BGB! I, p. 1410) la recogida y transporte han dege-
nerado de tal manera en una mera funcién de apoyo, que se integran en el marco de una gené-
rica eliminacién de residuos supramunicipal. El Tribunal Constitucional (cfr. nota 176) no pate-
ce apreciar un cambio de este tipo. En este sentido, KUNIG, en KUNIG/SCHWERMER/VERSTEYL:
AbfG, § 3, marg. 29.

172 Es dudosa la tesis de BERG, en Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 98), p. 154: ape-
lando al articulo 28.2, frase 1.° GG, los municipios tendrian un derecho estricto a que se les re-
vertiera la competencia frente a Linder concretos, en la medida en que la legalidad ordinaria (p.
€j., art. 2.1, frase 3., de la Ley de Residuos de Baviera) faculta a los distritos a llevar a cabo esta
reversién. Por una parte, la Ley de Residuos del respectivo Land debe prever la posibilidad de
revertir la competencia de recogida y transporte de residuos (de ahi que sean constitucionales el
art. 1.2 de la Ley de Residuos de Baden-Wurtemberg; el art. 2.1, frase 3., de la Ley de Baviera;
el art. 2.1 de la de Hesse; el art. 1.2 de la de Baja Sajonia; el art. 5.2 de la de Renania del Nor-
te-Westfalia; el art. 2.4 de la del Sarre; el art. 1.2 de la de Slesvig-Holstein; frente a la «Senten-
cia-Rastede» del Tribunal Constitucional Federal ya no es sostenible, en cambio, el art. 1 de la
Ley de Residuos de Renania-Palatinado). Por otra patrte, en relacién a dicha reversién no debe
establecerse ninguna decisién reglada.

173 De forma acertada, en relacion al articulo 2.1, frase 3.* de la Ley de Residuos de Bavie-
ra, VON KLITZING: «Hochzonung? - Zu den Grenzen des Gesetzgebers bei der Umverteilung der
ortlichen Aufgaben zwischen den Kommunens, BayBgrm, 1989, 185 (188). Ya no pueden soste-
nerse las sentencias del Tribunal Constitucional Bavaro aludidas en la nota 6.

174 ULLRICH: dng, 1989, 67 (69); ULLRICH: VR, 1989, 289 (292).

175 Cfr. el posicionamiento de la Junta Directiva y del Comité General de la Federacién de
Distritos de Baviera en relacién a la «Sentencia-Rastede» del Tribunal Constitucional Federal,
BayBgm, 1989, pp. 163 y ss.

176 E] Tribunal Constitucional Federal [BVerfGE, 79, 127 (157 y s.) = DVB/, 1989, 300
(305)] ha puesto de manifiesto que al igual que antes (!), la recogida y transporte de residuos
(en todo caso, de residuos domésticos) no constituyen competencias supramunicipales. En rela-
cién a la resolucién de una reclamacién de reversién de competencias, el Tribunal Constitucio-
nal (E 79, 127/160 = DVB/, 1989, 300/306) ha establecido directivas concretas.
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b) Problemitica general de la reversion de competencias |

La reversion de competencias a los municipios integrantes de un
distrito, mas alld del caso concreto de la eliminacién de residuos, plan-
tea problemas de caricter general. Desde un punto de vista concep-
tual, se trata de determinar si, dando por supuesta la competencia de
agruparse que tienen los municipios integrantes de un distrito, la au-
tonomia municipal, que a su vez ha sido reforzada tras la reforma terri-
torial y funcional, requiere una reversién de determinadas competen-
cias desde los distritos u otro tipo de agrupaciones de municipios en
favor de éstos wltimos 178, Dos ejemplos pricticos recientes de sentido
contrapuesto pueden aclarar este hecho.

Asi, el Tribunal Superior Contencioso-Administrativo de Miinster
reconoci6 acertadamente en su sentencia de 6 de junio de 1986 que
las competencias atribuidas en el marco de la reforma funcional a las
grandes ciudades integradas en un distrito no podian ser revertidas,
en principio, a los distritos de acuerdo con la Ley sobre cooperacién
entre entes locales, aun cuando se tratase de una transferencia de com-
petencias en forma de mandato . Los mayores costes personales y
materiales de los municipios integrados en un distrito acarreados por
la reforma funcional no justifican de hecho una determinacién mis o
menos discrecional del 4mbito espacial de las competencias 8%, pero
ponen de manifiesto la deficiente financiacién municipal '8’

En un contexto totalmente diferente aparece la conocida sentencia
del Tribunal Federal Contencioso-Administrativo de 27 de enero de
1984 82 en relacién a la transferencia de la competencia de abasteci-

177 La tesis tomada en consideracién por el Tribunal Constitucional Federal (E, 79, 127/135,
140), pero finalmente no analizada (cfr. E, 79, 127/159 = DVB/, 1989, 300/305), en ¢l sentido
de que el problema de la eliminacién de residuos por parte de municipios integrados en distritos
podia ser resuelto, en su caso, a través de mancomunidades de residuos y de transporte de ba-
suras, no puede preferirse a la «solucién de los distritos», ya que aquélla va en detrimento de la
legitimacién democratica directa de las corporaciones representativas. Coincide en este sentido
la Federacién de Distritos de Baviera (nota 175), BayBgm, 1989, 163 (164 y s.); en el mismo sen-
tido, WAGENER: DOV, 1984, 169; en general también es de este parecer VON MUTIUS, en Fs/ga-
be fiir von Unrub (nota 43), pp. 256 y s.; en igual sentido, aunque en otro contexto (cft. notas
182 a 188), BVerwG, NVwZ, 1985, 832 = JZ, 1985, 499; OVG, Koblenz, AS, 19, 83 (85) = DVB/,
1985, 179 (180).

178 Cfr. al respecto, KRUGER: NWVBL, 1987, 97 (102).

179 OVG, Miinster, NVwZ, 1987, 153 = DVBI/, 1987, 142; cfr. al respecto ERLENKAMPER:
«Entwicklungen im Kommunalrecht», NVwZ, 1988, 21 (27).

180 BVerfG, NVwZ, 1987, 123: el articulo 28.2, frase 1.* GG no garantiza que a los muni-
cipios no se les impongan competencias muy costosas, en la medida en que la atribucién de com-
petencias sea en cuanto tal compatible con el articulo 28.2, frase 1.* GG.

181 De forma coincidente con la relacién inmediata entre la garantia de la competencia ple-
na de los municipios segtn el articulo 28.2, frase 1.* GG y la existencia de una financiacién ade-
cuada, BROHM: DVBI, 1984, 293 (299 y s.); BRouM: DOV, 1986, 397 (405 y ss.); KOSTERING:
VR, 1986, 241 (245 y s.); VON UNRUH, en Aus Politik und Zeitgeschichte (nota 106), pp. 10 y ss.

182 BVerwG, NVwZ, 1984, 378 = DVB/, 1984, 679 = DOV, 1984, 548.
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miento de agua desde los municipios a los municipios-agrupacién (Ver-
bandsgemeinden), operada por-el articulo 67.1.5 de la Ley Municipal
de Renania-Palatinado **?. El Tribunal Federal Contencioso-Adminis-
trativo justifica dicha transferencia con la tesis '** de que la «ponde-
racién material realizada por el legislador en aras del bien comiin, en
el sentido de que los municipios-agrupacién iban a dar, dado su ma-
yor potencial de actuacién, mejor respuesta que los municipios a las
futuras exigencias del suministro de agua, entra dentro de su margen
de determinacién de finalidades y establecimiento de pronésticos» 8.
Precisamente esta argumentacién ha sido superada tras la «Sentencia-
Rastede» del Tribunal Constitucional Federal %, Por tanto, desde la
actual perspectiva también las demas sentencias del Tribunal Superior
Contencioso-Administrativo de Coblenza 87 y del Tribunal Federal
Contencioso-Administrativo '# en relacién a la denegacién de la re-
versién del suministro de agua (prevista en el art. 67.5, frase 1.°, de la
Ley Municipal de Renania-Palatinado) desde los municipios-agrupa-
cién a los municipios, no pueden sostenerse en la actualidad '%°.

Con este trasfondo, tanto la eliminacién, por parte del Tribunal
Constitucional **°, del «potencial de actuacién de la Administracién»
(Verwaltungskraft) como caricter esencial de la autonomia municipal,
como la consiguiente obligacién del Estado de garantizar que los mu-
nicipios ! puedan resolver sus asuntos siguiendo los principios de
economfa y ahorro 2 podrian tener unas repercusiones juridicas in-
sospechadas. Puede imponerse, por lo menos parcialmente, que el haz
de competencias de administracién propia se oriente segin el articu-
lo 28.2, frase 1.* GG y que la financiacién de los municipios deba ser
acorde con ello, y no, por el contrario, que dicha financiacién deter-
mine el cumplimiento de las competencias materiales '*>.

183 De forma extensa al respecto, SCHLEIFENBAUM/KAMPHAUSEN: «Selbstverwaltung der Ge-
meinden in Rheinland-Pfalz - im Bereich der Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung nur
noch Utopie?», VR, 1983, pp. 9y ss.

184 Cfr. en relacion a la critica (también respecto a otras consideraciones del Tribunal),
ERLENKAMPER: NVwZ, 1985, 795 (798). .

185 BVerwG, NVwZ, 1984, 378 (380) = DVBI, 1984, 679 (682) = DOV, 1984, 548 (550).

186 Frers: DVB/, 1989, 449 (453).

187 OVG, Koblenz, AS, 19, 83 = DVB/, 1985, 179.

188 BVerwG, NVwZ, 1985, 332 = ]Z, 1985, 499; BVerwG, NVwZ, 1988, 525.

189 ERLENKAMPER: NVwZ, 1985, 795 (799), ya se habia mostrado critico en relacién a las
respectivas argumentaciones. Es de destacar: en todos los casos (cfr. notas 187, 188) el munici-
pio-agrupacién habia llegado a un acuerdo con el municipio en relacién a la reversién de la com-
petencia; en cada caso intervino la instancia de control del Land.

190 Cfr. cuarta directriz, nota 38.

191 Pyesto de relieve en el original, BVerfGE, 79, 127 (153) = BA, p. 36.

192 BVerfGE, 79, 127 (153) = DVB/, 1989, 300 (303).

193 ULLRICH: dng, 1989, 67 (68); en este sentido ya se habia pronunciado KNEMEYER, en
Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 40), p. 108..
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c) Critica funcional en el marco de la competencia de complementacion
y compensacion por parte de los distritos

De esta forma ya se ha abordado la perspectiva general de la rela-
cién juridica entre los municipios integrados en distritos y éstos tlti-
mos. Partiendo de la entretanto clasica clasificacién de las competen-
cias de los distritos en supramunicipales, complementarias y compen-
satorias '**, se pone de manifiesto una critica funcional en el marco de
la competencia de complementacién y compensacién. En su muy mi-
nucioso analisis de la relacién entre las competencias de los distritos
y de los municipios, KOSTERING intenté demostrar que tras la reforma
territorial y funcional la competencia de complementacién de los dis-
tritos en relacién a los asuntos municipales retrocedia necesariamente
en beneficio de la asuncién de competencias supramunicipales propias,
asi como que las medidas de compensacién financiera no jugaban el
mismo papel que antes de la reforma territorial '*°. La constatacién de
que esto sea asi s6lo puede obtenerse a partir de un andlisis de la
realidad.

Las consecuencias juridicas de este hecho afectarian de modo di-
recto a las contribuciones por cuotas que los distritos imponen a los
municipios (Kreisumlage) ', las cuales, de constituir la fuente de in-
gresos que tnicamente cubria las insuficiencias de las restantes fuen-
tes, han pasado a ser la principal forma de financiacién de los distri-
tos. Dirigidas a la necesidad de financiacién, que se define como la
suma de los medios financieros que precisa una corporacién territorial
para el cumplimiento de sus competencias 7, esta orientacién a las ne-
cesidades financieras puede acarrear cambios en la responsabilidad so-
bre dichas competencias si los distritos logran desarrollar las corres-
pondientes competencias potenciales. Las competencias de comple-
mentacién y compensacion sirven de coartada para ello. El ejemplo
mids claro en los dltimos afios de cémo la jurisprudencia ha posibilita-
do a los distritos el atraer sin mas competencias hacia si es la sentencia

194 OVG, Liineburg, NST-N, 1987, 309 (311); CLEMENS: $¢T, 1986, 319 (324 y s.); KrU-
GER: NWVBL, 1987, 97 (99 y s.); KOSTERING, en HEWP III (nota 65), pp. 49 y s.; WOLFF/BA-
CHOF/STOBER: Verwaltungsrecht 11, § 85, margs. 23 y ss.; SCHMIDT-ASSMANN: Kommunalrecht
(nota 19), p. 191; ERICHSEN: Kommunalrecht NW (nota 43), p. 52.

195 KOSTERING, en HEWP 1II (nota 65), pp. 45, 50.

196 Cfr. al respecto la reciente OVG, Liineburg, DOV, 1986, 1020 = DVBI/, 1986, 1063
{con comentarios de SCHMIDT-JORTZIG) = Der Landkreis, 1987, 82; cfr. al respecto ERLENKAM-
PER: NVwZ, 1988, 21 (26 v s.) y el comentario de GUNTHER: Der Landkreis, 1987, 60 y s.; OVG,
Koblenz, DOV, 1988, 310. Cfr. por lo demas, desde el punto de vista de los distritos, CONRAD:
«Finanzierung der Selbstverwaltung im kreis», en VON MUTIUS (ed.): Selbstverwaltung im Staat
der Industriegesellschaft, Festschrift fiir von Unrub, 1983, p. 357 (368 y ss.).

197 OVG, Lineburg, DOV, 1986, 1020 = DVB/, 1986, 1063 (1064) = Der Landkress, 1987,
82 (83).
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del Tribunal Superior Contencioso-Administrativo de Coblenza en el
pleito de la ciudad Hohr-Grenzhausen en relacién al aumento retroac-
tivo de su contribucién al distrito '*®. Aproximandose de forma clara
a la «Sentencia-Rastede» del Tribunal Federal Contencioso-Adminis-
trativo °?, el Tribunal Superior Contencioso-Administrativo de Co-
blenza lleva a cabo dos consideraciones que demuestran que la liber-
tad de configuracién y de apreciacién de los distritos ya no puede man-
tenerse. Seglin el Tribunal, el conjunto de competencias y la necesidad
de financiacién de cada distrito en concreto dependerian en gran me-
dida de las finalidades establecidas por sus respectivos miembros 2%,
y no podria considerarse, en principio, contrario a la autonomia que
la esfera de actividad de los municipios integrados en distritos y, sobre
todo, las competencias de ejercicio voluntario, se viese limitada por
una carga financiera que beneficiase a los distritos 2°!. Si esta concep-
cién se pudiese imponer provocaria justamente aquello que fue criti-
cado por VON MUTIUS de la siguiente manera: los distritos se expan-
den auténoma e ininterrumpidamente sobre todo en el 4mbito de las
competencias de ejercicio voluntario (p. ej.: en la esfera cultural, de
las medidas de activacién econémica, de la proteccién del medio am-
biente y de la conservacion paisajistica), sin respetar la competencia
plena de los municipios, para dejar que posteriormente sean éstos, a
pesar de que sus competencias hayan sido recortadas de hecho, los que
financien dicha expansién a través de su contribucién a los distritos %2,
Cabe preguntarse si las necesidades de financiacién realmente pueden
depender de las finalidades politicas de las Asambleas de los distritos
y si no deberian ser guiados en mayor medida por preceptos le-
gislativos.

La solucién de una problemaitica tan compleja precisa de investi-
gaciones de mayor profundidad. La linea propuesta por el Tribunal
Contencioso-Administrativo de Colonia, en el sentido de reconocer a
la instancia de control un derecho de participaciéon en la aprobacién
de la cuota de contribucién a los distritos (segan el art. 45.2 del Esta-
tuto de los distritos de Renania del Norte-Westfalia) 2°>, no me pare-
ce, evidentemente, un camino juridicamente aceptable, aunque ello
puede conllevar, en cuanto al resultado, ventajas financieras a los mu-

198 OVG, Koblenz, AS, 20, 58 = DVBJ, 1986, 249 = DOV, 1986, 342.

199 Cfr. nota 11.

200 OVG, Koblenz, AS, 20, 58 (60) = DVBI, 1986, 249 (250) = DOV, 198, 342 (343).

201 QVG, Koblenz, AS, 20, 58 (67) = DVBI, 1986, 249 (251) = DOV, 1986, 342 (344 y 5.),
invocando la BVerfGE, 23, 353 (369).

202 VON MUTIUS, en Festgabe fiir von Unrub (nota 43), p. 257; de forma coincidente, KRO-
GER: NWVBL, 1987, 97 (102). :

203 G, Koln, DVB/, 1986, 737 (con cometario critico de J. MULLER) = KStZ, 1986,
110 = Die Gemeinde (Schl.-H), 1986, 269; en sentido critico, ERLENKAMPER: «Entwicklungen im
Kommunalrecht», NVwZ, 1986, 989 (993).
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nicipios. Contra la construccién de un condominio podrian alegarse ar-
gumentos juridico-constitucionales 2%,

2. REGULACION DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL (RESPONSABILIDAD PROPIA)

Dada la estructura del caso concreto, la «Sentencia-Rastede» del
Tribunal Constitucional Federal no tenfa que pronunciarse en relacién
al segundo elemento estructural del articulo 28.2, frase 1.° GG, la pro-
pia responsabilidad. Sin embargo, la reestructuracién juridico-dogma-
tica de esta frase del segundo parrafo del articulo 28 GG 2% suscita la
extraordinariamente interesante pregunta de por dénde discurren los
limites de la configuracion, formacién y la atribucién de contenido 2%
de la autonomia municipal. Dado que a diferencia de la universalidad
del dmbito de actuacion competencial hasta ahora no existe en este sen-
tido un principio de distribucién de competencias entre los entes lo-
cales (que deberia ser bidimensional), la reserva «en el marco de las
leyes» debe tener en este 4mbito otro contenido e incluso seguramente
otra estructura. ¢Pero existen en este sentido alternativas a las cono-
cidas categorias de «proporcionalidad» (Ubermafverbot), «interdiccién
de la arbitrariedad» (Willkiirverbot), «justicia del sistema» (Systemge-
rechtigkeit), etc.? ;Opera por su parte el elemento «en el marco de las
leyes» en relacién a la responsabilidad propia como una verdadera re-
setva de ley? En caso afirmativo, ¢le corresponde a esta reserva un con-
tenido distinto en funcién del respectivo elemento de referencia (atri-
bucién de contenido de la competencia plena o limitacién de la res-
ponsabilidad propia)?

Estas preguntas permanecen de momento abiertas. En todo caso,
el Tribunal Federal Contencioso-Administrativo ha considerado en dos
sentencias posteriores a la «Sentencia-Rastede» del Tribunal Constitu-
cional Federal, relativas a la admisibilidad de intromisiones legislativas
en la potestad financiera de los municipios, que la reserva «en el mar-
co de las leyes» (art. 28.2, frase 1.* GG) constituye una verdadera re-
serva de ley. En la sentencia de 27 de enero de 1989 se trataba de la
concesién de una ayuda financiera condicionada en cuanto a su fina-
lidad y a la que sélo se tenia derecho una vez agotadas todas las res-
tantes fuentes de ingresos (limitacién del municipio al 10 por 100 de
los gastos de urbanizacién segin el art. 129.1, frase 3.* del Cédigo de

204 VoN Murtius: «Gutachten E zum 53», DJT (nota 43), pp. 80 y ss., 83; J. MULLER: DVB/,
1986, 740; ERICHSEN: Kommunalrecht NW (nota 43), p. 153.

205 Cfr, I1.1.5), y 11.2.5).aa).

206 Cfr. en relacién a estos tres conceptos las notas 154 y 155.
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Urbanismo) 2. Y en la sentencia de 15 de marzo de 1989, en rela-
cién a la limitacién del derecho de autonomia de los municipios por
la vinculacién a la Orden de Adjudicacién de los contratos de obras
(segtn el art. 31.2 GemHVO Bad.-Wiirtt.), el Tribunal Federal Con-
tencioso-Administrativo recurrid, en el marco de la reserva de ley v si-
guiendo la sistemdtica habitual, al principio de proporcionalidad %%,

IV. PERSPECTIVAS

Contemplando las discusiones juridicas activadas por y alrededor
de los «procedimientos-Rastede» desde una cierta distancia, cabe pre-
guntarse si en el transcurso de una década y media se han estado de-
sarrollando luchas en un campo colindante al de batalla 2° o en la re-
taguardia. Lo primero apunta a las «verdaderas» limitaciones y ame-
nazas a la autonomia municipal, es decir, a las intromisiones por parte
del Estado 2'°. Lo segundo pretende llamar la atencién sobre la am-
pliacién del problema ante la dimensién europea.

1. RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR

Puede afirmarse con certeza que el nivel local en que se ejercita
una competencia material #!! no es indiferente 2*2, El que el Tribunal
Constitucional responsabilice ahora principalmente al legislador res-
pecto de la garantia de la autonomia municipal no deberia conllevar,
sin embargo, que se cerrasen los ojos frente al modo en que éste pue-

207 BVerwG, NVwZ, 1989, 469 = DVBI, 1989, 929 = NST-N, 1989, 215 = HSGZ, 1989,
209.

208 BVerwG, NVwZ, 1989, 377 (379 y s.).

209 WAGENER: DOV, 1984, 168: desavenencias familiares en el seno de la «familia
municipals.

210 No modificado en lo fundamental, VON MUTIUS: «Gutachten E zum 53», DJT (nota 43),
pp. 57 y ss.

211 A la luz de las transformaciones sociales se deberi tener en cuenta de forma creciente
que a menudo determinadas competencias no pueden ser satisfechas desde un solo nivel. La coo-
peracién es necesaria. Se ha de llamar la atencién, por ejemplo, sobre el transporte publico de
cercanias {cfr. al respecto FROMM: «Der &ffentliche Personennahverkehr in der kommunalen Ver-
kehrspolitik», en Festgabe Fiir von Unrub, 1983, pp. 703 y ss.; J. FIEDLER: «Neue Perspektiven
fiar Stadt, Gesellschaft und Umwelt durch einen anderen OPNV», S¢T, 1989, pp. 379 y ss.; en
relacién a las mancomunidades que son necesarias segin la Federacién Alemana de Ciudades y
Municipios, cfr. dng, 1989, 181 y s.; respecto a la amenaza de que no sea posible financiar la
OPNV, cfr. BayBgm, 1989, 306 y s.) y sobre el suministro de energia (cfr. al respecto PUTTNER:
«Kommunale Energiepolitik?», NVwZ, 1988, pp. 121 y ss.; DAMM: «Verfassungstechtliche und
kartellrechtliche Aspekte kommunaler Energiepolitik», JZ, 1988, pp. 840 y ss.; TETTINGER:
«Rechtliche Markierungen fiir kommunale Energiepolitik - Zur Stromversorgung auf kommuna-
ler Ebene», NWVBL, 1989, pp. 1 y ss.).

212 Cfr. BERG, en Festschrift Bayerischer Gemeindetag (nota 98), pp. 156 y s.
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da utilizar su prerrogativa de apreciacién, cuyo mal uso puede resultar
todo menos favorable para los municipios. Aqui deberia recordarse
simplemente (y de nuevo son municipios de Baja Sajonia los afecta-
dos) la transferencia legislativa a los distritos del control de oportuni-
dad sobre los municipios independientes 2!*, E]l Tribunal Constitucio-
nal tuvo que desestimar el recurso de amparo municipal interpuesto
frente a dicha transferencia 24, La alusion a la realidad del esperado
«control de los distritos» 2*> puede no haber agradado a los munici-
pios. Sin embargo, las reglas en relacién a la oportunidad y practibili-
dad no deben ser establecidas por el Tribunal Constitucional, sino por
el legislador. El triunfo de los municipios turisticos bavaros obtenido
el 15 de diciembre de 1988 a través de una sentencia del Tribunal Cons-
titucional de Baviera en relacién a los impuestos sobre las segundas vi-
viendas 2'® tampoco es de mucho valor en la prictica si el Ministerio
del Interior bavaro hace todo lo posible para impedir la introduccién
de dicho impuesto 27,

2. PERSPECTIVAS EN EL DERECHO EUROPEQ

La «perspectiva europea» constituye un reto muy especial para la
autonomia local en conjunto y, por tanto, no sélo para la autonomia
municipal. «La Carta Europea de autonomia local» 2!® elaborada en el
marco del Consejo de Europa y que entré en vigor el 1 de septiembre
de 1988 no puede suscitar ningin tipo de preocupaciones. En ella se
formulan estiandares para la introduccién y configuracién juridica de
la autonomia local que son vinculantes para los Estados signatarios des-
de el punto de vista del Derecho internacional publico y que en la
Republica Federal de Alemania ya constituian una realidad juridico-
normativa 2%,

213 Qctava Ley de Modificacién de la Ley Municipal de Baja Sajonia/Ley de Distritos de
Baja Sajonia, de 18 de febrero de 1982 (GVB/, p. 53).

214 BVerfGE, 78, 331 = NVwZ, 1989, 45 = BayVBI, 1989, 111 = Die Gemeinde (Schl.-H.),
1989, 145 = NST-N, 1988, 326.

215 Ep este sentido, GOLDMANN en el comentario a la sentencia, NST-N, 1988, 328.

216 BayVerfGH, DVBL, 1989, 308 = NVwZ, 1989, 551 = BayB/, 1989, 237 (con anotacio-
nes de KNEMEYER: pp. 232 y ss.) = KS§¢Z, 1989, 34; comentarios al respecto por parte de BAYER:
KS:Z, 1989, pp. 28 y ss.

217 Cfr. al respecto la comunicacién, en Der Gemeinderat, 1989, 43. Mientras tanto, a tra-
vés de la modificacién del articulo 3.3 de la Ley de Tributos Locales, de 21 de julio de 1989
(GVBI, p. 361), se ha establecido la prohibicién de que los municipios creen tributos sobre las
viviendas; cfr. al respecto, ECKER: «Ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern im Kommunalab-
gabengesetz Bayerns neu geregelts, KS¢Z, 1989, pp. 161 y ss.; BAYER: «Drei Thesen zur Unve-
reinbarkeit des bayerischen kommunalen Wohnungssteuerverbots mit dem Grundgesetz», KS¢Z,
1989, pp. 181 y ss.

" 218 BGB/ 11, 1987, p. 66; también editada en NVwZ, 1988, 1111, y S:T, 1988, 680.

219 Cfr. al respecto LEITERMANN: «Europiische Charta der kommunalen Selbstverwaltung

in Kraft», 5:T, 1988, pp. 678 y ss.; KNEMEYER: «Die Europiische Charta der kommunalen Selbst-
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La repercusiéon de la Europa comunitaria en la autonomia local ser4
cualitativamente muy diferente. Entretanto, y como punto de partida,
deberia aceptarse que el articulo 28.2 GG no estd garantizado desde
la perspectiva comunitaria 2?°, Pero si desde el punto de vista de la efi-
cacia externa, el Derecho comunitario puede derogar la garantia cons-
titucional del articulo 28.2 GG vy si la propia regulacién comunitaria
no obliga, en el ambito interno, a tener en cuenta la estructura interna
de los Estados miembros 22!, el peligro que amenaza la autonomia lo-
cal podria estar suficientemente perfilado ??°. Precisamente en los ql-
timos tiempos ha aumentado la publicacién de investigaciones que lla-
man la atencién sobre inminentes o futuras reglamentaciones por pat-
te de la Comunidad Europea #**>. Unas breves ideas pueden aclarar
esta problematica:

— Por lo que respecta a la legitimidad de los entes locales a través
de las elecciones de sus corporaciones representativas, la Comisién Eu-
ropea quiere conseguir a través del Derecho comunitario lo que en el
ambito de los Estados miembros no es juridicamente admisible me-
diante ley ordinaria ?** (aunque este Gltimo hecho encuentra ltima-

verwaltung», DOV, 1988, pp. 997 y ss.; mds alld, los Informes del Simposio Internacional sobre
la Carta Europea de la Autonomia Local celebrado en Wiirzburg por parte de MAHLBERG: NVwZ,
1988, pp. 109 y ss., y K. ScHMIDT: DOV, 1988, pp. 1011 y ss.

220 ZuLEEG: «Selbstverwaltung und Europiisches Gemeinschaftsrecht», en VON MuTIUS
(ed.): Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft, Festgabe fiir Von Unrub, 1983, p. 91
(93); KREINER: «Europarecht und Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden», RiA, 1989, pp. 141
y ss.; VON MUTIUS: Die Gemeinde (Schl.-H.) 1989, 193 (197).

221 SiEDENGTOPF: «Europiische Gemeinschaft und kommunale Beteiligung», DOV, 1988,
981 (983).

222 En relacién a los diversos intentos de caricter institucional, procedimental y juridico-
material respecto a la garantia y refuerzo de la autonomia local en el marco de la Comunidad
Europea, cfr. SIEDENTOPF: DOV, 1988, 981 (985 y s5.); MOMBAUR/VON LENNEP: «Die deutsche
kommunale Selbstverwaltung und das Europarecht», DOV, 1988, 988 (995 y ss.); LEITERMANN:
«Der Beirat der regionalen und lokalen Gebietskérperschaften - Eine brauchbare Vertretung
kommunaler Interessen in der Europiischen Gemeinschaft?», SfT, 1989, 155 y s.

225> MOMBAUR/VON LENNEP: DOV, 1988, 988 (991 y ss.); LEITERMANN: «Die Auswirkun-
gen des Europiischen Binnenmarktes auf die Kommunen in der Bundesrepublik Deutschland»,
VR, 1989, pp. 185 y ss.; SIMMACHER: «Auswirkungen des europiischen Sozialraumes auf die
iiberrortlichen Triger der Sozialhilfe», BayBgm, 1989, pp. 221 y ss.; GIRMINDL: «EG-Binnen-
markt, Regionalpolitik und Zonenrandférderung: Anmerkungen aus der Sicht eines Grenzlandk-
reises», BayBgrmz, 1989, 216; VON BERNSTORFF: «Die EG-Bauproduktenrichtlinie», BayBgm, 1989,
pp- 220 y ss.; NEUBAUER: «Europa 1992: Weichenstellung fiir die kommunalen Sparkassen»,
BayBgm, 1989, pp. 222 y ss.; H. G. LANGE: «Europiischer Binnenmarkt 1993 - Struktutreform
und Aufgabenwande! der Kommunen», dng, 1989, pp. 203 y ss.; LUDWIG: «Der EG-Binnen-
markt fiir Energie und die Gemeinden», Der Gemeindebaushalt, 1989, pp. 150 y ss.

224 IsENSEE, «Kommunalwahlrecht fiir Auslinder aus der Sicht der Landesverfassung
Nordrhein-Westfalens und der Bundesverfassung», KritV, 1987, pp. 300 y ss.; PAPIER, «Verfas-
sungsfragen des kommunalen Auslinderwahlrechts», KritV, 1987, pp. 309 y ss.; PAPIER: «Ver-
fassungsrechtliche Probleme des Auslinderwahlrechts», en Aus Politik und Zeitgeschichte - Bei-
lage zur Wochenzeitung Das Parlament, B. 24/88, de 10 de junio de 1988, pp. 37 y ss.: SCHINK:
«Kommunalwahlrecht fiir Austinder?», DVB/, 1988, pp. 417 y ss.; BLECKMANN: «Das Nationals-
taatsprinzip im Grundgesetz - Zum Kommunalwahlrecht der Auslinder», DOV, 1988, pp. 437 y
ss.; KAMPER, «Kommunalwahlrecht fiir Auslinder in Nordrhein-Westfalen?», ZRP, 1989, pp. 96
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mente una oposicién creciente) ?: la introduccién de un derecho de
sufragio local de los extranjeros comunitarios 226, -

— De las cuatro libertades basicas establecidas en el Tratado de
la Comunidad Econémica Europea (en adelante, TCEE) (libertad de
circulacién de mercancias, de personas, de capitales y libre prestacién
de servicios), la Comisién Europea se ocupa con especial rigor de la
libertad de circulacién de personas. Si se impusiesen las concepciones
de la Comisién en relacién a la interpretacién del articulo 48.4 del
TCEE 2?7 se afectaria de forma muy importante la potestad de los en-
tes locales en materia de personal, ya que la Administracién piblica
(Administracién local) podria ser instrumentalizada para la realizacién
del mercado interior de los trabajadores 222,

— El impulso econdémico por parte de los entes locales no sélo
compite con la politica regional de la Comunidad Europea 2°. En un
futuro, la Comisién comprobari la practica del impulso econémico por
parte de los entes locales tomando como parimetro los preceptos re-
lativos a las ayudas otorgadas por los Estados (arts. 92 y ss. TCEE).
Junto a la obligacién de notificacién (art. 93.2 TCEE), las corporacio-

y ss.; STOCKER: «Nationales Selbstbestimmungsrecht und Auslinderwahlrecht», Der Staat, 28
(1989), pp. 71 y ss.; KARPEN: «Kommunalwahlrecht fiir Auslinder», NJW, 1989, pp. 1012 y ss.;
ScHMITZ: «Zur Einfihrung des Kommunalwahlrechts fiir Auslinder durch den Landes- oder Ge-
meinschaftsgesetzgeber», VR, 1989, pp. 253 y ss.; H. H. Rupp: «Wahlrecht fiir Auslinder?»,
ZRP, 1989, pp. 363 v ss.

225 RiTTsTIEG: «Kommunales Wahlrecht fiir Auslinders, KritV, 1987, pp. 315 y ss.; RITTS-
TIEG: «Juniorwahlrecht fiir Inlinder fremder Staatsangehérigkeit», NJW, 1989, pp. 1018 y s.; ZU.
LEEG: «Zur Verfassungsmiligkeit der Einfilhrung des Kommunalwahlrechts fiir Auslinder in
Nordrhein-Westfalen», KritV, 1987, pp. 322 y ss.; ZULEEG: «Juristische Streitpunkte zum Kom-
munalwahlrecht fiir Auslinder», ZAR, 1988, pp. 13 y ss.; DAUBLER: «Der Auslinder als Untet-
tan - ein Dauerzustand?», en Politik und Zeitgeschichte -Beilage zu Wochenzeitung. Das Parlament,
B. 24/88, de 10 de junio de 1988, pp. 41 y ss.; BRYDE: «Auslinderwahlrecht und grundgesetzli-
che Demokratie», JZ, 1989, pp. 257 y ss.

226 Propuesta de la Comisién Europea de directiva del Consejo sobre el derecho de sufra-
gio de los nacionales de los Estados miembros en las elecciones locales en los Estados de resi-
dencia, reproducida en NVwZ, 1989, pp. 341 y ss.; cfr. al respecto, KUHN: «Kommunales Wahl-
recht fiir EG-Auslinder?», BayBgm, 1989, pp. 214 y s.; JAHN y RIEDEL: «Gemeinschaftsrechuli-
che Einfihrung eines kommunalen Wahlrechts fiir EG-Auslinder und innerstaatliches Verfas-
sungsrechts, NVwZ, 1989, pp. 716 y ss.; KREINER: R, 1989, 141 (146); DE LoBkowiCz: «Ein
europiisches Kommunalwahlrecht fir alle EG-Biirger», DOV, 1989, pp. 519 y ss.; en relacion a
la posicion del Bundesrat respecto a la propuesta de la Comisi6n, cfr. BR-Drucks, 178/89.

227 Cfr. respecto a las consideraciones de la Comisién Europea, LEITERMANN: VR, 1989,
185 (187); METz: «Die Absichten der EG im Bereich des offentlichen Dienstrechts», BayBgm,
1989, pp. 218 y ss.; H. G. LANGE: dng, 1989, 203 (206).

228 Respecto a los «peligros», cfr. LECHELER: «Offentliche Verwaltung in den Mitgliedstaa-
ten nach Mafigabe der “Dynamik der Europiischen Integration”», Die Verwaltung, 22 (1989),
pp. 137 y ss.; LECHELER: «Der nationale &ffentliche Dienst und der Europiische Binnenmarkt»,
BayVBI, 1989, pp. 417 y ss.; cfr. frente a ello, PERNICE: «Buchbesprechung», Die Verwaltung, 22
(1989), 239 (241 y s.); KREINER: RéA, 1989, 141 (144 y 5.).

225 MoMBAUR y VON LENNEP: DOV, 1988, 988 (992), GIRMINDL: BayBgm, 1989, 216. Cfr.
también MOMBAUR: «Europiischer Binnenmarkt: Kommunalpolitik und Witschaftsférderung im
Wettbewerb der Standorte», DOV, 1989, pp. 243 y ss.
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nes locales estan, evidentemente, sujetas a las obligaciones juridico-ma-
teriales (cfr., sobre todo, art. 92 TCEE) #*°,

— También la materia de suministros y contratos publicos sufrira
modificaciones. El director de la Administracién municipal (Stadtd:-
rektor) de Bocholt, VON AMMELN, pone de manifiesto que los entes lo-
cales no estin preparados para las mismas; en relacién al cumplimien-
to de las competencias existe, por lo demas, una considerable acumu-
lacién de personal #**. Por si misma, la apertura de la contratacién pa-
blica conduce, a través de una reforzada obligacién de licitar por par-
te de las corporaciones territoriales, a una mayor liberalizacién en el
marco del mercado interior, de la cual la Comisién Europea espera un
aumento de la competitividad 2*2,

— Finalmente, en la economia energética, por citar un ultimo
ejemplo, el mercado interior de la Comunidad Econémica Europea
tampoco deja de tener efectos a nivel local. Los expertos informan que
con la admisién o prohibicién de importaciones de electricidad del ex-
tranjero se estd entrando en un nuevo ambito juridico #?. Aunque en
su época las disposiciones comunitarias (arts. 85, 86, 90.2 TCEE) no
eran muy concretas en sus detalles, la tendencia general hacia la libe-
ralizacién en el mercado interior podria indicar la linea de evolucién.

Estos pocos ejemplos demuestran que el problema de la situaciéon
de la autonomia local en Alemania tras la «Sentencia-Rastede» del Tri-
bunal Constitucional Federal puede resultar dentro de poco una dis-
cusion anacrénica. El que en el marco de la vigencia de la garantia de
la autonomia municipal siga ddndose en el futuro entre los entes loca-
les una «disputa familiar especialmente persistente» ?** en relacién a
la delimitacién competencial entre municipios integrados en un distri-
to y estos ultimos es algo que tras la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional Federal de 23 de noviembre de 1988 depende en gran medida
de la sensibilidad del legislador del Land.

230 Particularidades respecto a los objetivos de la Comisién Europea, en MOMBAUR y VON
LENNEP: DOV, 1988, 988 (993); LEITERMANN: VR, 1989, 185 (186 y s.); KREINER: RiA, 1989,
141 (145).

21 Westfilische Nachrichten Nr. 162, de 17 de julio de 1989, p. 7.

252 Particularidades en MOMBAUR y VON LENNEP: DOV, 1988, 988 (993); LEITERMANN:
VR, 1989, 185 (186); H. G. LANGE: dng, 1989, 203 (203); KREINER: RiA, 141 (146).

23 Cfr. MOMBAUR y VON LENNEP: DOV, 1988, 988 (993 y s.).

234 Ep este sentido, WAGENER: DOV, 1984, 168.
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