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I. INTRODUCCION

El objeto de estas lineas es acometer tres cuestiones juridicas, en buena
medida de importante actualidad, para cuya investigacion el contencioso
territorial de Trevifio es un perfecto banco de pruebas. Y es que el enclave
castellano es un espacio de particular conflictividad, que, lejos de cejar,
se incrementa 2. Las argumentaciones que deduzcamos podran proyectar-

! Este trabajo tiene su origen en un grupo de investigacion constituido en la Universidad de Burgos
por encargo de la Junta de Castilla y Ledn, al objeto de elaborar un estudio, multidisciplinar, sobre
«Areas periféricas de Castilla y Leén».

2 Amén de la demanda nuclear, de segregacién/agregacion, penden en estos momentos, en la Sala
de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, varias causas contra acuer-
dos de los municipios del Condado: sobre declaracién de mayores vinculaciones a la provincia de
Alava, y de estado de indefension; colocacidn de banderas alavesa y vasca; modificacion del mem-
brete oficial del Ayuntamiento; declaracion del euskera como patrimonio cultural; rotulacién bilin-
giie en dependencias municipales, calles y seiiales; solicitud de elaboracién de nomenclator en eus-
kera de las localidades; y, en fin, sobre solicitud de referéndum de cara a la segregacion.
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se, en particular, sobre contenciosos semejantes: como ejemplo, el Tribu-
nal Supremo se ocupd, afios atras, de las pretensiones anexionistas vascas
sobre Villaverde de Trucios (Cantabria) y hace tan s6lo meses resolvié un
recurso cuyo objeto era «la articulacion del municipio de Algeciras y de
su entorno comarcal en la novena provincia andaluza» —Sentencia de
17 de febrero de 2000—; esto sin perjuicio de la existencia de enclaves
semejantes al trevifiés dispersos por nuestra geografia.

Es el momento de hacer una advertencia que en si encierra una situacién
un tanto paraddjica desde el punto de vista juridico, y que comporta, a
nuestro juicio, una redaccién inadecuada de los Estatutos de Autonomia
aplicables: resulta obvio puntualizar que los enclaves no constituyen en
nuestro ordenamiento juridico ninguna entidad juridica territorial. Como
pone de manifiesto el Informe elaborado por la Ponencia para el estudio de
los enclaves territoriales, constituida en el seno de la Comision General de
las Comunidades Autonomas del Senado, «el criterio de la continuidad te-
rritorial aparece (...) como el Ginico util para establecer un concepto tedrico
(del enclave), a pesar de que indudablemente existen otras circunstancias
fisicas o geograficas, historicas o politicas que puedan contribuir a su defi-
nicion o al establecimiento de su tipologia y caracteristicas» 3. Muchos de
los enclaves existentes constituyen, sin mas, porciones de un municipio en-
clavados en otro, haciendo excepcion al principio de continuidad de aqué-
llos 4 —principio al que volveremos a referimos—. Cuando el enclave se
constituye a partir de uno o mas municipios, juridicamente hablando, el
tratamiento que habria de darse al enclave es, en principio, el que corres-
ponde a las unidades administrativas que fActicamente se integran en él: en
el caso que especialmente nos ocupara, los municipios del Condado de
Trevifio y La Puebla de Arganzon (ha de advertirse que es habitual identifi-
car el enclave unitariamente como «Condado de Trevifio» 3). En rigor, por
tanto, en estos casos, la adscripcion a una provincia determinada deberia
predicarse de los municipios integrados en el enclave.

Ahora bien, la legislacion vigente sobre los eventuales cambios de cir-
cunscripcion territorial —en lo que aqui nos interesa, los Estatutos vasco

3 Esta Ponencia fue constituida en el seno de la citada Comisién General de las Comunidades Au-
tonomas del Senado en sesion celebrada el 1 de marzo de 1994. Celebré su reunion constitutiva el
20 de septiembre de 1994; el Informe referido fue evacuado el 19 de diciembre de 1995, y publica-
do en el Boletin Oficial de las Cortes Generales €l 26 de diciembre. El subrayado corresponde al
propio informe.

4 Sobre estos supuestos vid. F. Sosa WAGNER, y P. DE MIGUEL GARCiA, Creacion, supresion y alte-
racion de los términos municipales, IEAL, Madrid, 1987, pp. 84-86.

5 La villa de Treviiio quedé vinculada, en 1366, por el rey Enrique 11, a la familia Manrique de
Lara. A quien ostentaba el sefiorio en 1493, le fue concedido el titulo de «conde de Treviiio».
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y castellano-leonés, que constituyen al respecto la Ginica referencia legal,
ante la ausencia un tratamiento especifico de la cuestion en la legislacion
ordinaria — contempla la segregacion y consiguiente agregacion de
«enclavesy unitariamente considerados, aunque estos se integren por va-
rios municipios. Es por lo que el Informe de la Ponencia mantiene que
«asimismo, el concepto de enclave territorial, desde la perspectiva que
aqui se examina, es eminentemente juridico al afectar exclusivamente al
hecho de la adscripcion politica y administrativa de un determinado espa-
cio fisico, mas o menos extenso segln los casos, a una Entidad publica de
base territorial, ya sea el Estado, una Comunidad Auténoma, una Provin-
cia o un Municipio». No obstante lo cual, nos parece razonable que el
cambio de tal adscripcion exija —cuando el enclave se compone de va-
rios municipios— el acuerdo entre todos los municipios que lo integran.
Por tanto, la voluntad municipal, en principio Unica con entidad juridica y
la depositaria de la autonomia local, s6lo sera relevante si concuerda con
la del resto de municipios, y de nada serviré en caso contrario.

Es por lo que consideramos en este punto inapropiadas las redacciones
del articulo 8, letra a), del Estatuto vasco y del apartado 3.° de la Disposi-
cion Transitoria Séptima de Estatuto castellano-leonés, que prevén, res-
pectivamente, como paso inicial para la agregacion —en el primer
caso— o para la segregacion —en el segundo— de enclaves interautono-
micos, la solicitud del «Ayuntamiento o la mayoria de los Ayuntamientos
interesados...», o del «Ayuntamiento o Ayuntamientos interesados me-
diante acuerdo adoptado con el voto favorable de las dos terceras partes
del numero de hecho...». Debe colegirse que, de haber varios municipios
en el enclave, los que disientan del acuerdo mayoritario —con mayorias
diversas en uno y otro caso— quedan forzosamente vinculados a la de-
manda de agregacion o segregacion. En cualquier caso, tratandose de dos
municipios, pocas dudas pueden caber. Siendo el Condado el unico en-
clave intercomunitario de caracter plurimunicipal en la geografia vasca y
castellana, y resultando impensable la constituciéon de nuevos enclaves de
estas caracteristicas —y menos de tres 0 mas municipios— parecia exigi-

¢ La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, en el titulo dedicado a la provincia, omite
toda referencia a la alteracion de sus limites; el Reglamento de Poblacién y Demarcacion Territorial
de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio, se limita a recoger
el tenor de la frase 2.* del articulo 141.1 de la Constitucion, sobre la necesidad de aprobacion por
Ley orgénica de la alteracién de los limites provinciales.

Este silenciamiento lo califica LARRUMBE BIuRRUM como una «gran laguna» que atribuye a una «in-
tencion sacralizante de la division provincial, tanto en el constituyente como en la Administracion
del Estado»; cfr. «Problematica juridica de los enclaves en la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co: en torno a la sentencia de 11 de julio de 1986 del Tribunal Constitucional», Revista Vasca de
Administracion Publica, n.° 15, 1986, p. 142.
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ble al legislador que aludiera al enclave de dos municipios. No habiéndo-
lo hecho, en el caso de Trevifio permanece la duda, a la vista de las redac-
ciones estatutarias, de qué ocurriria en caso de desacuerdo entre las dos
Corporaciones que lo componen. Y parece mas que razonable, tal como
apuntamos mas atras, exigir el acuerdo, en ese sentido, de ambos munici-
pios 7.

II. BREVE REFERENCIA AL ITER DE LA DEMANDA DE
SEGREGACION/AGREGACION EN EL PERIODO
CONSTITUCIONAL

La peticion de anexion del enclave de Trevifio a la provincia de Alava
—y por tanto a la region vasca, hoy Comunidad Autéonoma del Pais Vas-
co— ha sido reiterada tanto desde las instituciones alavesas —las prime-
ras reivindicaciones tienen lugar en el afio 1880— como desde los dos
Ayuntamientos del Condado —que en 1940 y 1958, con el respaldo de la
mayoria de los vecinos, instaron aquella incorporacion—. Castilla siem-
pre ha esgrimido, a favor del mantenimiento del mapa actual, nada desde-
fiables razones historicas 8. Aunque aludiremos a ellas al final del trabajo,

7 Ausente, sabemos, una normativa sobre alteraciones provinciales, puede servir de orientacidn,
mutatis mutandis, la de alteraciones de términos municipales. Al preverse la «incorporacién de uno
0 mds municipios a otro u otros limitrofes» [art. 3.1.a) del Texto Refundido de disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local, aprobado por RDL 781/19986, de 18 de abril] se da por su-
puesta, como no puede ser de otra manera, la exigencia de acuerdo en cada uno de los municipios.
Al referirse a la alteracion de los términos municipales por «segregacion parcial» de una parte, se
prevé que aquélla puede ser promovida «por la mayoria de los vecinos residentes en la parte o par-
tes que hayan de segregarse» (art. 11.1 del RD 1690/1986). El Consejo de Estado, interpretando
esta ultima disposicion —y la paralela y coincidente de la Ley de Régimen Local de la Region de
Murcia— ha sentado que «no puede ser suficiente que baste para dar por cumplido el requisito de la
mayoria, que ésta se dé en relacion con el territorio total, aunque no concurra en cada una de sus
partes integrantes. Tal conclusidn, sin ningin matiz adicional, implicaria la posibilidad de que
prosperasen proyectos de segregacion contra el sentir mayoritario de vecindades, quiza significati-
vas y localmente concentradas. No le parece al Consejo de Estado que ésta sea una posibilidad que-
rida ni, aun siquiera, permitida por la ley» (Dictamen n.® 1839, seccion 3.2, de 13 de marzo de 1997,
Recopilacion de Doctrina Legal 1997, n.° 42).

Es evidente que los supuestos no son idénticos, pero parece que, en el caso de segregacion de varios
municipios —depositarios, insistimos, de 1a autonomia municipal— de su provincia originaria, con
mayor razon es exigible el acuerdo en el seno de cada uno de ellos como condicion para la segrega-
cién integra del enclave.

8 Baste aqui decir que de esta pertenencia s¢ encuentran «fundamentos medievales en los siglos x1
al xv, demasiado remotos» (E. GonzALEz DiEz, «Marco histérico del Condado de Trevifio», pro ma-
nuscrito, en el marco de nuestro mismo proyecto de investigacion). De principios del xvi se data la
division en provincias de la Corona de Castilla, la cual consta con certeza desde 1529. Por tanto,
cuando el Ministro Javier de Burgos lleva a cabo, por Real Decreto de 30 de noviembre de 1833, la
division en provincias, incluyendo a Trevifio en la de Burgos, no hace sino confirmar una situacion
de arraigo historico. vid. G. MarTiNEZ Diez, Alava Medieval, Vitoria, 1974; L. GOMEz FERNANDEZ,
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al hacer balance, es claro que no es nuestro objeto detenernos en ellas,
sino investigar los elementos juridicos del contencioso. Obviando las an-
tiguas petitorias de anexion, nos referiremos unicamente a las producidas
en el periodo constitucional.

En el afio de 1980, aprobado ya el Estatuto de Autonomia del Pais Vas-
co, y cumpliendo los trémites previstos en su articulo 8.° para la agrega-
cion de territorios o municipios enclavados en su totalidad dentro de su
perimetro territorial, los plenos de los Ayuntamientos del Condado de
Trevinio y La Puebla de Arganzon adoptaron, con fecha 26 de eneroy 17
de octubre, sendos acuerdos en los que solicitaban la incorporacion a la
provincia de Alava y a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Posteriormente, ambos municipios, en sesiones extraordinarias de los
respectivos Ayuntamientos de 6 de noviembre y 6 de diciembre del mis-
mo afio, y de conformidad con lo establecido en el apartado a) del citado
articulo 8.° del Estatuto vasco, acordaron dar audiencia a la Comunidad o
provincia a que pertenecen. Al no existir regulacion especifica sobre la
tramitacion de esta audiencia, y considerar aplicable el articulo 91.1 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, entonces vigente, concedieron un
plazo de 15 dias al Consejo Regional de Castillay Ledn y a la Diputacion
Provincial de Burgos para que formularan las alegaciones que tuvieran
por convenientes sobre la eventual anexion.

Recibidas las certificaciones de los anteriores acuerdos, el Presidente
de la Diputacion de Burgos, por Decretos de 24 de noviembre y 17 de di-
ciembre de 1980, excuso proceder a la realizacion del tramite instado por
los Ayuntamientos solicitantes por cuanto no existia regulacion legal es-
pecifica sobre plazo, forma y efectos de su evacuacion.

El 16 y 24 de enero de 1981, las Corporaciones municipales de La Pue-
bla de Arganzon y Trevifio acordaron acumular los respectivos expedien-
tes y elevar al Gobierno la documentacion relativa al cumplimiento de los
requisitos establecidos en su Estatuto de Autonomia, a fin de que autori-
zara la convocatoria de un referéndum en el que los habitantes del Conda-
do votaran democraticamente sobre su anexion a la provincia de Alava y
a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Ha de recordarse aqui que,
conforme al articulo 2.° de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre
regulacion de las distintas modalidades de referéndum, su autorizacion
corresponde a la competencia del Gobierno. Las distintas gestiones en-

«Apostillas historicas a la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la incorporacion de Trevifio
al Pais Vasco», Revista de Derecho Publico, 1986, p. 611.
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tonces realizadas encaminadas a la concesion de tal autorizacion no sur-
tieron efecto.

Pendiente la celebracion del susodicho referéndum, se aprueba, por
Ley Organica 4/1983, de 25 de febrero, el Estatuto de Autonomia de Cas-
tilla y Ledn, que contiene —en el apartado 3.° de su Disposicion Transito-
ria Séptima— una regulacion del procedimiento conducente a la anexién
de enclaves parcialmente diferente de la prevista en el Estatuto vasco; di-
ferencias, sin embargo, de no poco alcance. Aparte divergencias menores
(el Estatuto castellano-leonés exige que la solicitud de segregacion, for-
mulada por los Ayuntamientos interesados, cuente con el voto favorable
de la mayoria absoluta de los miembros de la Corporacion, mientras que
el Estatuto vasco exige so6lo una mayoria simple), la més trascendente ra-
dica en el papel otorgado a la provincia y a la Comunidad Auténoma de
cuyo territorio se escindira el enclave: si el articulo 8.° del Estatuto de
Guernica obliga unicamente a concederles audiencia, la Disposicién
Transitoria 7.* del Estatuto de Castilla y Leon impone que ambas Admi-
nistraciones emitan un «informe favorable» a la segregacion. Los poste-
riores tramites coinciden basicamente en ambos Estatutos: el refrendo de
los habitantes del enclave y la aprobacion de las Cortes Generales me-
diante ley organica —tramite éste impuesto por el articulo 141 de la
Constitucion °—. El Estatuto vasco afiade a estos tramites la aprobacion
de la integracion por su propio Parlamento.

La regulacion prevista en el Estatuto castellano-leonés fue tachada de
inconstitucional por las instituciones vascas. El consiguiente recurso, por
aquéllas presentado, dio lugar a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 99/1986, de 11 de julio. De este contencioso ha escrito el profesor
DIEZ-PICAZO que «se trataba, sin duda, de un caso limite que plantea pro-
blemas fascinantes» (prueba de ello es la presencia, en la sentencia, de un
voto particular bien armado, dificil de desvirtuar, elaborado por el magis-
trado LEGUINA VILLA). Después de un riguroso analisis del nucleo de la
sentencia —analisis del que, sin embargo, discrepamos en algunos de sus
extremos— concluye DIEZ-PICAZO que «el fallo, a pesar de todo, debe re-
putarse correcto» 19, juicio éste que compartimos, formulando sobre ella
Unicamente reservas de matiz.

% Segun el cual «Cualquier alteracion de los limites provinciales habré de ser aprobada por las Cor-
tes Generales mediante ley organica».

10 1. M. Diez-Picazo, «Sobre la delimitacién estatutaria del territorio de las Comunidades Auténo-
mas y larigidez de los Estatutos (comentario a la Sentencia 99/1986, en el caso del Condado de Tre-
vifio)», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 20, 1987, p. 176.
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Gobierno y Parlamento vascos recurrieron el apartado 3.° de 1a Dispo-
sicion Transitoria 7.2 del Estatuto castellano-leonés con la argumentacion
basica —amén de otras— de que estaba procediendo a una «nuevay regu-
lacién de una materia disciplinada ya de modo distinto en el Estatuto vas-
co. Este, cronolégicamente anterior, sélo puede ser alterado a través de la
reforma del propio Estatuto, con lo que cualquier contradiccion material
de su contenido realizada por una norma estatal posterior pecaria de in-
constitucional. Esta es la primera y basica de las cuestiones juridicas que
plantea este contencioso, cuestiones que en adelante analizaremos.

Ha de apuntarse, por cerrar —hasta la fecha— el periplo histérico del
contencioso territorial, que el Pleno del Ayuntamiento del Condado de
Trevifio aprobo sendos acuerdos, de 15 de enero y 5 de febrero de 1998,
por los que acordaba convocar una consulta popular en el municipio so-
bre la segregacion. Tales acuerdos, asi como las actuaciones posteriores
de la Entidad Local conducentes a la preparacion, organizacion y celebra-
cion de la consulta —que tuvo de hecho lugar el 8 de marzo de 1998—
fueron recurridos por la Administracion General del Estado ante la Sala
de Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla y Ledn, con sede en Burgos. El recurso (niimero 453/1998) fue esti-
mado por la Sala en Sentencia 9 de julio de 1999, que procedié a la anula-
cion de los acuerdos reseiiados empleando algunas de las argumentacio-
nes juridicas que comentaremos !1.

III. CUESTIONES JURIDICAS

El objeto de la regulacion llevado a cabo por el Estatuto castella-
no-leonés constituyo, ciertamente, el nicleo del recurso de inconstitucio-
nalidad. Se apunta aqui, realmente, una cuestion juridica sin duda tras-
cendente, relativa a eventuales conflictos entre Comunidades Autono-
mas, de caracter competencial, en este caso en materia territorial. Junto a
esta cuestion, acometeremos el analisis de otras dos, también de alcance
juridico, importantes a la hora de dictaminar sobre una operacién como la
que nos ocupa (y que, ademas, en estos momentos resultan de notable ac-
tualidad). Nos referimos, en primer lugar, a la alegacion de respeto a la
autonomia local como argumento en favor de un pretendido «derecho de
escision» (nos planteamos qué trascendencia cabe otorgar en esta materia

1 La Corporacién demandada basé fundamentalmente su defensa en que se trataba de «un mero
sondeo de opinién», no requerido por tanto de autorizacién gubernativa, argumento que fue recha-
zado de pleno por la Sala («los acuerdos preveian algo mas que un mero sondeo de opinion o al me-
nos formalmente revestia las caracteristicas propias de una consulta popular; FJ 2.°).
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a la voluntad del pleno municipal y a la opinién mayoritaria de los veci-
nos); en segundo lugar, analizaremos las consecuencias —la problemati-
ca juridica— del contenido politico de los actos emanados de las institu-
ciones provincial y autonémica —cuando evacuan informe sobre la esci-
sion—, y del Gobierno de la nacién —al autorizar o prohibir el
referéndum popular—, ambos actos de prestacion necesaria.

1. La cuestion competencial entre Comunidades Autonomas

Con el reconocimiento de la competencia de la Comunidad Auténoma
de Castilla y Ledn (de cualquier Autonomia) para proceder a la regula-
cion del procedimiento tendente a la segregacion de territorios en ella in-
tegrados —en vistas a la posterior agregacion en otra Comunidad—, zan-
j6 el Tribunal Constitucional la alegacion de las instituciones vascas de
que el Estatuto castellano estaba regulando una materia que le estaba ve-
dada, por cuanto habia sido ya reglamentada en un sentido distinto por el
Estatuto vasco, anterior en el tiempo '2.

Parece claro que el procedimiento de alteracion de los limites territo-
riales de las Comunidades Autéonomas ha de poder regularse tanto en el
Estatuto de la Comunidad Auténoma de origen como la de destino. Como
bien alegé en sus razonamientos el Abogado del Estado «ambas regula-
ciones se sitian en distintos ambitos competencialesy.

La aplicacion del principio de competencia, que se mueve en una esfe-
ra distinta al de temporalidad 3 —al que indudablemente se superpo-
ne—, sirvio para desvirtuar, sobre la base de la contemplacion de los inte-
reses de la correspondiente Comunidad Autonoma, la alegacion del Go-
bierno vasco de que «cualquier contradiccion material con el contenido
del Estatuto vasco por parte de otra regulacion prevista en una norma es-
tatal supone o implica un vicio de inconstitucionalidad». Vicio que pre-
tendié sustentar en la especial rigidez que a las normas estatutarias con-

12 Ya durante la tramitaciéon parlamentaria del Estatuto castellano-leonés, el Grupo de senadores
nacionalistas vascos habia propuesto una redaccion alternativa de Disposicion Transitoria séptima,
apartado 3.° (en el proyecto, apartado 4.°), adecuada al tenor de lo dispuesto en el Estatuto vasco, lo
que justificaron alegando que «de aprobarse la Disposicion Transitoria séptima, apartado 4.°, se ha-
llaria en contradiccion con lo establece sobre la misma materia la Ley Organica del Estatuto de Au-
tonomia del Pais Vasco. Es preciso evitar contradicciones entre dos Leyes Organicas» (puede con-
sultarse en Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon. Trabajos parlamentarios, Cortes de Castilla
y Leon, Valladolid, 1998, pp. 269-270),

13 Ha de advertirse, no obstante, que de someterse a los dictados de este principio de temporalidad,
seria aplicable, por encima del prior in tempore potior in iure, el lex posterior derogat priori, que es
el que resuelve las contradicciones entre normas con una misma naturaleza y rango.
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fiere el articulo 147.3 de la Constitucion («La reforma de los Estatutos se

ajustara al procedimiento establecido en los mismos y requerira, en todo
caso, la aprobacion por las Cortes Generales, mediante ley organica»).
Los Estatutos de Autonomia establecen, efectivamente, su propio proce-
dimiento de reforma; y, ciertamente, la infraccion de esta rigidez implica
una violacién del citado articulo 147.3. Si nos preguntamos, como hace el
profesor DiEZ-PICAZO, si las clausulas de rigidez estatutaria operan tam-
bién frente a otros Estatutos, en los casos de posible colisiéon normati-
va 14 entendemos que la respuesta ha de ser afirmativa—no hay razén ex
articulo 147.3 para mantener la postura contraria—; lo que ocurre es que
en el caso que nos ocupa el objeto regulado no es propiamente coinciden-
te, y el establecimiento de un procedimiento de anexion en el Estatuto de
una Comunidad (primer objeto de regulacion) no obsta el ejercicio de la
competencia de la Comunidad de origen, si lo cree conveniente, para pro-
teger la integridad de su territorio, y esto ya sea por via de participacion
politica en la elaboracion de su respectivo Estatuto de Autonomia (esta-
riamos ante un segundo objeto de regulacion, de su natural competencia:
el procedimiento de segregacion de porciones de su territorio), o simple-
mente mediante su intervencion en el proceso de anexion instado por la
Comunidad Auténoma ad quem.

El profesor DiEz-PI1CAZO recela de la aplicacion del principio de com-
petencia y pretende resolver esta «colisiéon» normativa por aplicacion del
criterio de la lex specialis. Por nuestra parte mantenemos que, aun en
aquellos casos en que resulta aplicable este criterio, el fundamento de su
aplicacion es el principio de competencia, lo que se demuestra en aque-
llos supuestos en que no es posible recurrir a la regla de la especialidad.

Como bien habia apreciado el Abogado del Estado, «la circunstancia
de que en el presente caso haya sido cronologicamente anterior la regula-
cion estatutaria de la Comunidad Auténoma de destino (la Comunidad
Auténoma Vasca) no elimina ni restringe la competencia de la Comuni-
dad Autonoma de origen, quedando a salvo la competencia del Estatuto
de Castilla y Ledn impuesta por el articulo 147.1 de la Constitucion, ya
que se trata de una cuestion que afecta al territorio de esta Comunidady.

Con mayor rigor juridico puso de manifiesto el Tribunal que «la reser-
va estatutaria establecida en el articulo 147.2 de la Constitucién supone
no s6lo la concrecion en los correspondientes Estatutos de los contenidos
previstos en el mencionado precepto, sino también el aseguramiento de

14 L. M. Diez-Picazo, op. cit., p. 164.
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que los contenidos normativos que afecten a cierta Comunidad Auténo-
ma no queden fijados en los Estatutos de otra Comunidad (...) La prede-
terminacion del contenido de unos Estatutos por otros por virtud, mera-
mente, de la contingencia de su momento de aprobacion (...) redundaria
en la constriccion de la autonomia de una de las Comunidades, que veria
limitado el ambito de aplicacion de sus actos y disposiciones y el modo
de decision de sus 6rganos no ya por una fuente heterénoma —también el
propio Estatuto lo es—, sino por una fuente cuyos contenidos normativos
fueron adoptados sin su participacion y respecto de los cuales tampoco
tendria la ocasion de expresar su voluntad en una hipotética modificacion
futuran.

Juzgamos irreprochable esta doctrina, contenida en el fundamento ju-
ridico 6.° de la sentencia. Y entendemos no resulta desvirtuada por lo ale-
gado por el magistrado LEGUINA VILLA en su voto particular, algo que el
propio Tribunal habia apreciado en el Fundamento Juridico 1.°: que los
Estatutos de Autonomia, pese a su calificativo constitucional de «norma
institucional basica de cada Comunidad Auténoma», son aprobados por
las Cortes Generales por ley organica (exigencia también constitucional),
y pasan a integrarse en el llamado «bloque de constitucionalidad» !3; son,
por tanto, resultado de la potestad legislativa del Estado, aunque medie
en la elaboracion del proyecto la intervencion de la representacion politi-
ca autonomica.

Se plantea qué alcance ha de otorgarse a esta aseveracion, sobre la que
no cabe discusion alguna.

LEGUINA VILLA colige que el legislador estatal no puede, mediante ley
organica, contradecir lo establecido en una ley organica anterior, sobre el
mismo objeto, ya que «se estaria vulnerando la interdiccion constitucio-
nal de modificaciones extra ordinem (la clausula de rigidez) de los Esta-
tutos en vigor». Esta argumentacion constituye el nucleo de su voto particu-
lar. La competencia autonémica de proteccion de su espacio, consecuen-
cia de su autonomia, hace que estemos ante diferentes objetos de regula-
cion —segun explicamos— lo que sirve para rechazar aquella argumen-
tacion.

DiEz-PiCcAZO entiende que, constituyendo el Estatuto de Autonomia
una ley organica del Estado, resulta aplicable per se a todo el territorio

15 Por todos, vid. A. Ruiz-HUERTA CARBONELL, Constitucion y legislacion autonémica. Un estudio
del bloque de constitucionalidad en el Estado Autonomico espariol, Ibidem Ediciones, Madrid,
1995.
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nacional; de lo que infiere, con relacion al caso que nos ocupa, que de no
haberse aprobado la Disposicion Transitoria 7.7 del Estatuto castellano, el
articulo 8.° del Estatuto vasco tendria en principio virtualidad para operar
la incorporacion de un enclave castellano al Pais Vasco !6.

Por nuestra parte, compartimos esta apreciacion, siempre que se deje
a salvo la competencia de la Comunidad Auténoma de origen, aunque
carezca de regulacion propia, para que, ejercitando su competencia so-
bre su territorio, pueda oponerse al proceso de segregacion —como ve-
remos enseguida—. Pero lo compartimos sobre la base de otro razona-
miento: llamamos la atencion acerca de la particularidad que reviste el
Estatuto de Autonomia dentro de las leyes organicas !7, que se extiende
a su ambito de aplicacion. En esta linea, del calificativo constitucional
de norma institucional basica de cada Comunidad concluimos que, en
principio, la regla general es la de la eficacia territorial, autonomica,
de cada Estatuto. Ahora bien, si el propio Tribunal Constitucional reco-
noce, refiriéndose a las «normas y actos» autonoémicos, que la limita-
cion territorial de su eficacia «no puede significar, en modo alguno, que
le esté vedado por ello a los organos de la Comunidad Auténoma, en
uso de sus competencias propias, adoptar decisiones que puedan pro-
ducir consecuencias de hecho en otros lugares del territorio nacionaly
(Sentencia 37/1981, FJ 1.°), con mayor razoén puede admitirse una efica-
cia extracomunitaria excepcional de un Estatuto de Autonomia. De esta
manera, nadie alegd tacha de inconstitucional contra el articulo 8.° del
Estatuto vasco.

Siendo esto cierto, no es obstaculo —y es el nicleo de nuestra argu-
mentacion— para que la Comunidad Auténoma de origen, como deriva-
cidn del principio constitucional de autonomia,

— pueda 1nstar, en el momento de elaboracion del proyecto del res-
pectivo Estatuto, el establecimiento de unos requisitos procedimentales
distintos para la segregacion de sus territorios —asi lo hizo la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leon—. Ha de advertirse que, obviando aqui el
debate doctrinal sobre el caracter del Estatuto como ley estatal, ley auto-
ndémica, ambas cosas, o ley paccionada, nos parece indiscutible su consi-
deracion como expresion o emanacion del «derecho a la autonomia de
las nacionalidades y regiones» (art. 2 CE), por mas que requiera la apro-

16 L. M. Diez-Picazo, ibid., p. 158.
17 Sin poder negar la cualidad de ley orgénica del Estatuto, bien puede hablarse de éste como «es-

pecialidad de la ley orgdnica», como hace AGUADO RENEDO, en £/ Estatuto de Autonomia y su posi-
cion en el ordenamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, p. 209.
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bacion por el Parlamento mediante ley organica 8. En lo que ahora nos
interesa, y como ya se dejo apuntado, el objeto de regulacion no es coin-
cidente —aqui inicamente las condiciones de segregacion de sus concre-
tos territorios—, con lo que no se quebranta la rigidez estatutaria del
Estatuto precedente, que permanece plenamente vigente para operar,
conforme a sus tramites, otras incorporaciones. El Estatuto castellano se
aplica, en lo que a la segregacion se refiere, como lex specialis, conse-
cuencia de la competencia insoslayable de la Comunidad de origen sobre
su territorio.

— O puede también la Comunidad de origen, aun en el supuesto de
que no exista una prevision estatutaria propia, intervenir en la operacion
de segregacion de sus territorios instada por otra Autonomia, incluso obs-
taculizando ésta si lo cree conveniente, como resultado de aquella com-
petencia autondmica ineludible sobre alteracion de su espacio territorial.
De este supuesto se ocup6 el Tribunal Supremo al enjuiciar la pretensién
de anexion por la provincia de Vizcaya del enclave cantabro de Villaver-
de de Trucios. En Sentencia de 22 de enero de 1993 !° precisé que el he-
cho de que el Estatuto de Autonomia de Cantabria no hubiera previsto
ningun procedimiento para la segregacion de sus enclaves no significaba
que pudiera ser obviada la voluntad de la Comunidad cantabra —seria su-
ficiente con su mera audiencia, no vinculante—, como pretendia la repre-
sentacion de las instituciones vascas. Antes al contrario, en la medida en
que «el territorio es un elemento esencial y su modificacion incide en la
conexion entre la realidad ordinamental y la factica (...), no puede alte-
rarse el territorio sin modificacion del ordenamiento estatutario especi-
fico, y menos aun contra la voluntad o sin la voluntad de un ente como la
Comunidad Autonoma afectada, dotada de autonomia politicay. Esta
doctrina fue reiterada por el Tribunal Supremo en Sentencia de 24 de fe-
brero de 1997 20, sobre el mismo contencioso (la Sentencia de 1993 se
dictd con ocasion del recurso interpuesto por la Diputacion de Vizcaya,
ésta del promovido por el Ayuntamiento de Villaverde de Trucios).

Estos pronunciamientos nos reafirman en lo manifestado mas arriba:
en el caso de Villaverde de Trucios no existia ninguna /ex specialis y, sin

'8 Sirva como prueba de esta afirmacion el hecho de que en los Estatutos aprobados al amparo del
articulo 151.2, los plenos de ambas Camaras decidiran sobre el texto «mediante un voto de ratifica-
cion». ’

1% Dictada por la Sala 3.2, Seccion 4.% en recurso n.° 4911/1992; ponente M. Baena del Alcézar; Ar.
457. La citaremos reiteradas veces.

2 De la misma Sala pero distinta seccién (la 3.%); recurso n.° 283/1993; ponente S. Menéndez Pé-
rez; Ar. 1519.
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embargo, en aplicacion del principio de competencia, juzgé el Alto Tri-
bunal insoslayable la voluntad de la Comunidad a quo.

Todo lo dicho nos obliga a una lectura parcialmente critica del fallo del
Tribunal Constitucional: manifesté que «el Estatuto de una Comunidad no
puede regular de un modo «completo y acabado» la segregacion y corres-
pondiente agregacion de los enclaves ubicados en su territorio cuando és-
tos pertenecen al de otra Comunidad Autonoma. La regulacion estatutaria
no puede contener el procedimiento de modificacién territorial que debe-
ran seguir las dos Comunidades implicadas, sino tan s6lo el proceso de for-
macion y manifestacion de la voluntad de cada una de ellas para perfeccio-
nar —mediante actos distintos pero complementarios— el complejo pro-
cedimiento en que consiste la segregacion de un enclave y su agregacion a
otra Comunidad». Segiin hemos demostrado, el Estatuto de una Comuni-
dad si puede regular la segregacion de un enclave perteneciente a otra Co-
munidad como paso previo a su agregacion —de hecho, asi lo hizo el Esta-
tuto vasco y no fue tachado de inconstitucional—; lo que ocurre es que,
ciertamente, no puede pretender que se trate de una regulacion, en todo
caso, completa y acabada —en el sentido de excluyente—, ya que perma-
nece a salvo la competencia de la Comunidad Auténoma afectada para re-
gular el proceso de segregacion de sus enclaves de un modo diverso (o, sin
mas, interferir u obstar de hecho aquel proceso). Por lo mismo, es cierto
que una regulacion estatutaria no puede contener el procedimiento de mo-
dificacidn territorial que deberdn seguir las dos Comunidades implicadas,
pero no es cierto que tan solo pueda recoger el proceso de formacion y ma-
nifestacién de la voluntad de cada una de ellas. Resultan matices que en
modo alguno desvirtian el acierto del fallo.

En definitiva, a la vista de la sentencia analizada, la regulacion del
Estatuto castellano-leonés es perfectamente constitucional, con lo que el
recurso fue correctamente rechazado.

2. El alcance de la autonomia municipal: interés y competencia
local

Un punto importante en este analisis juridico es determinar si el princi-
pio de autonomia local, que encuentra respaldo constitucional en el ar-
ticulo 137 de la Norma Suprema 2!, otorga cobertura juridica a la deman-

2l Reza este articulo: «El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las
Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la
gestion de sus respectivos intereses.»
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da de cambio de circunscripcion provincial y autonémica instada por las
instituciones municipales trevifiesas. De esta manera, han pretendido las
instituciones vascas —el Gobierno vasco en su escrito de recurso de in-
constitucionalidad— otorgar un alcance categérico ¢ incondicional al
«derecho que asiste a los ciudadanos de Trevifio a manifestar su voluntad
de acuerdo con la Ley que crea dicho derecho (...)», de modo que reprue-
ba que tal derecho se vea afectado «con la exigencia de una serie de tra-
mites —entre ellos el informe favorable— que pueden impedir el ejer-
cicio del mismo» 22. En definitiva, late aqui, como derivacion de aquella
autonomia municipal, un pretendido «derecho a la autodeterminaciony 23
de los vecinos con relacidon a su adscripcion territorial.

Ha de advertirse que no existe un acuerdo doctrinal unanime sobre el
alcance que ha de otorgarse al principio de autonomia local, sobre el que
asistimos a un importante debate 24, tanto en la doctrina espafiola como
extranjera. No obstante lo cual, bien puede afirmarse —asi lo determind
el legislador en la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases de Régimen Lo-
cal (LRBRL)— que supone la autonomia local un derecho que asiste a las
corporaciones locales para que éstas intervengan en cuantos asuntos
afecten directamente a su circulo de intereses 2.

Ahora bien, si precisar cudl es ese «circulo de intereses» de una entidad
local no tiene por qué resultar excesivamente complejo, si puede serlo con-

22 Cfr. punto 4, letra d) de los «antecedentes» de la Sentencia del TC.

23 Expresion que emplea también, para calificar estas pretensiones, el profesor J. M. BiLBao
UsILLOS, en «Disposiciones generales del Estatuto y elementos constitutivos de la Comunidad», en
Derecho Publico de Castilla y Leon, coord. Javier Garcia Roca, Universidad de Valladolid, 1999,
p- 49.

Reflejo de lo extendido de que esta idea es la siguiente aseveracion que puede leerse en el acta de la
sesion del Pleno del Ayuntamiento de Trevifio de fecha 15 de enero de 1998: «consideramos que to-
das las personas que habitamos en el enclave y claro est4, en nuestro municipio, deberemos decidir
en su dia si queremos seguir dependiendo administrativamente de Burgos o hacerlo de Alava...».
En este pleno se acordo realizar una consulta popular sobre el deseo de los trevifieses a ser consulta-
dos por referéndum.

Sobre el verdadero significado del conocido —y reconocido internacionalmente— como «derecho
de autodeterminacion de los pueblos» vid. J. RurErEz, Constitucion y autodeterminacion, Tecnos,
Madrid, 1995.

24 Obsérvese el titulo de un reciente trabajo del profesor J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «El
debate sobre la autonomia municipal», Revista de Administracion Publica, n.° 147, 1998, p. 59.

% Dice el articulo 2.1 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local: «para la efectividad de
la autonomia garantizada constitucionalmente a las entidades locales, la legislacion del Estado y la
de las Comunidades Auténomas (...) deberan asegurar a los municipios, las provincias y las islas su
derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses...».
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cretar qué interés es el prevalente cuando son varias las Administraciones
afectadas en un determinado asunto, tarea de concreciéon importante en
cuanto servira de parametro de la autonomia. Tempranamente puso de ma-
nifiesto el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 4/1981, que «de acuer-
do pues con la Constitucion, la autonomia que garantiza para cada Entidad
lo es en funcién del criterio del respectivo interés: interés del municipio, de
la provincia, de la Comunidad Auténoma (y del Estado, habria de afiadir-
se). Ahora bien —lo que resulta de particular interés con relacion a la cues-
tiébn que nos ocupa—, concretar ese interés con relacion a cada materia no
es facil y, en ocasiones, solo puede llegarse a distribuir la competencia so-
bre la misma en funcion del interés predominante, pero sin que ello signifi-
que un interés exclusivo que justifique una competencia exclusiva en el or-
den decisorio». Como el propio Tribunal Constitucional precisé en otra
sentencia del mismo afio 1981, la autonomia local supone, ciertamente, el
derecho a participar en «cuantos asuntos le ataiien», pero «graduandose la
intensidad de esta participacion en funcion de la relacion entre intereses
locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias» (STC 32/1981,
FJ 4.°, reiterada recientemente en STC 40/1998, FJ 39).

(Y como se precisan esos intereses? Una jurisprudencia constitucional
posterior, que arranca de la Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre 26,
advierte que «el ambito concreto del interés es ya un dato definido por la
Ley misma como repertorio concreto de competencias». De tal modo que
«mas alla de este limite de contenido minimo que protege la garantia
institucional, la autonomia local es un concepto juridico de contenido
legal, que permite, por tanto, configuraciones legales diversas, validas en
cuanto respeten aquella garantia institucional» (STC 170/1989 y
STC 40/1998). En conclusién, corresponde al legislador la determina-
cion concreta del contenido de la autonomia local, respetando el nicleo
esencial de la garantia institucional de dicha autonomia (también, F. J. 39
de la STC 40/1998).

Pues bien, no da la impresion de que el legislador, al aprobar el Estatu-
to castellano-leonés, haya violentado el nucleo esencial de la garantia ins-
titucional de la autonomia local. Y ello porque entendemos existe aqui un
interés supralocal insoslayable (provincial —evidente, al implicar una
alteracion de sus fronteras—, autondmico —ocurre lo mismo 2’—, e in-

26 J. Tornos Mas ve en esta sentencia, no ya una precision o aclaracion de la jurisprudencia ante-
rior, sino incluso una rectificacion, vision que nos parece exagerada. (vid. El sistema juridico de las
Comunidades Autonomas, coord. E. Asa, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 81-82.

2 Amén de que, en este caso, se ventila una detraccion de parte de su territorio —interés de notable
trascendencia—, téngase también en cuenta, con palabras del Estatuto castellano-leonés, que la
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cluso nacional o suprarregional 28), predominante en este caso al mera-
mente local (sin negar éste: al municipio se reconoce la competencia de
«solicitud de segregacion»), constituido, fundamentalmente, por el inte-
rés de aquellas entidades en el mantenimiento de sus limites territoriales.

A nuestro juicio, es desde este prisma desde el que han de ser contem-
pladas las demandas que, fundamentadas en este principio de autonomia
municipal, pretenden hacer exigible aquella suerte de derecho de autode-
terminacion. En este sentido, entienden algunos —y de hecho lo esgri-
men como argumento en favor del cambio de adscripcion territorial—
que el derecho a la autonomia de los municipios que constituyen el encla-
ve de Trevifio conlleva la posibilidad de exigir —mas alla de un mero de-
recho de solicitud o de participacion— aquel cambio, en cuanto aspecto
integrante de su propio interés local. Juzgamos, por el contrario, juridica-
mente irreprochable que en los Estatutos se haya reconocido a los muni-
cipios afectados un interés y una competencia limitados con relacion a su
adscripcion provincial y autonoémica, en la medida en que no puede ésta
ser considerada como un asunto de la «competencia municipal o de ca-
racter localy, por emplear una expresion del legislador ordinario, a la que
luego aludiremos.

La misma consecuencia podemos extraer de la contemplacion de su-
puestos similares: «afectan directamente al circulo de intereses» de entes
locales, de modo que «debera asegurarse» «su derecho a intervenir»
(art. 2 LRBRL), asuntos como la circulacion viaria en la urbe 2%, la insta-
lacidn en el territorio municipal de centrales nucleares 3° o centros peni-

provincia «es el ambito territorial ordinario para el cumplimiento de las actividades de la Comuni-
dad...» (art. 25.2).

28 La existencia de este interés general suprarregional es puesta de relieve por Diez-Picazo, que si-
tla este interés —y justifica asi la reserva de ley organica para la modificacion de los limites pro-
vinciales, ex articulo 141 CE, ya referido— en el hecho de que la provincia no es constitucional-
mente solo una corporacioén local, sino la division territorial basica de los servicios periféricos del
Estado y, sobre todo, la circunscripcion electoral general (vid. op. cit., p. 143); igualmente L.
MoREeLL OcaNA, La Administracion local, Madrid, 1984, p. 79. En el mismo sentido aclaran Sosa
WaGNER y DE MIGUEL GARCIA que estos intereses generales son los unicos que han recibido protec-
ci6én inmediata en el texto constitucional al exigirse que la aprobacion de esta alteracion deba hacer-
se por ley organica; cfr. Creacion, supresion..., cit., p. 96.

¥ Lo que no quiere decir que todas las competencias sobre ella sean municipales; algunas lo son,
pero no todas.

3 De este supuesto se ocupd la STS de 3 de febrero de 1988 (ponente Mariano de Oro-Pulido y Lé-
pez, Ar. 688), de tal manera que la oposicion municipal a la instalacion de la central nuclear «no
puede encontrar amparo en el principio de autonomia municipal», pues carece el ente local de com-
petencias en la materia (FJ 1.°). Es el dato decisivo, sin perjuicio de que quede afectado el circulo de
intereses locales, lo que no puede negarse. J. BARATA I MIR critica el contenido de la sentencia por
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tenciarios 3! (etc.); pero la intensidad de su intervencion, la atribucion de
competencias (y por ende, el interés que se le reconoce en la materia
—«mno es el interés quien determina la competencia, sino la competencia
quien indica el &mbito de interés respectivo», dira TORNOS 32—) variara
en funcion de las caracteristicas de aquélla, del nivel de los intereses su-
pralocales en juego.

Nos interesan ahora, especialmente, dos plasmaciones legales, de la
LRBRL, sobre la competencia y el interés local, ambas referidas directa-
mente a la cuestion territorial:

El articulo 13.1 se refiere a la creacion y supresion de municipios y a la
alteracion de los términos municipales. Acorde con el articulo 148.1.2.%
de la Constitucion y los distintos Estatutos, remite su regulacion a la com-
petencia autondmica. Entre las exigencias, minimas, que recoge —y que
vincularan al legislador autonomico—, reflejo del interés local presente,
esta la de «audiencia de los municipios interesados» —sin atribuirle, por
tanto, un derecho decisorio sobre tales operaciones.

Nos interesa mds, por haber sido invocado en algiin momento, errénea-
mente, en el contencioso treviiés (y también alegado en conflictos seme-
jantes —Villaverde de Trucios, Algeciras—), el articulo 71 de la misma
Ley de Bases, en cuya virtud: «De conformidad con la legislacion del Esta-
do y de la Comunidad Auténoma, cuando ésta tenga competencia estatuta-
riamente atribuida para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por mayoria ab-
soluta del Pleno y autorizacién del Gobierno de la Nacién, podran someter
a consulta popular aquellos asuntos de la competencia municipal y de ca-
racter local que sean de especial relevancia para los intereses de los veci-
nos, con excepcion de los relativos a la Hacienda local.»

La lectura de este articulo revela un «designio del legislador 33 cierta-
mente restrictivo respecto de esta formula de participacion popular en el

entender que se niega esta inclusion (vid. Los actos de gobierno en el dmbito municipal, Tecnos,
Madrid, 1999, p. 84).

31 Vid. STS 6 de octubre de 1998 (Sala 3.2, Seccién 5.2, ponente José Manuel Sanz Bay6n,
Ar. 7984) que proclama la «prevalencia de los intereses supralocales —nacionales en este caso—
sobre los estrictamente locales cuando existe contraposicién entre ellos» (FJ 2.°), y STS de 6 de
marzo de 2000, de la misma Sala y Seccion, ponente Jorge Rodriguez-Zapata, que concluye sobre
el particular que «no se produce asi lesidon de la autonomia local por la decisién de la Administra-
cién Central del Estado de establecer un centro penitenciario» (FJ 5.°).

2 Op. cit, p. 82.

33 Téngase en cuenta que la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local se integra en el bloque
de la constitucionalidad en materia local. Expresamente, STS de 6 de marzo de 2000, cit.
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procedimiento de adopcion de decisiones municipales, inspirado en el
sistema de representatividad electiva» 34. Y es que solo son admisibles
consultas populares en los municipios en asuntos que, ademads de revestir
especial trascendencia para los intereses de los vecinos, sean de la com-
petencia propia municipal y de caracter local 33, salvo (he aqui el error in-
terpretativo en que se ha incurrido, y que luego comentaremos) que una
ley —como lex specialis: ocurre con los Estatutos del Pais Vasco y Casti-
lla'y Leon en materia de segregacion/agregacion de enclaves— los admi-
ta expresamente para asuntos distintos.

De acuerdo con el Tribunal Supremo, en sentencia sobre el conflicto
de Villaverde de Trucios, idéntico a estos efectos al de Trevifio, entiendo
que no estamos en estos casos «ante una de las consultas populares pre-
vistas en el articulo 71 de la Ley Basica de Régimen Local por no tratarse
estrictamente de un tema de competencia municipal y de caracter lo-
cal» 36, sino ante un referéndum especifico, de prevision legal especial.
En tal caso deviene aplicable, ademas de lo previsto en los Estatutos de
Autonomia, la normativa general sobre «regulacion de distintas modali-
dades de referéndum» (Ley Orgénica 2/1980) —que precisamente habia
excluido de su alcance, en su Disposicion Adicional, «las consultas popu-
lares que puedan celebrarse por los Ayuntamientos, relativas a asuntos
relevantes de indole municipal, en sus respectivos territorios, de acuerdo
con la legislacion de Régimen Local y a salvo, en todo caso, la competen-
cia exclusiva del Estado para su autorizacion».

Es claro, por tanto, que los refrenda estatutariamente previstos no
constituyen una consulta popular municipal del articulo 71 LRBRL,
sino, insistimos, una consulta especifica, sometida, en su régimen auto-
rizatorio, a la Ley Orgéanica 2/1980. Esta, en el articulo 2.2, atribuye la
competencia de autorizacion al Gobierno, cuyo acuerdo de autorizacién
o denegacion habra de considerarse, en el fondo, y como regla general
—amén de que en algunos casos incidan aspectos reglados—, una cues-
tion de orden estrictamente politico —de ello nos ocuparemos mas ade-
lante.

34 Cfr. FJ 5.° de la STS de 17 de febrero de 2000, Sala 3.2, Seccién 3.2, ponente Manuel Campos
Sanchez-Bayona, Ar. 77, relativa al contencioso citado sobre la constitucion del municipio de
Algeciras y su entorno comarcal en una nueva provincia.

35 Coincido aqui con BARATA 1 MIR (0p. cit., p. 185) en la confusion y practica identificacion entre
el requisito de la competencia propia y del caracter local. No se adivina otro motivo para considerar
un asunto de carécter local que su atribucién como competencia propia, tal como las define el ar-
ticulo 7 LRBRL. ‘ '

36 FJ 1.° de la Sentencia 22 de enero de 1993.
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Queremos concluir aqui que el Gobierno de la Nacion no obro correc-
tamente al invocar el articulo 71 LRBRL para, sobre la base del mismo,
desautorizar la celebracion de referéndum empleando el argumento juri-
dico de la ausencia del «caracter local» del asunto 37: con la indole supra-
local de la cuestion ya contaba el legislador cuando aprobo los Estatutos
autondmicos, y previd, no obstante, un referéndum especifico. Debid, por
tanto, el Gobierno no atender al articulo 71, reconocer el fondo politico
del asunto y como tal resolverlo —con la maxima discrecionalidad que le
otorga tal caracter politico.

Supuesto distinto es el mas reciente de la solicitud de autorizacion para
la convocatoria de una consulta popular en Algeciras, de cara a la consti-
tucion de una novena provincia andaluza. Ausente una prevision legal
specialis de referéndum especifico, era competencia del Gobierno recha-
zar de plano la autorizacion requerida, funddndose —como cuestion ne-
tamente juridica— en la falta del caracter local del asunto. Asi lo hizo el
Consejo de Ministros, correctamente, por Acuerdo de 24 de julio de
1998, y lo refrend¢ el Tribunal Supremo en Sentencia de 17 de febrero de
2000, ya citada. '

Terminamos nuestro excursus sobre la autonomia local con una cita
del Tribunal Supremo, en la Sentencia de 22 de enero de 1993, que refleja
lo poco pacifica que resulta la cuestion analizada: ante una «supuesta
obligacion del Gobierno de atenerse a lo dispuesto en el articulo 8.° del
Estatuto del Pais Vasco y autorizar el referéndum», como parecia mante-
ner la parte actora, sentenci6 la Sala que «ello no se sustenta sino en una
invocacion de la autonomia municipal y en una cita de la doctrina cienti-
fica que, aunque respetable, no forma parte del ordenamiento juridico»
(FJ 6.°). Mas adelante volveremos sobre el contenido de esta sentencia.

37 Cuando en 1981 se inst6 al Gobierno desde las Corporaciones locales trevifiesas a que autorizara
la convocatoria de referéndum, aquél guardé silencio. Ante la nueva solicitud elevada en 1998, el
Gobierno denego la solicitud «adoptando criterios estrictamente juridicos», por incumplirse, sostu-
vo, las condiciones del articulo 71 LRBRL (segun declaracién del Ministro ante la Comisién de Ré-
gimen de Administraciones Piblicas del Congreso, de 11 de marzo, reiteradas por el Secretario de
Estado para las Administraciones Territoriales ante la Comisién Constitucional del Senado, el 18
de mayo).
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3. Los actos de la Diputacion Provincial, del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Auténoma y del Gobierno de la Nacion: actos
administrativos discrecionales de contenido politico

a) Consideracion juridica de estos actos: la polémica de los «actos
politicosy

Se expuso en su momento que uno de los requisitos formales exigidos
por el Estatuto castellano-leonés para proceder a la segregacion de sus
enclaves era el informe favorable evacuado tanto por la Diputacion en
cuyo territorio se integra el enclave, como del Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma. Otra intervencion de una Administracion, tam-
bién imprescindible en el procedimiento, es —acabamos de verlo— la
del Gobierno de la Nacion, que habra de autorizar el referéndum entre los
habitantes del enclave.

Agrupamos las tres intervenciones necesarias pues creemos merecen
la misma consideracion juridica: auténticos actos administrativos, inves-
tidos de una amplia discrecionalidad (se trata de actos distintos, pero se
detectan en ellos, con distinta intensidad, elementos de discrecionalidad
politica —la mas amplia concebible— y técnica).

Laten aqui importantes cuestiones juridicas, y que s6lo someramente
atenderemos:

En primer término, no hay lugar para un tratamiento separado, a los
efectos que ahora nos interesan —Ila posibilidad y extension de su fiscali-
zacion judicial—, de los actos que emanan del Gobierno de la Nacion, del
Gobierno autonémico, o del que dirige los destinos de una Entidad Local:
la consideracidn del porte politico de la autonomia constitucional de mu-
nicipios y provincias permite puedan emanar del 6rgano de gobierno de
una Corporacion Local —la Diputacion— actos de contenido politico,
manifestacion de su hoy indubitada actuacion propiamente politica 38. En

3 (Pues —dice SANCHEZ MORON— la autonomia local no es meramente autonomia administrativa,
sino vehiculo y forma de participacion politica, instancia de distribucion vertical del poder, instru-
mento basico de democracia» (La autonomia local. Antecedentes historicos y significado constitu-
cional, Civitas-UCM, Madrid, 1990, p. 207). Esta dimension politica de la autonomia local es hoy
reconocida pacificamente (de fecha reciente, por todos, CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, op. cit.,
p. 63-64). De ahi se deriva la «capacidad para desarrollar una determinada accion de gobierno para
gestionar politicamente los intereses municipales respectivos» (vid. J. GArcia FERNANDEZ, «Auto-
nomia municipal y accién de gobierno», en Informe sobre el Gobierno local, MAP-Fundaci6 Car-
les Pi i Sunyer, Madrid, 1992, p. 352). Capacidad que vemos que se refiere por este autor inicamen-
te al poder municipal, pero que bien puede predicarse del provincial (sin perjuicio de que, como
apunta GaRrcfa DE ENTERRIA, la provincia, al desempeiiar como funcion esencial la asistencia y com-
plemento a la Administracién municipal, «haya sufrido una notable desvalorizacién politica como
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coherencia con ello, no deberian hoy ser admisibles alusiones a los actos
administrativos emanados de una u otra Administracion refiriendo su-
puestas diferencias entre los posibles contenidos de unos y otros, como si
el contenido politico fuera posible en unos (Estado y Comunidades Auto-
nomas) y no en otros (Diputaciones y Ayuntamientos). No hay razon para
que la modulacidn de la intensidad del control judicial de un acto por mor
de la dimension politica que aquél pueda revestir —nunca la exclusion de
tal control— no haya de predicarse también de los que emanen de una Di-
putacion Provincial .

En segundo lugar, adviértase que hemos resaltado la alusion al conte-
nido de estos actos para remarcar que entendemos que su iinica especiali-
dad es precisamente su contenido material —de caracter basicamente po-
litico, en su fondo—. Amén de esta adjetivacion, consideramos estos ac-
tos —tal como adelantamos, y como ya propuso parte de la doctrina
tiempo atras ““— auténticos actos administrativos discrecionales. Esta-
mos con ello negando la pervivencia de la «vieja categoria de los actos
politicos» (MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ #1), que el articulo 2 b) de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1956 declaraba inenjuicia-

instancia local sustantiva tras la Constitucién y los Estatutos de Autonomia que la complementa-
ron»; vid. «La provincia en la Constitucion», en La provincia en el sistema constitucional, Civi-
tas-Diputaci6 de Barcelona, Madrid, 1991, p. 15. Esto no es obsticulo para que emanen de ella al-
gunos actos de dimension politica, cuando asi se prevea especificamente, como es €l caso).

% En esta linea, J. Jornano FraGa («Jaque mate al acto politico», Revista Espariola de Derecho
Administrative, n.° 95, 1997, pp. 419-420) criticaba lo contradictorio que resultaba que el extinto
proyecto de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1995 contemplara
el privilegio de inatacabilidad de los «actos politicos» (privilegio que él repudia —y quien suscri-
be—, desde el momento en que negamos la existencia de la categoria misma), pero reservandolo a
las «Grandes administraciones». La misma critica cabe hacer de la redaccién final del articulo 2.a)
de la Ley de la Jurisdiccion, del que més tarde nos ocuparemos.

Desde el prisma de valedor de la categoria de actos politicos, EMBID IrRuJo la hace extensible a los
entes locales, a la vista «la construccion de un dmbito de gobierno local», aunque las posibilidades
de produccién —es evidente— «son mas escasas» («La justiciabilidad de los actos de gobierno (de
los actos politicos a la responsabilidad de los poderes piblicos)», Estudios sobre la Constitucion
Esparola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo 111, Civitas, Madrid, 1991,
p. 2735. Del mismo autor, vid. «La actividad de gobierno de las Entidades locales y su control juris-
diccional. Nuevas reflexiones sobre el control de la actividad de gobierno de los poderes publicos»,
en esta Revista, n.° 258, 1993, p. 251.

40 Por todos, A. Mozo SEOANE, La discrecionalidad de la Administracién Publica en Espafia. And-
lisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal, 1894-1983, Montecorvo, Madrid, 1985, pp. 211 yss. y
los autores alli citados.

4! Expresion que emplea en «Gobierno y Administracién del Estado en la Constitucion y en su nue-
va regulacion legal: una cuestion clave para el Estado de Derecho», Constitucion y el nuevo diserio
de las Administraciones estatal y autonémica. XIX Jornadas de Estudio, Direccion General del
Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1998, p. 332.
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bles (el Gobierno actuaba como d6rgano politico —se argumentaba—, y
no como organo de la Administracion, de tal manera que no estaba ejer-
ciendo potestades administrativas). Si bien es cierto que la doctrina y la
jurisprudencia venian interpretando aquella disposicion a la luz del ar-
ticulo 106.1 de la Constitucion, y mayoritariamente la habian considera-
do derogada 42,

Se trata de uno de los temas mas candentes de la ciencia administrativa
del momento, continuacién o corolario, en buena medida, de la polémica
que arrancé unos afios mas atrés sobre las posibilidades de control de la
discrecionalidad administrativa —lo que Toméas Ramon FERNANDEZ ca-
lificd como «el tema central del Derecho Pablico» en el momento presen-
te 43—. La tramitacion y posterior aprobacién de la Ley de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, de la Ley del
Gobiemno y de la nueva Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrati-
va, trasladaron el debate doctrinal a la admisibilidad de los «actos politi-
cos». De una y otra porfia dan fe las ya cinco ediciones, desde 1995, del
libro del profesor GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de
la Administracion (la 5.° edicion vino motivada, en gran medida, por los
elementos de juicio que estas leyes aportaban sobre los supuestos actos
de direccion politica), al que acompaiian todo un rosario de trabajos re-
cientes, en sentidos diversos.

Pues bien, aunque no sea compartida por todos esta valoracion, enten-
demos decaida la categoria de los «actos politicos», a la que otorgamos

42 Sobre la vacilacion jurisprudencial —y por ende doctrinal— sobre la vigencia, después de la
Constitucion, del articulo 2.b) de la Ley de la jurisdiccion, vid. N. GarriDo CUENCA, El acto de go-
bierno, Cedecs, Barcelona, 1998, p. 533.

4 En De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 1994, p. 17. (Agrupa aqui cuatro
articulos publicados con anterioridad, que omitimos detallar).

Se origin6 entonces un enfrentamiento entre los profesores FERNANDEZ RODRIGUEZ por una parte, y
PAREJO ALFONSO (baste citar su libro Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas
y complementarias. Un estudio del alcance y la intensidad del control judicial a la luz de la discre-
cionalidad administrativa, Tecnos, Madrid, 1993) y SANCHEZ MORON (en un primer momento en
Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994) por otra, en la que ha
terciado, desde la perspectiva de la Teoria General del Derecho, el profesor Arienza («Sobre el
control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una polémica», Revista Espariola de
Derecho Administrativo, n.° 85, 1995, p. 5), amén del trabajo de Garcia DE ENTERRIA Democracia,
Jjueces y control de la Administracion, posterior a éstos, y que da cuenta de la génesis del debate y,
en el prologo a su ltima edicion, de su remision por «cansancio» de los contendientes. Las citas
podrian multiplicarse. Merecen ser destacados los libros de M. BELTRAN pE FEeLipg, Discrecionali-
dad administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995, y el de M. BAciGaLuro, La discrecionali-
dad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribu-
cion), Marcial Pons, Madrid, 1997.
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ahora la calificacion que precisamente le negaba la Exposicion de Moti-
vos de la Ley de la Jurisdiccion de 1956: «los actos politicos no constitu-
yen —decia— una especie del género de los actos administrativos dis-
crecionales, caracterizada por un grado madximo de discrecionalidad,
sino actos esencialmente distintos, por ser una la funcion administrativa
y otra la funcion politica, confiada unicamente a los supremos organos
estatales» (apartado II, punto 4). Asi, consideramos a los «actos politi-
cos» como actos administrativos discrecionales, caracterizados por un
grado maximo de discrecionalidad, y, por tanto, sin duda fiscalizables,
en los términos que mas tarde examinaremos.

Es sabido que subyace en la toma de postura sobre ¢l sometimiento de
estos actos —o su exclusion— al régimen comun juridico-administrativo
la que se adopte con relacion a la diferenciacion entre Gobierno y Admi-
nistracion —como realidades institucionales—, que comporta, a su vez,
una distincion entre gobierno y administracion —entendidos como ta-
rea—, y que desemboca en una dualidad acto politico-acto juridico. De
acuerdo con el profesor MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, no cabe entender
como organismos totalmente distintos y separados el Gobierno y la
Administracion General del Estado #4; su distincion, evidente, es relativa:
la que tiene lugar entre la parte y el todo, y es la que apunta el articulo 97
de la Constitucion cuando dice que el Gobierno dirige la politica y la
Administracion. Entre éstas, consideradas como tareas, la distincion sera
también relativa: el gobierno —en cuanto politica— sera aquella parte de
la administracion que se caracteriza por su papel superior o directivo 45,
lo que no lo hace inmune al Derecho administrativo. No hay razon, en fin,
para admitir un comportamiento de un poder publico vinculado al Dere-
cho y otro ajeno a él. Bien advierte GARRIDO CUENCA que «lo politico»
no puede ser concebido como una «realidad ajena y por encima del Dere-
cho» 46, 0 como dirda MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «nadie puede pensar en
hacer politica, cualquiera que sea la significacion que demos a esta expre-
sion, fuera o al margen del Derecho» 47. Otra cosa, admitida pacificamen-
te, es que con la discrecionalidad se conceda por el mismo Derecho, a las
Administraciones publicas, la oportunidad de optar entre indiferentes ju-
ridicos, a la hora de apreciar lo que es de interés publico. Entendemos que

4“4 Op. cit., p. 331.

45 J. L. MarTiNEZ LoPEZ-MURiZ, «Actos de gobierno y Administracién Localy, pro manuscrito; es
la contribucion del autor —a quien manifiesto mi agradecimiento por cederme copia del original—
al homenaje al profesor BoQUERA OLIVER, de proxima aparicion.

4 El acto de gobierno, cit., p. 538.

47 «Actos de gobierno...», cit. , p. 20.
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la que se concede al Gobierno al ejercer esa tarea de direccion politica es
la méxima de las discrecionalidades 43.

Ya adelantamos que no se trata de una postura unanime. Incluso el Tri-
bunal Constitucional tiene declarado, en sentencia del afio 1990, que en
ocastones el Gobierno actia «como 6rgano politico y no como 6rgano de
la Administracion»; en tales casos, «no ejerce potestades administrativas
ni dicta actos de esta naturaleza y, por lo mismo, su actuacion no puede
calificarse como administrativa» (STC 196/1990, de 29 de noviembre,
FJ 5.°4). Con esta perspectiva, se defiende por algunos, aun hoy, la per-
vivencia de estos «actos politicos» y su diferencia entitativa con la activi-
dad discrecional de la Administracion 0.

Con respeto hacia las posturas discrepantes, creemos puede hablarse en
estos momentos, parafraseando a GARCIA DE ENTERRIA, de «la definitiva
erradicacion de los actos politicos o de Gobierno de nuestro Derecho» 5.
Parecen suficientemente claras, en este sentido, las posturas doctrinales
(aunque en modo alguno undnimes; haremos las oportunas remisiones en
uno u otro sentido, advirtiendo que excede de los propositos de este trabajo
el agotarlas), asi como los pronunciamientos jurisprudenciales (aunque va-
cilantes, tiempo ha que nuestro TS viene hablando de un «nuevo. plantea-
miento de la doctrina del acto politico», y avanzando en el buen cami-
no 2), y, sobre todo, las recientes regulaciones legales (Ley 50/1997, del
Gobierno y Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa).

Jurisprudencialmente, aquel «nuevo planteamiento» es inaugurado
por la STS de 22 de enero de 1993 33: sienta que «no puede admitirse en

48 Recientemente, en la misma linea de equiparacion entre actos discrecionales y actos politicos,
vid. B. LozaNo, «El control judicial de los secretos de Estado: las Sentencias del Tribunal Supremo
sobre los documentos del CESID», Revista Espariola de Derecho Administrativo, n.° 94, 1997,
p. 272.

4 Es ponente de esta sentencia el profesor LEGUINA VILLA, firme defensor de la postura que coloca
a los «actos politicos» fuera de la orbita del Derecho administrativo.

0 V. gr. L. MarTiN REBOLLO, en su comentario al articulo 2.a) de la Ley 29/1998, Leyes Adminis-
trativas, Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 1152.

31 Es el titulo del prologo a la 5.2 edicién de su libro Democracia, jueces y control de la Administra-
cion, que también publico en Revista Espariola de Derecho Administrativo, n.° 106, 2000, p. 231.

52 Para un recorrido por la jurisprudencia vid. los trabajos de GARRIDO CUENCA, JORDANO FRAGA,
EmBIp Irujo («La justiciabilidad...», cit.), y A. SA1iz ArRNAIZ, «Los actos politicos del gobierno en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo», Revista de Administracion Publica, n.° 134, 1994, p. 225.

53 La importancia de esta sentencia, el cambio de rumbo que supone, lo destacan P. GonziLEz
SaLiNas, «Dos nuevas resoluciones sobre la fiscalizacion de los actos politicos del Gobiemoy, Re-
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nuestro Derecho que existan actos de los poderes publicos no sometidos
al ordenamiento juridico y en consecuencia exentos al control jurisdic-
cional (...) Ello implica que la doctrina del acto politico no pueda ser in-
vocada como fundamento de la inadmisibilidad (de un recurso judicial),
ya que es obligado para el juzgador comprobar si existen en el acto ele-
mentos reglados y comprobar también si en cuanto al fondo se da ese
contenido politico no controlable» (FJ 3.°). Es decir, por palmario que
sea el contenido politico del acto, correspondera siempre al juez investi-
gar, y fiscalizar en su caso, la presencia de los que la Sentencia de 28 de
junio de 1994 llamaria mas tarde conceptos judicialmente asequibles 4.
Con este nuevo planteamiento, rechazada la inmunidad judicial intrinse-
ca de estos actos, la misma existencia del acto politico como categoria
distinta pierde su sentido.

En el plano legislativo, corrobora esta conclusion la Exposicion de
Motivos de la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa:
«La Ley parte del principio del sometimiento pleno de los poderes publi-
cos al ordenamiento juridico, verdadera clausula regia del Estado de
Derecho. Semejante principio es incompatible con el reconocimiento de
cualquier categoria genérica de actos de autoridad —llamense actos po-
liticos o de Gobierno o de direccion politica— excluida per se del control
Jjurisdiccional (...) En realidad, el propio concepto de “acto politico” se
halla hoy en franca retirada en el Derecho publico europeo. Los intentos
encaminados a mantenerlo, ya sea delimitando genéricamente un ambito
regido solo por el Derecho constitucional y exento del control de la Ju-
risdiccion contencioso-administrativa, ya sea estableciendo una lista de
supuestos excluidos del control judicial, resulta inadmisible en un Esta-
do de Derecho.».

No obstante la claridad de las lineas transcritas, la posterior redaccion
del articulo 2.a) de la Ley 29/1998 desdibuja, para sefialados autores, la
pureza del perfil trazado en la Exposicion de Motivos (PAREJO
ALFONSO 35). La alusion a la competencia del orden contencioso-admi-

vista Espariola de Derecho Administrativo, n.° 79, 1993, p. 493; Saiz ARNAIZ, A. (op. cit., p. 240), y
JorpANO FrAGA (op. cit., p. 437): esta «importante sentenciay, dice el ultimo autor, «ha preparado el
campo para decisiones garantistas futuras».

%% STS sobre el nombramiento del Fiscal General del Estado, ponente Ramén Trillo Torres, Ar.
5050. Ya en el Auto que la Sala 3.2 en Pleno habia dictado el 15 de enero de 1993 sobre la admisibi-
lidad del recurso se habia referido a los «conceptos judicialmente asequibles» que determinaban li-
mites o requisitos previos a los actos de direccion politica.

%5 Comentario al art. 2 a) de la Ley, del nimero monografico dedicado a ésta por Revista Espariola
de Derecho Administrativo, n.° 100, 1998, p. 72).
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nistrativo para conocer de lo relativo a la proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinacion de
las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacion con
los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunida-
des Autonomas, cualquiera que fuera la naturaleza de dichos actos la en-
tienden como proclamacion de un dmbito de actuaciéon gubernamental
«no administrativay, politica, y en esa medida s6lo controlable, en virtud
de atribucion expresa, en los aspectos que se detallan 56,

Frente a esta argumentacion, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ —juicio que
compartimos— apunta que esta formula, que «no merece precisamente
felicitaciones», «no afiade ni quita nada al pleno control contencioso-ad-
ministrativo de los actos de los Gobiernos, puesto que lo que dice no es
distinto de lo que podria decirse de cualquier otra manifestacion de ese
control sobre cualquier parte de cualquier Administraciéon», por cuanto
«lo que compete sustancialmente a la Jurisdiccion es controlar los ele-
mentos reglados de los actos (u omisiones) y disposiciones de las Admi-
nistraciones» 7. La alusion a los Gobiernos, que bien podria eliminarse,
la entiende como una aclaracion de aquella sumision, por mor de «las va-
cilaciones que se han producido sobre el tema».

Mas decisivo quiza sea el articulo 26 de la Ley del Gobierno, que pro-
clama que éste «esta sujeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico en toda su actuacion» y que «los actos del Gobierno y de los 6r-
ganos y autoridades regulados en la presente Ley son impugnables ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, de conformidad con lo dispues-
to en su Ley reguladora». Mas claro, agua: no se admite una exclusion
per se, ni legal ni judicial, para los actos gubernativos.

A los s6lidos razonamientos hasta aqui aportados permitaseme afiadir
los siguientes —en los que entendemos ha reparado poco la doctrina—,
todos ellos en pro de la justiciabilidad de los pretendidos «actos politi-
cos» y del mismo rechazo a considerarlos una categoria amparada por el
Derecho:

1. El principio de vinculacion positiva de la Administracion a la le-
galidad implica que sea la ley, en todo caso, quien preste habilitacion ne-
cesaria a las actuaciones publicas, definiendo los instrumentos de aquella
actuacion. Y, ;donde se reconoce la existencia del «acto politico» como

% Ademas de PAREIO, en el mismo sentido T. FoNT1 LLOVET, en el prologo al libro de BARATA | MIR,
cit., LEGUINA VILLA, etc.

57 Cfr. «Gobiemo y Administracion...», cit., p. 333.
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categoria juridica auténoma? Mientras algunos sostienen que el tenor del
articulo 2.a) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa
—que alude, sabemos, a los actos de los gobiernos «cualquiera que fuese
la naturaleza de dichos actos»— implica un reconocimiento, no ya im-
plicito, sino incluso explicito, de esta categoria *® —innominada, en tal
caso—, por nuestra parte mantenemos que las exigencias de vinculacion
positiva hacen inadmisible una interpretacion distinta de la apostilla final
del citado articulo que aquella que la entiende referida, no a una pretendi-
da categorizacion juridica, sino simplemente al contenido material de los
actos administrativos emanados de los gobiernos (para declarar tal conte-
nido indiferente a efectos del control de los actos provenientes de estos
organos de gobierno).

2. Nadie ha puesto en duda la plenitud del control judicial —por la ju-
risdiccion contenciosa— de la potestad reglamentaria (art. 1.1 de la Ley ju-
risdiccional). Y no hay duda de que en muchos casos el reglamento sera un
instrumento de direccion politica, o su contenido revelara en muchos casos
una opcion de ese caracter. ;Como puede reconocerse la universalidad de
su justiciabilidad y negarsela a toda una «categoria» de «meros actos»?

3. Se ha aludido a una jurisprudencia vacilante, que unas veces re-
chaza el motivo del caracter politico del acto como razdn de inenjuiciabi-
lidad —normalmente porque detecta elementos reglados u otros juridica-
mente asequibles—, y otras declara el acto inatacable en cuanto manifies-
ta una opcion politica, no abarcable por el juzgador. En estos casos, no es
que se declare inenjuiciable el acto —de hecho, lo esta justiciando, en la
medida en que procede a investigar su fondo—; lo que ocurre es que en
esa investigacion no identifica elementos juridicos asequibles determina-
dos por el legislador, y si topa, por el contrario, con un nucleo politico
que no le corresponde valorar. De hecho, no se decreta en estos supues-
tos, de inicio, la inadmisibilidad del recurso —lo que habria de hacerse,
en su caso, por auto— sino que se enjuicia su fondo, para detectar aquel
«contenido politico» no valorable por un Tribunal 9.

58 A.PAREIO ALFONSO, 0p. cit., p. 72; T. FONT1 LLOVET, op. cit., p. 16; J. L. PINAR MaRas, «Configu-
racion constitucional del Gobierno y control jurisdiccional de sus actos», en Administraciones Py-
blicas y Constitucion. Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucion Espariola de 1978,
coord. E. ALvarez Conpg, INAP, Madrid, 1998, p. 459; J. LEGUINA ViLLA, comentario al articu-
lo 2.a) de la Ley 29/1998, en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa,
dir. LEGUINA VILLA y SANCHEZ MORON, Lex Nova, Valladolid, 1999, p. 51

9 En este sentido se manifiesta, mas o menos, Blanca LozaNo: «en el caso de que no exista ningu-
na regulacion legal ateniente al fondo de la decision, no es que el acto esté exento de control judi-
cial, sino que, al no estar vinculado su contenido en un sentido determinado, no infringe el Dere-
cho» (op. cit., p. 273); la cursiva es nuestra.
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No cabe duda, por tanto, de que estos actos «de contenido politico» se-
ran fiscalizables —en una medida limitada, pero fiscalizables en fin—;
(qué sentido tiene, entonces, mantener la categoria como algo distinto a
los actos discrecionales?

b) Elalcance del control judicial de los actos dictados al amparo de
la discrecionalidad politica

Hemos mantenido que estamos ante actos dictados al amparo de una
discrecionalidad politica, que implica un especial margen de libertad del
organo en cuestion, lo que limita, por tanto, las posibilidades de fiscaliza-
ci6n. De acuerdo con BACIGALUPO, «al igual que cualquier otro tipo de
discrecionalidad, la discrecionalidad politica —que el ordenamiento juri-
dico puede atribuir (y, de hecho, atribuye) a los érganos de gobierno de
las Administraciones territoriales en el ejercicio de su funcién de direc-
cion politica modula (y mucho) la intensidad de su control judicial, pero
no lo excluye per se» 9. De tal manera que, siempre que haya un limite
juridico a la actuacion de caracter politico de cualquier autoridad es inex-
cusable el control judicial ordinario de su observancia.

Este planteamiento es ya suficientemente pacifico en nuestra jurispru-
denciay en la doctrina —incluso para quienes mantienen la pervivencia de
actos de «naturaleza politica», no administrativa—. Hemos dicho que
nuestro Tribunal Supremo dio el paso decisivo en este proceso en la Sen-
tencia de 22 de enero de 1993, y de ella podemos deducir —en una redac-
cién parcialmente mejorable, pero intachable en la doctrina que incorpo-
ra— el alcance del control judicial de los que la Sala llamo repetidamente
«actos de contenido politico en cuanto al fondo»: «en cuanto dichos actos
contengan elementos reglados establecidos por el ordenamiento juridico,
estos elementos si son susceptibles de control jurisdiccional (...). Sin em-
bargo, la voluntad politica incorporada (al acto) no es controlable judi-
cialmente». No hay una contradiccion, como podria entreverse de la redac-
cion 61: no esta diciendo que el contenido politico haga al acto incontrola-
ble —de hecho, el Tribunal rechaza la excepcion de falta de jurisdiccion, y
enjuicia el acto—; lo que ocurre es que tal control ha de dejar intangible la
voluntad politica que incorpora el acto, que no corresponde valorar a la

® Op. cit, p. 57.

! No me parece que se dé el contrasentido que advierte GONZALEZ SALINAS: «primero se declara la
admisibilidad del recurso porque existen elementos reglados en la actividad del Gobiemno, para lue-
go decir que la voluntad politica incorporada a la denegacién del referéndum no es controlable judi-
cialmente» (op. cit., p. 500).
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Sala («este Tribunal Supremo se excederia de su mision constitucional ac-
cediendo a la peticion de que el mismo Tribunal autorizase directamente el
referéndum. La jurisdiccion no puede sustituirse en la voluntad politica del
Gobierno, ni suplantar las sedes de exigencia de eventual responsabilidad
politica donde quizas podria debatirse el asuntoy).

Nos preguntamos, para terminar, si cabria interpretar el articulo 2.a) de
la Ley de la Jurisdiccidon como una plasmacion legal de esta limitacion de
las posibilidades de fiscalizacion de los actos de contenido politico pro-
venientes de los distintos Gobiernos, fiscalizaciéon que debe extenderse
«nicamente» a los extremos detallados en el articulo, con respeto del
fondo politico. Efectivamente, asi puede interpretarse; pero insistimos en
que el mismo respeto del juzgador ante opciones diversas, admisibles
para la conciencia juridica (indiferentes juridicos) se predica ante el ejer-
cicio de cualquier potestad normativamente disefiada como discrecional,
tenga ésta cariz politico o no.

¢) Trevirio: la fiscalizacion de los actos necesarios

Comenzamos advirtiendo de que los actos que nos ocupaban (de la Di-
putacion Provincial, de los Gobiernos regional y nacional), teniendo to-
dos ellos un cierto contenido politico, éste no era idéntico en todos los ca-
sos. Los elementos judicialmente asequibles que incorporan las normas
que los prevén no son iguales, siendo por tanto diverso el alcance de la
discrecionalidad que atribuye el legislador a las distintas instancias com-
petentes, y por ende distintas las posibilidades de fiscalizacion judicial.
En concreto, el contenido politico que genéricamente les atribuimos es
distinto tratandose de los «informes» de la Diputacion y del Consejo de
Gobierno, por una parte, y de la «autorizacion del referéndum», que co-
rresponde al Gobierno central, de otra.

c.1) Elinforme de la Diputacion Provincial y del Consejo de
Gobierno autondémico

Con lo dicho queda suficientemente claro que, de someterse a control
judicial el acto —informe— que emitan Provincia y Autonomia, resulta-
ra posible la fiscalizacién en aquellos de sus elementos que hayan sido
definidos legislativamente. Al respecto, la Disposicion Transitoria Sépti-
ma, apartado 3.°, del Estatuto castellano-leonés prevé que el informe, que
habra de ser favorable para que se produzca la segregacion, lo elaboraran
ambas instancias «a la vista de las mayores vinculaciones historicas, so-
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ciales, culturales y economicas con la Comunidad Autonoma a la que se
solicita la incorporaciony. No hay razon, a primera vista, para que la
apreciacion de la Diputacion Provincial y del Consejo de Gobierno de es-
tas «vinculaciones» —entendidas aisladamente—, no pueda ser corregi-
da jurisdiccionalmente. No obstante, y en primer lugar, su determinacion
supone operaciones valorativas con ciertas dosis de discrecionalidad %; y
en segundo lugar, lo que es mas importante, la evaluacion conjunta de ta-
les vinculaciones constituye, en ultimo término, una opcion politica. En
definitiva, este «caracter esencialmente politico» del informe limita el al-
cance, sin excluirla, de la fiscalizacion judicial.

¢.2) La autorizacion del referéndum por el Gobierno de la Nacion

El trasfondo politico —y por tanto la discrecionalidad decisoria— es
aun més claro en el acto del Gobierno autorizando o denegando el referén-
dum. Es el supuesto que nuestro Tribunal Supremo resolvio en la sentencia
citada de 22 de enero de 1993. En ella el Alto Tribunal desestimd el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Diputacion Foral de Vizcaya
contra el acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de abril de 1988, por el
que se deneg6 la celebracion de referéndum municipal en Villaverde de
Trucios, con el argumento de que «la autorizacion del referéndum y logica-
mente su denegacion son actos de contenido politico en cuanto al fondo,
realizados por un alto 6rgano constitucional». En la medida en que «no hay
en nuestro ordenamiento una vinculacion al efecto de la voluntad politica
del Gobierno mediante elementos reglados que establezca la Ley», conclu-
ye el Tribunal que «la voluntad politica incorporada al contenido de la de-
negacion del referéndum no es controlable judicialmente».

No participa de esta opinion el profesor GONZALEZ SALINAS. Partiendo
de que «la decision ultima, politica, corresponderé a las Cortes», que ha-
bran de aprobar por ley organica —sabemos— la alteracion de los limites
provinciales, entiende que «el Consejo de Ministros no tiene competencia
para decidir politicamente algo que corresponde a las Cortes Generales. No
puede, invadiendo una competencia que es de las Cortes, impedir que un
procedimiento que €l no puede resolver continte (...). E1 Gobierno no pue-
de con sus actos obstaculizar la marcha del procedimientoy 63,

62 Determinar una mayor vinculacion social o cultural no es tarea sencilla, que pueda precisarse
tras una comprobacion puramente reglada; tampoco la valoracién de las vinculaciones econémicas
resulta automatica y fehaciente; ni siquiera lo seran las historicas —que pueden referirse unicamen-
te a la dependencia administrativa, en cuyo caso son inequivocas, o atender a otros aspectos tam-
bién historicos.

8 Op. cit., p. 503.
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Ha de tenerse en cuenta que el tenor del texto constitucional
(art. 141.1) se refiere a la competencia de las Cortes para la aprobacion
de la alteracion provincial (autonémica también, en este caso); lo que
apunta —en buena l6gica juridica, competencial— a que tal alteracion no
puede entenderse sino como producto de un proceso complejo, en el que
no pueden orillarse las competencias del resto de entidades territoriales
implicadas (municipio, provincia, Comunidad Auténoma) ¢4. Ni, por el
mismo hecho, las que pudieran corresponder a otros entes en la medida
prevista en la legislacion especifica. Estipulado en las legislaciones auto-
nomicas el refrendo entre los habitantes del enclave, sin prevision de un
régimen autorizatorio especial (sélo el Estatuto vasco alude a la «previa
autorizacion competente al efecto»), ha de estarse a la legislacion «ordi-
naria» de estas consultas (Ley Organica 2/1980), que, tal como sefialo el
Tribunal, no condiciona la voluntad politica del Gobierno en ningiin sen-
tido. La alegacion de GONZALEZ SALINAS de que «la autonomia local y
municipal imponen la exigencia de referéndum» creemos haberla refuta-
do en paginas anteriores.

d) Recapitulacion

No corresponde aqui ir mas alla en el estudio de la compleja cuestion
de los llamados «actos de Gobierno», de contenido politico. Si hemos tra-
tado su problematica con relativo detenimiento ha sido para remarcar que
los actos del gobierno regional y provincial, informando sobre la segre-
gacion, y del Gobierno de la Nacion autorizando la celebracion del refe-
réndum tienen un contenido basicamente politico, con lo que resultan, en
cuanto al fondo, no revisables en sede judicial. A la vista de la normativa
vigente en estos momentos, la cuestion ha de ser resuelta en foros politi-

64 La Ley Organica 15/1995, de 27 de diciembre, por la que se sanciona —se aprueba— la segre-
gacion del municipio de Gatova de la provincia de Castellon y su agregacion a la de Valencia, deja
constancia de la intervencion municipal (1a iniciativa parte del municipio), de las provincias afecta-
das (que son instadas por la Generalitat para que se pronuncien, y que no manifestaron voluntad
contraria a la alteracion) y de la propia Comunidad (quien llevé a cabo la iniciativa legislativa ante
el Parlamento nacional). Consultado previamente el Consejo de Estado sobre esta operacion de al-
teracion determind que «si bien formalmente la voluntad que cuenta para la alteracion de los limites
de la provincia es la de las Cortes Generales, no podria derivarse de ello dejar de lado la voluntad
municipal ni tomar la iniciativa y la decision que a otras instancias y poderes compete sin ponderar
y valorar las consideraciones e intereses de la colectividad municipal». Reconoce, en este sentido,
la competencia de la Comunidad Auténoma para ejercer la iniciativa legislativa, con el objeto de
conseguir la aprobacion de la correspondiente ley organica (Dictamen n.° 54.456, seccion 3.2, de 26
de julio de 1990, Recopilacion de Doctrina Legal 1990, n.° 43).

Queremos resaltar con esto que la «decision ltima, politica» de las Cortes no esta refiida, en buena
ley, con intervenciones —también politicas— de instancias «inferiores», sino que las presupone.
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cos. Es decir, vistas las competencias que, en virtud el principio de auto-
nomia, se atribuyen a las distintas Administraciones implicadas, juridica-
mente, tan admisible resulta la negativa de las instituciones castellanas a
desprenderse del enclave de Trevifio, como que éstas convengan su se-
gregacion y posterior anexion al Pais Vasco.

IV. ALGUNOS CRITERIOS PARA UNA VALORACION

Sin perjuicio de que la solucion final del conflicto sobre el enclave ha-
bra de lograrse en sede politica, también es cierto que puede ser util inda-
gar aqui algunos argumentos en favor de una u otra solucion.

Podria pensarse, de entrada, que las situaciones de «enclavey resultan
anormales. En esta linea, puede ser lo mas conveniente que las circuns-
cripciones territoriales estén constituidas por territorios continuos: pare-
ce lo congruente con su base territorial, en la que extenderan sus compe-
tencias. De hecho, el articulo 2.° del Reglamento de Poblacion y Demar-
cacion Territorial de las Entidades Locales, ya citado, establecio que «el
término municipal esta formado por territorios continuos...», criterio que
bien puede ser aplicable, como desideratum, a las provincias. Mutatis
mutandis también, puede ser aplicable aqui el criterio jurisprudencial de
calificar los enclaves de los municipios como una situacion «francamente
anomala» (STS de 3 de noviembre de 1978, Ar. 4019 65) o el de procla-
mar una «presuncion de la procedencia del ejercicio de la jurisdiccion en
terrenos continuosy, exigiendo prueba inequivoca de la existencia de en-
claves (STS de 23 de enero de 1969, Ar. 100 66).

Ahora bien, una cosa es lo razonablemente comun, ordinario, que en
buena logica debe constituir la regla general, y otra cosa es la eventual ra-
zonabilidad de excepciones, que pueden justificarse por razones histori-
cas, o por razones de otra indole superiores al criterio «racionalista» ge-
neral. Es por ello que el mismo R.D. 1690/1986 permite excepcionar, por
razones como las antedichas, la regla general que habia establecido y per-
mite mantener «las situaciones de discontinuidad que estan reconocidas
actualmentey.

%5 Reza asi: «con esta alteracion de los términos municipales, no sélo se consigue la gran ventaja de
aproximar las poblaciones de los territorios de que se trata a las de unos Ayuntamientos mas cerca-
nos, sino la de suprimir su situacion de “enclaves”, francamente anémala...».

% «La jurisdiccién municipal se ejercia sobre territorios continuos, significa indudablemente una
fuerte presuncion de que el término municipal corresponde a los territorios que se encuentran con-
tenidos en aquél o colindando con el resto del expresado término, debiendo el municipio que alegue
poseer territorios enclavados en otro término probarlo de manera inequivoca...».
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Se ha esgrimido como argumento proanexion —con ciertas dosis de
demagogia— el hecho, se dice, de que la eficacia en la gestion adminis-
trativa y en la prestacion de los servicios publicos resulta favorecida por
la cercania fisica con la capital provincial y autonémica. Sin negar este
hecho, también es cierto que para un mejor servicio a los treviiieses pue-
den arbitrarse formulas de cooperacion y colaboracion entre las Adminis-
traciones implicadas, aunque ciertamente la doctrina administrativista
llama la atencion sobre la deficiente regulacion de las relaciones interad-
ministrativas en nuestro ordenamiento ¢’. En esta linea, sugiere el infor-
me citado elaborado por la Ponencia del Senado la firma de un convenio
de cooperacion y colaboracion entre las Administraciones. «Este conve-
nio —puede leerse— deberia permitir, en unos casos, que la Diputacion
de Alava extendiera sus servicios a los ciudadanos del territorio del en-
clave de Trevifio. En otros casos, se posibilitaria la prestacion conjunta de
servicios o su prestaciéon por una Administracion y la financiacion por
otra». Asi, se ha producido en fecha reciente la firma del protocolo de co-
laboracion entre la Diputacion Foral de Vizcaya y la Junta de Castilla y
Leon para la planificacion, construccion, financiacion y ejecucion con-
junta de mejoras viarias, afectantes al enclave 8.

7 Vid. M. SANcHEZ MORON, «Racionalizacion administrativa y organizacién territorialy, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, n.° 40, 1994, p. 45.

% Da cuenta de ello Diario de Burgos, 27 de mayo de 1999, p. 16.
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