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Sumario: A) LA VERTIENTE DEL DERECHO COMO CONJUNTO DE CATEGO-
RIAS, CONCEPTOS Y PRINCIPIOS JURIDICOS. B) EL NUEVO CONTEXTO
CONSTITUCIONAL RECLAMA UNA DIFERENTE HERMENEUTICA: UNA IN-
TERPRETACION EVOLUTIVA Y SOCIOLOGICA DE LAS NORMAS FUNDA-
MENTALES. DIEZ PROPOSICIONES SOBRE LA CONFIGURACION CONSTITU-
CIONAL DE LA AUTONOMIA LOCAL A LA LUZ DE LAS RECIENTES REALI-
DADES. 1. Sobre los sujetos: la Constitucion otorga autonomia a Municipios y
Provincias como entidades publicas de base territorial que integran un Estado de tres tér-
minos. La debilidad y fragmentacion de la planta local. La apuesta por el pluralismo
frente a la uniformidad. 2. Sobre el alcance de la configuracion constitucional: la Consti-
tucion no define la autonomia local, pero prefigura un ambito pablico de actuacién liga-
do al interés local (art. 137) y el bloque de la constitucionalidad lo concreta. No existe
una libertad absoluta del legislador sectorial ya sea estatal o autonémico. 3. Las nuevas
técnicas hermenéuticas. a) La teoria de la garantia institucional no sirve para cumplir una
funcioén positiva de delimitacion del ambito local. La idea de funcion constitucional y su
atribucion a ciertas leyes. La diferenciacion, de un lado, entre el legislador de la LBRL y
el estatutario y, de otro, el sectorial. Las insuficiencias de la LBRL. b) La definicion de
autonomia local de la Carta Europea de Autonomia Local. ¢) El principio de subsidiarie-
dad en la relaciones entre entidades territoriales. Su relevancia para determinar los conte-
nidos esenciales de la autonomia local. 4. El principio democratico y el mandato repre-
sentativo local. El autogobierno local: la autonomia local no es s6lo Administracion local
sino direccion politica. 5. No hay conformacion constitucional efectiva ni verdadera ga-
rantia de la autonomia local sin una accion constitucional para la defensa por sus propios
titulares de su respectivo interés frente a la ley. La autonomia local reclama el conflicto
legislativo como mecanismo de relacion juridica. 6. Una autonomia politica implica res-
ponsabilidad politica ante el electorado, y es incompatible con la subsistencia de tutelas
de oportunidad politica por parte del Estado o de las Comunidades Auténomas y, nor-
malmente, excluye también controles de legalidad que no sean estrictamente judicializa-
dos. 7. La autonomia local es un pilar de la construccion europea. Existe una garantia no
jurisdiccional, supraestatal y europea, de la autonomia local. La CEAL como «Constitu-
cion» europea en materia local. 8. Un ente territorial, piblico, auténomo y representativo
dicta normas primarias: la potestad normativa local introduce normas generales en el or-
denamiento. 9. El principio de legalidad y la reserva de ley en materia administrativa, tri-
butaria y sancionadora se extienden con modulaciones muy especificas a las entidades

! Este articulo recoge el texto de mi participacion en el homenaje a Joaquin Garcia Morillo, Cate-
dratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Valencia, prematuramente fallecido, obra
colectiva que se encuentra pendiente de una proxima publicacion.
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locales. 10. La autonomia local reclama autonomia y suficiencia financieras, autonomia
funcionarial y la clarificacion de un ambito competencial estable. C) CONSIDERA-
CION FINAL.

A) LA VERTIENTE DEL DERECHO COMO CONJUNTO
DE CATEGORIAS, CONCEPTOS Y PRINCIPIOS
JURIDICOS

Siempre he pensado que el Derecho no sélo es un conjunto de disposi-
ciones, una inaprensible «legislacion» dotada de la feracidad de una sel-
va, unas normas entrelazadas a las instituciones de las que emanan en esa
urdimbre que es el ordenamiento. Ni simplemente —y ya es mucho— un
fiat del legislador fundado en la regla de la mayoria. Es también un acer-
vo de principios, de valores, muy arraigados en una sociedad, lentamente
construidos por la razon y la historia tras muy diversas experiencias juri-
dicas y so6lo consolidados después de décadas. Acaban, precisamente por
esa génesis, siendo inderogables e imprescindibles. En ese lugar esta ubi-
cada la modesta contribucion de la jurisprudencia y la doctrina cientifica,
de la construccion dogmatica, a la creacion espontanea del Derecho y, en
particular, el pensamiento juridico 2.

La pequefia historia de nuestras disciplinas y, sobre todo, de la ense-
flanza cotidiana en las aulas —ese impagable trabajo en la muy lenta for-
macion de un jurista— estd estrechamente ligada a la delimitacion de
cada concepto y a las concretas personas que fijaron en el tiempo su refle-
xi6n como un momento. Por eso, el moderno Hobbes, el sensato Jellinek,
el destructivo Kelsen, el cinico Schmitt, el riguroso Crisafulli, al igual
que muchos otros y no solo los clasicos, siguen de algiin modo vivos en-
tre los universitarios mientras alguien retenga el testimonio de su obra y
continue oficiando la ceremonia de la transmision oral y escrita de la he-
rencia en cultura politica y juridica que hemos recibido de generaciones
anteriores e intentamos transmitir a las venideras.

Joaquin GARCiA MORILLO fue un jurista preocupado por el hombre li-
bre, por una sociedad solidaria y mas justa, por la profundizacion de la
democracia en el Estado constitucional, por la lucha por el Estado de De-
recho; y también uno de esos ciudadanos insustituibles y generosos que
contribuy¢ a superar la larga noche de piedra de la dictadura. Asi lo re-

2 No estoy defendiendo un antiguo entendimiento del Derecho como jurisprudencia de conceptos
ni desdefiando la importancia de los casos para advertir la dimension concreta de los conflictos de
intereses. Vid. Philipp HEck, El problema de la creacion del derecho, Comares, Granada, 1999, ori-
ginal en aleméan de 1912.
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cuerdo y asi permanece en mi memoria. El azar lo ha hecho, prematura-
mente, adelantado y testimonio de una generacion, todavia joven, de ju-
ristas de Estado que crecié y maduré —de forma bastante improvisada y
sin excesivos modelos— con la Constitucion y su desarrollo. Tomo, aho-
ra, el testigo alli donde lo pas6 en uno de sus ultimos trabajos 3 y dialogo
con él, como otras veces, trabajando donde mi colega y amigo se detuvo
para irse de entre nosotros.

B) EL NUEVO CONTEXTO CONSTITUCIONAL RECLAMA
UNA DIFERENTE HERMENEUTICA:
UNA INTERPRETACION EVOLUTIVA Y SOCIOLOGICA
DE LAS NORMAS FUNDAMENTALES. DIEZ
PROPOSICIONES SOBRE LA CONFIGURACION
CONSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA LOCAL
A LA LUZ DE LAS RECIENTES REALIDADES

Es hoy muy necesaria una interpretacion evolutiva y sociolégica de la
Constitucion en materia de autonomia local a la luz de las nuevas y emer-
gentes realidades. La autonomia local no nace de la ley ni se mueve ex-
clusivamente en el marco de la misma. Es menester restringir estos enten-
dimientos en exceso legistas. Los preceptos constitucionales no han cam-
biado en su tenor, pero si la realidad sobre la que se mueven y en la que se
integran.

Afirmo que se ha transformado el contexto 4 en el que las normas
constitucionales se interpretan por muy variados motivos, sintetizaré al-

gunos:

e la aprobacion de la Ley de Bases de Régimen Local (desde ahora,
LBRL) en 1985, una ley esencial para la construcciéon misma del Estado
tal y como reconoce su Exposicion de Motivos;

e casi contemporaneamente, la adopcion por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa de la Carta Europea de Autonomia Local (en ade-
lante, CEAL), luego ratificada por Espaiia en 1988;

3 Joaquin GARcia MORILLO, La configuracion constitucional de la autonomia local, Marcial Pons,
Madrid, 1998.

4 También Luciano VANDELLI subraya que las regionalizaciones europeas de los afios setenta y
ochenta y la integracién europea de los noventa han influido en el sistema local que, por diversas ra-
zones, se encuentra en Europa lltimamente en una situacién de «dinamismo» que no proviene sélo
del legislador nacional. Vid. El Poder Local. Su origen en la Francia revolucionaria y su futuro en
la Europa de las regiones, INAP, Madrid, 1992, p. 13.
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¢ la constante emanacion de un Derecho convencional y derivado de
dicha Carta mediante periddicas conferencias que actian como cauces de
presion ante los Estados; recordaré simplemente la importancia de la
Conferencia de Barcelona de 1997 que, en aplicacion del articulo 11 de la
Carta, reclamo el acceso de los entes locales a la jurisdiccion constitu-
cional;

¢ en el mismo sentido, la organizacion de un influyente asociacionis-
mo local, un poderoso lobby, mediante federaciones de Municipios y
Provincias de distinto ambito territorial;

¢ la formalizacion del llamado Pacto Local en 1999, que condujo a la
aprobacion de un paquete de medidas legislativas, y aunque la suficiencia
de dichos instrumentos para los muy ambiciosos fines pretendidos pueda
ser discutida, en particular, en los aspectos competenciales y financieros,
en todo caso, resta la voluntad de muy variadas fuerzas politicas de dar un
nuevo impulso al Gobierno Local en una acertada tendencia descentrali-
zadora;

¢ laconveniencia de dar una lectura en clave de federalismo unitario a
la Constitucion para una ordenada construccion del Estado autonémico,
es decir, para elaborar una direccion politica de Estado desde la unica
ideologia diversa a la de los distintos nacionalismos estatales o periféri-
cos y conforme a unas técnicas ya experimentadas en otros ordenamien-
tos. Existe un directo engarce de un serio peldafio de autonomia local
dentro del Estado con el mismo principio federal en el que se engastan
los Ldnder o las Comunidades Auténomas, bien es verdad que de forma
cualitativamente diversa 5;

¢ la modificacion en 1999 de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional para crear un conflicto de competencia legislativo en defensa de la
autonomia local: un derecho reaccional frente a la ley de los titulares de
una autonomia local constitucionalmente garantizada.

Ubicado en este relativamente nuevo contexto, enunciaré de forma es-
cueta e inevitablemente incompleta diez proposiciones, un apretado bos-
quejo de propuestas para la discusion, que me veré obligado a desarrollar
y concretar en posteriores trabajos con el fin de culminar su demostra-
cion. No quisiera parecer dogmatico ni conceptualista, pero sin unas mi-

5 La aseveracion es comin a la doctrina alemana. Vid., entre nosotros, Eliseo AJa, El Estado auto-
nomico. Federalismo y hechos diferenciales, Alianza Editorial, Madrid, 1999, sobre «La autono-
mia municipal y la reforma localy, insertadas en la articulacion del Estado autonémico, pp. 222 y
ss. Tampoco conviene olvidar las propuestas de un federalismo fiscal.
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nimas bases teéricas, dotadas de coherencia sistematica, me temo que no
podamos seguir avanzando. El fortalecimiento del Gobierno municipal
asi lo reclama. Cuanto se diga, no creo que sean meras disquisiciones aca-
démicas, sino que —como se vera— pueden extraerse importantes con-
secuencias practicas en muy diversos ambitos. El viejo régimen local esta
todavia muy anclado en la tradicion preconstitucional de un Derecho ad-
ministrativo sin bases constitucionales y en una manifiesta falta de sensi-
bilidad hacia lo que debe ser realmente una autonomia politica 6. Es pre-
ciso clarificar unos nuevos principios constitucionales de la autonomia
local: una configuracién constitucional. Las tesis tradicionales, pese a
proceder de excelentes autores y haber sido acogidas por la propia juris-
prudencia constitucional, se han quedado algo descolgadas de la realidad
social y quiza deberian ser revisadas .

1. Sobre los sujetos: la Constitucién otorga autonomia
a Municipios y Provincias como entidades publicas de base
territorial que integran un Estado de tres términos.
La debilidad y fragmentacion de la planta local.
La apuesta por el pluralismo frente a la uniformidad

El articulo 137 prefigura o esboza un Estado compuesto de tres térmi-
nos mediante una norma finalista o de determinacion de finalidades del
Estado. Debe revalorizarse la importancia de este articulo, ya que es el
dintel de todo el Titulo VIII, la norma que fija el basamento en el que el
resto de las disposiciones constitucionales deben comprenderse antes de
ser interpretadas. Durante afios, sin embargo, ha sido devaluado. Quiza
por la misma dificultad de distinguir en abstracto y aprioristicamente
dentro de un ordenamiento entre el interés nacional, regional y local,
cuando menos, siguiendo la antigua teoria de los intereses naturales que,
como ha dicho el Tribunal Constitucional, la Constitucion no trata de re-
sucitar dada la creciente complejidad de la vida social (STC 32/1981).
Acaso, porque la jurisprudencia le ha dado al precepto un sentido lege
data casi en exclusividad (vid. SSTC 4, 32, 37 y 42/1981, 68/1984,
214/1989, etc.), sacando —a mi juicio— escasas consecuencias normati-
vas del mismo. A lo mejor, porque, casi siempre, €l interés nacional se ha
invocado para vaciar el interés regional y, a su vez, el regional, para des-

6 Tiene el acierto de recordarlo José Manuel BANDRES en la comunicaci6n que sigue a la ponencia
de Joaquin GARcia MoriLLO, La configuracion constitucional de la autonomia local, ob. cit., p. 79.

7 Latesis del caracter administrativo de la autonomia local sigue siendo mayoritaria y esta muy ge-
neralizada, el propio Tribunal Constitucional la ha recogido en una vieja jurisprudencia (SSTC 4,
25y 32/1981) de la primera época.
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baratar el local 8, es decir, en clave centralizadora, y no federativa o sub-
sidiaria.

Para rellenar aquella norma constitucional de contenido, basta sin em-
bargo con operar buscando el interés predominante de la comunidad local
y no el exclusivo ?: singularizar la competencia territorial por prevalencia
sobre aquellos concretos asuntos que afectan a la comunidad local. Y con
restringir el control de constitucionalidad con este parametro a la revision
sucesiva de las leyes, tal y como ha venido afirmando la jurisprudencia
referida. Pero, sobre todo, es preciso operar de abajo arriba—y no a la in-
versa— como es notorio reclama la logica de la descentralizacion federal
y, en general, de un Estado compuesto 1°. Y también un cada vez mas im-
portante principio de subsidiariedad, que es hoy comin al Derecho euro-
peo tanto en la Union Europea (art. 5 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea en su version consolidada tras el Tratado de Amster-

& Cfr. Augusto BARBERA, Regioni e interesse nazionale, Giuffré, Milan, 1973.

? Todavia el articulo 118 de la Constitucién italiana habla del «interés exclusivamente localy. Un
camino impracticable: «Corresponden a la Region las funciones administrativas para las materias
enumeradas en el articulo anterior, salvo las de interés exclusivamente local, que las leyes de la Re-
publica podran atribuir a las Provincias, Municipios...».

19 Un precursor del federalismo espafiol como P1y MARGALL hacia en 1876 unas afirmaciones que
transcribo integramente, pues, pese a su ingenuidad, resisten bastante bien el paso del tiempo y con-
servan su valor simbdlico:

«Dentro de sus respectivos intereses he dicho ya que los pueblos, las provincias y las naciones
son completa e igualmente autdnomas. En el arreglo y ornato de una ciudad nadie manda, por
ejemplo, sino la ciudad misma. A ella corresponde exclusivamente abrir calles y plazas, dar la
rasante para cada edificio que se construya y dictar en toda clase de obras las reglas que exija
la seguridad y la higiene; a ella establecer mercados y lonjas para el comercio, y si acierta a
ser maritima, tener puertos en el que recoger las naves y muelles que faciliten el desembar-
que; a ella la traida y el reparto de aguas, las fuentes, los abrevaderos y las acequias para el
riego; a ella hacer paseos y ordenar las fiestas y los espectaculos; a ella organizar la benefi-
cencia y la justicia y facilitar los medios de ensefianza; a ella crear cuantos servicios reclame
la salubridad de los habitantes; a ella procurar la paz por la fuerza piiblica; a ella determinar
sus gastos y recaudar tributos para cubrirlos. ;A qué ni con qué titulo puede nadie ingerirse en
estos ni otros muchos actos que constituyen la vida interior de un pueblo? Para llenar todos
estos fines necesita la ciudad evidentemente de una administracion y de un gobierno: ese go-
bierno y esa administracion son todavia exclusivamente suyos. ;Como no, si son su Estado,
su organismo?»

F. P1 Y MARGALL, Las nacionalidades, Cuadernos para el Dialogo, Madrid, 1967, tomo II, capitulo
XV, intitulado «Limites que deberia tener la autonomia de las provincias y de los Municipios.
Quién ha de fijarlos. Contestacion a varios argumentos hechos en Espaiia contra la federacion,
pp. 108 y 109. Su hijo, Joaquin P1 Y ARSUAGA, en una Noticia de su vida y escritos, publicada en
1936 (Libreria Bergua, Madrid), unos meses antes de la guerra civil, nos explica que su padre escri-
bi6 el libro después de convencerse de que muchos de los prohombres de la I Republica descono-
cian todavia lo que era el federalismo. La situacion podria no haber cambiado tanto, pues aiin sigue
entendiéndose el debate sobre el federalismo unitario en términos de estatalidad y soberania; un de-
bate obsoleto.
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dam) como en el Consejo de Eurcpa en materia local (art. 4.3 CEAL), y
que deberia trasladarse al disefio constitucional. Pero que nuestro Tribu-
nal Constitucional no ha utilizado hasta hoy expresamente como tal.

Que el interés local sea un concepto juridico indeterminado no puede
llevar a pensar que el legislador de una de las dos instancias territoriales
superiores pueda determinarlo con la mas absoluta discrecionalidad y sin
controles; probablemente, una idea fruto de la vieja y preconstitucional
distincion entre entes territoriales mayores y menores !!. Eso seria una in-
defension, constitucionalmente inadmisible, para el ente publico encar-
gado de custodiar el interés local y de responder de su defensa frente a los
ciudadanos. El Municipio democratico tiene una naturaleza bifronte que
le lleva a depender en muchos extremos tanto del Estado como de las Co-
munidades Auténomas, mas esa dependencia no puede ser absoluta sin
vaciar la misma idea de una autonomia local creada constitucionalmente
y garantizada al mismo nivel.

La relevancia del articulo 137 CE se aprecia bien cuando se advierte
que el legislador basico, en el articulo 2.1 LBRL, encara de la misma ma-
nera el problema, al reconocer el derecho de los entes locales a «interve-
nir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses,
atribuyéndoles las competencias que proceda...». Si bien, a diferencia del
constituyente y cumpliendo una funcién constitucional especifica, las lis-
tas del Capitulo III en los Titulos II y III le permiten concretar bastante
mas las competencias de Municipios y Provincias.

La propia existencia de los entes locales es, ciertamente, indisponible
por el legislador como sefiala GARCfA MORILLO 2. Pero esto no es lo mis-
mo que admitir como inevitables, en planta y en caracteristicas, los viejos
entes locales preexistentes a la Constitucion. Una confusién muy exten-
dida, y que —me temo— cierto historicismo puede contribuir a reforzar:
la vieja concepcion del Municipio como una entidad natural, insuprimi-
ble e irremplazable: «permanencias institucionales, enseflanzas de la his-
toria que llegan hasta la actualidad» !3; y no como un ente que integra el

' Comentando en 1980 el articulo 137 CE, Rafaecl ENTRENA CUESTA se refiere todavia a los «entes
territoriales menores», como epigrafe de su estudio, y subraya la escasa atencién prestada en el de-
bate constituyente —segun el Diario de Sesiones del Congreso— a este precepto asi como «la des-
preocupacion de los constituyentes por la Administracién local, cuyo tratamiento quedé siempre a
la sombra del gran tema de las Comunidades Auténomasy». Comentarios a la Constitucion, coord.
Fernando GarrIDo FaLra, Civitas, Madrid, 1980, p. 1487.

12 Joaquin Garcia MoRILLO, ob. cit., p. 21.

13 Mucho me temo que el método interpretativo histérico no permita ni identificar los sujetos con-
temporaneos de la autonomia local ni sus contenidos esenciales, aunque pueda servir para singula-
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Estado ordenamiento y ha sido creado por el Derecho, aunque evidente-
mente sea acogiendo comunidades politicas reales. Si no queremos cons-
truir un gigante con los pies de barro, un tigre de papel, deberiamos refle-
xionar seriamente sobre la muy débil planta municipal que hemos recibi-
do en herencia.

Tenemos casi el mismo numero de Municipios que al aprobarse la
Constitucion de Cadiz. Existen mas de 8.000 Municipios (8.072 en
1989), dato que muestra una excesiva dispersion del escalon local del
Estado. Pero el 96 por 100 de la poblacion vive en s6lo 3.181 con mas de
1.000 habitantes. Esto quiere decir que hay casi unos 5.000 Municipios
muy pequeflos en los que, por sus dimensiones presupuestarias y de po-
blacidn, es practicamente imposible construir una sélida Administracion
y Gobierno locales. Incluso muchos de los 3.000 restantes tienen también
una dimension excesivamente reducida.

La situacion es todavia peor en algunas Comunidades Auténomas
como Castilla y Ledn donde existen unos 2.247 Municipios (el 27,8 por
100 de la Nacioén) para algo mas de 2.500.000 habitantes 4.

Las dimensiones de este fragmentado mapa municipal distan de ser
idoneas para obtener Administraciones y Gobiernos locales verdadera-
mente auténomos y eficaces. Algo deberia hacerse, si no se quiere que la
autonomia local sea en muchas zonas una mera entelequia.

Existen en teoria tres tipos de soluciones. Recuérdese que la alteracion
de los términos municipales es una competencia autonémica segun el ar-
ticulo 148.1.2 CE, de manera que los diversos legisladores podrian optar
por poner en practica s6lo un grupo o, quiza, por combinar los tres a la
vez, en mayor o menores dosis, como —a mi juicio— seria sensato. Pero
no es muy razonable prolongar por inercia la actual situacion. Al menos,
es acuciante la emanacion de serios estudios sobre la viabilidad a largo

rizar algunas facultades. Vid., como representante de esta importante corriente de pensamiento que
advierte en el Municipio un atributo natural de una colectividad irremplazable, Luis MoRreLL, «La
autonomia local: cualidad de una colectividad o de una institucién», en VV.AA ., Defensa de la au-
tonomia local ante el Tribunal Constitucional, INAP, Madrid, 1997, la cita en p. 87. Desde esta
perspectiva, puede decirse que el articulo 137 CE consuma una «confusién sencillamente dramati-
ca» (p. 79) que reduce el contenido de las autonomias locales. Entre sus muchos otros trabajos, El
régimen local espariol, Civitas, Madrid, 1988.

14 Mas cuando el legislador autondmico se ha enfrentado al problema no se ha atrevido a solucio-
narlo realmente como ha ocurrido con la Ley de Régimen Local de Castilla y Le6n. Vid. el analisis
bastante critico que realiza Ricardo RIVERA ORTEGA, «Régimen Local de Castilla y Leon: estudio de
la Ley 1/1998, de 4 de junio», en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica,
n.° 277, 1998, pp. 27 y ss.

30

REALA-2000, num. 282. GARCIA ROCA, JAVIER. EL CONCEPTO ACTUAL DE AUTONOMIA LOCAL...



REALA-2000, nim. 282. GARCIA ROCA, JAVIER. EL CONCEPTO ACTUAL DE AUTONOMIA LOCAL...

EL CONCEPTO ACTUAL DE AUTONOMIA LOCAL SEGUN EL BLOQUE DE LA CONSTITUCIONALIDAD

plazo del actual mapa municipal durante el futuro milenio, de acuerdo
con criterios objetivos y realizados tanto por expertos como por represen-
tantes de los partidos politicos. Esas posibles medidas son:

e favorecer sobre todo la fusion y agregacion de pequeiios Munici-
pios 15 alli donde su supervivencia real lo haga imprescindible como con
frecuencia ocurre en el interior de Espaiia 16, y la segregacion en las zonas
costeras o fuertemente desarrolladas en que también resulte inevitable;

e promover con medidas concretas —y buenas dosis de imaginacién
juridica— la cooperacion entre Municipios mediante la creacion de Man-
comunidades y Consorcios para la gestion de ciertos servicios publicos, o
su fortalecimiento donde ya existan, solventando los problemas que aho-
ra mismo tienen;

e diferenciar, claramente, en sus regimenes juridicos, Municipios
grandes, medianos y pequefios. Pues constituyen realidades muy distintas
que el Derecho no deberia homogeneizar so pena de construir en falso.
Un abstracto ente local de corte francés, destinatario del legislador, que
en la realidad de las cosas no existe.

Respecto de las Provincias, mas alla de su existencia como circuns-
cripcion electoral (arts. 68.2 y 69.2 CE), no es sencillo precisar su lugar
en ese Estado de tres términos. Significativamente, el Anteproyecto de
Constitucion (art. 105.2) ni consagraba ni garantizaba la Provincia, per-
mitiendo su sustitucion por otras formas de decision: «Las provincias, o
en su caso la circunscripciones que los Estatutos establezcan mediante la
agrupacion de municipios» !7. Es patente que la normativa finalmente
aprobada (art. 141 CE) no es del mismo tenor.

La implantacion real de la Provincia es —a mi juicio— diversa en todo
el territorio nacional: fuerte en Castilla y Ledn por la historica tradicion

15 Cfr., entre otros, Francisco Sosa WAGNER, «Creacién y supresién de Municipios y alteracion de
sus términos», en VV.AA.: Derecho Publico de Castilla y Ledn, coordinado por Javier GARCIA
Roca, INAP-Junta de Castilla y Leén-Universidad de Valladolid, Valladolid, 1999, p. 281. En ex-
tenso, Francisco Sosa WAGNER y Pedro de MIGUEL GARciA, Creacion, supresion y alteracion de tér-
minos municipales, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1987.

16 No pueden desconocerse las serias tensiones y conflictos politicos con los vecinos afectados que pro-
bablemente la «fusién» —un término mucho més adecuado que «supresién»— ocasionaria. Ello obliga
a alcanzar una solucién racional, consensuada, a largo plazo, con prudentes cautelas de transitoriedad, y
amplias dosis de pedagogia. Pero ese conflicto no hace desaparecer la realidad del problema.

17 Vid. Manuel ARAGON REYES, «El tratamiento constitucional de la autonomia local», en VV.AA.,
Organizacion Territorial del Estado (Administracion Local), Instituto de Estudios Fiscales, Ma-
drid, 1985, p. 472.
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de las mismas pero sin tener un espacio administrativo especifico, o en el
Pais Vasco como Territorios Historicos con decisivas competencias fi-
nancieras, débil en Catalufia donde estan muy arraigadas comarcas geo-
graficas naturales, problematica en los dos archipiélagos por la presencia
de la entidad natural que es la Isla y ain mas en los dos enclaves espafio-
les y Ciudades Auténomas del Norte de Africa.

Pero, en general, hallar un cuarto ambito de intervencion de un ente te-
rritorial ubicado entre Municipios y Comunidades Autdnomas es com-
plejo, a no ser que las Diputaciones se contenten con actuar como ayu-
dantes —una suerte de hermanos mayores— de los Municipios en algu-
nas de sus funciones: subvenciones, asesoramiento, recaudacion de
impuestos locales, etcétera. No obstante, en su conocido estudio de Dere-
cho comparado sobre el Poder Local, VANDELLI afirma, entre las conclu-
siones del mismo, que si bien es verdad que las nuevas regionalizaciones
han llevado a restringir el nivel provincial, las Gltimas tendencias sefialan
una superacion de los momentos mas criticos '8. Pero es comprensible
que no se desvanezcan las dudas.

A diferencia de con la reordenaciéon municipal (art. 148.1.2 CE), el
margen del legislador para con la Provincia ° y las posibilidades de un
pluralismo de base territorial parecen a primera vista ser menores. La al-
teracion de los limites provinciales reclama una Ley Organica (art. 141.1
CE). Esta seria una operacioén que, en cambio, vendria claramente vedada
al legislador autonémico, segun ha evidenciado la experiencia adquirida
con Cataluiia (recuérdense la STC 32/1981 sobre la supresion por ley au-
tonoémica de las Diputaciones Provinciales catalanas, y la reciente STC
109/1998 sobre la autonomia financiera de éstas y el Plan Unico de la Ge-
neralidad). La especificidad de la fuente del Derecho sobre la que actia la
reserva constitucional actuaria al modo de —no es exactamente asi— una
atribucién de competencia al Estado para cualquier redimensién territo-
rial de las Provincias.

SANCHEZ MORON ha defendido que, respetando esa reserva de ley orga-
nica, la Constitucion permitiria suprimirlas —de forma indirecta—, am-
pliandolas hasta hacer coincidir su ambito territorial con el de las Comuni-
dades Autonomas 20. No en balde, Diputaciones Provinciales y Comunida-
des Auténomas se funden en las Comunidades uniprovinciales, dato que

18 T uciano VANDELLI, El Poder Local. Su origen en la Francia revolucionaria y su futuro en la Eu-
ropa de las regiones, ob. cit., p. 264.

19 Joaquin GARCia MORILLO, ob. cit., p. 23.

20 Miguel SANCHEZ MORON, La autonomia local, Civitas, Madrid, 1990, p. 164.
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valdria como precedente. GARCIA MORILLO se opuso a esta lectura, adu-
ciendo que el citado articulo 141.1 se refiere expresamente a la aprobacion
por las Cortes Generales mediante ley organica de «cualquier alteracion de
los limites provincialesy, de donde debe deducirse que esa «alteracion» no
puede ser de tal envergadura que identifique a la Provincia con otra institu-
cion y suponga de hecho su «supresion» al confundirse con otras de las en-
tidades territoriales mencionadas en el articulo 137 CE 2!. Es dificil resol-
ver en abstracto cual sea la interpretacion correcta del precepto controverti-
do y terciar en esta interesante polémica —es realmente un debate mas
antiguo—, pues estamos contaminados por el desarrollo constitucional
operado en los Estatutos de Autonomia. En los cuales las Diputaciones
Provinciales ciertamente han sido «sustituidasy» en su territorio y en los or-
ganos de representacion y gobierno por los de las Comunidades Autono-
mas uniprovinciales 22; sin embargo y pese a esta «yuxtaposicion» institu-
cional, una especie de fusion por absorcion, la Provincia no se ha suprimi-
do por ley organica totalmente al menos a otros efectos 3.

2. Sobre el alcance de la configuracion constitucional:
la Constitucion no define la autonomia local, pero prefigura
un ambito piblico de actuacién ligado al interés local (art. 137)
y el bloque de la constitucionalidad lo concreta. No existe
una libertad absoluta del legislador sectorial ya sea estatal
0 autonémico

Hay un claro espacio para la autonomia ligado al interés local aunque
sea con alguna incertidumbre, como afirma GARCIA MORILLO 24. PAREJO
matiza este aserto y sugiere utilizar tres circulos concéntricos para desen-
trafiar la opacidad propia de este concepto juridico indeterminado: una
zona de certeza positiva, otra de certeza negativa, y una amplia franja de
incertidumbre 23. A mi juicio, es en esta ultima donde deben aplicarse jui-
cios deducidos del principio de subsidiariedad.

2" Joaquin GARcia MORILLO, ob. cit., p. 23.

22 Tomando como muestra Asturias, cuyo Estatuto de 1981 es el primero de los aprobados para una
Comunidad Auténoma uniprovincial, asi se desprende del articulo 20 del Estatuto en relacién con
los articulos 2 y concordantes.

2 Después de la aprobacion del Estatuto de Autonomia, por Ley 1/1983, de 5 de abril, se cambio la
denominacion de la Provincia de Oviedo por la de Asturias.

24 Joaquin Garcia MorILLO, ob. cit., p. 28.

%5 Luciano Pareso, Comunicaci6n tras la ponencia presentada por Joaquin Garcia MORILLO, ob.
cit., p. 56.
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El espacio constitucionalmente reservado de la autonomia local no
esta vacio de contenido hasta resultar totalmente disponible por el legis-
lador. La Administracion local no es s6lo una autonomia «en el marco de
la ley» 26, si por ley entendemos normalmente la actuacion del legislador
sectorial, ya sea estatal o autondmico. El caracter escueto y elastico de los
preceptos constitucionales sobre la autonomia local ha constituido un
pretexto para no extraerles toda su eficacia normativa.

La Constitucion, sin embargo, y pese a la elasticidad e inconcrecion de
sus normas dice més de lo que parece:

¢ la condicion de los Municipios como entes publicos y territoriales
que integran el Estado ordenamiento dotados de autonomia (arts. 137 y
140), y de medios suficientes para el desempefio de sus funciones me-
diante tributos propios y la participacion en los del Estado y las Comuni-
dades Autonomas (art. 142);

¢ la consagracion del pluralismo territorial como valor (art. 137), au-
nada a la funcién de defensa del interés local al Gobierno y Administra-
cion locales (art. 140);

¢ yla ordenacion de ese Gobierno conforme al principio democratico
representativo (art. 140).

Sobre este tripode, estas normas finalistas o disposiciones de princi-
pios, puede construirse el basamento de un edificio. Es mucho si se pone
en conexion con la importante definicion que el articulo 3 CEAL efectua
de la autonomia local, remision que resulta obligada dada la ausencia de
prescripciones constitucionales expresas y el valor simultaneo de los tra-
tados en el Derecho internacional y el interno 7. Los principios generales
de la Carta Europea, pese a la ausencia de una garantia jurisdiccional, re-
claman una légica adecuacion de los ordenamientos internos, como han
visto bien VANDELLI 0 TORNOS 28,

La mayoria de los autores, en cambio, mantienen un cada dia menos
justificable reduccionismo:

2 Idem, p. 55.

27 Muy ilustrativo es Fernando M. Marivo, Derecho Internacional Publico (Parte General), Trot-
ta, Madrid, 1993, parte II «Los tratados internacionales», pp. 227 y ss.

28 Luciano VANDELLI, «Los principios generales de la Carta Europea de Autonomia Local y su ade-
cuacion en el ordenamiento italiano» y Joaquin Tornos, «Por un mejor sistema de control de la Car-
ta Europea de Autonomia Local», en VV.AA., Conferencia sobre la Carta Europea de Autonomia
Local, celebrada en Barcelona del 23 al 25 de enero de 1992.
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e Creer que no hay un disefio constitucional minimo del llamado «7é-
gimen localy, y, en consecuencia, que el legislador, de acuerdo con la téc-
nica de la garantia institucional, es libre para configurar ese régimen de
rango legal de cualquier modo, salvo un remoto e ignoto niicleo de una
institucion, siendo, en consecuencia, posible calificar la autonomia de las
entidades locales como autonomia administrativa 2. El tripode tradicio-
nal de ideas que intento revisar.

e No advertir la diferente posicion constitucional, de un lado, del le-
gislador basico estatal y del legislador estatutario —en decisiva parte,
autonémico—, los cuales realizan una funcién constitucional especifica,
y de otro, del legislador sectorial.

El desacierto —dicho con el mayor de los respetos y en estrictos términos
dialécticos— arranca quiza de acometer una lectura literal de la Constitu-
cion. Una especie de solipsismo o talmudismo constitucional. Algo que no
es posible dos décadas después de su entrada en vigor. En vez de construir
una exégesis abierta al nuevo contexto, una interpretacion evolutiva y socio-
l6gica, que arranque de una idea de Constitucion abierta y de la considera-
cion de la Constitucion viva como un permanente proceso. Falta una nueva
comprension previa a la exégesis. Una interpretacion constitucional adecua-
da requiere que el jurista primero descienda de las normas de rango funda-
mental a la realidad y al resto del ordenamiento juridico que las desarrolla, y
luego volver a subir a sus disposiciones una vez aprehendido el contexto 30.
Supone superar los monologos constitucionales. La Constitucion no puede
desentenderse del resto del ordenamiento juridico que dirige, es menester ad-
vertir esa tensidn normativa reciproca o en ambos sentidos.

Por el contrario tanto AJA 3!, como GARCIA MORILLO 0 yo mismo 32
hemos preferido hablar de «garantia constitucional de la autonomia lo-

¥ Luciano PAreIo, Comunicacién..., ob. cit., p. 55, refleja muy bien esta influyente y mayoritaria
linea de pensamiento: «no hay un disefio constitucional minimamente detallado, del régimen local,
y por decisién constitucional es el legislador ordinario el llamado a configurar dicho régimen...»,
«la condici6n exclusivamente administrativa de la instancia local condiciona irremediablemente la
relevancia constitucional de la dotacién competencial de éstax».

3 He explicado este entendimiento de la interpretacion constitucional en mi articulo «Estado so-
cial y marcos autonémicos para la solucion extrajudicial de conflictos», en Revista de Estudios Po-
liticos, n.° 94, 1996, pp. 7 y ss., donde me ocupé de una parte de un derecho social escasamente tra-
tado por los constitucionalistas, el derecho de los trabajadores a adoptar medidas de conflicto colec-
tivo (art. 37.2 CE), que, es claro, no puede ser comprendido uUnicamente desde las normas
constitucionales sino desde la previa nocién de autonomia colectiva y el conocimiento de los poste-
riores desarrollos y realidades.

31 Eliseo Asa, «Configuracion constitucional de la autonomia municipal», en Tomés FonT (dir.),
Informe sobre el Gobierno local, MAP-Fundacion Pi Sunyer, Madrid, 1992, pp. 64 y ss.

32 Vid. Javier Garcia Roca, «La garantia de la autonomia de las Corporaciones Locales frente a la
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cal» antes que de «garantia institucional». Un concepto distinto y mas
amplio, usado en varios contextos por la doctrina italiana (GALEOTTI,
CHIARELLI, FERRARI, MORTATI...) y sobre el que convendria continuar
profundizando desde la realidad de nuestras propias normas. Abarca cua-
lesquiera instrumentos técnicos de proteccion de intereses constitucio-
nalmente tutelados: jurisdiccionales o no, preventivos o reactivos, en el
terreno de la rigidez de las fuentes, subjetivos o institucionales, etc. Quie-
re, en especial, decirse que es la Constitucion —y no la ley— quien direc-
tamente esboza el ambito de un ente territorial, la funcion principal y al-
gunas caracteristicas y deja a la ley su concrecion o desarrollo. Esta técni-
ca limita al legislador ordinario mas que la vieja idea de garantia
institucional acufiada en Alemania en el periodo de entreguerras y acogi-
da por la primera jurisprudencia del Tribunal Constitucional para prote-
ger la existencia de la Provincia. Sobre todo, si se aprecia adecuadamente
que esa «configuracion constitucional» no se agota en la Constitucion de
1978 sino que, dada su condicion de Constitucion abierta en materia de
descentralizacion territorial y en virtud de diversas habilitaciones y remi-
siones en cascada, se conforma en un «bloque de la constitucionalidad lo-
cal» formado por normas integrativas o interpuestas diversas a las nor-
mas ordinarias. Hay una posicion constitucional de los entes locales 33 in-
disponible por el legislador. Esta es la diferencia esencial. La institucién
—Ila autonomia local— no esta fuera de la Ley Fundamental y en las li-
bres manos del legislador, salvo un remoto espacio nuclear compuesto
por la defensa de su existencia, alguna facultad y poco mas. Esto es asi,
aunque no haya listas constitucionales expresas de competencias y esa
pormenorizacion del interés local deba encontrarse en la Ley de Bases de

ley: el conflicto local», en VV.AA., Administraciones publicas y Constitucion (Reflexiones sobre
el XX aniversario de la Constitucion espariola de 1978), coordinado por Enrique ALVAREZ CONDE,
INAP, Madrid, 1998, pp. 801 y ss., epigrafe «La posicion constitucional de los entes locales en el
Estado compuesto. La configuracion constitucional de la autonomia local». Debe verse el pionero
estudio de Javier GArcia FERNANDEZ, «La autonomia del derecho politico municipal. Fundamentos
dogmiticos en la Constitucion espaiiola», en VV.AA ., Organizacion Territorial del Estado (Admi-
nistracion Local), ob. cit., 1985, vol. II, pp. 1373 y ss.

3 Laidea realmente no es nueva en el constitucionalismo. Esto es algo que ya habia meditado Ben-
jamin CoNsTANT un precursor de la nocién politica de autonomia municipal y de la posicién consti-
tucional del Municipio tanto en sus Principes de politique como en el Cours de politique constitu-
tionelle. Véanse las interesantes consideraciones que formula Javier GArRcia FERNANDEZ en el Estu-
dio preliminar a su traduccién de Pierre Paul Nicolas HENRION DE PaNSEY, Del poder municipal y de
la policia interior de los municipios, INAP, Madrid, 1990.

Sobre las bases tedricas e historicas (pouvoir municipal, Self goverment, Selbstvervaltung, Turgot,
Von Gneist, Von Gierke, Preuss, etc.) de la construccién juridica de la autonomia municipal deben
verse, entre otros, José Luis CARRO, «El debate sobre la autonomia municipaly, en Revista de Admi-
nistracion Publica, n.° 147, 1998, pp. 59 y ss., y Francisco Sosa WAGNER, «La autonomia local», en
Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al Prof. Garcia de Enterria, Civitas, Madrid,
1991, p. 3209.

36

REALA-2000, num. 282. GARCIA ROCA, JAVIER. EL CONCEPTO ACTUAL DE AUTONOMIA LOCAL...



REALA-2000, nim. 282. GARCIA ROCA, JAVIER. EL CONCEPTO ACTUAL DE AUTONOMIA LOCAL...

EL CONCEPTO ACTUAL DE AUTONOMIA LOCAL SEGUN EL BLOQUE DE LA CONSTITUCIONALIDAD

Régimen Local y —por qué no también— en los Estatutos de Autonomia
y sus sucesivas reformas.

El concepto de «garantia constitucional de la autonomia local» se apo-
ya en dos herramientas: la «funcion constitucionaly prolongada del legis-
lador local y lo que denomino un «blogue de la constitucionalidad localy
con un sentido analogo al legalmente previsto para las Comunidades Au-
tonomas en el articulo 28.1 LOTC, que ha sido doctrinal y jurispruden-
cialmente analizado. Es preciso comprender esto para continuar el debate
acerca de si existe una plena disponibilidad del legislador o, en cambio,
hay una determinacion constitucional de la autonomia local. Esa determi-
nacion se produce, pero se contiene en el bloque de la constitucionalidad
en su conjunto. El marco legal viene prefigurado en ese 4mbito normati-
vo. No es una autonomia en el marco de la ley, es una autonomia en el
marco del bloque de la constitucionalidad.

Para llegar a esta conclusion es preciso reconocer:

e que la Ley de Bases de Régimen Local cumple una «funcion consti-
tucionalmente reservada» a un tipo de ley estatal muy especifica. No es
que tenga una mayor jerarquia o rango que la ley ordinaria. Pero si se pro-
yecta sobre una reserva de ley especifica (arts. 148.1.2y 149.1.18 CE) y
realiza una funcion constitucional prolongada en el tiempo. Discrepo, en
consecuencia, de GARCIA MORILLO, quien cree que «ni la Constitucion ni
ninguna norma del bloque de la constitucionalidad se adentran en la deli-
mitacion de ese nucleo competencial» 34. No puede pensarse que como la
Constitucion no impone expresa y directamente competencias locales, la
competencia local depende siempre de la decision de otras instancias su-
periores. Esta situacion no responde al orden constitucional. Pero para re-
solver el impasse es preciso integrar la ley basica en el bloque de la cons-
titucionalidad;

e que los Estatutos de Autonomia deben cumplir un papel diferencia-
dor de la autonomia local 3. Es preciso amoldar la concepcion abstracta
de las entidades locales a las especificidades y realidades de cada nacio-
nalidad y region, como parece pretender el articulo 148.1.2 CE. Hacer
realmente efectivo el pluralismo territorial. La jurisprudencia constitu-
cional no debe impedir esa funcion de los Estatutos desde una compren-
sion excesivamente rigida de lo basico;

3 Joaquin GARCIA MORILLO, ob. cit., p. 43.

35 La cuestion la advierte bien Tomas FonT, «La nueva posicién de la Administracién local en la
evolucion del Estado de las Autonomias», en VV.AA., Informe Comunidades Autonomas 1998,
Instituto de Derecho Publico, Barcelona, 1999, p. 647.
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e que la Carta Europea de Autonomia Local no es una vaga proclama-
cion retorica de intenciones sino un tratado suscrito por Espaiia, que ex-
presa una politica del Consejo de Europa, y obliga a reordenar el ordena-
miento interno conforme a sus amplias disposiciones de principio;

o que la Ley de Haciendas Locales (LHL) determina el ejercicio de las
competencias financieras locales, haciendo posible la suficiencia de me-
dios que el articulo 142 CE proclama, y cumple, por tanto, una funcién
analoga a la que para la LOFCA prescribe el articulo 157.2 CE (véanse
las SSTC 104 y 106/2000).

Y debe caerse en la cuenta, rompiendo una inercia muy consolidada,
que —como seflala PAREJO 3%— todas las competencias del bloque de la
constitucionalidad no son reconducibles bien al binomio compuesto por
la instancia estatal o a la autonémica, quedando siempre al margen la es-
fera local. Es una logica inadmisible en el Estado de tres términos que el
articulo 137 CE prefigura. La Administracion local tiende a quedar fuera
de la vision de la Administracion autonémica. Sin embargo, es el destina-
tario natural de ciertas tareas conexas al interés local y «el escalon comiin
del sistema de Administracion publica del conjunto del Estado» 37.

3. Las nuevas técnicas hermenéuticas

a) La teoria de la garantia institucional no sirve para cumplir
una funcion positiva de delimitacion del ambito local. La idea
de funcion constitucional y su atribucion a ciertas leyes.

La diferenciacion, de un lado, entre el legislador de la LBRL
y el estatutario y, de otro, el sectorial. Las insuficiencias
de la LBRL

Uno de los grandes problemas del Derecho politico y, en particular, de
la Teoria del Estado espaiiola del siglo XIX y tres cuartos del XX ha sido —a
juicio de muchos— un exceso de traducciones de textos alemanes y france-
ses en detrimento de una verdadera reflexion propia. Deberiamos aprender
la leccion, no incurrir en papanatismos comparados y pensar por nosotros
mismos. En Alemania la autonomia local procede de una larga teorizacion
(el derecho a la autoadministracion de sus asuntos, kommunale Selbsver-
waltung) diversa a la nuestra, y constituye un derecho asimilable a los dere-
chos fundamentales y susceptible de amparo, si bien la misma doctrina ale-

36 Luciano Pareso, Comunicacién, ob. cit., p. 73.

37 Ibidem.
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mana entiende hoy el articulo 93.1.4 GG como una norma de garantia de la
distribucion competencial. Nada de esto ocurre en Espaiia donde la autono-
mia local no es un derecho ni tampoco tenemos una tradicion en el empleo
de la herramienta de la garantia institucional desde el periodo de entregue-
mras, antes bien, sus aplicaciones han sido harto discutidas. Baste con recor-
dar la muy confusa STC 26/1987, el caso de la Ley de Reforma Universita-
ria, y el borroso deslinde entre esta técnica y la de los derechos fundamen-
tales en su confluencia respecto de la autonomia universitaria 38,

Pero, esencialmente, estimo no es nada conveniente hacer peligrosas
analogias entre las relaciones entre entidades territoriales dentro del Esta-
do y derechos fundamentales de personas y grupos, dadas las sustanciales
diferencias entre los sujetos y la muy diferente estructura normativa de
ambos tipos de disposiciones constitucionales 3°. Que un ente territorial
tenga un sustrato de competencias y finanzas publicas ligadas al interés
local y mantenga relaciones juridicas con otros entes de analoga naturale-
za y pertenecientes a un mismo Estado, es algo muy distinto a que las per-
sonas y las formaciones sociales en que se integran sean titulares de dere-
chos fundamentales ligados a la dignidad y al libre desarrollo de la perso-
na humana. Cualquier analogia o comparacion deviene improcedente.

Trataré de sintetizar las razones por las que pienso que la técnica de la
garantia institucional ha devenido obsoleta y se ha descolgado del proce-
so constitucional actual. Comparto basicamente aqui las opiniones de
GARCIA MORILLO 40.

Incluso para sus valedores 4!, la teoria de la garantia institucional re-
clama una institucién «que se presenta en el momento constituyente ya
conformada y bien definida en sus rasgos caracteristicos» #2. La Constitu-

3 Que ciertos derechos fundamentales sean susceptibles de una comprensién y una interpretacion
institucional, lo cual es evidente, no es lo mismo que hacer compatibles las técnicas de la garantia
institucional y de los derechos fundamentales, segun ocurri6 en el pasado, es algo que no creo sea
posible ni conveniente. La autonomia universitaria no debié calificarse como un derecho funda-
mental por la indeterminacion de sus sujetos y de su objeto o contenido esencial y por la muy remo-
ta e indirecta conexidn con la dignidad de la persona y su libre desarrollo de esta forma de la organi-
zacién administrativa. No es en abstracto siquiera indefectible esa garantia institucional para asegu-
rar la libertad académica, tal y como el Tribunal Constitucional da a entender.

3 José Luis CARRO, ob. cit., pp. 77 y ss., da noticia de la tentativa de un sector de la doctrina france-
sa de hacer de las colectividades locales verdaderas libertades publicas y advierte también de la im-
procedencia de esa asimilacion.

40 Joaquin GARrCia MORILLO, ob. cit., pp. 32 y ss.

4! Es clasico Luciano PAREIO, Garantia institucional y autonomias locales, Instituto de Estudios de
Administracién Local, Madrid, 1981. La consideracién de la autonomia municipal como garantia
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cion se limita a nombrar una institucion, remitiéndose a los rasgos que en
ella han impreso un bien conocido «tratamiento estable y constante» que
hace no sea necesario una regulacion que la defina 43. Este presupuesto de
la categoria probablemente exista v.gr. en una institucion juridica esen-
cial en el mercado como es la propiedad privada, consolidada durante si-
glos, codificada incluso, pero no para la autonomia local.

En efecto, ni el poder constituyente ni su fruto, la Norma Fundamen-
tal, podian tener como paradigma del Gobierno local el ente menor que
conocieron desprovisto de autonomia, de democracia y de suficiencia de
recursos. El Municipio democratico y con autonomia constitucionalmen-
te garantizada tiene poco que ver con su ancestro. La Constitucion no
puede haber recibido el modelo municipal preconstitucional entre su
constelacion de conceptos juridicos, y a diferencia de lo acaecido en otros
objetos —v.gr. la categoria de inviolabilidad del domicilio como objeto
del derecho fundamental en el articulo 18.2 CE, segun ilustra la conocida
STC 341/1993 al enjuiciar la llamada Ley Corcuera—, porque ya en
1978 no valia para los moldes nuevos de un Estado descentralizado, y,
menos aun, veinte afios después hoy que esta punto de concluir el desa-
rrollo del Estado autonomico en el peldafio intermedio de las Comunida-
des Auténomas y la Constitucién comienza a cerrarse. La autonomia lo-
cal de origen preconstitucional no es un concepto que pudiera recibirse
pacificamente como institucion por la Constitucion de 1978, sea cual fue-
re la silente voluntad de los constituyentes 44. La falta de experiencia ha-
cia dificilmente imaginable en los setenta una imagen nitida y comin-
mente aceptada de una institucion municipal dotada de autonomia consti-
tucional. De manera que habra que entender decaidos los presupuestos
que permitian la aplicacion de la técnica de la garantia institucional. No
hay una solucion de continuidad de una institucion bien conformada sino
una ruptura o alteracion. El Municipio predemocratico poco tiene que ver

institucional procede del articulo 127 de la Constitucion de Weimar. La categoria general la cons-
truye en ¢l periodo de entreguerras sobre todo Carl ScHMITT para impedir la remision constitucional
«al vacio» de ciertos institutos y de los derechos fundamentales. Y luego la revaloriza en los afios
setenta, entre otros, E. SCHMIDT JORTZIG, de quien bebe Luciano PArejo. Debe verse también José
Luis CaRro, ob. cit., pp. 71 y ss.

42 Joaquin GARCia MORILLO, ob. cit., p. 32, acotando a Luciano Pareso: «La autonomia local. Con-
tenido constitucional y configuracion legal basica», en VV.AA., Cuadernos de Derecho Judicial.
Administracién Autondémica, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, p. 194. Pero las
posiciones de PAREIO estan ya claras mucho antes en su citada monografia de 1981.

43 José EsTEVE, «Garantia institucional y/o funcién constitucional en las bases del régimen local»,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 31, 1991, p. 127.

4 José ESTEVE, ob. cit., p. 129, subraya también que el entorno politico en el que se produce la re-
cepcidn constitucional, la descentralizacion politica, es radicalmente diferente.
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con el representativo: la eleccidn ciudadana y la autonomia constitucio-
nal son dos notas que transustancian la institucion del régimen local hasta
hacerla otra cosa distinta a aquel tradicional «apéndice del Estado» 5.

En segundo lugar, la garantia institucional tiene un sentido «puramen-
te negativo» o de «resistencia pasiva» %6, solo garantiza la existencia del
ente o, a lo sumo, «reactivo». No aporta criterios para definir positiva-
mente la autonomia local.

Acierta, por tanto, GARCIA MORILLO cuando se pregunta ;cudl es el
contenido minimo de la autonomia local constitucionalmente garantiza-
do? y no encuentra respuesta manejando la idea de garantia institucio-
nal 47. Esta técnica no permite identificar siquiera el interés local, menos
aun un ambito minimo de actuacion, ni, por supuesto, clarificar las com-
petencias locales o la suficiencia de sus recursos. Carece de virtualidad
alguna para exigir del legislador una actividad legislativa positiva.

Y cuando PAREJO refuta las objeciones de GARCiA MORILLO, defen-
diendo de nuevo la utilidad de la técnica, se ve obligado a reconocer que
la defensa del ambito competencial queda fuera de la garantia institucio-
nal: no constituye un limite claro y definitivo —afirma— para las opera-
ciones legislativas de asignacion y reasignacion de competencias 8; y ad-
mite que, incluso en Alemania, tras un dilatado debate hay hoy «un empa-
te técnico» entre los valedores y los detractores de esta tesis 4.

Es menester igualmente recordar que el Tribunal Constitucional recibe
la nocion en 1981, cuando no existe todavia un bloque de la constitucio-
nalidad local, y para preservar la existencia —siempre discutida y discu-
tible— de la Provincia. Ahi la utilidad de la herramienta se reveld cierta.
Pero no para configurar los contenidos de la autonomia local sobre los
Municipios, que son las piezas centrales del problema, y es el terreno
donde el instrumento muestra sus limitaciones practicas.

Estimo, en definitiva, que el utensilio es manifiestamente insuficien
te 5% e inntil para los ambiciosos fines pretendidos, si no nos perdemos es-
térilmente en debates académicos. Pasaré, pues, a recordar la idea de

45 Jesls LEGUINA, «La autonomia de municipios y provincias en la nueva Ley de Bases de Régimen
Local», en Revista de Estudios de Administracion Local y Autonomica, n.° 227, p. 431.

46 Joaquin GARCia MoRILLO, ob. cit., p. 33.

47 Ibidem.

48 Luciano Parejo, Comunicacion, ob. cit., pp. 58 y 60.

49 Idem, p. 54.

0 Asi lo admite, también José Manuel BANDRES, ob. cit., p. 83.
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«funcioén constitucional» 3! y a argumentar la necesidad de su aplicacion
ala Ley de Bases de Régimen Local. Para luego, de acuerdo con esta ca-
tegoria y desde ese basamento, decantar una —a mi juicio— imprescindi-
ble diferenciacion entre las labores del legislador de la LBRL y el estatu-
tario, en prolongacion de las funciones constitucionales, y la actividad
normativa ordinaria del legislador sectorial.

El dilema entre «garantia institucional» y «funcion constitucional» en
el ambito local ha sido muy bien expuesto hace ya un tiempo por ESTEVE
en un excelente y esclarecedor articulo, aunque acaso sin despertar sufi-
ciente eco doctrinal ni jurisprudencial 52. El problema dista en todo caso
de estar aun definitivamente resuelto.

Resumiré la posicion de ESTEVE en apretada sintesis. La Constitucion
no clarifica el espacio competencial local ni su cobertura financiera ni
dispone un Derecho reaccional. Esto explica que una nueva LBRL se hi-
ciera pronto inevitable para tender a superar esas insuficiencias. La solu-
cion que la LBRL en 1985 recoge y se explicita en su preambulo rechaza
la definicion cabal y precisa de las competencias locales, por creer que la
autonomia local no puede ligarse a «un bloque de competencias por natu-
raleza sedicentemente localesy, ya que «son raras las materias que en su
integridad puedan atribuirse al exclusivo interés de las corporaciones lo-
cales». Parecen asi recogerse las ideas formuladas por PAREJO en 1981,
siguiendo las elaboraciones de BURMEISTER en 1977 sobre una supuesta
nueva concepcion de la autoadministracion local. Para BURMEISTER 33,
debia recomponerse el derecho a la autoadministracion de unos asuntos
caracteristicamente locales y sustituirlo por el derecho a intervenir en to-
dos los asuntos que afecten a la comunidad local. Con semejantes plan-
teamientos tedricos, la LBRL se decanta por una tesis participativa, lle-
gando a descalificarse cualquier sistema aprioristico de reparto preciso de

5! Rafael GoMEZ-FERRER, «Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funcién constitucio-
nal», en Revista de Administracion Publica, n.° 113, 1987, pp. 7 y ss. Es, no obstante, cierto que
esta brillante aportacion conceptual resulta inseparable del bloque de la constitucionalidad, y ello
nos lleva a usar dos categorias que no estan todavia definitivamente desentraiiadas, aunque mucho
se haya avanzado desde entonces. Ver Francisco Rusio, «El bloque de la constitucionalidad», en
Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 27, 1989, p. 10, y Louis FAvoreu y Francisco
Ruslo, El bloque de la constitucionalidad, Civitas, Madrid, 1991.

52 José ESTEVE, «Garantia institucional y/o funcién constitucional en las bases del régimen local»,
ob. cit.., pp. 125 y ss.

33 Debe verse también José Luis CARRO, 0b. cit., pp. 81 y ss., quien conecta la aparicién de esta tesis
con la continua pérdida del caracter local (Entéritichung) de muchos asuntos, por su atribucion a las
Administraciones superiores (Hochzonung), en ese contexto, aparece la tesis de BURMEISTER, y la
llamada «concepcion funcional de la autonomia municipal» de RoTERs: el atributo «local» no se re-
fiere a los «asuntos» o «materias» sino a la «comunidad» local.
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competencias locaies. Todo eiio redunda en ia remision a las ieyes secto-
riales estatales o autondmicas para fijar el papel de los Municipios.
ESTEVE insiste, por el contrario, con rigor, en que la doctrina de la partici-
pacion ha sido con posterioridad masiva y categéricamente rechazada por
la doctrina alemana. Y hace evidente que la LBRL que se proponia «le-
vantar el perfil de la autonomia localy, trata indiferenciadamente Munici-
pios y Provincias a efectos competenciales y, sobre todo, no resuelve el
problema de la clarificaciéon competencial. Es una norma incompleta o de
remision. Y es, por tanto, relativamente, inoperante.

Me parece que, nueve afos después, estas afirmaciones se hacen mu-
cho mas evidentes. Todavia anda el Pacto Local de 1999 y los diversos
pactos de ambito autondmico discutiendo intensamente sobre la necesi-
dad de clarificar el ambito competencial local. Y los Municipios y Pro-
vincias denunciando el ambito de inseguridad en sus potestades en el que
se mueven. Es patente que algo no se hizo nada bien en 1985. Seiialaré
dos posibles deficiencias.

La teoria de la participacion local es —a mi parecer— muy inadecuada
si se quiere construir un serio escalon de Gobierno local. Se mueve quiza
dentro de las euforias de la participacion ciudadana —concebida como
una alternativa global a la representacion— tan tipicas de los afios setenta
y ya practicamente abandonadas. Participar en todo es no gobernar de
forma representativa en nada. Sin perjuicio de cualesquiera relaciones de
cooperacion de las demas entidades con las locales en muy distintos &m-
bitos, fuera o dentro de competencia, es menester acantonar por ley
—con las mayores dosis realizables de seguridad juridica— un espacio
de interés prevalentemente local ligado a unas competencias. Aunque,
claro esta, no se atribuyan necesariamente a los Municipios todas las po-
testades sobre una materia, pues es hoy indiscutible que la realidad impo-
ne una necesaria distribucion del trabajo entre las Administraciones pu-
blicas por «funciones», segin advirtié ROTERS 4. El Municipio es una
instancia de un proceso decisional mas amplio. La solucidn para impedir
el vaciamiento de las competencias locales (Entértlichung), al promover-
las a una instancia superior, no debe proceder de un supuesto derecho de
participacion de un ente estatal —una impropia traslacién de categorias
de los derechos fundamentales y del status de los ciudadanos a las rela-
ciones intergubernamentales—, sino de la creacion de normas de compe-
tencia que integren el bloque de la constitucionalidad mediante la LBRL
y del manejo de la logica de la subsidiariedad.

34 Citado por José Luis Carro, ob. cit., p. 82.
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En efecto, ademas, las normas atributivas de competencias son, por
definicion, expresas y lo mas precisas posibles, aunque no puedan agotar
todas las atribuciones del Estado en su conjunto y alguna cldusula resi-
dual sea imprescindible. Mas ésta es una labor que se adentra en el bloque
de la constitucionalidad y no puede corresponder al legislador sectorial,
como hasta ahora se ha venido creyendo desde 1988, sino al legislador
estatal de la LBRL y, en su caso, al de los diversos Estatutos de Autono-
mia y sus reformas; y casi con la misma estabilidad y permanencia que se
predica de las normas constitucionales. No creo sea un obstéculo insalva-
ble la afirmacion de que es mision imposible de realizar en la practica,
puesto que sencillamente no es cierto 3. Ahi es también donde el Tribu-
nal Constitucional debe aportar criterios hermenéuticos al legislador re-
visando sus actuaciones.

Considero, pues, conveniente fijar con rigidez mayor a la de ley ordi-
naria y dentro del bloque de la constitucionalidad un nicleo competencial
—intocable por el legislador sectorial— de funciones propias de las enti-
dades locales en distintas materias.

La misma conocida Sentencia Rastade del BVG, de 23 de noviembre
de 1988, cuyas razonables consideraciones merecen ser compartidas, pa-
rece abonar este entendimiento:

e la Constitucion consagra un principio de distribucién de competen-
cias en relacion con los asuntos de la comunidad local que debe ser respe-
tado por el legislador al regular las mismas;

e ¢l legislador solo puede «sustraer» o «desplazam a los Municipios
una competencia con marcado caracter local por motivos de interés general
y si no existe otro medio de asegurar el ordenado cumplimiento de la com-
petencia; no bastando con consideraciones sobre los mas elevados costes
econdmicos, de no resultar extraordinarios o desproporcionados ¢.

Sefiala ESTEVE otro aspecto de interés 37: la STC 214/1989, al enjuiciar
la constitucionalidad de la LBRL, no resolvié el problema de la garantia

%5 Hay una enumeracion de competencias municipales en la Constitucién de Baviera en su articu-
lo 53, aunque la jurisprudencia y la doctrina, reconozcan su caracter orientativo, tomado de
J. ESTEVE, ob. cit., p. 137. Valga como precedente también que el Estatuto de Baleares (art. 39) rea-
liza una atribucién de competencias mediante lista a los Consells Insulares. Y recuérdese que algu-
na de nuestras Constituciones historicas enumer6 las competencias de los Ayuntamientos v. gr. el
articulo 321 de la Constitucion de 1812.

6 José Luis CARRO, ob. cit., pp. 89 y 90. Vid. ScHocH, «En relacion a la situacion de la autonomia
local tras la sentencia RASTADE del Tribunal Constitucional Federal», en Documentacion Admi-
nistrativa, n.° 234, 1993, pp. 281 y ss.

57 J. ESTEVE, ob. cit., pp. 139 y ss.
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institucional. Pero acaba por utilizar (FJ 3.°) la técnica de ia «funcién
constitucional» —apenas la esboza—, al afirmar que el legislador estatal
debe garantizar los minimos competenciales locales. Si bien la estima
compatible con la «garantia institucional», pese a que mas que probable-
mente acaba por ponerla en entredicho.

Ahondando en esa correcta tesis, la funcion constitucional que la
LBRL debe cumplir, garantizar unas competencias locales de la manera
mads concreta posible, permite quiza abandonar la imprecisa «garantia
institucional». La Constitucién impone al legislador estatal la labor de
atribuir a Municipios y Provincias de forma general y permanente, como
corresponde a una disposicion que integra el bloque de la constitucionali-
dad, un ambito competencial, no necesariamente de minimos sino lo mas
preciso posible y ligado al interés local. La norma constitucional imposi-
tiva de esa funcién y delimitadora de la reserva podria construirse en tor-
no al articulo 149.1.18 y al articulo 148.1.2 CE, que hace expresa men-
cion a una legislacion sobre Régimen Local, o entendiendo el reenvio
como inmanente al silencio de las normas constitucionales. Mas lo im-
portante es evidenciar la necesidad de que la jurisprudencia profundice
en lo dicho en la mencionada STC 214/1989 sobre la funcién constitucio-
nal de la LBRL en una linea analoga a la v. gr. ya realizada para la Ley de
Presupuestos en torno al articulo 134 CE.

Una adecuada reforma de la delimitacion de competencias operada por
la LBRL, finalmente, parece que no seria ociosa, entre otras razones, para
facilitar la labor del Tribunal Constitucional en los conflictos en defensa
de la autonomia local.

Desde estas bases tedricas, debe diferenciarse en su labor y posicion
constitucional al legislador de la LBRL y al estatutario, integrando ambos
el bloque de la constitucionalidad, del sectorial, sometido a las prescrip-
ciones y limitaciones fijadas en la Constitucion por abierta que sea.

b) La definicion de autonomia local de la Carta Europea
de Autonomia Local

La mayoria de las pautas para determinar lo que es un concepto juridi-
co indeterminado de rango constitucional, la «autonomia local», deben
proceder no s6lo de la LBRL sino especialmente de la puesta en conexion
de la Constituciéon con la CEAL que —estimo— opera primeramente
como un contexto hermenéutico para una interpretacion constitucional-
mente adecuada. Al igual que en la reciente STC 128/1999, sobre estruc-
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turas agrarias, acabé por reconocerse (FJ 9.°) lo que era hace tiempo evi-
dente: que el Derecho comunitario, si bien no entrafia normas de rango
constitucional, es contexto para «comprender y aplicar correctamentey
las reglas constitucionales internas de distribucion de competencias.

También la CEAL se refiere a la autonomia local «en el marco de la
ley». Mas es una afirmacion que —creo— debe ser comprendida sin ex-
cesos legistas. El legislador estatal y autonémico no pueden regular la au-
tonomia local con la misma libertad y discrecionalidad con la que puede
disciplinar cualquier actividad administrativa o servicio publico no dota-
do de una atalaya constitucionalmente indisponible, y vaciar de conteni-
do o invadir el &mbito que naturalmente corresponde a las entidades loca-
les. Viendo el asunto desde una perspectiva promocional, los poderes pu-
blicos vienen, por ejemplo, obligados a fortalecer el Gobierno local
donde la amplitud y la naturaleza de las tareas lo hagan posible (art. 4.3
CEAL), tal y como es el compromiso internacional adquirido por Espaiia
en el seno del Consejo de Europa.

Para esta labor consistente en decantar y establecer limites constitucio-
nales e internacionales al legislador del régimen local, cerrando los espa-
cios abiertos en la Constitucion, la importante definicién que la CEAL
hace del concepto de autonomia local (art. 3) se revela de méaxima utili-
dad, y acaso no sea todavia bastante conocida por los iuspublicistas 58 ni
haya sido suficientemente analizada:

«Por autonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las
Entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos pu-
blicos, en el marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus
habitantes.»

Una vez ratificado este Tratado y mientras no se denuncie, suspenda o
modifique de acuerdo con las normas generales del Derecho internacio-
nal (art. 96.1 CE), o se reforme la Constitucidn, los preceptos constitucio-
nales en los que se reconoce y define la autonomia local (arts. 137, 140 a
142 y concordantes) deben ser interpretados en armonia o de conformi-

38 Véanse los trabajos de Luis ORTEGA, «La Carta Europea de la Autonomia Local y el ordenamien-
to local espafiol», en Revista de Estudios de Administracion Local y Autondmica, n.° 259, 1993,
pp. 457 y ss.; José Manuel RODRIGUEZ ALVAREZ, La Carta Europea de la Autonomia Local. Su signi-
ficacién en el ordenamiento juridico espaniol, Bayer Hnos, Barcelona, 1996, del mismo autor «La
Carta Europea de la Autonomia Local. Su trascendental posicion y significacion en el ordenamien-
to espaiiol», en Actualidad Administrativa, n.° 42, 1997, pp. 911 y ss. Tiene interés José Manuel
Diaz Lema, «Influencia del Derecho europeo sobre la actividad econdmica de las entidades loca-
les», en CUNAL-Revista de Estudios Locales, 1998, pp. 75 y ss., quien aborda el problema desde la
doble perspectiva del Derecho comunitario y del Consejo de Europa (CEALY), en apariencia contra-
dictorios en materia de liberalizacion de monopolios locales.
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dad con tai definicion y con el resto de articuios de la CEAL. Este —con-
sidero— es el verdadero sentido del articulo 95 CE.

Hablamos, pues, de una capacidad «efectiva» de autogobierno local.
Una efectividad que el legislador, primero, no debe ignorar y que, des-
pués, obliga a que las normas legales que reconozcan competencias loca-
les sean enjuiciadas en sede constitucional cuando la ocasion se produzca
desde una l6gica material y no meramente formal o retorica. La efectivi-
dad o suficiencia conectan con el principio de subsidiariedad.

Hablamos también de «ordenar» y «gestionarn los asuntos publicos.
No cabe duda de que la autonomia local conlleva la presencia de un Go-
bierno y una Administracion locales que asuman tanto la direcciéon como
la gestion de ciertos servicios publicos. Pero puede pasar mas desaperci-
bido que esta labor igualmente requiere la regulacion, autébnoma y dife-
renciada, de esos asuntos en ciertos aspectos para aquellos que residen en
un espacio localmente delimitado.

Y todo ello ha de entenderse referido a «una parte importante de los
asuntos publicos», lo cual quiere decir, al amparo del articulo 4.3 CEAL,
que se encuentra en una clara conexion sistematica con este precepto, que
el ejercicio de las competencias publicas debe, de modo general, incum-
bir preferentemente a las autoridades mas cercanas a los ciudadanos, es
decir, las locales, si la amplitud o la naturaleza de la tarea o las necesida-
des de la eficacia o la economia no lo impiden.

Por ultimo, este Gobierno local en el marco de la Constitucién y la ley,
se desenvuelve bajo «la propia responsabilidad» de las entidades locales
«y en beneficio de sus habitantes», como cualquier verdadero autogo-
bierno de una instancia representativa de los ciudadanos, ya nunca mas
un ente menor sometido a tutela o controles politicos por parte del Estado
o de las Comunidades Auténomas. El nivel local es asi un eslabon de par-
ticipacion y representacion ciudadana, y una excelente escuela de demo-
cracia dada su cercania a los administrados, tanto espacial como en la
percepcion de los problemas.

El alcance de la autonomia local, asi definida, no se agota con las conse-
cuencias que se extraen del mencionado principio de subsidiariedad, es tam-
bién un autogobierno que cabe definir, de alguna manera, como en cierto
modo «residual» o en defecto de otras autoridades. Esto es lo que realmente
quiere decir el importante articulo 4.2 CEAL cuando asevera que las entida-
des locales tienen libertad plena, dentro del ambito de la ley, para ejercer su
iniciativa en toda materia que no esté excluida de su competencia o atribuida
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a otra autoridad. Y, si descendemos a la realidad social, de no existir este
principio de residualidad como podria de otra manera justificarse una plura-
lidad de intervenciones que las entidades locales tradicionalmente realizan en
defecto de otras Administraciones, por su mayor proximidad a los que en
ellas residen y en cuestiones donde la cobertura competencial de su actua-
cidn no es precisa, si no practicamente inexistente.

¢) El principio de subsidiariedad en la relaciones entre entidades
territoriales. Su relevancia para determinar los contenidos
esenciales de la autonomia local

De nuevo, la Carta Europea de 1985 en su articulo 4.3 establece:

«El ejercicio de las competencias piblicas debe, de modo general, incumbir
preferentemente a las autoridades mas cercanas a los ciudadanos. La atribucion
de una competencia a otra autoridad debe tener en cuenta la amplitud o la natura-
leza de la tarea o las necesidades de eficacia o economia.»

Es unanime que, pese a no denominarse expresamente, se plasma asi un
principio de subsidiariedad. Estimo que es un criterio hermenéutico bésico
para definir el interés local, y de mayor relevancia practica u operatividad
que otros —frecuentes también en la doctrina alemana— para precisar los
contenidos esenciales de la autonomia local frente al legislador 5.

Un principio que dista de ser nuevo en el Derecho europeo, ya que vie-
ne recogido desde 1957 en lo que es hoy el articulo 5 (antiguo art. 3 B) del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea después del Tratado de
Amsterdam. Donde se afirma que, en los ambitos que no sean de su ex-
clusiva competencia, la Comunidad intervendra, conforme al principio
de subsidiariedad:

«s6lo en la medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser al-
canzados de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente,
puedan lograrse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion contem-
plada a nivel comunitario».

De forma complementaria, el articulo 4.4 CEAL precisa que las com-
petencias encomendadas a las entidades locales deben ser normalmente
plenas y completas.

39 Sobre los diversas técnicas de proteccién y determinacion del contenido esencial de la autono-
mia local en la doctrina alemana puede verse José Luis CARRo, ob. cit., pp. 75 y ss.: interpretaci(m
histérica, método de la sustraccion, imagen caracteristica, la prohibicion del exceso, principio ma-
terial de:la distribucion de funciones, lealtad municipal, etc.
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El principioc de subsidiariedad impide que una entidad superior desem-
peiie funciones que puedan realizarse con igual eficacia a nivel local, co-
necta con la capacidad de gestion de cada instancia local. Con este marco
convencional de preceptos, puede irse rellenando de contenidos ese prin-
cipio tanto por el legislador como de forma pretoriana. Cabe manejar di-
versos criterios. La plenitud de la competencia local debe entenderse,
cuando sea posible, como un criterio primordial para plasmar el juicio de
subsidiariedad. Junto a ella, un juicio de suficiencia de la accion local
para los efectos o fines pretendidos. O un doble juicio de razonabilidad y
proporcionalidad de las medidas adoptadas por las instancias superiores y
supuestamente invasoras 0. O la seleccion de la mejor dimension territo-
rial del &mbito decisorio en funcién de la actividad o servicio. O la inexis-
tencia de una extraterritorialidad del problema, etc.

Finalmente, el citado apartado 2.° del mismo articulo 4 reclama que las
entidades locales tengan libertad plena, dentro del ambito de la ley, para
ejercer su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su competencia
o atribuida a otra autoridad. Una especie de cldusula residual que debe
contribuir a cerrar cualquier sistema de listas atributivas de competencias.

La eficacia de este principio de subsidiariedad pudiera hacer aconseja-
ble leyes de delegacion y transferencia de competencias de las Comuni-
dades Autonomas a los Municipios de aquellos servicios publicos que
puedan gestionarse eficazmente a nivel local, y de forma diferenciada y
mas proxima al ciudadano. Esta es la 16gica de la Carta Europea y estimo
que desde este contexto debe interpretarse el articulo 137 CE.

Y pudiera también ponerse en conexion con las llamadas actividades
complementarias de las propias de otras Administraciones publicas que
el articulo 28 LBRL enumera.

Empero el tratamiento doctrinal que ya se ha dado al principio de sub-
sidiariedad no es escaso y ello me permitira ahora no detenerme en su for-
mulacion, dentro de este bosquejo de proposiciones 6!.

0 Sobre la traslacion del principio de proporcionalidad a la defensa de la autonomia local, véase
Luis ORTEGA, «El principio de proporcionalidad como garante de la autonomia local», en Anuario
de Gobierno Local, 1997, dirigido por Tomas Font, Diputacié de Barcelona, Marcial Pons, Ma-
drid, 1997, pp. 99 y ss.

¢! Vid. Luis ORTEGA, «Autonomia local y subsidiariedad europea», en Anuario del Gobierno Local,
Madrid, 1996; Javier BARNES, «Subsidiariedad y autonomia local en la Constitucion», en Anuario
de Gobierno Local, 1997, ob. cit.., pp. 53 y ss.; Rafael JIMENEZ ASENSIO, La Administracion unica en
el Estado autonomico, Marcial Pons, Madrid, 1998, epigrafe «El principio de subsidiariedad y el
papel de las Administraciones locales en la concrecion de la propuesta», pp. 97 y ss. La idea es muy

49

REALA-2000, num. 282. GARCIA ROCA, JAVIER. EL CONCEPTO ACTUAL DE AUTONOMIA LOCAL...



REALA-2000, nim. 282. GARCIA ROCA, JAVIER. EL CONCEPTO ACTUAL DE AUTONOMIA LOCAL...

REALA 282 (ENERO-ABRIL, 2000)

4. El principio democratico y el mandato representativo local.
El autegobierno local: la autonomia local no es sélo
Administracion local sino direccién politica

Como afirma GARCiA MORILLO, no hay nada mas politico que la legi-
timidad democratica, quien, sin embargo, cree —y aqui discrepo—, no
sin alguna contradiccion, que la distincion entre autonomia administrati-
va y politica no nos ayuda a perfilar los lindes de la autonomia local 2.
No es asi: el principio democratico representativo transforma la naturale-
za de la autonomia local.

El Municipio democratico es parte de la division territorial del poder
politico que el articulo 137 CE enuncia, no puede ser «despolitizado», en
ninguna de las acepciones de la palabra politica, y ello debe tener inevita-
bles consecuencias estructurales en su organizacion, competencias y fi-
nanzas 63. Hay una clara articulacion del principio representativo en los
articulos 23.2, 140 y 141.2 CE. Los cargos publicos representativos del
Gobierno local vienen elegidos por sufragio universal, estan sometidos a
mandatos de representacion y ejercen potestades de direccion politica.

La CEAL lo refleja muy bien en su preambulo cuando asevera que las
entidades locales son «uno de los principios fundamentales de un régimen
democrético», y recuerda que «el derecho de los ciudadanos a participar en
la gestion de los asuntos publicos» puede ser ejercido a nivel local mas di-
rectamente; todo lo cual presupone la existencia de unas entidades locales
dotadas de 6rganos de decision «democraticamente constituidosy.

Se acoge asi la idea de «democracia local» que, ciertamente, no es nue-
va, sino que se encuentra fuertemente arraigada en distintas matrices teo-
ricas %, entre otras, en la experiencia del selfgovernment 5. Todo ello es

alemana: vid. Horst HEBERLEIN, «Subsidiaritit und kommunale Selbstverwaltungy», en Neu
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, n.° 11, 1995, pp. 1052 y ss.

62 Joaquin GARCiA MORILLO, ob. cit., pp. 27 a 29.

63 No deja de ser historicamente revelador que algunos de los actores de la transiciéon en la UCD
hayan testimoniado que no se convocaron elecciones locales democraticas antes de la aprobacion
de la Constitucion por razones de prudencia politica: el riesgo de un 14 de abril de 1931.

6 Sobre la génesis del sistema municipal francés, la autonomia corporativa del Municipio prusiano
y los origenes espaiioles debe verse Javier GARCia FERNANDEZ, El origen del Municipio constitucio-
nal, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1983. Y la traduccién del mismo autor
de un municipalista doctrinario Pierre Paul Nicolas HENRION DE PaNsEY, Del poder municipal y de
la policia interior de los municipios, ob. cit.

5 Cfr. Silvio Troo, Il local Government britannico (L ‘ente locale tra rappresentanza della co-
munita e amministrazione dei servizi pubblici), CEDAM, Milan, 1997.
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bien conocido y no puedo detenerme. Pero no me resisto a recordar la es-
pléndida y detallada descripcion del origen, la organizacion, las finanzas
y los servicios prestados por el Gobierno local que todo un clasico del
constitucionalismo como BRYCE %, siendo embajador de Inglaterra en
los Estados Unidos, hizo de lo que alli observd. A su juicio, mucho del
sistema representativo anglosajon procede y se debe al espiritu local y ci-
vico de los fowns del XVII.

En definitiva, en el ambito local se construye también la relacion de re-
presentacion a través de cargos publicos, titulares de derechos fundamen-
tales democraticos, como son Concejales y Alcaldes. Asi, el articulo 3.2
CEAL exige que la autonomia local se ejerza por Asambleas o concejos
integrados por miembros elegidos por sufragio universal y que pueden
disponer de ejecutivos que respondan ante los mismos. Debe hablarse,
por tanto, de un «un mandato representativo local». Una extension que ya
he esbozado en mi reciente libro sobre cargos publicos representativos y
el articulo 23.2 CE ¢7.

Es desde esta perspectiva constitucional mas amplia, conexa al princi-
pio democratico, como deben analizarse e interpretarse los articulos 73
y ss. que la LBRL destina a regular la posicién de los miembros de las
Corporaciones locales 8. También ratifica este entendimiento el articu-
lo 7 CEAL al determinar parte del estatuto de los representantes locales y
exigir: que asegure el libre ejercicio de su mandato (apartado 1.°); que
permita una compensacion financiera de los beneficios perdidos o remu-
neracion adecuada al trabajo y la cobertura social correspondiente (apar-
tado 2.°); y que la fijacion de las incompatibilidades sea fijada por ley o
por principios juridicos fundamentales (apartado 3.°).

% Jaime BRYCE, £l Gobierno de los Estados en la Republica Norteamericana, La Espaiia moderna,
Madrid, el original en inglés es de 1887; al Gobierno local dedica cinco capitulos de los diecisiete
que destina al Gobierno de los Estados. Aunque advierte de las sensibles diferencias en los modelos
de los diversos Estados del Norte, Centro y Sur. El trabajo ofrece, por tanto, una segunda idea que
conviene reservar: desde los origenes, el Gobierno local es plural y no uniforme en un Estado fede-
ral o fuertemente descentralizado.

7 Javier GArcia Roca, Cargos publicos representativos (Un estudio sobre el art. 23.2 CE), Aran-
zadi, Pamplona, 1999, en especial «La matizada extensién de un estatuto analogo al resto de los
cargos publicos representativos. El mandato representativo local...», p. 331. Con posterioridad,
Enrique BELDA, Los representantes locales en Esparia, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2000.

¢ La jurisprudencia ordinaria del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia re-
coge habitualmente este planteamiento del estatuto de los cargos pulblicos representativos a nivel
local conexo a uno de los derechos fundamentales del articulo 23.2 CE.
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De esta misma naturaleza representativa y, en consecuencia, de la
existencia de reglas de procedimiento democratico en la formacion de la
voluntad del Estado en sus distintas entidades territoriales, también en las
locales, estimo se deduce la imposibilidad de controles politicos sobre un
Gobierno auténomo. La presencia de una voluntad externa de un tercero
seria quebrar el circuito que se inicia en el sufragio activo: la representa-
cion de los ciudadanos. Un Municipio democratico no puede venir some-
tido a controles politicos, pues se impediria construir libre e igualitaria-
mente la relacion de representacion. Por el contrario, deben jugar las re-
glas propias del procedimiento democratico.

Acierta, finalmente, GARCIA MORILLO cuando —siguiendo a
STEWART— sefiala que Gobierno local es el «gobierno de las diferencias» ¢°.
Esto supone adoptar decisiones de oportunidad, jerarquizar prioridades, de-
terminar fines, etc. Hay una accion de Gobierno o funcion de direccion poli-
tica local: 1o que en un Municipio puede ser conveniente puede no serlo en
otro 0. «Autonomiay quiere decir autogobierno de intereses propios.

La autonomia local no sélo es gestion administrativa de servicios, au-
toadministracion local, es también: direccion politica propia, potestad
normativa primaria, competencias definidas y atinentes al interés local,
autonomia financiera o de gasto —mas que de ingreso—, autonomia fun-
cionarial, un Gobierno representativo de los vecinos que encabeza la
Administracion local, y responsabilidad politica ante el electorado. To-
das estas notas exorbitan con mucho del habitual entendimiento del 1la-
mado régimen local como autonomia administrativa.

En general, la separacion entre lo politico y lo administrativo en la re-
gulacion y la gestion de los servicios publicos y de otras actividades ad-
ministrativas es excesivamente simplificadora, cuando menos dificil de
practicar y, en la mayoria de los casos, no responde a la realidad de las co-
sas 71, Pero cuando, ademas, se hace por 6rganos que construyen una re-

% Joaquin GARcia MORILLO, ob. cit., p. 44, es cita indirecta de J. D. STEwWART, Local Government.
The Conditions of Local Choice, Londres, Allen & Unwin, 1993, p. 83.

0 La conexi6n entre politica, principio democratico y autonomia local esta, en cambio, presente en
varios trabajos de Francisco Sosa WAGNER, «La autonomia local», en VV.AA, Estudios sobre la
Constitucion espafiola, homenaje al Prof. E. Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, tomo IV,
p- 3185, quien pone en conexién la atribucion de competencias con el principio democratico. Tam-
bién Miguel SANCHEZ MORON, La Autonomia local. Antecedentes historicos y significado constitu-
cional, Facultad de Derecho de la UCM-Civitas, Madrid, 1990, p. 176, se refiere a la capacidad de
direccion politica.

" Francisco Sosa WAGNER, Manual de Derecho Local, Tecnos, Madrid, 1987, p. 57. Insiste en es-
tas buenas ideas en Manual de Derecho Local, Aranzadi, Pamplona, 4. ed. revisada, 1999.
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lacion de representacion politica con los ciudadanos es constitucionai-
mente inadmisible. Los representantes locales no son empleados del
Estado ni funcionarios publicos, forman la voluntad del ente local y del
Estado ordenamiento ejerciendo un derecho democratico. La jurispru-
dencia constitucional que desde 1981 identifica la autonomia local como
autonomia administrativa no es correcta y, afortunadamente, se ha visto
flexibilizada en posteriores decisiones, pero que no han abrogado aquel
erroneo criterio.

PAREJO, en cambio, insiste en que «la condicion exclusivamente admi-
nistrativa de la instancia local condiciona irremediablemente la relevan-
cia constitucional de la dotacion competencial de éste» 72. Es basico, pues
—a diferencia de lo que creia GARCIA MORILLO—, decantar el caracter
politico de la autonomia local, para impedir nuevas e irrazonables limita-
ciones de los contenidos de la autonomia local.

En este sentido, se expresa también BANDRES quien trae a colacion la
decision del BVG, en su Sentencia de 14 de diciembre de 1990, que reco-
noce y matiza el caracter politico de los entes locales al significar que la
autonomia local otorga a los Municipios, como Corporaciones de Dere-
cho publico, un mandato politico consistorial, pero no un mandato politi-
co generalizado 73.

5. No hay conformacion constitucional efectiva ni verdadera
garantia de la autonomia local sin una accion constitucional
para la defensa por sus propios titulares de su respectivo
interés frente a la ley. La autonomia local reclama el conflicto
legislativo como mecanismo de relacion juridica

Sin una accién para que los propios titulares de la autonomia local de-
fiendan su esfera de poder politico, su entendimiento del interés local y
del haz de competencias a €l unido, todo esto es agua de borrajas. Es la
misma garantia constitucional de un Estado de tres términos la que exige
un Derecho reaccional. Sélo el Tribunal Constitucional revisando las le-
yes estatales o autondmicas puede ir acantonando el espacio del interés
local e interpretando la division territorial del poder. Pero, claro esta, es-
cuchando directamente las pretensiones de los destinatarios y titulares de
la autonomia local y no desde una suerte de despotismo ilustrado, o a tra-

72 Luciano Pareso, Comunicacién..., ob. cit., p. 55. Una posicién reflejada en muchos trabajos an-
teriores.

7 José Manuel BANDREsS, ob. cit., p. 84.
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vés de la mediacion de un 6rgano judicial y del torcimiento de la cuestion
de inconstitucionalidad, cauce inapropiado para debates sobre esferas de
autonomia territorial y que jamas fue pensado para esos fines.

Este basamento de Teoria del Estado para una adecuada impostacion
del problema, puede no haber sido suficientemente apreciado por los de-
tractores de la reciente modificacion procesal de la LOTC operada por la
Ley Organica 7/1999, de 21 de abril; sin perjuicio de los hipotéticos de-
fectos que puede tener el concreto procedimiento aprobado. No me de-
tendré en este aspecto al haberme ya ocupado del asunto con algin detalle
en otros trabajos a los que me remito 4.

Sélo quiero recordar, primero, que el conflicto como instituto procesal,
lejos de ser algo peyorativo, es también un mecanismo de relacion juridica.
Es inevitable entre entidades territoriales de un mismo Estado compuesto,
pero dotadas de intereses contrapuestos en sociedades complejas, porque,
desafortunadamente, no siempre basta con el habitual juego del principio
de competencia ni es posible la colaboracion y cooperacion reciprocas. El
Derecho debe prever lo malo para que no ocurra lo peor.

Y, en segundo lugar, sefialar que los intensos temores y controversias
que han presidido la compleja configuracion técnica de la nueva accion
—o lo que es lo mismo el prudente respeto a las crecientes dilaciones es-
tructurales del Tribunal Constitucional— pueden haber llevado al legis-
lador a erigir una legitimacion selectiva o por cocientes demasiado res-
trictiva que termine por hacer inoperante el conflicto. Si asi fuere, basta-
ria con rebajar los requisitos subjetivos y facilitar a las entidades locales
su consecucion. El momento oportuno puede ser aquél en el que se aco-
meta la imprescindible reforma de los amparos judicial y constitucional,
cuyo congénito desbordamiento amenaza con colapsar la institucion.

8 Cfr. Javier Garcta Roca, «Sobre la posibilidad de configurar una accion para la defensa de la au-
tonomia local por sus propios titulares ante el Tribunal Constitucional: ;es factible un conflicto lo-
cal e indirecto contra leyes?», en VV.AA., Defensa de la autonomia local ante el Tribunal Consti-
tucional, Ministerio de Administraciones Piblicas, Coleccion Estudios, Madrid, 1997, pp. 15y ss.
«La garantia de la autonomia de las Corporaciones Locales frente a la ley: el conflicto localy, en
VV.AA., Administraciones publicas y Constitucion (Reflexiones sobre el XX aniversario de la
Constitucion espariola de 1978), coordinado por Enrique ALvarez ConDg, INAP, Madrid, 1998,
p. 801. «Sobre el Estado de tres términos y la dimension de hermenéutica constitucional que intro-
duce el nuevo conflicto en defensa de la autonomia local: temores y circulo de ansiedades», en
VV.AA., El desarrollo del Gobierno Local (una aproximacion doctrinal), INAP, Madrid, 1999,
pp- 59 a 87. «El nuevo conflicto en defensa de la autonomia local», en Justicia Administrativa, Lex
Nova, La Reforma del Régimen Local, n.° extraordinario 2000, pp. 5 a 33.

Debe verse, entre otros, Pablo Ptrez TREMPS, La defensa de la autonomia local ante el Tribunal
Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1998.
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6. Una autonomia politica implica responsabilidad politica
ante el electorado, y es incompatible con la subsistencia
de tutelas de oportunidad politica por parte del Estado
o de las Comunidades Auténomas y, normalmente, excluye
también controles de legalidad que no sean estrictamente
judicializados

Otorgar autonomia constitucional a un ente publico con un elemento
personal y una base territorial quiere decir dotarle de potestades de direc-
cidn politica propia y, en consecuencia, de responsabilidad politica ante el
electorado. Y esto es incompatible con la existencia de controles de oportu-
nidad politica por parte de los supuestos entes mayores 7°. Lo contrario se-
ria admitir que las relaciones entre la Administracion local y la estatal o la
autondmica, en cuanto entes territoriales que integran el Estado ordena-
miento, son de jerarquia y subordinacion: un resultado constitucionalmen-
te inadmisible, ya que pugnaria contra un recto entendimiento del articu-
lo 137 CE y con una autonomia constitucionalmente garantizada. Desde
otra optica, probablemente acabaria por destruir la relacion de representa-
cion tutelada por el articulo 23.2 CE que el sufragio universal crea entre los
vecinos y sus representantes. No es extrafio, en consecuencia, que el articu-
lo 4.4 CEAL asevere que las competencias encomendadas a las entidades
locales «no pueden ser puestas en tela de juicio ni limitadas por otra autori-
dad central o regional mas que dentro del ambito de Ley».

Respecto del alcance de los controles de legalidad, el articulo 8 de la
Carta, que es l6gicamente un disefio de minimos en cuanto comun deno-
minador europeo, afirma que los controles administrativos deben estar le-
galmente previstos, no tener normalmente como objetivo mas que asegu-
rar el respeto a la legalidad y los principios constitucionales, y mantener
una proporcionalidad entre la amplitud de la intervencion de la autoridad
de control y la importancia de los intereses que se pretende salvaguardar.
Sin embargo, como excepcion a la regla, el apartado 3.° de este articulo 8
CEAL permite extender un control de oportunidad a las competencias de
las entidades locales ejercidas por delegacion de las superiores; algo pa-
recido a lo que el articulo 150.2 CE estipula: que el Estado puede reser-
varse formas adicionales de control cuando transfiere o delegue compe-
tencias propias a las Comunidades Auténomas por ley orgénica.

Tanto el legislador de la LBRL como la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, a mi entender muy correctamente, han ido incluso mas

5 En materia de controles es importante Antonio FANLO, Fundamentos constitucionales de la auto-
nomia local (E! control sobre las Corporaciones Locales. El funcionamiento del modelo constitu-
cional de autonomia local), CEC, Madrid, 1990.
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alla de lo exigido por el articulo 8 CEAL. En efecto, los articulos 63 a 68
LBRL establecen un régimen plenamente judicializado de impugnacién
de acuerdos, requerimientos previos y ejercicio de acciones.

Abona este entendimiento la exclusion de la vieja potestad gubernati-
va de suspender actos y acuerdos de las Corporaciones locales que reali-
zaron los articulos 65 y 66 LBRL, atribuyéndola en exclusiva a los Tribu-
nales, salvo el supuesto excepcional (atentar gravemente al interés gene-
ral de Espafia) a favor del Delegado del Gobiemo previsto en el
articulo 67. El Tribunal Constitucional se veria después obligado a decla-
rar lo que era evidente, que, dado el caracter basico de esos preceptos de
la LBRL, la exclusion operaba también para las Comunidades Auténo-
mas en el ejercicio de sus competencias sobre urbanismo y otros ordena-
mientos sectoriales (SSTC 213 y 259/1988). En esta ocasion al menos el
legislador autonémico no se mostré6 muy sensible hacia la dimension po-
litica de la autonomia local.

La solucion de la LBRL es irreprochable en buena teoria. Una autono-
mia politica no s6lo impide controles de oportunidad politica, tampoco
permite controles de legalidad sobre las competencias propias de la
Administracion local que no estén plenamente judicializados y lleven a
sustituir la valoracion juridica de una Administracion por la de otra, pues
serian improcedentes manifestaciones de jerarquia. La reciente STC
11/1999, sobre la Ley asturiana de disciplina urbanistica, asi lo recono-
ci6: «a menos de desfigurar tal modelo de autonomia local no se puede
dar prevalencia a la opinion de la Comunidad Auténoma frente a la de la
Corporacién local» (FJ 4.%) 76. La Sentencia anul6 una ley en la cual la va-
loraciéon del Consejero autondmico sobre la correccion juridica de un
acto de edificacion y uso del suelo sustituia a la del Alcalde y permitia de-
jar sin efecto sus competencias.

Hemos pasado en unas décadas, por tanto, de la antigua y extendida
idea de la tutela de las entidades locales, como si fuera un menor necesita-
do de correccion, a los controles de legalidad normalmente judicializa-

76 La ley autonémica permitia al correspondiente Consejero autondmico dejar sin efecto las com-
petencias de la Alcaldia sobre actos de edificacion y uso del suelo, cuando el Alcalde no adoptase y
ejecutare el acuerdo de suspension de dichos actos realizados sin licencia o «al amparo de una li-
cencia incursa en nulidad de pleno derecho», en definitiva, no se hablaba de inactividad municipal
sino una valoracion contradictoria entre ambas Administraciones acerca de la correccion juridica
de un acto. El Tribunal entendi6 que el supuesto de hecho no coincidia con lo dispuesto en el articu-
lo 60 LBRL basado en la mera inactividad administrativa: el incumplimiento por un ente local de
obligaciones legales que afectare al ejercicio de competencias estatales o autonémicas y cuya co-
bertura econémica estuviere legal y presupuestariamente garantizada, permite cumplir dicha obli-
gacion por sustitucion de la entidad local y a su costa.
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dos. Unas excepciones a la regla serian las dispuestas en los articulos 60 y
67 LBRL. Un cambio muy profundo en los habitos juridicos que es pro-
bable no esté atin consolidado y sea motivo de conflictos.

Pero el problema es mucho mas complejo. Vale para avivar la refle-
xi6n el ejemplo que FERNANDEZ MONTALVO 77 aporta: la STS de 21 de
febrero de 1994 en la que se puso de relieve que la aprobacién definitiva
del plan municipal de urbanismo por la Comunidad Auténoma, a la luz
del articulo 41 de la Ley del Suelo de 1976 y del Reglamento de Planea-
miento, era el resultado del planeamiento en todos sus aspectos tanto los
reglados como los discrecionales o de oportunidad, pero es claro que esta
regulacion preconstitucional debia ser entendida de manera bien distinta
tras la Constitucion. MONTALVO expone una solucion jurisprudencial
muy modulada: en los elementos reglados, que admiten una tnica solu-
cién justa, s6lo cabe el control de la Comunidad si los aspectos del pla-
neamiento inciden en un interés supralocal. En los aspectos discreciona-
les, de nuevo, habra determinaciones del plan irrevisables, porque no in-
cidan en materia de interés autonémico. Pero —de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo— seran viables controles autono-
micos para salvaguardar las exigencias del principio de interdiccion de
arbitrariedad, o respecto de determinaciones del planeamiento que tengan
conexion con un modelo territorial superior. No seran posibles revisio-
nes, en cambio, de pura oportunidad 78,

En suma, no puedan sustituirse decisiones de oportunidad politica que
no excedan del interés local. Pero aqui empiezan los problemas. Pues
siendo la ordenacién del territorio y el urbanismo una competencia auto-
ndémica, con frecuencia, existiran inevitables controversias competencia-
les y conflictos cuya solucion solo la experiencia permitira resolver co-
rrectamente.

- 7 Rafael FERNANDEZ MONTALVO, Comunicacién a la ponencia de Joaquin Garcia MoriLLO, ob. cit.,
pp. 93 a 95. Existen muchos otros casos en los que se han anulado prescripciones impuestas por las
Comunidades Auténomas al examinar el plan de urbanismo, Carles PAREJA, «Autonomia y potestad
normativa de las Corporaciones locales», en Revista de Administracion Publica, n.° 138, 1995,
pp. 121 y ss., menciona las STS 13 de julio de 1990, 30 de enero de 1991, 17 de julio de 1991, 25 de
febrero de 1992, etc.

8 Ibidem.
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7. La autonomia local es un pilar de la construccion europea.
Existe una garantia no jurisdiccional, supraestatal y europea,
de la autonomia local. La CEAL como «Constitucién» europea
en materia local

El robustecimiento de la autonomia local es una politica del Consejo
de Europa, como se ha venido viendo en este trabajo. La Carta, pese a ser
un tratado, aspira a ser la Constitucion europea en materia local, parafra-
seando la conocida caracterizacion de los convenios colectivos, y con
manifiesta hipérbole, podriamos decir que posee alma de Constitucion y
cuerpo de tratado. Asistimos a un proceso europeo de descentralizacion
local que estd en marcha, un Derecho convencional por conferencias.
Hay todo un muy interesante Derecho previo a 1985 7y, sobre todo, pos-
terior.

Es menester acabar de precisar la insercion de la CEAL en el bloque de
la constitucionalidad. La Constitucion, los Estatutos de Autonomia, la
Ley de Bases de Régimen Local, y la legislacion sectorial atributiva de
competencias a los entes locales deben ser interpretados «en armonia o
conforme» a la CEAL. Un tratado que, de algan modo, se introduce en el
parametro de control o bloque de la constitucionalidad. El fenémeno
—estimo— es parecido al que ocurre, en virtud del articulo 10.2 de la
Constitucion, para los derechos fundamentales y los convenios y tratados
suscritos por Espafia, aunque la autonomia local no configure un derecho
fundamental 8. En efecto, el citado es un precepto importante, pero intro-
duce un mandato que se encuentra en la misma naturaleza de las cosas
—de los tratados— y, en consecuencia, no creo tenga otro valor que el de
simple pedagogia constitucional. Por eso, la presencia de un precepto
constitucional analogo, que obligue a la interpretacion de la autonomia
local de conformidad con los tratados y acuerdos ratificados por Espaiia,
carece de valor obstativo alguno para que esa misma validez y eficacia
deba concederse a la CEAL.

La discusion no puede resolverse, de manera simplificadora, aducien-
do que la eventual contradiccion de un tratado internacional con la ley no
es un problema de constitucionalidad (v.gr. STC 142/1993, FJ 3.°). Esto
es, en parte, cierto, pero no es toda la verdad. Basta con poner en cone-
xi6n los principios juridicos recogidos en la CEAL con la apertura y elas-

" Cfr. Luis ORTEGA, 1993, ob. cit., pp. 475 a 482 y José Manuel RobriGuEz ALVAREZ, 1996, ob. cit.,
pp- 71 y ss.

8 Véase Alejandro Saiz, La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los
derechos humanos. El articulo 10.2 CE, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999.
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ticidad de las normas constitucionales. Y ésa es una operacion hermenéu-
tica a la que —estimo— obligan los compromisos internacionales suscri-
tos por Espaiia en el seno del Consejo de Europa: el acuerdo de unos
sujetos vinculados a un procedimiento convencional. El valor simultaneo
de este convenio en el Derecho interno y el internacional impide la dis-
cordancia, e impone esa interpretacion en armonia siempre que sea cons-
titucionalmente posible. Una vez ratificada la CEAL, se produce una es-
pecie de congelacion de rango o reserva de tratado a favor de los conteni-
dos de esa fuente. Este es el verdadero sentido de los articulos 94.1 y 95.1
CE.

La resistencia del Tribunal Constitucional a utilizar los criterios her-
menenéuticos recogidos en la CEAL es por todo ello inexplicable. No al-
canzo a comprender las razones de este planteamiento jurisprudencial,
una suerte de solipsismo constitucional, de espaldas a los compromisos
internacionales suscritos por Espafia y al esquema de fuentes del Derecho
de nuestro ordenamiento. Carece de justificacion alguna. Basten dos
muestras, para corroborar mis afirmaciones. La STC 109/1998, sobre el
régimen de competencias de las Diputaciones Provinciales de Catalufia y
el llamado Plan Unico, fue dictada sin una sola mencion a la CEAL, pese
a que es notoria la relevancia de los criterios interpretativos recogidos en
el articulo 9 de la misma sobre los recursos financieros de las entidades
locales. E igualmente ocurri6 en la mencionada STC 11/1999, sobre la
Ley asturiana de disciplina urbanistica y la sustitucioén de las competen-
cias locales por las de la Comunidad Auténoma en ciertos casos de con-
troles juridicos; tampoco se utilizaron alli como criterios hermenéuticos
—ni siquiera se citaron— los articulos 2, 4.4 y 8 de la CEAL sobre el
concepto de autonomia local y la viabilidad de sus controles.

8. Un ente territorial, publico, auténomo y representativo dicta
normas primarias: la potestad normativa local introduce
normas generales en el ordenamiento

La potestad normativa es inherente a una autonomia territorial y a la
descentralizacién constitucional —y a diferencia de la desconcentra-
cion—. GARCIA MORILLO atina cuando trae a colacion a KELSEN 8. El
austriaco, en su Teoria General del Estado, singulariz la potestad nor-
mativa local como verdaderas normas generales y primarias, aunque no
se les llame «leyes». Ni las normas generales ni los actos de ejecucion de
un Municipio son actos estatales. Aunque la creacion del Derecho por las

81 Joaquin Garcta MoRILLO, ob. cit., p. 49.
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Ordenanzas locales sea l6gicamente menor que en las leyes estatales y
autonomicas, al estar situadas en un escalon inferior del ordenamiento ju-
ridico y, en cambio, se incrementen las vertientes aplicativas.

Merece la pena reproducir a KELSEN textualmente:

«que los 6rganos del municipio pueden tener competencia también para establecer
normas generales que no tendran el nombre de “leyes”, pero que lo seran en el fon-
do, desde el momento en que habran sido establecidas por un cuerpo colegial repre-
sentativo, por un consejo mumnicipal o ayuntamiento elegido por los vecinos del
municipio»... «El reglamento de funcionarios municipales votado por un ayunta-
miento dentro de su esfera de competencias es una ley municipaly... «Si no se le da
el nombre de ley del Estado, es porque este término se reserva a las normas genera-
les dotadas de validez sobre la totalidad del territorio...» «Por lo demas precisa te-
ner en cuenta que la capacidad de crear normas generales no corresponde a los mu-
nicipios y corporaciones regionales sino en pequeiia escala y, desde luego, en un
grado que no es el que corresponderia a una descentralizacion perfecta 2.

Una vez mas, la presencia de una direccion politica propia, aunada a la
emanacion del acto normativo por una Asamblea, incide sustancialmente
en la naturaleza de la fuente del Derecho. La base decisional representati-
va del interés local tiene que tener consecuencias en el acto normativo. La
Ordenanza local se aprueba hasta cierto punto con la «forma de ley»
—discusion, publicidad y representacion— tipica de un 6rgano delibe-
rante, aunque no pueda tener la misma fuerza ni rango de ley que el acto
parlamentario estatal o autonémico. La reciente STC 233/1999 expresa-
mente reconoce [FJ 9.° ¢)] el caracter representativo del Pleno municipal
y afirma que, sin duda, debe afectar a la naturaleza y el alcance de la po-
testad de Ordenanza.

Mas es menester precisar bastante mas como estan sometidos los entes
locales al legislador: dilucidar el alcance de su subordinacion a la ley. Las
Ordenanzas locales no son normas meramente secundarias o subordina-
das. La atribucion de una «potestad reglamentaria» a Municipios, Provin-
cias e Islas [art. 4.1.a)] en la LBRL es una calificacion ambigua y alta-
mente imprecisa. Algo mas permite determinarla —no en exceso— la
distincion entre Ordenanzas y bandos ex articulo 84 LBRL como instru-
mentos normativos de las Corporaciones locales.

La relacion entre ley estatal o autonomica y potestad normativa local,
actos normativos de entes territoriales distintos con direcciones politicas
auténomas, no puede ser igual a la existente entre ley y reglamento proce-

82 Ver Hans KELSEN, Teoria General del Estado, traduccion de Luis Legaz y Lacambra, Editora
Nacional, México, 1979, 15.2 ed., p. 240.
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dentes de un Parlamento y un Gobierno que son érganios de una misma
entidad territorial con una unica direccion politica. En este segundo caso,
el poder reglamentario viene dirigido en sus fines por la ley, no asi en el
primero. Por eso, las consecuencias del principio de legalidad en la actua-
cion administrativa, la vinculacion del reglamento local a la ley estatal o
autonémica, deben ser meramente negativas: el ente local no debe hacer
aquello que en la ley le resulta vedado. Una potestad local para ordenar
asuntos publicos verdaderamente auténoma no se reconoce si se entiende
con un alcance de vinculacion positiva 8. Podriamos decir que no debe
comprenderse la potestad normativa local de acuerdo con la ley, y si «en
el marco de la ley», es decir, al modo de una frontera que no puede ser
traspasada. No como un programa de actuaciones predeterminadas por el
Estado o las Comunidades Auténomas para el Gobierno local, algo que
es incompatible con una idea de una autonomia constitucionalmente ga-
rantizada. El mantenimiento de la misma terminologia tradicional «Orde-
nanzay, de fuerte raigambre historica desde el Antiguo Régimen y ante-
rior al Municipio constitucional, puede pensarse que evidencia la volun-
tad del legislador basico de diferenciarlo conceptualmente del reglamento
gubernamental como norma secundaria.

Esta potestad normativa local es manifiesto que puede tener un alcan-
ce interno u organizativo, el llamado «Reglamento Organico» en cuanto
manifestacion de una potestad de autoorganizacion, o externo, incidiendo
en las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos.

Desde otra perspectiva, parece manifiesto que la sujecion de las enti-
dades locales al legislador estatutario —el actual y el de las sucesivas re-
formas— y al legislador basico (art. 148.1.3, legislacion sobre Régimen
Local; art. 149.1.18 CE, bases de las Administraciones publicas;
art. 149.1.14, Hacienda General), de un lado, ambos conformadores del
bloque de la constitucionalidad, no puede ser del mismo grado e intensi-
dad que al legislador sectorial, de otro, ya sea estatal o autonomico.

El legislador ordinario, en especial, debe dejar espacios al pluralismo
de base territorial en el ejercicio de la potestad normativa local. Esto re-
quiere un modo diverso de legislar, una colaboracion entre entes en el
ejercicio de la funcion legislativa. Sin embargo, la situacion actual parece
ser la inversa: la naturaleza esencialmente administrativa de las compe-
tencias autonomicas ha llevado a que dicten normas con rango de ley
«con un grado de concrecion casi reglamentario», «escasamente descen-

8 Carles PArEJA, ob. cit., pp. 121 y ss.
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tralizadoras» y sin una suficiente remision a la potestad normativa lo-
cal 8. Es éste un terreno donde dotar de una accion de inconstitucionali-
dad a las Corporaciones locales cobra pleno sentido.

Es patente que, en particular con el crecimiento del Estado social, puede
llegar hasta haber Reglamentos locales independientes, dictados sin una
norma legal que les preste la oportuna cobertura, en particular, en el &mbito
relacionado con la actividad prestacional de servicios publicos por parte de
la Administracion local 85. Carles PAREJA menciona como muestra de esa
capacidad autorreguladora e independiente los supuestos de sometimiento
previo a licencia y otros actos de control preventivo previstos en el articu-
lo 84.1.b) LBRL, normas que la Ley atribuye expresamente a las Corpora-
ciones locales 8. No en balde es preciso compaginar la vigencia del princi-
pio de legalidad con el no menos constitucional principio de autonomia lo-
cal e insertar ambos en el Estado de Derecho #’. Pero, como diré al
ocuparme del principio de legalidad, es preciso no incurrir en excesos.

Sendos nuevos estudios acaban de contribuir a perfilar las caracteristi-
cas de la actual potestad normativa local, tras la seria modificacion ope-
rada por Constitucion, y ello me permitira —dadas las pretensiones pano-
ramicas y sistematicas de este estudio— reservar mis coincidencias y dis-
crepancias para posteriores ocasiones. Me refiero a las monografias de
PAREJO 38 y SANCHEZ GOYANES %9,

9. El principio de legalidad y la reserva de ley en materia
administrativa, tributaria y sancionadora se extienden
con modulaciones muy especificas a las entidades locales

A resultas de lo razonado, las estrictas exigencias derivadas del principio
de legalidad, en sus distintas manifestaciones constitucionales, y de la reser-
va de ley no parece pueden estimarse iguales para la Ordenanza municipal
que para el Reglamento gubernamental. Es menester relativizar esos condi-

84 Idem, p. 111.
8 Idem, p. 128.
8 Idem, p. 129.

87 Cftr. Juan de Dios Sanz, «Los reglamentos independientes en el 4mbito municipal», en Revista
de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, n.° 276, 1998, pp. 63 y ss.

8 Luciano PAREJO, La potestad normativa local, Diputacién Provincial de Barcelona-Marcial
Pons, Madrid, 1998.

8 Enrique SANCHEZ GOYANES, La potestad normativa del municipio espafiol (Ordenanzas, regla-
mentos, planes urbanisticos, normas), El Consultor, Madrid, 2000.
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cionamientos y adecuarlos a la verdadera naturaleza representativa de las en-
tidades locales. Pero relativizar las exigencias del principio de legalidad no
es lo mismo que abandonarlas %. Una cuestién técnicamente muy compleja,
que afecta a distintos sectores del ordenamiento y que me limitaré a presen-
tar en algunos de sus aspectos, pues dista de estar atn resuelta.

GARCIA MORILLO acierta en proponer —siguiendo a PAREIO y a
otros— una interpretacion y escrutinio debilitados de la reserva de ley y
el principio de legalidad °': ambas técnicas no desaparecen, pero su inter-
pretacion debe ser mas flexible en virtud de venir los entes locales organi-
zados conforme al principio representativo. Deben modularse, en conse-
cuencia, las exigencias constitucionales y permitirse «deferirles» algunos
elementos de la regulacion.

La STC 233/1999 [FJ 9.° ¢)] sobre la Ley de Haciendas Locales lo re-
conoce expresamente:

«... en virtud de la autonomia de los Entes locales constitucionalmente garantiza-
day del caracter representativo del Pleno de la Corporacién municipal, es preciso
que la Ley estatal atribuya a los acuerdos dictados por éste (los acuerdos dima-
nantes del ejercicio de la potestad de Ordenanza) un cierto ambito de decision
acerca de los tributos propios del Municipio, entre los cuales se encuentran las ta-
sas. Es evidente, sin embargo, que este ambito de libre decision a los Entes loca-
les —desde luego, mayor que el que pudiera relegarse a 1a normativa reglamenta-
ria estatal—, no esta exento de limites».

Es consecuencia de este importante fendmeno, primero, un debilita-
miento del principio de legalidad administrativa que se traduce en una su-
jecion negativa —antes que positiva— de la Ordenanza municipal a la
Ley con la finalidad de permitir plurales direcciones politicas y regula-
ciones territoriales diferentes en el ambito local y dentro del marco de una
misma Ley. Algo bien distinto del fenomeno que acontece con el Regla-
mento gubernamental.

Asimismo, se origina un adelgazamiento del principio de legalidad tri-
butaria, ya que —segin se acaba de exponer— en el ambito local se satis-
face el principio del consentimiento del impuesto por los representantes
de una comunidad, que es precisamente el valor a cuya custodia atiende

9 Vid. Juan de Dios SaNz, ob. cit., p. 77. En cambio, Luciano PAREIO, La potestad normativa local,
ob. cit., pp. 65 y ss. «Un ensayo de la reconstruccion de la potestad normativa local desde el punto
de vista de la reserva de ley» parece defender una muy flexible o generosa comprension del fen6-
meno caracterizando la Asamblea local como «legislador material» sobre la que es preciso reflexio-
nar con cautelas.

1" Luciano PAREIO, «La autonomia local. Contenido constitucional y configuracion legal basicay,
ob. cit., p. 201. Joaquin Garcia MorLLo, ob. cit., p. 47.
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la reserva. Otro tanto ocurre con el principio de legalidad y el ejercicio de
la potestad sancionadora, segin muestran acertadamente FERNANDEZ
MONTALVO 0 PAREJA, entre otros 92, El problema es, no obstante, distinto
en uno y otro sector del ordenamiento por el juego del articulo 25 CE, di-
Verso en su estructura normativa al articulo 133 en su conexion con el ar-
ticulo 31.1 CE. Me centraré, por tanto, en el ambito tributario con el ex-
clusivo afan, no de demostrar la bondad de la tesis que se va a sostener,
sino de evidenciar que el nuevo concepto de autonomia local como auto-
nomia politica debe tener inevitables consecuencias practicas en el es-
quema de fuentes del Derecho y, en particular, en el de los principios
constitucionales.

Me parece que el solido planteamiento tedrico ofrecido por RAMALLO
sienta un basamento conceptual sobre el que pueden construirse ulterio-
res edificaciones 9. La idea de «poder tributario», como especie de lo que
llama las «competencias tributariasy», lleva a la distincion entre la «crea-
cion» del tributo y la «exigibilidad» del mismo, dentro de la creacion,
conviene diferenciar entre la vigencia y ambito del principio de legalidad,
de un lado, y la separacién entre poder originario y derivado, de otro %4.
Es, en cambio, relativamente perturbador cualquier tipo de vinculacion
entre el poder tributario de cada ente territorial y el concepto de «sobera-
nia»: el problema es siempre de «competencia tributaria» . La soberania
politica —yo diria— se desgrana en competencias juridicas.

Tampoco es util —afirma RAMALLO— para explicar el sistema la dife-
renciacion entre una potestad «originaria» y otras «derivadasy para esta-
blecer tributos, puesto que arranca de una lectura literal de los apartados
1.°y 2.° del articulo 133 CE y de una previa comprensioén fundada en los
viejos articulos 2 y 5 de la Ley General Tributaria emanados en una situa-
cion preconstitucional y sin comparacion posible a la de la Norma Funda-
mental %. Tanto las Comunidades Auténomas como los Municipios tie-
nen un poder normativo condicionado por la Constitucion y por la ley
—para aquéllas los Estatutos—, la diferencia esencial radica en que la ley
establece muchas mas limitaciones para los entes locales y no se circuns-
cribe a habilitarlos para ejercer su poder tributario como ocurre con las

92 Véanse Rafael FERNANDEZ MONTALVO, ob. cit., p. 96 y Carles Paresa, ob. cit., p. 130.

93 Juan RamaLLo, «El reparto de competencias tributarias entre los distintos &mbitos de gobierno»,
en Revista Espariola de Derecho Financiero, n.° 60, 1988, pp. 501 y ss.

9 Idem, p. 528.
9 Ibidem.
% Idem, pp. 536y 539.
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Comunidades Autonomas 97; es, pues, bastante distorsionador mezclarlas
a estos efectos con las Corporaciones locales, pese al tenor literal del ar-
ticulo 133.2. Podria decirse —estimo— que este precepto constitucional
debe ser conceptualmente segregado en dos normas diferentes para una
mas adecuada exégesis.

Los Municipios no tienen una competencia normativa plena respecto
de los tributos sino compartida, desde el principio de legalidad, el pro-
blema consiste en solventar cuales son los limites minimos que la ley
debe cubrir y cudles se permiten ejercer al poder tributario del Munici-
pio mediante su Ordenanza 8. PEREZ ROYO ha mantenido —antes de la
Constitucion— que la reserva de ley debe cubrir los elementos necesa-
rios para determinar la «identidad» o la «entidad» del tributo, de suerte
que vendrian cubiertos por la reserva de ley todos los elementos confor-
madores del tributo, comprendidos la base imponible y el gravamen .
Una tesis acogida por la jurisprudencia constitucional. Es evidente que
nada impide que sea una ley territorial o autonémica —y no sélo esta-
tal— la que cubra esa «identificacion» y «cuantificacion» del tributo
municipal que demanda la reserva de ley, puesto que se trata de verda-
deras normas con rango, forma y fuerza de ley procedentes de una
Asamblea representativa. Pero, ;por qué algunos extremos del tributo
no pueden cumplimentarse directamente por la Ordenanza municipal si
tanto la institucidn como la fuente tienen toda la legitimidad democrati-
ca dentro de cada ordenamiento local? 1%, Recuérdese que el articu-
lo 115 de la Constitucion de 1931 afirmaba que «Nadie estara obligado
a pagar contribucion que no esté votada por las Cortes o por las Corpo-
raciones legalmente autorizadas para imponerla». No hay nada parecido
en la Ley Fundamental vigente, si bien el articulo 142 CE reconoce que
las Corporaciones locales se nutrirdn fundamentalmente de «tributos
propios» ademas de la participacion en los del Estado y las Comunida-
des Auténomas. La reciente STC 106/2000 reconoce expresamente
—con cita de la STC 233/1999— que la reserva de ley de los articu-
los 31.3 y 133 CE no es absoluta, sino que permite la colaboracion del

7 Idem, p. 540. Algunas Comunidades Auténomas han creado y establecido impuestos sin que
ninguna ley estatal las habilitara especialmente para ello, es el caso de la Ley de Extremadura de
1986, sobre el impuesto de dehesas en deficiente aprovechamiento, o el de Canarias, creando el im-
puesto especial sobre combustibles derivados del petréleo.

9% Ibidem.

9 Fernando Ptrez Rovo, «Fundamento y 4mbito de la reserva de ley en materia tributaria», en Ha-
cienda Publica Espariola, n.° 14, 1972, p. 207.

190 Juan RAMALLO, ob. cit., p. 541.
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reglamento local (F.J. 2.°), especialmente, cuando la ley precisa los cri-
terios técnicos para determinar la cuantia.

RAMALLO concluye su tesis sobre las competencias tributarias asegu-
rando 101

e que la figura del «recargo» sobre el tributo ajeno permite la concu-
rrencia de distintos entes publicos, el local entre ellos;

e que en ningln caso el «tributo propio» puede entenderse como una
competencia exclusiva del ente local a no ser desde el punto de vista del
rendimiento;

¢ y que los «tributos cedidos o delegados» pueden dar lugar a un re-
parto de competencias tributarias en virtud de la Ley de cesion de tributos
del Estado a las Comunidades Autdnomas con distintas férmulas de cola-
boracion

MENENDEZ ahonda bien en estas tesis sobre el alcance de la reserva de
ley y matiza la construccion de PEREZ ROYO, defendiendo que la ley esta-
tal, respecto de los tributos compartidos, se concreta en los elementos que
afectan a la «identidad» del tributo —el presupuesto de hecho de la nor-
ma—, mientras los referidos a su «entidady» o cuantia pueden ser regula-
dos por cada ente territorial 192. Esa intervencion legal satisfaria las exi-
gencias del articulo 31.3 CE que alude al «establecimiento» de prestacio-
nes patrimoniales de caracter publico; y las Corporaciones locales
podrian abordar los aspectos de la entidad o cuantia !93. Una comparti-
cioén competencial y un debilitamiento de la reserva de ley que no trans-
greden el principio de autoimposicion o de consentimiento del impuesto,
dada la vigencia del principio representativo en el ente local, pero que
hace inevitable la pérdida de la uniformidad de los tributos. El principio
constitucional de autonomia local, no menos constitucional que el princi-

191" Idem, pp. 546 a 549.

102 Alejandro MENENDEZ, «Algunas reflexiones sobre los principios de capacidad y legalidad como
inspiradores de los tributos y de los precios publicos», en Estudios de Derecho Tributario en memo-
ria de M.° del Carmen Bollo, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1993,
p. 23 y ss., estas afirmaciones en pp. 30 a 32.

193 Ibidem. MENENDEZ (p. 31) defiende que estarian entre las consecuencias del mandato —y fuera
del presupuesto de hecho reservado a la ley— de la norma tributaria y podrian ser regulados libre-
mente por los Municipios: el tipo de gravamen y, de forma mas discutible, ciertas reducciones de la
base imponible, exenciones y deducciones; si bien reconoce que esta lectura puede no encajar cla-
ramente con algunas sentencias constitucionales.
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pio de legalidad tributaria, lleva a admitir la diferente presion fiscal en los
diferentes territorios y a debilitar la reserva de ley en sentido estricto.
y Y

10. La autonomia local reclama autonomia y suficiencia
financieras, autonomia funcionarial y la clarificaciéon
de un dambito competencial estable

La autonomia financiera es una vertiente material de cualquier autono-
mia competencial (asi lo expresa el art. 156 CE) y un presupuesto para
cualquier verdadera direccion politica de un ente territorial. Son tres pies
de un unico tripode: la consideracion de la autonomia local como una au-
tonomia politica. La CEAL, en su articulo 9, explicita esta conexion 16gi-
ca y estipula que las entidades locales tienen derecho a tener «recursos
propios suficientes de los cuales pueden disponer libremente en el ejerci-
cio de sus competenciasy, una suficiencia limitada, claro ésta, por las dis-
ponibilidades de la «politica econdmica nacional» (apartado 1.°). Analo-
go sentido —entiendo— posee el articulo 142 CE, que ha sido reciente-
mente interpretado por las SSTC 104 y 106/2000.

Para garantizar efectivamente esta «suficiencia» financiera, los aparta-
dos siguientes del mismo articulo 9 CEAL establecen algunos principios
de suma importancia, pese a su elasticidad:

¢ la proporcionalidad entre recursos financieros y competencias;

¢ la presencia de unos ingresos patrimoniales y tributos locales pareja
auna «potestad de fijar la cuota y el tipo dentro de los limites de la Ley»;

e un sistema financiero suficientemente diversificado y evolutivo
como para permitir a las entidades locales seguir la evolucion de los cos-
tes de sus competencias;

e laadopcion de procedimientos de compensacion financiera respecto
de los entes locales financieramente mas débiles;

¢ un derecho de consulta sobre las modalidades de adjudicacion de los
recursos redistribuidos;

¢ las subvenciones concedidas no deben estar afectadas, en la medida
de lo posible, a proyectos especificos;

¢ un derecho de acceso, en el marco legal, al mercado nacional de ca-
pitales.
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El asunto es decisivo. Sin embargo, el reciente Pacto Local dista de ha-
ber solucionado los problemas financieros locales y de haber dotado al
marco normativo de una —deseable— mayor estabilidad. En este sentido,
ZORNOZA ha subrayado que del modelo de financiacién de las Comunida-
des Auténomas para el quinquenio 1997-2001, donde se produce un nuevo
reparto de los recursos, han vuelto a quedar excluidas las Corporaciones lo-
cales, extremo que carece de justificacion alguna y que la omisién deberia
en el futuro ser corregida mediante un pacto de Estado que afectase global-
mente a las tres Haciendas involucradas en la Hacienda General —estatal,
autonomica y local—, ya que éste no es un dilema que se preste a una solu-
cion aislada ni se contente con fragmentarias mejoras técnicas 1%,

Los datos 195 son reveladores, pues muestran que las Corporaciones lo-
cales manejan s6lo un 11,90 por 100 del gasto publico (sin incluir la Se-
guridad Social) al igual que hace veinte afios, sin variaciones. Mientras el
Estado ha perdido peso, pasando de un 88 por 100 en 1979 a un 65,5 en
1996, y las Comunidades Auténomas han crecido hasta administrar un 22
por 100. Este porcentaje de las Comunidades Auténomas espaiiolas es si-
milar al de las alemanas o estadounidenses. Pero el de los entes locales
supone un 17,24 por 100 en Alemania y un 24,4 por 100 en los Estados
Unidos: entre 5 y 12 puntos por encima de los espafioles. La descentrali-
zacion financiera no parece haber llegado a la autonomia local.

Por otra parte, la accion de direccion politica local y el ejercicio de
competencias propias reclaman como instrumento una funcién piblica
independiente. Respecto de las potestades de autoorganizacion, baste con
recordar ahora que el articulo 6.1 de la Carta Europea permite a las enti-
dades locales definir por si mismas las estructuras administrativas que es-
timen necesarias (autonomia administrativa), el apartado 2.° se refiere a
su estatuto de personal, consagrando el derecho de las Corporaciones lo-
cales a realizar una seleccion de calidad (autonomia funcionarial), segin
los principios de mérito y capacidad y una carrera administrativa. Desde
esta perspectiva, deben comprenderse las referencias al Gobierno y
Administracién de los Ayuntamientos segun el articulo 140 CE.

Por ultimo, la desafortunada concepcion de la autonomia local, asumi-
da por la LBRL, como un derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten

%4 Juan José Zornoza, «La financiacién de las Corporaciones Locales durante el quinquenio
1999/2003», en VV.AA., El desarrollo del Gobierno Local (una aproximacion doctrinal), ob. cit.,
p. 196.

195 E{ Pais, 13 de junio de 1999, p. 20, Fuente: La descentralizacion del gasto piblico en Espana,
Diputacion de Barcelona.
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en mayor o menor medida al interés iocai, ha acabado por dejar practica-
mente en manos del legislador sectorial el verdadero alcance de las potes-
tades locales. Recuérdese que el articulo 25.2 LBRL no contiene una ver-
dadera atribucion de competencias a los Municipios, puesto que se limita
a fijar un elenco de materias y reenvia a la ley sectorial para determinar
las competencias municipales sobre ellas (apartado 3.°); técnica muy de-
fectuosa que impide concretar un bloque de la constitucionalidad a efec-
tos competenciales. Resta, inicamente —y es manifiestamente insufi-
ciente—, el articulo 26 LBRL que atribuye a los Municipios la presta-
cion, por si o asociados, de diversos servicios minimos y obligatorios, asi
como la reserva a favor de las entidades locales de ciertas actividades o
servicios esenciales (art. 86.3) 106,

La técnica de reparticiéon competencial seguida por la ley basica, en
definitiva, es altamente imperfecta y crea un sistema de reglas que no po-
see las dosis de generalidad y estabilidad '97 que debe de reclamarse de
normas de esa naturaleza —atributiva de competencia a entes constitu-
cionales— y que, ademas, ante el silencio de la Norma Fundamental, sa-
tisfacen una funcion constitucional prolongada.

C) CONSIDERACION FINAL

Deberiamos abandonar ciertos tradicionales excesos legistas que so-
meten en demasia a la ley una autonomia local que, desde 1978, nace de
la Constitucion. Es urgente aprovechar la experiencia adquirida en dos
décadas constitucionales y clarificar un espacio financiero y competen-
cial ligado a la autonomia y al interés de los entes locales lo mas nitida-
mente posible 19, Y para ello es menester formalizar con mayores dosis
de definicion unas «normas atributivas de competencia», materiales y fi-
nancieras, dentro de lo que he descrito como el «bloque de la constitucio-

1% Debe verse José Manuel Diaz Lema, Los monopolios locales, Montecorvo, Madrid, 1994, epi-
grafe «La reserva en el marco de la actividad local. El sistema de determinacién de competencias
locales en la nueva legislacion localy, pp. 19 y ss.

197 Cfr. Tania Groppi, «La tutela costituzionale dell’art. 128 della Costituzione, ovvero il ricorso
diretto dei Comuni e delle Provincie alla Corte Costituzionale», I soggetti del pluralismo nellla giu-
risprudenza costituzionale, a cura di Roberto Bin e Cesare Pinelli, Giappichelli editore, Turin,
1996, p. 163.

198 Cfr. Luis ORTEGA, El régimen constitucional de las competencias locales, INAP; Madrid, 1988;
y «Las competencias locales», ejemplar mecanografiado e inédito. También Miguel SANCHEZ
MoroN, «La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en mate-
ria de Administracion local», en Tratado de Derecho municipal, Capitulo 111, Civitas, Madrid,
1988, pp. 129 y ss.
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nalidad local» —LBRL, Estatutos de Autonomia, LHL, CEAL—, en es-
pecial, en la LBRL, y fuera de la disponibilidad del legislador ordinario y
sectorial, ya sea estatal o autondémico 1%, El vigente entendimiento legis-
ta de la autonomia local y su concepcion en la LBRL como una genérica
participacion en la vida del Estado no nos ha permitido salir todavia de
una gris zona de incertidumbre respecto del autogobierno local.

La técnica de la «funcion constitucional» del legislador local, como
prolongacion de las labores constitucionales, permite, en cambio, distin-
guir la posicioén constitucional de algunas leyes indefectibles frente a la
funcion legislativa ordinaria y sectorial. Se revela mas util para esos y
otros fines que la idea siempre ambigua, imprecisa y meramente defensi-
va de la «garantia institucional». Bien es verdad, que restan todavia por
construir con mucho mayor rigor y elaboracion doctrinales las nuevas
ideas de bloque de la constitucionalidad local y de su conformacion cons-
titucional. Pero puede perfectamente hacerse con paciencia.

Me muestro, no obstante, radicalmente escéptico acerca de si sabre-
mos llevar a buen puerto este rico y complejo modelo de autonomia local.
Entendido como un Gobierno local, y no sélo una Administracion, que
desempeifia una accion de gobierno representativa de una comunidad de
ciudadanos en unos entes dotados de una «autonomia politica» y no me-
ramente administrativa. Unas entidades protegidas por una «garantia
constitucional», ordenadas en sus potestades por el legislador con arreglo
a la logica del principio de subsidiariedad, y titulares de una suficiencia
de recursos financieros y de competencias estables conexas al interés
local. Mi esceptismo —o prudencia— deriva de que albergo serias dudas
respecto de la voluntad politica del Estado y de bastantes Comunidades
Auténomas de concluir tamafia descentralizacién. Y no puede ocultarse
la debilidad y fragmentacion de nuestra planta o mapa local. Pero, al me-
nos, parece que estamos dentro de la tendencia correcta en un Estado
compuesto o de federalismo atenuado y que la Constitucién quiere que
sea de tres términos. En esto —como en casi todo en la vida— lo impor-
tante es el sentido del viaje, aunque no acabemos por llegar donde preten-
diamos.

199 Jgualmente, Carles PAREJA, «Autonomia y potestad normativa de las Corporaciones locales»,
ob. cit., p. 110, se muestra muy critico con la excesiva operatividad concedida a las leyes sectoriales
por la LBRL (v.gr. art. 62) en la delimitacion de competencias locales.
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