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La Revista Documentacion Administrativa es, dentro de las publicaciones
periddicas de la especialidad, una referencia insoslayable en la construccion
doctrinal del Derecho Administrativo y de la Ciencia de la Administracion espa-
nolas. Nacida en 1958, acumula ya mas de medio siglo de vida en el que su
principal signo de identidad ha consistido en ser una publicacion volcada a la
reflexion, desde el derecho y las ciencias de la administracién, sobre la reforma
administrativa, la organizacion administrativa y la funcion publica. A partir del
afno 1987, la Revista inicié una nueva etapa, que llega a nuestros dias, caracte-
rizada por la publicacion exclusivamente de numeros de caracter monografico.
En ella, Documentacion Administrativa se ha propuesto, llevada de la mano
de su Consejo de Redaccion, abordar temas carentes aun de reflexion doctri-
nal o en los que ésta es incipiente, asi como abordar temas que, aun habiendo
sido ya objeto de estudio, estan reclamando nuevos enfoques o analisis de
actualizacion y puesta al dia. Por otra parte, sin dejar de ser fiel a sus temas
clasicos, en esta nueva etapa la Revista se ha propuesto asimismo reforzar
los enfoques interdisciplinar y prospectivo sobre las cuestiones doctrinales ge-
nerales y sectoriales que plantean los nuevos retos a los que se enfrenta la
Administracién Publica.

Con el objeto de seguir disfrutando el reconocimiento que la comunidad cienti-
fica ha venido otorgando a la revista a lo largo de su ya dilatada vida, el INAP
ha decidido la aplicacion a Documentacion Administrativa de los requisitos
y exigencias de los sistemas mas acreditados de calidad de las publicaciones
periddicas de caracter cientifico.

Documentacion Administrativa se publica bajo bajo el sis-
@ @ @ tema de licencias Creative Commons segun la modalidad
Reconocimiento-NoComercial (by-nc): Se permite la gene-
racion de obras derivadas siempre y cuando no se haga un

uso comercial. Tampoco se puede utilizar el original con fi-
nes comerciales.
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fundamentales del ciudadano, sobre todo, en los procedimientos de caracter punitivo y la seguridad ciu-
dadana. Es secretaria del Consejo de Redaccion de la Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica (REALA) del Instituto Nacional de Administracion Publica (Gobierno de Espafia).

Con motivo de la conmemoraciéon en 2019 del cuadragésimo aniversario de las primeras elecciones
democraticas locales posteriores a la Constitucion de 1978, se celebrd una jornada en la sede del INAP el
pasado 24 de octubre dedicada a la evolucion del régimen local durante estos ultimos cuarenta afos. La
revista Documentacion Administrativa fiel a su cita anual recoge ahora el contenido de dichas ponencias,
que constituyen un rico resumen de lo que ha pasado en estas cuatro Ultimas décadas y de cuales son los
principales desafios que arrostran las Corporaciones Locales.

Podria resumirse el estado del régimen local en dos pares de conceptos aparentemente contradictorios
y que, sin embargo, son perfectamente complementarios (BANO LEON). Continuidad con la tradicién de
la legislacion histérica de Régimen Local desde el Estatuto municipal de Calvo Sotelo de 1924; profundos
cambios en el régimen juridico que se reflejan, sobre todo, en un nivel de autogobierno no conocido con
anterioridad, autogobierno politico, de profunda raiz democratica, en el que el nivel de los controles de otras
Administraciones Publicas se ha reducido al minimo, no tanto porque sea una exigencia constitucional (el
Tribunal Constitucional tempranamente destacé la posibilidad de que el Estado o la Comunidad Auténoma
ejercieran controles), sino por el régimen de la LBRL cuyos arts. 85 y 86 son muy generosos con la autono-
mia local (REBOLLO PUIG).
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Y, si hablamos de continuidad, es porque en lo sustancial sigue siendo la legislacion del Estado la que
marca la pauta del régimen local, reforzando frente a las Comunidades Auténomas la posicion de los entes
locales. Lo cual ha producido importantes ventajas para el autogobierno local, pero también una muy de-
ficiente articulacion de las competencias entre el nivel de las Comunidades Auténomas y el nivel local. La
posibilidad de que la Comunidad Autdbnoma hubiera prescindido de una administracién periférica propia y
hubiera delegado el ejercicio de competencias en las Corporaciones Locales se ha esfumado y la combi-
nacioén de la reforma local de 2013 con los limites impuestos por las SSTC 11/2016, 41/2016, 54/2017 a la
asuncion de competencias locales por las Diputaciones Provinciales no hace sino acercar mas aun al baul
de las utopias politicas la posibilidad de una racionalizacién del funcionamiento de las Administraciones Pu-
blicas. La demanda doctrinal de una reordenacion racional del nivel intermedio de gobierno se ha saldado
con un rotundo fracaso (BARRERO RODRIGUEZ). De modo que el caracter bifronte del régimen local se ha
consolidado incluso después de la reforma de 2013, cuyo indudable éxito en la contencién del gasto local no
ha ido acomparfiada de una profunda reforma del sistema de ingresos locales.

La Constitucion no establecié una garantia de las Corporaciones Locales por el lado de los ingresos
reservandoles determinados tributos. Y la Ley de Haciendas Locales necesitada de una reforma profunda
tampoco se ha adaptado a la realidad, como demuestra el tortuoso proceso de sucesivas declaraciones de
inconstitucionalidad parcial del Impuesto sobre Incremento de los Terrenos de Naturaleza Urbana, que no
ha merecido la debida respuesta por el legislador que ha hecho caso omiso de las necesidades municipales
(MARTIN QUERALT). No existe, pues, una autonomia financiera por el lado de los ingresos, pero puede
decirse concluyentemente que el Tribunal Constitucional si ha reforzado la capacidad normativa de los Ayun-
tamientos, a través del poder de ordenanza, en particular de las ordenanzas fiscales. Es lo que el propio
Tribunal Constitucional ha denominado una cierta relativizaciéon de la reserva de ley, cuando el legislador
llama a la potestad de ordenanza local, atendiendo a la representatividad democratica de las Corporaciones
Locales, relativizacion que a menudo se confunde con vinculacién negativa de la potestad de ordenanza a la
ley, lo que no es admisible desde la perspectiva general de la reserva de ley, ya que el poder de innovacion
depende de la densidad normativa de la ley de habilitacién y no de una inexistente vinculacién negativa de
la Administracién Local a la ley (CANO CAMPOQOS).

Si, como hemos visto, el autogobierno politico local es un hecho indudable, también lo es su vinculacién
al principio democratico, lo que impone limites a modelos burocraticos de gobierno como ha subrayado el
Tribunal Constitucional en numerosas sentencias. Sin embargo, la reordenacién de la planta local sigue sien-
do un asunto politicamente intocable, pese al incremento en estos ultimos cuarenta afios de la concentracion
de la poblacién en torno a las grandes ciudades, lo que unido al proceso de envejecimiento de la poblacién
exigira profundos cambios, como demuestra DIEZ SASTRE con estadisticas inapelables.

También desde la 6ptica de los servicios publicos, la LBRL es generosa con la tradicion ya que ha man-
tenido en sus lineas esenciales la normativa del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. No
obstante, estos cuarenta afios han puesto de relieve disfunciones notables, al no haber existido un control
efectivo sobre la rentabilidad econdmica y social de los servicios. Por otro lado, el impacto del Derecho de la
Union Europea en esta materia ha sido enorme y se refleja tanto en la legislacion de defensa de la compe-
tencia como en la expansion de la legislacion de contratos, que se extiende incluso a la corporacioén vertical
y horizontal entre entes publicos. HUERGO LORA analiza la tendencia que esta legislacion impone hacia la
externalizacidon de servicios, es decir, a la gestion indirecta, pese a las orientaciones politicas hacia la mal
llamada «remunicipalizacién», y critica algunas de las inconsecuencias de la legislacion espafiola de contra-
tos que encorsetan la prestacion cooperativa de servicios entre varios entes publicos.

Como piedra de toque comparada de los problemas locales, GIANLUCA GARDINI expone las dificul-
tades italianas para articular adecuadamente los diversos niveles de gobierno comparando las soluciones
que, a este respecto, ofrecen el ordenamiento espafiol y el italiano, lo que resulta particularmente interesante
respecto al tortuoso encaje de la provincia. Por ultimo, DIEGO ZEGARRA analiza la evolucion de los servi-
cios publicos locales en Peru.

Expresamos, finalmente, nuestro agradecimiento mas sincero a la Directora del INAP, Isabel Borrel por
las facilidades dadas para la organizacion de la jornada, asi como a los directores de Documentacion Admi-
nistrativa, Santiago Mufioz Machado y Mariano Lopez Benitez por acoger las ponencias en las paginas de
esta revista, y no en ultimo lugar, a todos los ponentes por su esfuerzo generoso en sintetizar los logros y
retos del régimen democratico local.
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RESUMEN

Elrégimen de autonomia politica reconocido a las corporaciones locales resiste con ventaja la comparacion con
los demas paises de nuestro entorno. El hecho de que la competencia sobre el régimen local sea compartida
entre el Estado y la Comunidad Auténoma ha impedido una debida articulacion entre las distintas instancias de
poder, sin que la provincia haya encontrado un lugar propio en la distribucion de competencias. El intento de la
reforma de 2013 de reducir las competencias propias locales ha fracasado, ya que el Tribunal Constitucional
anulé aspectos muy importantes de dicha reforma. El gran reto del régimen local no es incrementar sus
competencias propias, sino ser en los municipios grandes y medianos la administracion ordinaria para los
ciudadanos a través de la delegacion de competencias del Estado y las Comunidades Autonomas.

PALABRAS CLAVE

Autonomia local; gobierno local; competencias locales; competencias delegadas.

ABSTRACT

The regime of political autonomy recognized to local corporations resists widely the comparison with the
other countries of our environment. The fact that the competences on the local regime is shared between
the State and the Autonomous Community has prevented a proper articulation between the different
instances of power, without the province have found its own place in the distribution of powers. The 2013
reform failed in its attempt to reduce local powers since the Constitutional Court annulled very important
aspects of that reform. The great challenge of the local regime is not to increase their own powers, but to
be the ordinary Administration for citizens in the large and medium municipalities through the delegation of
powers of the State and the Autonomous Communities.

KEYWORDS

Local autonomy; local government; local powers; delegated powers.

SUMARIO

|. PERSPECTIVA ADOPTADA: CONTINUIDAD EN LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL DEL ES-
TADO Y CAMBIOS PROFUNDOS DERIVADOS DE UNA CONCEPCION GENEROSA DE LA AUTONO-
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I. PERSPECTIVA ADOPTADA: CONTINUIDAD EN LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL
DEL ESTADO Y CAMBIOS PROFUNDOS DERIVADOS DE UNA CONCEPCION GENEROSA
DE LAAUTONOMIA LOCAL

Cuarenta afos de régimen local democratico dan desde luego para una reflexion. Comparar lo que se
pretendia entonces y la realidad actual es el modesto propdsito de este trabajo cefido desde luego al con-
cepto de autonomia y a las competencias locales.

En el momento del debate constituyente la Administracion local no ocupd un lugar relevante. La dis-
cusion sobre la estructura territorial del Estado se centré sobre todo en las Comunidades Auténomas y la
falta de un acuerdo basico sobre esa estructura, la estructura abierta a la creacién de diferentes tipos de
Comunidades Autdbnomas no solo relegd a un segundo plano la autonomia local, sino que tampoco midié
bien la relaciéon de la Administracion local con el Estado y las Comunidades Auténomas. De hecho, la Admi-
nistracion local como tal no aparece recogida en las listas de las competencias de los arts. 148 y 149 de la
Constitucion, que solo se refiere a que las Comunidades Auténomas podran asumir competencias sobre la
alteracion de los términos municipales y en general sobre las demas funciones que el Estado ejerce sobre
las Competencias Locales y cuya transferencia autorice la legislacion de régimen local.

De manera implicita el art. 148 reconoce la competencia estatal sobre el régimen local (STC 4/1981) no
asi el art. 149. No obstante, el Tribunal Constitucional ha entendido que el art. 149.1. 18.2 no solo ampara
que el Estado dicte las bases comunes a todos las Administraciones Publicas, sino que dicte una legislacion
especifica de régimen local. Ciertamente la Constitucién hubiera permitido otras interpretaciones, es decir,
reducir las bases del 148.1. 18.2 a las comunes a todas las Administraciones Publicas, lo que hubiera per-
mitido a su vez, que la legislacion especifica de régimen local fuera de competencia autonémica. Pero lo
cierto es que ni el Estado ni el Tribunal Constitucional lo han entendido asi, dando este ultimo por buena la
existencia de una legislacion de régimen local del Estado ex. art. 149.1. 18.2, legislacion que, en su version
originaria de 1985, otorgaba un amplio campo al poder organizativo local, que el Tribunal Constitucional cer-
cenod por entender que en ese ambito se dejaba sin competencias a las Comunidades Auténomas. Aunque
no han faltado intentos tedricos de reducir el papel del Estado en la legislacion de régimen local (MUNOZ
MACHADO, VELASCO CABALLERO) lo cierto es que no han tenido repercusién normativa o jurispruden-
cial, de suerte que puede decirse que sustancialmente la legislacion de régimen local posconstitucional co-
rresponde al Estado, tanto en el plano organico como funcional. La competencia de la Comunidad Auténoma
es residual en cuanto a las estructuras de los entes locales y solo tienen sustantividad propia en la creacién
de entes locales complementarios como las comarcas o las veguerias. Expresado en otros términos hay
una linea de continuidad entre la legislacion de régimen local pre y posconstitucional, aunque con dos no-
tables y sustanciales diferencias, la elecciéon democratica de los municipios y la eliminaciéon de controles de
oportunidad, asi como la limitacién del control juridico a controles «ex post» prescindiendo de los controles
preventivos de legalidad.

Il. AUTOGOBIERNO LOCAL PLENO

La autonomia local en el orden juridico se desdobla en dos aspectos, la capacidad de autogobierno y
las competencias locales. La interpretacion constitucional del primer aspecto ha sido generosa, pues en el
ejercicio de sus competencias los poderes locales actuan con el mismo grado de independencia que la Co-
munidad Auténoma o el Estado, salvado el hecho de que las Corporaciones locales no disponen de poder
legislativo sino Unicamente reglamentario.

La inexistencia de controles de oportunidad y la circunstancia de que no existan, salvo excepciones,
controles juridicos preventivos, otorga una notable independencia de criterio politico a la autoridad local.

AUTONOMIA 9
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Ciertamente hay competencias compartidas entre la Administracion Local y la autonémica, como la de
aprobacion de los planes generales, en los que existe una preeminencia de la competencia autonémica.
Pero esa posicidon de superioridad en la aprobacién definitiva de los planes no es jerarquica y las Corpo-
raciones Locales pueden impugnar esas decisiones como reconocié tempranamente el Tribunal Supremo.

El caracter politico del autogobierno local, expresion del caracter democratico, netamente afirmado en el
art. 140 CE al exigir la eleccion directa de los concejales mediante sufragio universal, se manifiesta también
en el principio representativo, en virtud del cual el Tribunal Constitucional ha impuesto limites tanto al legis-
lador estatal como al autondémico a la hora de atribuir funciones a érganos de caracter burocratico.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucionales algunos aspectos de la refor-
ma local de 2013 (SSTC 41/2016; 54/2017) o ha invalidado leyes autonémicas por la misma razén. En
la STC 137/2018, Ley Municipio de Zaragoza, declara la inconstitucionalidad de la ley aragonesa que
respecto del Consejo de Administracion de las empresas publicas no establecia la representacion pro-
porcional de todos los grupos municipales. En la misma direcciéon y desde un momento muy temprano,
el TC (Sentencia 32/1985, de 6 de marzo, Comisién Informativa Ayuntamiento de la Guardia) sentd la
doctrina de que todos los 6rganos colegiados debian respetar la pluralidad de la representacién politica
del pleno municipal.

Puede, pues, concluirse tras cuarenta afios de régimen local democratico, que la autonomia en su
vertiente de autogobierno se ha cumplido rotundamente y es dificil imaginar, al margen de la suficiencia
financiera, un régimen de mayor independencia en el gobierno local, cuyas decisiones no estan desde luego
prefiguradas o controladas por otros poderes publicos.

lll. LAS COMPETENCIAS LOCALES

1. Las dos vertientes de las competencias locales

El segundo aspecto del autogobierno, mucho mas conflictivo, es el de las competencias respecto del
cual también es conveniente distinguir dos vertientes:

a) Si hay una reserva de competencias a las Corporaciones Locales ya sea de rango constitucional o
legal, lo que conecta con algunas cuestiones clasicas del régimen local, como por ejemplo si existen
competencias que naturalmente corresponde al municipio.

b) Sialmargen de la reserva pueden las Corporaciones locales ejercer todas aquellas competencias no
reservadas al Estado o las Comunidades Auténomas, es decir, si dentro del marco legal, el estatuto
de las Corporaciones Locales permite ejercer competencias en todas las materias no reservada a
la ley.

La respuesta a cada una de estas cuestiones es muy diferente. Cabe decir abiertamente que la Consti-
tucion no reconoce otro ambito competencial a las Corporaciones Locales que el que las leyes le atribuyan.
En cambio, es incontestable que los entes locales desde las primeras elecciones democraticas han ejercido
competencias que las leyes no le atribuian abiertamente y que, cuando el Estado ha querido poner freno a
esa expansion mediante la Ley 18/2015, de 9 de julio, el intento ha fracasado en gran medida. Desarrollare-
mos a continuacion los argumentos que respaldan estas dos conclusiones.

2. Inexistencia de reserva constitucional de competencias a las Corporaciones Locales

Es sencillo advertir que frente a las listas de los arts. 148 y 149 CE, que reservan determinadas materias
a la competencia de las Comunidades Autbnomas y del Estado, las corporaciones locales no disponen en
la Constitucién de ninguna reserva natural; se les reconoce autonomia para la gestion de sus respectivos
intereses, pero no se concretan las materias o competencias que le estan reservadas. Lo que, por lo demas,
ocurre en la mayoria de Constituciones occidentales.

Esta falta de reserva de competencias plantea la interpretacién del contenido minimo de la autonomia
local. Y para ello, puede partirse de un criterio sustantivo, las materias minimas que el legislador no puede
dejar de atribuir a las organizaciones locales, o de un criterio meramente procedimental, la garantia consiste
en el derecho de los municipios a participar en los asuntos que les conciernen, de modo que una total ausen-
cia de participacion en materias propias del interés local conduciria a la inconstitucionalidad.
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En los paises en los que el régimen local es una cuestion de cada Estado miembro de la federacion, la
autonomia local que la Constitucion garantiza es un limite al legislador. En Espafia, al reconocer el Tribunal
Constitucional que el Estado puede dictar las bases del régimen local, la garantia de la autonomia local se
articula en un doble nivel:

a) Respecto al Estado es un limite de la legislacién de Régimen Local.
b) Respecto de las Comunidades Autbnomas, sus normas tienen que respetar las bases del ambito
local y el limite general de la autonomia local.

Es cierto, como observo tempranamente ESTEVE PARDO, que la LRBRL no puede erigirse en garantia
constitucional de la autonomia local, en la medida en que también dicha ley esta sujeta a la Constitucion. De
hecho, el Tribunal Constitucional ha anulado a lo largo de estas cuatro décadas algunos preceptos de dicha
legislacion basica por no reconocer adecuadamente el principio representativo. Pero en todo caso, en tanto
la norma basica establece el régimen juridico fundamental de la organizacion local, las Comunidades Auto-
nomas tienen que respetarlo. De ahi que el Tribunal Constitucional con alguna frecuencia haya declarado la
inconstitucionalidad de normas autonémicas por vulnerar la LRBRL. Asi, por ejemplo, ocurrio respecto de las
competencias provinciales (Por ejemplo, SSTC 32/1981; 109/1988) o de leyes autondmicas que establecian
controles diferentes de los previstos en los arts. 85y 86 LRBRL (SSTC 11/1999; 159/2001).

Establecida esta peculiaridad espafiola, es indiscutible que un acercamiento elemental a la garantia
constitucional de la autonomia local arroja las mismas dudas que suscita en todas las Constituciones
europeas. Cuadles serian las competencias locales indisponibles no es un prius constitucional, puesto que
la Constitucion ni las determina ni las predetermina. Solo caso por caso puede establecerse respecto de
una ley y una materia concreta si el legislador se ha extralimitado al no recoger una competencia local o
atribuir a la Comunidad Auténoma o al Estado una competencia que debiera corresponder a la Corpora-
cion Local.

Trascender el casuismo es la tarea esencial de la dogmatica juridica. Pero no queda mas remedio que
reconocer que el fracaso en este punto de la teoria juridica es notorio. Veamoslo.

Dos teorias segun es bien conocido, son las dominantes respecto a la configuracion constitucional de
la autonomia local:

a) La tesis de que la autonomia local es una garantia institucional, que asegura los rasgos fundamen-
tales de esta institucion tal como se ha formado histéricamente, tesus cuyo origen esta en la doctrina
alemana de Weimar.

b) La tesis de que la autonomia local atribuye a los Corporaciones Locales un derecho a intervenir en
los asuntos que le conciernen en régimen de autogobierno.

En cualquiera de estas dos facetas las concepciones dogmaticas no alcanzan a dar seguridad juridica
alguna sobre los limites que el legislador no puede traspasar. La tesis de la garantia institucional hoy en dia
no es mas que un adjetivo calificativo de la garantia constitucional, es decir, del rango normativo superior de
la Constitucion.

Nada nos dice sobre los aspectos caracteristicos de la autonomia que el legislador debe observar
siempre. En particular, en Espafia, se ha notado que la imagen tradicional del régimen local nada tiene que
ver con el régimen democratico consagrado constitucionalmente. En orden a las competencias, la imagen
tradicional coincidiria con el nucleo que histéricamente ha venido correspondiendo a los municipios inde-
pendientemente del régimen politico. Asi, por ejemplo, el orden publico local (Ordenanzas de policia y buen
gobierno), la edificacion y el control de actividades privadas, los servicios publicos locales basicos.

Esta perspectiva de la garantia local coincidiria en lo sustancial con la imagen francesa de un «pouvoir
munnicipel» en uno y otro caso como garantia relativa, pues indudablemente tanto la evolucion técnica, so-
cial y econémica pueden hacer que servicios locales pasen a ser prestados en otros ambitos superiores de
gobierno (autondmico o estatal), como ya observara Garcia de Enterria, y el cambio ideoldgico puede hacer
que el legislador suprima servicios publicos locales.

El Tribunal Constitucional espafnol ha dicho con reiteracion que la autonomia local constituye una ga-
rantia institucional. Pero este concepto no se construye de un modo técnico, en verdad, como imagen de
una institucién preservada en sus rasgos esenciales, que no se predica respecto de cada sujeto sino de la
constitucién en su conjunto. Por el contrario, el concepto que utiliza el Tribunal Constitucional es un puro
comodin dialéctico que sirve para expresar respuestas heterogéneas y algunas contradictorias con la idea
histérica de garantia institucional. Asi la nocién sirve:
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a) Para expresar que la Constitucién no garantiza un elenco de competencias a las Corporaciones Lo-
cales, al contrario que en el caso de las Comunidades Auténomas o el Estado.

b) Para concretar su contenido en el derecho de participacion de los entes locales en los asuntos que
les conciernen. En este sentido, aunque fuera de contexto, el Tribunal Constitucional esta préximo a
la tesis de BURMEISTER, sobre unos datos constitucionales muy diferentes, pues la Ley Fundamen-
tal de Bonn atribuye el régimen local a la competencia exclusiva de los Lander y configura la auto-
nomia local como un derecho subjetivo de los municipios, razén por la cual la Constitucion alemana
reconoce a todos los municipios individualmente el derecho de recurrir al Tribunal Constitucional en
amparo de la autonomia local. A través de la importacion que primero PAREJO ALFONSO vy luego
EMBID IRUJO hicieron de la tesis de BURMEISTER, esta concepcion minoritaria en Alemania ha
servido para iluminar la Constitucion espanola.

c) Paraobservar que la LBRL concreta la garantia institucional de la autonomia local, aunque contradic-
toriamente, y como es légico, la LBRL puede ir en contra de la Constitucion y de la autonomia local
(SSTC 41/2016; 54/2017).

d) Para defender la existencia individual de las Diputaciones Provinciales y el ambito de sus competen-
cias frente a las Comunidades Auténomas, en contra de la idea originaria de la garantia institucional
(SSTC 109/1988, Plan de Obras y Servicios de Catalufa; 31/2010, Estatuto de Catalufa, FJ 41;
32/1981, Ley catalana de transferencia de las Diputaciones a la Generalitat, FJ 3; 27/1987 Ley de
Coordinacion Valenciana).

A la vista de esta proteica nocidon de autonomia local, la Unica via para entender la evolucién de estos
cuarenta afios de régimen local democratico es atender a las lineas esenciales de la jurisprudencia y natu-
ralmente a la configuracion practica de la autonomia local que resulta de las leyes estatales y autondmicas,
singularmente de la LBRL.

3. Corresponde al legislador sectorial la concrecién de las competencias locales. El papel de la LBRL

La jurisprudencia constitucional ha consagrado la concepcion de la autonomia local de la LBRL y que
se sustancia en el hecho de que corresponde al legislador sectorial sea del Estado o de las Comunidades
Auténomas la determinacion concreta de las competencias locales (art. 2.1 LBRL). La ley basica estatal no
garantiza a los municipios un elenco concreto de competencias sino tan solo un listado de materias en las
que las Corporaciones Locales deben disponer de alguna competencia. Dichas competencias pueden ser
tanto normativas como ejecutivas o mas simplemente de participacion, sin que en todo caso respecto de
esas materias la LBRL configure el tipo de potestades que pueden ejercer los entes locales (SSTC 159/2001,
FJ 12; 51/2014, FJ 10; 57/2015, FJ 10).

Constitucionalmente no existe criterio alguno que permita establecer con nitidez cuando el legislador por
omisioén conculca la autonomia local. No puede, pues, como se ha pretendido doctrinalmente establecerse
un principio de proporcionalidad o subsidiariedad en favor de la autonomia local. No obstante lo cual, y dado
el escaso juego que hasta ahora dichos principios han tenido en favor de la autonomia local en los paises en
lo que rigen, no puede decirse que el Tribunal Constitucional no haya puesto limite alguno a la configuracion
que el legislador sectorial hace de las competencias locales. La STC 57/2015, de 18 de marzo, Ley Cantabra
del Plan de Ordenacion del Litoral, constituye un ejemplo significativo. La sentencia estima parcialmente el
recurso en relacion con los arts. 45.3 y del art. 51.3, en el primer caso por exigir la ley que el planeamiento
dirija los crecimientos urbanisticos hacia las zonas con pendientes mas suaves y en el segundo por permitir
que las actuaciones estratégicas de la Comunidad prescindan de la clasificacion del suelo del planeamiento
municipal.

En el primer caso, la inconstitucionalidad se declara porque «no cabe vislumbrar en este precepto pre-
sencia alguna de criterios supramunicipales que justifiquen una determinacién urbanistica que se impone al
Ayuntamiento por encima de cualquier consideracion sobre las caracteristicas fisicas de los terrenosy»; en el
segundo, porque «supone ese debilitamiento del principio de autonomia municipal carente de razén suficien-
te» y porque exceptla las principales determinaciones de la ley.

Bien se comprende que no es posible ninguna categorizacion a partir de razonamientos como los que
se acaban de transcribir, mas alla de la genérica apelacion al interés municipal o supramunicipal del asunto,
cuya filiacion procede de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre aprobacion de los planes de urba-
nismo, en la medida en que es bien sabido la inseguridad que genera una distincion de este tipo: resulta
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imposible distinguir entre interés local y supralocal atendido que todos los intereses publicos estan inextri-
cablemente unidos. Mas bien parece que lo que hay detras de la invocacion de la autonomia local en esta
Sentencia es una impugnacion general de las decisiones singulares permitidas por el legislador autonémico.
En todo caso esta Sentencia es la excepcion; la regla general es que el Tribunal Constitucional respete la
configuracion competencial de la autonomia local que lleva a cabo el legislador competente como prueba la
mayoria de los pronunciamientos de esa misma Sentencia.

4. Las competencias «espontaneas» municipales

Por dos vias diferentes los municipios han ampliado en estas cuatro décadas sus competencias, aun-
que no asi sus medios de financiacion. En primer lugar, a través de las competencias complementarias que
el art. 28 LBRL, en su redaccion originaria, reconoce respecto de las propias de otras Administraciones Pu-
blicas «y en particular, las relativas a la educacion, la cultura, la promocion de la mujer, la vivienda, la sanidad
y la proteccién al medio ambiente».

La segunda a través de una interpretaciéon amplia del art. 25 cuya oscura redaccion daba pabulo a
una clausula general de competencia (CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR), porque si el municipio «puede
promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyen a satisfacer las necesi-
dades y aspiraciones de la comunidad vecinal», por mucho que el mismo articulo lo limite al ambito de sus
competencias, la clausula general de competencia esta servida, en la medida en que no invada las compe-
tencias que la Constitucion y las Leyes reservan al Estado y a las Comunidades Auténomas, naturalmente.
Y es que el ambito de sus competencias bien se interpreta como el ambito de sus potestades (claro es que
el municipio no puede ejercer potestad legislativa), bien como el ambito material al que alcance la accion
municipal, el resultado es el ya dicho, dado que el juego de los arts. 58 y 28, en combinacion con los arts. 85
y 86 (servicios publicos e iniciativa local en la actividad econémica) abarca todo el espectro de materias no
reservadas a la Ley del Estado o de la Comunidad Auténoma. El hecho es desde luego que los municipios
han ejercido competencias y prestados servicios en ambito tan diversos como la accion exterior o la activi-
dad economica.

A este estado de cosas intenté poner freno la reforma de la LBRL que llevd a cabo la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local, con objeto de reconducir las
competencias «espontaneas» de los municipios y racionalizar el proceso de atribucion de competencias a
los entes locales por el Estado y las Comunidades Autdbnomas, como uno de los medios de lograr la disci-
plina presupuestaria. Y si es indudable que el objetivo esencial, la disciplina y el control de contencion del
gasto local, se ha logrado sin duda, la reordenacion del ambito competencial local y el reforzamiento de las
Diputaciones Provinciales no han corrido la misma suerte. El Tribunal Constitucional tanto a través de la
anulacion de algunos preceptos como de la interpretacion conforme de otros ha desactivado en gran parte
las lineas maestras de la reordenacién competencial. Veamoslo sintéticamente:

1.° Lainconstitucionalidad de las disposiciones adicional undécima y de las disposiciones transitorias
primera, segunda y tercera que pretendian excluir a los municipios del ejercicio de competencias en de-
terminadas materias atribuyéndolas a las Comunidades Auténomas (salud y servicios sociales, inspeccion
y control sanitario de mataderos, industrias alimentarias y bebidas). Para el Tribunal Constitucional (STC
41/2016) no es tanto la autonomia local la que esta afectada, atendido el hecho de que la ley puede atribuir
o suprimir determinadas competencias a los municipios, como la posicion constitucional de las Comunidades
Autdénomas, puesto que esas materias desbordan el ambito de lo basico al imponer a las Comunidades la
creacién de dichas competencias, impedir su atribucién como competencias propias al legislador autonémi-
co y prever repercusiones financieras.

2.° Las STC 11/2016, FJ 12 C), 41/2016 y 54/2017 establecen una interpretacion conforme a la Consti-
tucion del art. 36. 2 a) LBRL. Dicho precepto dice que «cuando la Diputacion detecte que los costes efectivos
de los servicios prestados por los municipios son superiores a los de los servicios coordinados o prestados
por ella, incluira en el plan provincial formulas de prestacion unificada o supramunicipal para reducir sus
costes efectivos». La cuestion debatida era si la Diputacion Provincial podia por si misma fijar formulas de
coordinacién obligatorias. El Tribunal Constitucional lo descarta, sostiene, al contrario, que esas formulas
corresponde establecerlas a la legislacién autonémica de régimen local o la legislacién sectorial, que en
todo caso debe garantizar que «la capacidad decisoria municipal sea tendencialmente correlativa al nivel de
interés municipal involucrado». Resulta muy claro, pues, que el reforzamiento de las competencias provin-
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ciales de coordinacion de los servicios locales queda remitido «ad calendas graecas», a juzgar por la falta de
interés generalizado en las Comunidades Autbnomas a reforzar a la provincia como ente local.

De manera refleja, pues, esta Sentencia ha venido a reforzar el «statu quo» competencial anterior a la
reforma de 2013, sin perjuicio de haber embridado, desde luego el gasto local, complementando las medi-
das de la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera hasta el punto que desde
el afno 2012 el conjunto de las Corporaciones Locales han tenido superavit presupuestario con una fuerte
reduccién del endeudamiento (Por todos, ALLOZA y BURRIEL).

5. Elrégimen de las competencias delegadas: las limitaciones y garantias impuestas
por la reforma de 2013

El art. 27 LBRL 1985 previ6 la posibilidad de que tanto el Estado como las Comunidades Auténomas
delegaran en los entes locales «el ejercicio de competencias en materias que afectaran a sus intereses
propios...». Con caracter general el precepto distinguia entre la delegacion pactada de competencias, acep-
tada voluntariamente por el ente local, y la delegacién obligatoria, para lo que exigia rango formal de ley y
obligacién de prever la correspondiente financiacion. Al tratarse de competencias delegadas, la ley prevera
el sometimiento a instrucciones técnicas del ente delegante, asi como la posibilidad de revocacion en caso
de incumplimiento.

Esta via se ha utilizado escasamente, acaso por el peculiar estatuto bifronte del régimen local espafiol y
la tendencia de las Comunidades Autdbnomas a establecer sus propias Administraciones periféricas y no em-
plear a la Administracion Local como Administracion ordinaria para la gestion de sus asuntos reproduciendo
el mismo modelo organizativo de la Administracion del Estado.

La Ley 27/2013 modificé profundamente este precepto en dos direcciones: supresion de la delegacion
obligatoria y garantias econémico-financieras para «mejorar la eficiencia de la gestién publica, contribuir a
eliminar duplicidades administrativas y ser acorde con la legislaciéon de estabilidad presupuestaria y sosteni-
bilidad financiera» (art. 25.1, parrafo 2.° LBRL).

La reforma del 2013 tenia con todo otro objetivo: la delegacion del ejercicio de competencias estaba
pensada en la reforma como un mecanismo de compensacion parcial de las competencias propias muni-
cipales que la ley trasladaba a las Comunidades Autbnomas. De ahi, que en el elenco no exhaustivo de
competencias delegables estan muchas de las que la ley queria suprimir como competencias propias loca-
les (asi, entre otras, prestacion de los servicios sociales, promocién de igualdad de oportunidades, centros
sanitarios asistenciales, escuelas infantiles, actividades complementarias en centros docentes). Ni que decir
tiene que al haber anulado el Tribunal Constitucional las disposiciones de la Ley 27/2013 que permitian ese
traspaso forzoso del ambito local al autondémico, la modificacién del art. 27 LBRL ha perdido parte de su
sentido, puesto que algunas de las materias que el precepto entiende como susceptibles de delegacion se
ejercen actualmente por muchos municipios como competencias propias.

La desaparicion de la delegacion obligatoria, la circunstancia de que muchas de las competencias te6-
ricamente delegables ya las ejercen las Corporaciones Locales, el empefio de las Comunidades Autbnomas
por dotarse de su propia Administracion periférica, no vaticinan futuro préspero alguno a las competencias
delegadas que, sin embargo, hubieran podido constituir un ejemplo de Administracion descentralizada mu-
cho mas moderna que la que resulta de la tradicion de la Administracion periférica, que es la que finalmente
ha triunfado en las Comunidades Auténomas pluriprovinciales, acentuando la separacion de competencias
entre los tres niveles de gobierno; estatal, autondmico y local.

IV. LA DEFENSA JURIDICA DEL AUTOGOBIERNO LOCAL

La Constitucidon que reconoce la autonomia local no ha reconocido paralelamente un derecho de las
Corporaciones Locales a plantear recurso al Tribunal Constitucional en defensa de su autonomia. Claramen-
te la Constitucion rechazé el modelo aleman que expresamente reconoce el derecho de cualquier municipio
a impetrar el amparo del Tribunal Constitucional, de acuerdo con la configuracién de la autonomia local en
Alemania como un derecho de cada municipio al autogobierno de los asuntos locales en el marco de la ley.

La Ley Organica 7/1999, de 21 de abril, de modificacién de la LOTC, introdujo el llamado conflicto de
competencias en defensa de la autonomia local, que no es un recurso individual (se exige un numero de mu-
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nicipios que suponga al menos un séptimo de los existentes en el ambito territorial de aplicacion y represente
un sexto de la poblacion, la mitad si se trata de provincias que tienen que representar también al menos la
mitad de la poblacién) y cuyo objeto limitado por una jurisprudencia restrictiva a la invasion de la autonomia
local (STC 240/2006) lo hace dificilmente operativo, como la practica ha demostrado, dada la inexistencia de
un nacleo definido de competencias locales (REVERTER VALLS, FERNANDEZ FARRERES). Desde esta
perspectiva, segun ya hemos visto, la autonomia local no dispone de un cauce de tutela eficaz frente a leyes
invasivas de la autonomia local, mas alla del que puede dispensar el recurso contencioso-administrativo si el
juez se aviene a plantear cuestion de inconstitucionalidad. No obstante, la experiencia de paises que cuenta
con un recurso de amparo local tampoco es para echar las campanas al vuelo, pues por lo comun, dichos
recursos no prosperan por la misma razéon que hemos expuesto hasta la saciedad: el debilisimo contenido
de la autonomia local constitucionalmente garantizada. De suerte que no es aventurado concluir que la tutela
efectiva de la autonomia local en Espafia es comparable cuando no superior a la que resulta de otros paises
europeos.

Expresado como resumen final: el autogobierno local espariol resiste la comparacion con el que existe
efectivamente en los paises de nuestro entorno. El gran reto local no esta tanto en el nimero de las compe-
tencias propias sino en la eficiente articulacion de la Administracion Local con la autonémica.
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RESUMEN

La previsién constitucional sobre la autonomia financiera local clave sobre la que se asienta la autonomia
politica ha tenido un dispar desarrollo legislativo. En el ambito del gasto publico se ha fortalecido
sensiblemente esa autonomia. Por el contrario en el ambito del ingreso, la suficiencia financiera depende
sustancialmente de fuentes estatales y en menor medida de la correspondiente Hacienda autondmica.
El sistema tributario local esta necesitado de una revision en profundidad que lo haga plenamente apto
para la financiacion de sus competencias. Los fallos judiciales ponen de relieve la necesidad de esa
modificacién del sistema tributario local. Lo que ha pasado con las Sentencias sobre el Impuesto de
Plusvalia es un claro ejemplo de ello.
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ABSTRACT

The constitutional forecast on the key local financial autonomy on which political autonomy is based
has had a uneven legislative development. In the area of public expenditure, this autonomy has been
significantly strengthened. By contrast, in the area of revenue, financial adequacy depends substantially
on state sources and to a lesser extent than the corresponding Autonomous Treasury. The local tax system
needs of an in-depth review to makes it fully adecuate for financing of their competences. Judicial decisions
highlight the need for such modification of the local tax system. What has happened with the Judgements
on Capital Gains Tax is a clear example of this.
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1. EL PUNTO DE PARTIDA

Reflexionar acerca de la autonomia financiera local equivale a pensar sobre uno de los sectores de nues-
tro ordenamiento que ha experimentado una menor transformacion tras la entrada en vigor de la Constitucion
de 1978. Ese es un hecho constatado y constatable. Hecho que, por lo demas, llama poderosamente la aten-
cion, dado que el texto constitucional supuso una apertura incuestionable sobre la distribucion del poder terri-
torial y ese fortalecimiento del poder publico local parecia exigir un fortalecimiento de los medios econémicos
con los que poder afrontar el robustecimiento de las nuevas competencias. Esos eran los aires que soplaban
alla por 1978. Aires que el paso del tiempo ha ido atemperando, de forma que el evidente incremento del
gasto publico local ha ido acompafado también de un notorio incremento de los recursos publicos... aunque
ese incremento proviene en muy buena medida de recursos cuya titularidad sigue siendo estatal. Las transfe-
rencias estatales siguen siendo un referente inamovible en la financiacion de las entidades locales.

Alla por 1978 se convirtié en axioma aquello de que «sin autonomia financiera no hay autonomia politi-
ca». El paso del tiempo ha novado sensiblemente la vieja aspiracion tendente a la consecucién de autono-
mia financiera local. Pese a que, formalmente, la doctrina jurisprudencial sigue insistiendo en que:

« ... el principio de autonomia financiera de los municipios (arts. 137 y 140 CE) exige que las
Haciendas locales dispongan de medios financieros suficientes para poder ejercer, sin condi-
cionamientos indebidos, las funciones que legalmente les han sido encomendadas, fundamen-
talmente, mediante tributos propios (art. 142 CE), pero que por estar sometidos al principio de
reserva de ley (arts. 31.3 y 133.1 y 2 CE), corresponde al legislador estatal integrar las exigen-
cias derivadas de esa reserva de ley como medio de preservar tanto la unidad del ordenamiento
como una basica igualdad de posicion de los contribuyentes [STC 233/1999, de 16 de diciem-
bre, FJ 10.c)] ... » (STC 31 octubre 2019).

2. AUTONOMIA VERSUS SUFICIENCIA

La actividad financiera publica se asienta en dos grandes sectores: el ingreso y el gasto publico. En
materia de gasto la evolucidn ha sido notable. El incremento generalizado es consecuencia obligada de la
asuncion de nuevas competencias. En el marco del ingreso las cosas son sensiblemente diferentes, toda
vez que el sistema tributario local sigue asentado sobre las bases en que ya lo estaba con anterioridad a la
entrada en vigor de la Constitucién. De forma que la disponibilidad de recursos publicos propios, en sentido
estricto, se ha alejado sensiblemente de las necesidades financieras que hoy tienen los entes locales.

Como ya tuvimos ocasion de sefialar, «con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitu-
cion... el Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales —Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo— actualmente vigente, se ha visto azacaneado reiteradamente por sentencias judicia-
les, alguna de las cuales, atendida su notable incidencia en la esfera de la recaudacion local, ha
obligado a que los poderes publicos se replanteen la necesidad de establecer un nuevo marco
normativo que regule las Haciendas Locales. El quebranto del principio de seguridad juridica en
el ambito tributario acaba siendo la factura a pagar por esa subordinacion del poder tributario a las
urgencias economicas...», concluyendo: «Mucho nos tememos que en los préximos afios la lucha
por la primacia del principio de seguridad juridica en el ambito tributario serd uno de los objetivos
a los que tendran que hacer frente los tribunales europeos y sefialadamente el TJUE» (“Cuarenta
anos de Derecho Tributario”, en la obra colectiva “Espana constitucional. 1978-2018. Trayectorias
y perspectivas”, vol. ll, pags. 1.199 y 2.014. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales).

La realidad diaria confirma lo dicho. Veamos algun ejemplo de ello.

3. LOS PERCANCES JUDICIALES Y EL DESEQUILIBRIO DEL SISTEMA DE INGRESOS
PUBLICOS LOCALES

En el ambito de los ingresos tributarios la realidad se caracteriza por dos notas esenciales: a) perviven-
cia, en sus grandes rasgos, de un sistema tributario preconstitucional y b) nula atencién prestada por las
Cortes Generales al disefo de un sistema tributario necesitado de reformas en sus puntos esenciales.
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El ejemplo mas claro de ese desvalimiento del sistema tributario local lo tenemos muy reciente. En efec-
to, la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2017, de 16 de febrero (BOE 25 de marzo de 2017) inici6é un
largo camino —que aun no ha llegado a su final- en virtud del cual se declaraba la inconstitucionalidad parcial
del Impuesto municipal sobre Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana —en adelante Im-
puesto sobre Plusvalia—, en la regulaciéon dada al mismo por la Norma Foral 16/1989, reguladora del mismo
en el Territorio histérico de Guipuzcoa. Unos dias mas tarde, el 1 de marzo de 2017,1a STC 37/2017, de 1 de
marzo (BOE 7 de abril de 2017), repetia la declaracion de inconstitucionalidad en relacién con la regulacion
que al mismo Impuesto le daba la Norma Foral 46/1989, reguladora del Impuesto en Alava.

En la primera de las Sentencias citadas, senala el TC:

«... es plenamente valida la opcién de politica legislativa dirigida a someter a tributacion los in-
crementos de valor mediante el recurso a un sistema de cuantificacién objetiva de capacidades
econdmicas potenciales, en lugar de hacerlo en funcién de la efectiva capacidad econémica
puesta de manifiesto. Ahora bien, una vez hecha la precision que antecede, es importante tener
presente que una cosa es gravar una renta potencial (el incremento de valor que presumible-
mente se produce con el paso del tiempo en todo terreno de naturaleza urbana) y otra muy
distinta es someter a tributacién una renta irreal, diferencia esta que es importante subrayar
porque, si asi fuese, es evidente que el precepto cuestionado seria contrario al principio cons-
titucional de capacidad econémica, dado que —como hemos venido sefialando— dicho principio
quiebra en aquellos supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo sea no
ya potencial sino inexistente o ficticia» (STC 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5).

Pues bien, no cabe duda de que los preceptos cuestionados fingen, sin admitir prueba en
contrario, que por el solo hecho de haber sido titular de un terreno de naturaleza urbana durante
un determinado periodo temporal (entre uno y veinte afios), se revela, en todo caso, un incremento
de valor y, por tanto, una capacidad econdémica susceptible de imposicion, impidiendo al ciudadano
cumplir con su obligacién de contribuir, no de cualquier manera, sino exclusivamente «de acuerdo
con su capacidad econémica» (art. 31.1 CE). Asi las cosas, al establecer el legislador la ficcion de
que ha tenido lugar un incremento de valor susceptible de gravamen al momento de toda transmi-
sion de un terreno por el solo hecho de haberlo mantenido el titular en su patrimonio durante un
intervalo temporal dado, soslayando, no solo aquellos supuestos en los que no se haya producido
ese incremento, sino incluso aquellos otros en los que se haya podido producir un decremento en
el valor del terreno objeto de transmision, lejos de someter a gravamen una capacidad econémica
susceptible de gravamen, les estaria haciendo tributar por una riqueza inexistente, en abierta con-
tradiccion con el principio de capacidad econémica del citado art. 31.1 CE. Hemos de insistir en que,
aunque el legislador ordinario goza de una amplia libertad de configuracion normativa, su ejercicio
debe efectuarse dentro del marco que la propia Constitucion delimita, y, concretamente y como
hemos sefialado con anterioridad, con respeto al principio de capacidad econdmica al que llama el
art. 31.1 CE, como fundamento de todo impuesto. De este modo, aunque el legislador establezca
impuestos que «estén orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccion de intereses publicos
que la Constitucion preconiza o garantiza» (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13, y 221/1992, de
11 de diciembre, FJ 4), como puede ser, en el caso que nos ocupa, dar cumplimiento a la prevision
del art. 47 CE, en ningun caso puede hacerlo desconociendo o contradiciendo el principio de ca-
pacidad econdémica (STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 3), degenerando su originaria libertad de
configuracion en una indeseable arbitrariedad al gravarse «en todo o en parte rentas aparentes, no
reales» [SSTC 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 5.c), y 194/2000, de 19 de julio, FJ 8].

En definitiva, el tratamiento que los arts. 4 'y 7.4 de la Norma Foral 16/1989 otorgan a los
supuestos de no incremento o, incluso, de decremento, en el valor de los terrenos de naturaleza
urbana, carece de toda justificacion razonable en la medida en que, al imponer a los sujetos
pasivos del impuesto la obligacion de soportar la misma carga tributaria que corresponde a las
situaciones de incrementos derivados del paso del tiempo, se estan sometiendo a tributacion
situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econémica, lo que contradice frontalmente el
principio de capacidad econémica que la Constitucion garantiza en el art. 31.1. De esta manera,
los preceptos enjuiciados deben ser declarados inconstitucionales, aunque exclusivamente en
la medida que no han previsto excluir del tributo a las situaciones inexpresivas de capacidad
econdmica por inexistencia de incrementos de valor. (FJ 3).
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En consecuencia:

+ El Impuesto no es inconstitucional en su configuracion actual... salvo en aquellos casos en que
grave situaciones que no son indicativas de capacidad econémica.

* «No es posible asumir la interpretacion salvadora de la norma cuestionada que se propone porque,
al haberse establecido un método objetivo de cuantificacion del incremento de valor, la normativa
reguladora no admite como posibilidad ni la eventual inexistencia de un incremento ni la posible pre-
sencia de un decremento (el incremento se genera, en todo caso, por la mera titularidad de un terre-
no de naturaleza urbana durante un periodo temporal dado, determinandose mediante la aplicacion
automatica al valor catastral del suelo en el momento de la transmision de los coeficientes previstos
en el art. 4.3 de la Norma Foral 16/1989). Es mas, tampoco permite, siquiera, la determinacion de un
incremento distinto del derivado de “la aplicacion correcta de las normas reguladoras del impuesto”
(art. 7.4 de la Norma Foral 16/1989)» (FJ 6).

+ Laforma en que debe admitirse la existencia o no de capacidad econdémica susceptible de ser gra-
vada corresponde al Legislador.

«... la forma de determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser
sometido a tributacion es algo que soélo corresponde al legislador, en su libertad de
configuraciéon normativa, a partir de la publicacién de esta Sentencia, llevando a cabo
las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto que
permitan arbitrar el modo de no someter a tributacion las situaciones de inexistencia de
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbanax» (FJ 7).

Como era de esperar, apenas pasado un mes, el Pleno del Tribunal Constitucional, resolviendo una
cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de
Jerez de la Frontera, en relacién con el articulo 107 del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, dicté una nueva
Sentencia en la que recogiendo la doctrina mantenida en las dos anteriores extrapolaba ya al ordena-
miento comun las conclusiones alcanzadas en aquellas: STC 59/2017, de 11 de mayo (Ponente: A. Ollero
Tassara).

Como era de esperar, dadas las incertidumbres que seguian vivas tras los pronunciamientos del Tribu-
nal Constitucional, los juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo siguieron pronunciandose
de forma muy distinta y claramente contradictoria. Al punto que el Tribunal Supremo tuvo que fijar la doctrina
que debia aplicarse a la luz de la doctrina constitucional. Es lo que hizo mediante Sentencia de 9 de julio de
2018 (rec. 6226/2017. Ponente: A. Aguallo).

En dicha Sentencia, el Tribunal Supremo insufl6 aire en los pulmones de los Ayuntamientos espafoles,
al considerar que el Impuesto podia seguir liquidandose, salvo que el obligado tributario probara la inexisten-
cia de incremento de valor de los terrenos.

De una parte, consider6 el Alto Tribunal que los articulos que regulan la cuantificacion de la base impo-
nible del Impuesto —arts. 107.1 y 107.2 a) del TRLHL- a tenor de la interpretaciéon que debe darse al fallo
y fundamento juridico 5 de la STC 59/2017, «adolecen solo de una inconstitucionalidad y nulidad parcial».

En consecuencia, no procede acceder a la rectificaciéon de las autoliquidaciones del IIVTNU
y, por tanto, a la devolucion de los ingresos efectuados por dicho concepto, en aquellos casos
en los que no se acredita por el obligado tributario la inexistencia de incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana, supuestos en los que los articulos 107.1 y 107.2 a) del texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL) resultan constitucionales v,
por consiguiente, los ingresos, debidos.

«En este sentido, son constitucionales y resultan, pues, plenamente aplicables, en todos
aquellos supuestos en los que el obligado tributario no ha logrado acreditar (...) que la transmi-
sion de la propiedad de los terrenos por cualquier titulo (o la constitucién o transmision de cual-
quier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos) no ha puesto de
manifiesto un incremento de su valor o, lo que es igual, una capacidad econémica susceptible
de ser gravada con fundamento en el articulo 31.1 CE».

De ofra parte, entiende que el «articulo 110.4 del TRLHL es inconstitucional y nulo en todo caso (in-
constitucionalidad total) porque, como sefiala la STC 59/2017, “no permite acreditar un resultado diferente al
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resultante de la aplicacion de las reglas de valoracion que contiene”, o, dicho de otro modo, porque “impide a
los sujetos pasivos que puedan acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de capacidad econémica
(SSTC 26/2017, FJ 7,y 37/2017, FJ 5)"».

En relacion con la prueba de la inexistencia de una plusvalia real y efectiva obtenida en la trans-
mision del terrero, considera el tribunal,

corresponde «al obligado tributario probar la inexistencia de incremento de valor del terreno
onerosamente transmitidoy;

para acreditar que no ha existido la plusvalia gravada por el IVTNU «podra el sujeto pasivo
ofrecer cualquier principio de prueba, que al menos indiciariamente permita apreciarla (como
es, por ejemplo, la diferencia entre el valor de adquisicion y el de transmision que se refleja
en las correspondientes escrituras publicas)»;

aportada «por el obligado tributario la prueba de que el terreno no ha aumentado de valor,
debera ser la Administracion la que pruebe en contra de dichas pretensiones para poder
aplicar los preceptos del TRLHL que el fallo de la STC 59/2017 ha dejado en vigor en caso
de plusvalia».

Contra el resultado de la valoracién de la prueba efectuada por la Administracion en el seno
del procedimiento tributario correspondiente, el obligado tributario dispondra de los medios
de defensa que se le reconocen en via administrativa y, posteriormente, en sede judicial. En
la via contencioso-administrativa la prueba de la inexistencia de plusvalia real sera apre-
ciada por los Tribunales de acuerdo con lo establecido en los articulos 60y 61 LJCA y, en
ultimo término, y tal y como dispone el articulo 60.4 LJCA, de conformidad con las normas
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

en la medida en que la existencia de una plusvalia real y efectiva resulta perfectamente
constatable sobre la base del empleo de los medios de comprobacion que establece la Ley
General Tributaria en los articulos 105 y siguientes, medios que permiten rechazar que la
norma autorice a la Administracién para decidir con entera libertad el valor real del terreno
onerosamente transmitido, no existe —en los casos en los que se liquida el IIVTNU- vulne-
racion de la reserva de ley tributaria recogida en los articulos 31.3 y 133.1 CE, ni quiebra
alguna del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE).

Dos eran, como muy atinadamente sefialé Rubio de Urquia, las contradicciones pendientes de resolver:

acudir a valores reales para determinar la existencia o de un incremento de valor del terreno, mien-
tras se acude a un valor administrativo —valor catastral, corregido por un coeficiente que tenga en
cuenta el niumero de afios en que se han generado las plusvalias— para cuantificar el importe del
incremento de valor producido.

O, lo que es lo mismo: se declara inconstitucional el gravamen cuando no existe
incremento de valor... pero se declara ajustado a la Constitucién cuantificar ese incre-
mento de acuerdo con un método que puede... 0 no ajustarse a la situacion realmente
gravada.

Someter a gravamen todo incremento real del valor del terreno para... a renglén seguido cuantificar
el mismo de acuerdo no con su importe sino con la extension del plazo de generacion del mismo.
(Editorial num. 136 de la Revista Tributos locales: “El alcance de la declaracion de inconstitucionali-
dad del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana”).

Pendientes las contradicciones apuntadas, la historia continua. Asi, mediante Auto 7591/2019, de 1 de
julio de 2019 (rec. casacion 981/2018. Ponente: A. Aguallo) el Tribunal Supremo eleva al Tribunal Constitu-
cional, muy razonadamente, una nueva cuestion de inconstitucionalidad, en los siguientes términos:

«Plantear al Tribunal Constitucional cuestidon de inconstitucionalidad respecto de los ar-

ticulos 107.1, 107.2 a) y 107.4 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (BOE de
9 de marzo de 2004), habida cuenta de su eventual oposicion a los principios de capacidad
econémica y, especificamente, de prohibicion de confiscatoriedad, que proclama el articulo
31.1 CE».
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En los Antecedentes de hecho —segundo— concreta el Tribunal sus dudas sobre la constitucionalidad de
tales preceptos:

«Nuestras dudas, muy sucintamente, se sustentan en los siguientes razonamientos:

a) En los preceptos expresados se enuncia la regla de calculo de la base imponible del II-
VTNU vy se fijan los dos elementos objetivos precisos para su determinacion (el valor del
terreno en el momento del devengo por referencia a su valor catastral y el porcentaje anual
de incremento segun el numero de afnos de permanencia del bien en el patrimonio del
contribuyente), sin que se tenga en cuenta en absoluto el importe de la plusvalia realmente
obtenida por el sujeto pasivo con ocasion de la transmision onerosa.

b) La aplicacion de esa forma de determinacion de la base imponible puede dar lugar —y, de
hecho, asi sucede en el asunto que analizamos— a que la plusvalia efectivamente obtenida
como consecuencia de la transmisién onerosa de un inmueble sea de importe inferior —con
frecuencia, incluso, notablemente inferior— a la cuota tributaria que resulta de la aplicacion
de aquellas reglas.

c) Y siello es asi, es posible —y de ahi nuestra duda sobre la constitucionalidad de aquellos
preceptos— que la forma que ha empleado el legislador para disefiar los elementos de cuanti-
ficacion del tributo agote la riqueza imponible que esta en la base de la imposicién, de forma
tal que podria producirse un resultado confiscatorio que incide negativamente en la prohibi-
cién constitucional que establece el articulo 31.1 CE, sobre todo si, como aqui sucede, como
consecuencia de aquel disefio legal de los elementos de cuantificacion de la prestacion (o
de alguno de ellos), la cuantia de la deuda tributaria exigida al sujeto pasivo, no solo agota o
consume el importe de la riqueza que se somete a gravamen, sino que lo supera.

d) Es evidente que de la constitucionalidad de tales preceptos dependera la solucion del
litigio que nos ocupa: la cuota girada al contribuyente (6.902,25 euros) por una plusvalia
acreditada de 3.950 euros habra de reputarse conforme a Derecho si los articulos citados
se consideran ajustados a la Constitucion y disconforme con el ordenamiento juridico si se
aprecia la confiscatoriedad cuya concurrencia planteamos a las partes y al Ministerio Fiscal
a través de esta resolucion».

En este descontrolado ir y venir a que han dado lugar las Sentencias del TC de 2017, ya se ha emitido
una nueva Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 31 de octubre de 2019 (Ponente: P. Gonzalez-
Trevijano), resolviendo la cuestién de inconstitucionalidad num. 1020/2019, elevada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 32 de Madrid, relativa a un caso en el que la ganancia patrimonial neta
ascendia a 3.473, 90 euros, mientras que la cuota tributaria se elevaba a 3.560, 02 euros . En dicha Senten-
cia, concluye el Tribunal que:

«La declaracién de inconstitucionalidad. La situacién que ha dado lugar al planteamiento
de la presente cuestion de inconstitucionalidad no puede considerarse en modo alguno como
excepcional y, por tanto, el efecto negativo que provoca no es posible asumirlo como algo inevi-
table en el marco de la generalidad de la norma. Antes al contrario, se produce en relacién con
supuestos generales perfectamente definibles como categoria conceptual, razon por la cual, la
legitima finalidad perseguida por la norma no puede prevalecer frente a las concretas disfuncio-
nes que genera, contrarias, como hemos visto, al principio de capacidad econémica y a la prohi-
bicién de confiscatoriedad (art. 31.1 CE). En consecuencia, debe estimarse la presente cuestion
de inconstitucionalidad... y, en consecuencia, declarar que el art. 107.4 del texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, es inconstitucional por vulnerar el principio de capacidad econémica y la prohibicion
de confiscatoriedad, uno y otra consagrados en el art. 31.1 CE, en aquellos supuestos en los
que la cuota a pagar es superior al incremento patrimonial obtenido por el contribuyente» (FJ 5).

Eso si, comienzan las matizaciones (FJ 5):

a) «El alcance de la declaracion: la anterior declaracion de inconstitucionalidad no puede
serlo, sin embargo, en todo caso, lo que privaria a las entidades locales del gravamen de
capacidades econémicas reales. En coherencia con la declaracion parcial de inconstitucio-
nalidad que hizo la STC 59/2017, el art. 107.4 TRLHL debe serlo tnicamente en aquellos
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casos en los que la cuota a satisfacer es superior al incremento patrimonial realmente ob-
tenido por el contribuyente».

b) «Eso si, la inconstitucionalidad asi apreciada no puede extenderse, sin embargo, como
pretende el 6érgano judicial, al art. 108.1 TRLHL (tipo de gravamen), pues el vicio declarado
se halla exclusivamente en la forma de determinar la base imponible y no en la de calcular
la cuota tributaria».

c) «Ha de afiadirse una precision sobre el alcance concreto del fallo. Por exigencia del princi-
pio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), y al igual que hemos hecho en otras ocasiones (por
todas, SSTC 22/2015 de 16 de febrero, FJ 5; y 73/2017, de 8 de junio, FJ 6), Unicamente
han de considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta
Sentencia aquellas que, a la fecha de publicacién de la misma, no hayan adquirido firmeza
por haber sido impugnadas en tiempo y forma, y no haber recaido todavia en ellas una
resolucion administrativa o judicial firme».

4. LA DESIDIADEL LEGISLADOR ESTATAL

La llamada de auxilio que el TC hizo al Legislador en la Sentencia 59/2017 al Legislador esta pendiente
de respuesta aun hoy —24 de diciembre de 2019—. Llamada que ha vuelto a repetirse, sin el menor éxito, en
la referida Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 31 de octubre de 2019:

«La necesaria intervencion del legislador: es importante sefialar que una vez declarados
inconstitucionales, primero los arts. 107.1, 107.2 a) y 110.4 del TRLHL porla STC 59/2017, de
11 de mayo, y ahora el art. 107.4 TRLHL por la presente sentencia, es tarea del legislador, en
el gjercicio de su libertad de configuracidon normativa, realizar la adaptacion del régimen legal
del impuesto a las exigencias constitucionales... No hay que olvidar que, de conformidad con el
art. 31.1 CE, los ciudadanos no solo tienen el deber constitucional de contribuir al sostenimien-
to de los gastos publicos, sino también el derecho de hacerlo, no de cualquier manera, sino
unicamente “con arreglo a la ley” y exclusivamente “de acuerdo con su capacidad econémica”.
Sdélo al legislador le es dado, entonces, regular esa contribucién y la forma de adecuarla a la
capacidad econdmica de cada cual, dado que a fecha de hoy han trascurrido mas de dos afios
desde la publicacién de la STC 59/2017, de 11 de mayo (BOE num. 142, de 15 de junio), sin
que haya acomodado el impuesto a las exigencias constitucionales. Es importante subrayar
que el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) exige no solo la claridad y certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable, sino también la legitima confianza y la previsibilidad en sus
efectos, entendida como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano de cual ha de
ser la actuacion del poder en la aplicacién del Derecho (STC 135/2018, de 13 de diciembre,
FJ 5) [FJ 5.b)]».

Mas alla de la inseguridad juridica generada a raiz de los distintos pronunciamientos del Tribunal Cons-
titucional sobre el Impuesto de Plusvalia —pronunciamientos que van a seguir como es de prever—, la con-
clusion que cabe sentar es clara: la desidia legislativa supone una confirmacion adicional a la incuria que el
Legislador espafiol ha mantenido en relacion al sistema tributario local, obviando asi uno de los dos elemen-
tos esenciales —ingreso— sobre el que se asienta la autonomia financiera local.

Frente a la apuntada desidia del Legislador estatal, las Diputaciones Forales si han actuado.
El Decreto Foral-Norma 2/2017, de 28 de marzo, modifica el IIVTNU (Guipuzcoa) y el Decreto
Normativo de Urgencia Fiscal 3/2017, del Consejo de Gobierno Foral de 28 de marzo, convali-
dada por la Norma foral 8/2017 (Alava), acatan las sentencias del Constitucional y dictan las dis-
posiciones que entienden deben aplicarse tras los pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

5. LAAUTONOMIA LOCAL EN MATERIA DE GASTO

En el ambito del gasto publico local las cosas han evolucionado de forma sensiblemente diferente. Al
punto que, como de forma reiterada ha reconocido la jurisprudencia, ste es un campo en el que si se mani-
fiesta con claridad el respeto a las exigencias insitas en el concepto de autonomia financiera local.

AUTONOMIA 22


http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/594370-d-foral-norma-2-2017-de-28-mar-gipuzkoa-modificacion-del-impuesto-sobre-el.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/594370-d-foral-norma-2-2017-de-28-mar-gipuzkoa-modificacion-del-impuesto-sobre-el.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/594370-d-foral-norma-2-2017-de-28-mar-gipuzkoa-modificacion-del-impuesto-sobre-el.html

DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10762 — [Pags. 16-25]

Autonomia financiera local

Juan Martin Queralt

Asi, enla STC 104/2000, de 13 de abril (Sentencia del Pleno. Ponente: M. Jiménez de Parga), reiteran-
do una doctrina ya consolidada, se afirma:

«... el principio de autonomia (para “la gestidon de sus respectivos intereses”, segun el art. 137
CE) que preside la organizacion territorial del Estado, configura uno de los pilares basicos
del ordenamiento constitucional (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3), ofreciendo una vertiente
econdmica relevante ya que, aun cuando tenga un caracter instrumental, la amplitud de los
medios determina la posibilidad real de alcanzar los fines (STC 135/1992, de 5 de octubre,
FJ 8). La autonomia de los entes locales va, entonces, estrechamente ligada a su suficiencia
financiera, por cuanto exige la plena disposicion de medios financieros para poder ejercer, sin
condicionamientos indebidos y en toda su extension, las funciones que legalmente les han sido
encomendadas (SSTC 179/1985, de 19 de diciembre, FJ 3; 63/7986, de 21 de mayo, FJ 11;
201/1988, de 27 de octubre, FJ 4; 96/1990, de 24 de mayo, FJ 7 y 14; 13/1992, de 6 de febrero,
FJ 6; 132/1992, de 28 de septiembre, FJ 8; 237/1992, de 15 de diciembre, FJ 6; 331/1993, de
12 de noviembre, FJ 2y 3; 68/1996, de 18 de abril, FJ 10; y 171/1996, de 30 de octubre, FJ 5;
166/1998, de 15 de julio, FJ 10;y 233/7999, de 16 de diciembre, FJ 22); es decir, para posibilitar
y garantizar, en definitiva, el ejercicio de la autonomia constitucionalmente reconocido en los
arts. 137, 140 y 141 CE (SSTC 96/1990, de 24 de mayo, FJ 7; 331/1993, de 12 de noviembre,
FJ 2 b); 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 22; y ATC 382/1993, de 1 de diciembre, FJ 4).

Aunque el soporte material de la autonomia financiera son los ingresos y en tal sentido la
Constitucion configura como principio la suficiencia de recursos (en el art. 142), sin embargo,
tiene un primer limite “en el marco de las disponibilidades presupuestarias” (STC 96/1990, de
24 de mayo, FJ 7). Si a esto le unimos que la autonomia financiera esta configurada mas por re-
lacion a la vertiente del gasto (como capacidad para gastar, y si acaso, a la de las transferencias
de ingresos procedentes de la Hacienda estatal y que constituyen un derecho de crédito frente
a ésta a favor de los entes locales) que con relacién al ingreso —como capacidad para articular
un sistema suficiente de ingresos—, llegamos a la conclusién de que la autonomia financiera
esta primordialmente conectada, de un lado, con la capacidad del sistema tributario como fuen-
te principal de los ingresos de derecho publico, pero, de otro lado, y dada la insuficiencia de
éste, a través de la participacion en los ingresos del Estado» (FJ 4).

Materia ésta en la que, ademas, ha podido constatarse como las Entidades Locales han sido obedien-
tes al mandato de estabilidad financiera impuesto por la reforma del art. 135 de la Constitucion el 27 de
septiembre de 2011. Vid. Ley 27/2013, de Racionalidad y Sostenibilidad de la Administracion Local, dictada
en desarrollo del art. 135 CE y de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera.

Como sefialé6 Rodriguez Bereijo «La reforma constitucional del art. 135 CE no responde a un
mero capricho o al puro oportunismo politico. Existen pocas dudas del grave desajuste de nues-
tras cuentas publicas frente a los compromisos que resultan del Pacto de Estabilidad y Crecimien-
to de la Union Europea en una coyuntura financiera internacional (la crisis de la deuda soberana)
que amenazaba directamente a Espafa» (“Los «silencios» (art. 2) y la «reserva de lo posible»
(art. 135) en la Constitucion espafola”, en la obra colectiva “Espafia constitucional 1978-2018.
Trayectorias y perspectivas”, vol. |, pag. 846. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales).

Esta autonomia de gasto no impide, por otra parte, la existencia de limites establecidos tanto por el
Estado como por las Comunidades Autbnomas.

Doctrina también reiterada, de la que es claro exponente la STC 109/1998, de 21 de mayo (Sentencia
del Pleno. Ponente: P. Garcia Manzano):

«Por ello, /a facultad de aprobar los presupuestos es, ciertamente, como venimos indicando
desde la STC 32/1981, “una potestad decisoria fundamental sin la que no cabe hablar de autono-
mia” y cuya privacion, por consiguiente, “ha de considerarse contraria a la Constitucién, especial-
mente en su art. 142” (fundamento juridico 8.°; en términos similares, STC 27/1987, fundamento
juridico 7.°). Dando un paso mas, en la STC 237/1992 se profundizé en el alcance de la auto-
nomia de gasto de las Corporaciones locales, considerando aplicable en lo esencial la doctrina
inicialmente vertida en torno a las Comunidades Autébnomas, segun la cual la misma entrafia, en
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linea de principio, la plena disponibilidad de sus ingresos, sin condicionamientos indebidos y en
toda su extension, para poder ejercer las competencias propias; pero ello en el bien entendido
de que “esa libertad para establecer el plan de ingresos y gastos, en definitiva el presupuesto, no
se establece constitucionalmente con caracter absoluto” (fundamento juridico 6.°).

Ahora bien, bajo el prisma de los arts. 137 y 142 CE, el ambito sobre el que se proyecta
la autonomia de gasto provincial no ha de concebirse como una esfera total y absolutamente
resistente a cualquier minima incidencia o afectacion proveniente de otros niveles de gobierno.
Tal y como antes sefialamos respecto de la garantia institucional de la autonomia local, y ahora
debemos légicamente repetir en su concreta vertiente financiera, lo que la Constitucién veda de
una forma terminante y sin excepciones no es sino el menoscabo del nticleo esencial o reducto
indisponible de la institucion, estrictamente. En consecuencia, la autonomia financiera, en la
vertiente del gasto, de la que gozan los Entes locales, —esto es, la capacidad genérica de deter-
minar y ordenar, bajo su propia responsabilidad, los gastos necesarios para el desempefio de
sus competencias— puede ser restringida por el Estado y las Comunidades Auténomas dentro
de los limites establecidos en el bloque de la constitucionalidad, tal como sucede en este caso
en virtud de las facultades coordinadoras que ostenta la Generalidad de Catalufa con la cober-
tura del Plan Unico de Obras y Servicios» (FJ 10).

En el ambito financiero local se reproduce también la asimetria denunciada unanimemente en el ambito
de la financiacion de las Comunidades Auténomas, en virtud de la cual una creciente autonomia en el gasto
se ve contrarrestada por un sistema de ingresos cada vez mas dependientes del Estado.

Como ha sefialado Rodriguez Bereijo «La falta de correspondencia (esquizofrenia mas que asi-
metria) entre las responsabilidades de gasto y las responsabilidades de ingreso de las CC.AA
constituye un factor de distorsion y de desequilibrio en el funcionamiento de la Hacienda Gene-
ral del Estado, y por tanto en el sistema de financiacién autonémica que deberia ser corregido
no solo por razones de autonomia politica y financiera de las CC.AA, sino también por razones
de una asignacion racional y eficiente de los recursos publicos, acorde, por lo demas, con los
principios constitucionales de equidad, eficiencia y economia del gasto publico que consagra el
art. 31.2 CE» (ob. cit. pag. 847).

6. CONCLUSIONES

1.

El mandato del art. 142 CE ha tenido un desigual desarrollo en materia de ingresos y gastos, de for-

ma que mientras en el ambito del gasto publico se han tenido en cuenta las exigencias derivadas del respeto
a la autonomia local, en el ambito de los ingresos publicos esa exigencia se ha visto sensiblemente desleida.

2.
a)
b)
c)
d)

e)

3.

En el ambito del gasto publico esta asentada la doctrina constitucional en virtud de la cual:

El poder de gasto constituye un aspecto esencial de la denominada suficiencia financiera (Senten-
cias TC: 32/1981. FJ 4; 27/1987, FJ 7; 109/1998, FJ 10...).

La autonomia en materia de gasto se identifica como la plena disponibilidad para ejercer competen-
cias propias.

Esa autonomia conlleva el poder de decision sobre el destino de los fondos, sin condicionamientos
indebidos (SSTC 109/1998, FJ 10; 104/2000, FJ 4; 48/2004, FJ 10...).

La autonomia de gasto puede reducirse de acuerdo con las exigencias del bloque de constituciona-
lidad (STC 109/1998. FJ 1. Leading case).

Al amparo de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria no hay vulneracion de la autonomia fi-
nanciera local si se condiciona el endeudamiento a que el desequilibrio econémico desaparezca en
3 ejercicios presupuestarios, dada la capacidad estatal para limitar el endeudamiento local al amparo
del art. 149.11) y 13) CE (STC 134/2011, FJ 14.b).

La participacion en tributos del Estado continta siendo la fuente principal de ingresos de las Entidades

Locales, de conformidad con la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de la Ley de Haciendas Locales.

4.

La participacion en ingresos estatales y las subvenciones incondicionadas —percibidas a través de

las CC.AA- con criterios de repartos fijados por el Estado (SSTC 96/1990 y 331/1993) constituyen también
una importante fuente de ingresos.
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5. Es constitucionalmente admisible la existencia de subvenciones condicionadas, siempre que sean
complementarias y no afecten al bloque esencial de las competencias en materia de gasto.

6. La participacion en tributos propios de las Comunidades Auténomas no han tenido el desarrollo
que era previsible atendido tanto el texto del art. 142 CE como los debates habidos en torno al proyecto de
Constitucion. En este punto se dejan sentir con especial intensidad las carencias imputables al sistema de
financiacion establecido por la LOFCA... cuya reforma parece nunca llegar.

7. Eldiseno de la normativa reguladora del sistema financiero local se ve decisivamente afectado por la
renuencia del Tribunal Constitucional a entrar en el fondo de una materia —autonomia financiera local- que,
calificada como garantia institucional, adolece de limites muy difusos, de forma que se trata de un concep-
to tendencialmente amplio, susceptible de extension o reduccion en funcion de las exigencias del bloque
de constitucionalidad y de cuantos principios merecen también protecciéon constitucional (SSTC 41/2016,
111/2016, 168/2016, 180/2016 y 44/2017).

Sobre el proceso creado por la LO 7/1999 —conflicto en defensa de la autonomia local-,
cuya efectividad ha sido nula, vid. el trabajo de Tomas Font i Llovet “El municipio constitucional:
balance y perspectivas de reforma”, en la obra colectiva “Espafa constitucional. 1978-2018.
Trayectorias y perspectivas”, vol. V, pags. 4.337 y ss. Concluye Font: «...lo cierto es que el con-
flicto en defensa de la autonomia local puede considerarse un experimento constitucionalmente
fallido. El “Pacto local” de finales de los afios 90 tuvo un precio, y fue la inoperancia del producto
—defectuoso— que se ofrecié al mundo local a cambio de evitar el incremento competencial de
los municipios y la mejora de la financiacion local que reclamaba el mundo local» (pag. 4.343).
Como puede apreciarse... seguimos con los bastos.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza la evolucion del poder normativo de los entes locales en estos cuarenta afios de
régimen local democratico en Espafia. Lo hace centrandose en torno a tres ideas esenciales: la complejidad
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que se ocupan las normas locales, especialmente las ordenanzas municipales; y, sobre todo, la posicién
singular de tales normas en el sistema de fuentes, en particular por su peculiar relacion con la ley.
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1. INTRODUCCION!

Si hubiera que sintetizar en sélo tres frases la evolucién del poder normativo de los entes locales en es-
tos cuarenta afios de régimen local democratico en Espafia podria hacerse del siguiente modo: complejidad
del sistema actual frente a la simplicidad del anterior; incremento o ampliacion de las materias de las que se
ocupan las normas locales, especialmente las ordenanzas municipales; y, sobre todo, posicién singular de
tales normas en el sistema de fuentes, en particular por su peculiar relacion con la ley.

En las paginas que siguen voy a analizar la evolucion de la potestad normativa local durante estos cua-
renta afios apoyandome en esas tres ideas centrales. Pero me voy a ocupar principalmente de la potestad
normativa de los Municipios, que es la que mas claramente presenta esas caracteristicas y la que ofrece
mas problemas desde el punto de vista juridico. Aunque examinaré los tres aspectos referidos, centraré
sobre todo mi atencion en la posicion singular de las ordenanzas municipales en el sistema de fuentes y, en
particular, en sus relaciones con la ley, que es el tema en el que las discrepancias doctrinales y las oscilacio-
nes en la jurisprudencia han sido mayores en estos Ultimos afos.

2. DIVERSIFICACION, COMPLEJIDAD Y AMPLIACION DEL PODER NORMATIVO LOCAL

2.1. La creciente diversificaciéon y complejidad del poder normativo local

La aprobacioén de la CE y el reconocimiento en ella de la autonomia local han supuesto una clara tenden-
cia hacia la diversificacion y complejidad del ordenamiento local, superando asi la concepcién plana, uniforme
y mononormativa que lo ha caracterizado desde los inicios mismos del constitucionalismo en el siglo xix2. Asi,
frente a la homogeneidad y simplicidad del poder normativo local en la etapa anterior, es evidente que dicho
poder, y el ordenamiento en que se encuadra, resulta hoy mucho mas complejo, diverso y plural.

La complejidad comienza ya con la propia ordenacién de las disposiciones reguladoras del régimen
local, esto es, con todo el entramado de normas que componen el orden normativo o sistema de fuentes del
Derecho local (la Constitucién, la Carta Europea de la Autonomia Local, el Derecho de la Union Europea,
los Estatutos de Autonomia, las leyes y reglamentos estatales y autonémicos, las propias normas locales) y
los principios de articulacion entre unas y otras, cuestiones estas de sumo interés pero en las que ahora no
procede entrars.

Centrandonos en las normas dictadas por las propias entidades locales, la potestad normativa no sélo
se predica de los Municipios sino también de las Provincias y de las Islas [art. 4.1.a) LBRL], si bien la rele-
vancia de su poder normativo (por la indole de las competencias que ostentan) y su problematica (porque
sus normas no emanan —como la de aquéllos— de un érgano con legitimacion democratica directa) es mucho
menor. Ademas, segun el art. 4.2 LBRL, las leyes de las CC.AA. también pueden atribuir potestad normati-
va a otros entes locales como las entidades menores, las comarcas, las areas metropolitanas y las demas
entidades locales*.

' Proyecto de Investigacion del Ministerio de Economia y Competitividad (MINECO/FEDER) DER 2015-65.524-R y Grupo de
Investigacion 931.089 de la Universidad Complutense de Madrid. El presente texto constituye una versiéon ampliada de la ponencia
presentada en el Seminario Cuarenta afios de Régimen local democratico en Espafia, celebrado el 24 de octubre de 2019 en el INAP
bajo la direccion del profesor J. M.2 BANO LEON vy la coordinacién de la profesora L. ALARCON SOTOMAYOR.

2 MUNOZ MACHADO, S. (2015: 228-229).

3 El estudio mas completo y sugerente sobre el tema es el de VELASCO CABALLERO, F. (2009). Vid. También el importante
estudio introductorio de BANO LEON, J. M.2 (2011: 643 y ss.).

4 Asilo hace, por ejemplo, el art. 4.2.a) de la Ley 8/1999, de 28 de abril, de Comarcas de la Comunidad Auténoma de Cantabiria,
y el art. 3.2.a) del Decreto Legislativo 1/2006, de 27 de diciembre, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el Texto refundido de

AUTONOMIA 27



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10763 — [Pags. 26-42]

El poder normativo local y la crisis de la ley

Tomas Cano Campos

En el ambito estrictamente municipal, en algunos Municipios (por ejemplo, en el de Barcelona), ya no
s6lo aprueba normas el Pleno, sino también la Comisién de Gobierno y el Alcalde®. En otros muchos Muni-
cipios han aumentado los érganos que participan activamente en la elaboracién de las normas locales fruto
de la complejidad de la propia organizacion municipal. Por ejemplo, en los Municipios de gran poblacion, la
Junta de Gobierno aprueba los proyectos de ordenanzas y reglamentos (art. 127 LBRL). Por ultimo, en todos
los Municipios se han establecido especialidades materiales y procedimentales para algunas normas apro-
badas por el Pleno del Ayuntamiento (reglamentos, ordenanzas generales, ordenanzas fiscales, presupues-
to, planes urbanisticos, etc.), lo que ha dado lugar a una diversificacion de las formas normativas locales.

Se habla asi de una diversidad de formas de ejercicio del poder normativo local, de un verdadero sub-
sistema normativo integrado por una pluralidad de tipos que ocupan posiciones diferenciadas en su interior
y que se relacionan entre si por diversos principios (jerarquia, competencia, procedimiento). Pero, no sélo
se han visto incrementados y enriquecidos los criterios de ordenacion entre las propias normas locales, sino
también los principios que rigen las relaciones entres ellas y las demas normas del ordenamiento autonémi-
co y estatal.

A todo ello se ha unido el rechazo frontal a equiparar las ordenanzas con los reglamentos gubernativos
y la inadecuacion del esquema tradicional ley-reglamento para explicar las relaciones de las ordenanzas
con la ley en nuestro ordenamiento actual, ya que las ordenanzas son normas que se fundamentan en la
autonomia local constitucionalmente garantizada (arts. 137 y 140) y emanan directamente de un érgano
representativo cuyos miembros gozan de legitimidad democratica directa, lo que reforzaria ain mas esa
singularidad de las ordenanzas municipales en nuestro sistema de fuentess.

Todo esto es cierto y resulta evidente que estamos ante un subsistema normativo diferenciado y singu-
lar. Pero conviene no olvidar que se trata, en todo caso, de un subsistema encuadrado en otro superior que
fundamenta su propia existencia y enmarca su actuacion. Ademas, ese subsistema normativo no presenta
las mismas relaciones con el ordenamiento estatal y autonémico que las que éstos presentan entre si, regi-
das fundamentalmente por el principio de competencia, aunque también por el de prevalencia y supletorie-
dad. De modo que, el local es, en efecto, un ordenamiento singular pero sus normas estan infraordenadas
a las leyes del Estado y a las de las CC.AA. (en funcién de la materia de que se trate) y, por tanto, se rigen
respecto de ellas por el principio de jerarquia normativa, principio que se inferiria del sometimiento pleno a
la ley y al Derecho de la Administracion (que es lo que son las Entidades locales) que consagra el art. 103.1
de la CE".

2.2. La expansiéon material de las ordenanzas municipales

Junto a esa apertura a la diversificacion de las normas municipales y a los criterios de ordenacioén entre
ellas, también hay una tendencia clara a la ampliacién de las materias de las que se han ocupado en estos
afos las ordenanzas municipales. Son muchas las manifestaciones de esta tendencia, por lo que sélo men-
cionaré algunas de las materias mas relevantes.

En primer lugar, cabe destacar las ordenanzas de convivencia ciudadana o de civismo, que, dada su
generalidad, afectan a numerosos ambitos o sectores (seguridad, mendicidad, prostitucion, limpieza, conta-
minacion, etc.) e inciden directamente sobre la libertad genérica de los ciudadanos que reconoce la CE (arts.

la Ley de Comarcalizacion de Aragoén, que atribuyen potestad reglamentaria y de autoorganizacién a las Comarcas; o el art. 55 de la Ley
2/2003, de 11 de marzo, de Administracién Local de la Comunidad de Madrid, cuando dispone que las Mancomunidades son titulares
de las potestades administrativas previstas en el art. 4.1 de la LBRL.

5 Vid. la Ley 22/1998, de 30 de diciembre, del Parlamento de Catalufia por la que se aprueba la Carta Municipal de Barcelona,
que prevé reglamentos y ordenanzas del Pleno, decretos de la Comision de Gobierno, decretos de Alcaldia, bandos del Alcalde, etc.
Sobre el tema, vid. el completo y exhaustivo estudio de GALAN GALAN, A. (2010).

6 Sobre ello, entre otros, PAREJO ALFONSO, L. (1998: 80 y ss.); GALAN GALAN, A. (2001); JIMENEZ ASENSIO, R. (2005: 36-
37); VELASCO CABALLERO, F. (2009: 235 y ss.); MUNOZ MACHADO, S. (2015: 273 y ss.).

7 VELASCO CABALLERO, F. (2009: 292). REBOLLO PUIG, M. (2019: 263-264) habla de supremacia de las leyes. Pero, en mi
opinién, no hay problema alguno en hablar de jerarquia entre normas de diferentes ordenamientos ya que el concepto de jerarquia no
es univoco y las normas se relacionan por varios vinculos de jerarquia (estructural o formal, material, I6gica y axioldgica). Sobre el tema,
en el que ahora no procede detenerse, GUASTINI, R. (2010: 242 y ss.); FERRER BELTRAN, J. y RODRIGUEZ, J. L. (2011: 136-140
y 176-185); PINO, G. (2010: 40 y ss.). Por lo demas, el que las ordenanzas no sean reglamentos ejecutivos de las leyes estatales y
autonémicas, no quiere decir que no estén infraordenadas a ellas. Otra cosa son las relaciones de las ordenanzas con los reglamentos
estatales y autonédmicos, que vienen determinadas por la ley con arreglo a varios principios. Sobre el tema, VELASCO CABALLERO,
F. (2009: 283 y ss.).
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1y 10.1) al regular y ocuparse de numerosos comportamientos individuales y colectivos en tales ambitos®.
Tales ordenanzas han sido alabadas por unos, por considerarlas absolutamente necesarias para hacer
frente a numerosos problemas, y cuestionadas por otros, en particular por su discutible oportunidad, por la
dudosa competencia municipal para regular determinadas conductas y por la paradoja de que, en algunos
aspectos, pueden acabar con el civismo que pretenden proteger y fomentar®.

También cabe citar las ordenanzas sobre el uso del burka o la niqgab en los espacios publicos municipa-
les, que a veces se desgajan de las anteriores y son dictadas por los Ayuntamientos sobre la base de sus
competencias en materia de «seguridad en lugares publicos» (competencia que la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local ha sustituido por la de «policia lo-
cal»), aunque estas ordenanzas plantean menos problemas desde el punto de vista del principio de legalidad
por cuanto que se refieren al acceso a locales municipales destinados a un servicio publico .

Algunos Municipios han aprobado igualmente ordenanzas especificas sobre contaminacién acustica,
electromagnética y luminica, que tratan de proteger la salud y los derechos que garantiza el art. 18 CE
(ordenanzas tuitivas), en un momento en el que ni la normativa estatal ni la autondmica se habian ocupado
del tema''. En este mismo ambito también cabe destacar las ordenanzas sobre antenas de telefonia movil,
que suelen imponer medidas adicionales de proteccion respecto de las previstas en la normativa estatal, por
lo que su legalidad no plantea problema alguno y ha sido confirmada por el Tribunal Supremo en diversas
sentencias .

En el ambito del medio ambiente también cabe citar las ordenanzas sobre olores, desechos y vertidos,
también dictadas al amparo de las competencias de los Municipios en dicho ambito (art. 25.2. LBRL), que
afectan o inciden en derechos como el de propiedad o la libertad de empresa pero que el TS ha conside-
rado que tienen en cobertura en la legislacion de aguas estatal y en las leyes autonémicas de proteccion
medioambiental *®.

Las ordenanzas municipales sobre proteccion y tenencia animales de compafiia y peligrosos, relacio-
nadas con las competencias de los municipios en materia de salubridad publica, tranquilidad ciudadana y
medio ambiente urbano, son otro claro ejemplo de la ampliacion material de la potestad normativa municipal
en estos afios.

También pueden citarse en la misma linea de expansion las modernas ordenanzas de movilidad, que
sustituyen a las tradicionales de trafico y circulacion vial. Se trata de normas cada vez mas extensas (algu-
nas desmesuradamente amplias, como la de Madrid que tiene 250 articulos y varios anexos), que tratan
de acercarse al fendmeno de los desplazamientos en las areas urbanas desde la perspectiva mas amplia e
integral de la movilidad sostenible. La Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local ha
llevado a cabo en este ambito un cambio importante, pues la redaccion originaria del art. 25.2 de la LBRL
atribuia a los Municipios competencias en materia de «b) Ordenacién del trafico de vehiculos y personas en
las vias urbanas», mientras que ahora el apartado g) de dicho precepto habla de «Trafico, estacionamientos
de vehiculos y movilidad».

Por ultimo, cabe destacar también el considerable incremento en todas ellas de su régimen sanciona-
dor como consecuencia de la flexibilizacion en esta materia de la reserva de ley que consagra el art. 25.1
de la CE. El temay su problematica se analiza mas abajo al estudiar la modulacion de la reserva de ley en
dicho ambito.

La proliferacion de ordenanzas municipales en estos y otros muchos sectores que se podrian citar
(aprovechamiento de la energia solar, gestion y control de licencias, prevencion de incendios, ocupacion de
la via publica con contenedores, reparto de publicidad y difusion de octavillas en la via publica, venta am-
bulante y mercadillos, instalacion y funcionamiento de actividades hoteleras, establecimientos de tatuajes,
etc.) ha supuesto una clara incidencia o afeccién en diversos derechos fundamentales reconocidos por la

8 Seguramente la mas importante, y sin duda la que ha servido de modelo a casi todas las demas, es la de Barcelona. Sobre
ella, vid. IMENEZ ASENSIO, R. (2005: 29 y ss.); PEMAN GAVIN, J. (2007: 12 y ss.).

9 CASINO RUBIO, M. (2013: 1 y ss.). Se muestra critica también, sobre todo por el amplisimo régimen sancionador que incor-
poran, ALARCON SOTOMAYOR, L. (2019: 288 y ss.).

© Aunque el TS no siempre lo ha entendido asi al considerar que se vulnera la libertad religiosa del art. 16.1 CE. Vid. su Sen-
tencia de 14 de febrero de 2013 (rec. cas. 4.118/2011), sobre la Ordenanza de Civismo y Convivencia del Ayuntamiento de Lleida de 8
de octubre de 2010, que se cita mas abajo.

" DOMENECH PASCUAL, G. (2006: 621); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 55 y ss.).

2 SSTS de 17 de noviembre de 2009 y de 6 de abril de 2010, entre otras. Sobre el tema, EMBID IRUJO, A. (2010: 760).

8 Sobre el particular, CASADO CASADO, L. (2007: 279 y ss.); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 121 ss.).
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CE (arts. 16, 18, 25.1, 33, 38, etc.), incidencia que en muchas ocasiones no ha sido meramente incidental o
tangencial 4. Pero no sélo las ordenanzas, también los propios reglamentos organicos municipales tienen en
ocasiones eficacia ad extra y afectan a los derechos de los particulares, lo que acaece no sélo cuando tales
normas se ocupan de los servicios publicos locales sino también cuando regulan, por ejemplo, el régimen de
acceso a la informacion de los archivos y registros administrativos municipales'®.

Pero esta expansion del poder normativo local se ha visto frenada, en cierto modo, por dos fenémenos
recientes: la aprobacion de leyes (en particular autonémicas) sobre muchas de las materias que las orde-
nanzas habian procedido a regular y el indisimulado intento de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad
de la Administracion Local de 2013 de reducir las competencias locales y, por consiguiente, el poder nor-
mativo local.

En efecto, numerosas leyes estatales y autonémicas se han ocupado en los Ultimos afios de materias
que previamente habian sido reguladas por ordenanzas municipales, a las que han venido a dotar de una
cobertura legal de la que inicialmente carecian. Asi ha ocurrido, por poner soélo algunos ejemplos, en mate-
ria de «contaminacion acustica» con la Ley 17/2003, de 17 de noviembre, del Ruido o con la Ley 16/2002,
de 28 de junio, de Contaminacion Acustica de Catalufia; en el ambito de la «contaminacién luminica» con
la Ley Foral 10/2005, de 9 de noviembre, sobre la ordenacion del alumbrado para la proteccién del medio
nocturno; en materia de «energia solar» con la legislacion estatal de telecomunicaciones (Leyes 32/2003,
de 3 de noviembre, y 9/2014, de 9 de mayo); en lo que respecta al «botellon» con la Ley 5/2002, de 27
de junio, sobre Drogodependencias y otros Trastornos Adictivos de la Comunidad de Madrid, o con la Ley
7/2006, de 24 de octubre, sobre potestades administrativas en materia de determinadas actividades de
ocio en los espacios abiertos de los Municipios de Andalucia; con los «animales peligrosos» con la Ley
andaluza 50/1999, de 23 de diciembre, sobre el régimen juridico de la tenencia de animales potencialmente
peligrosos; o en el ambito de la «movilidad» con las Leyes de movilidad de Cataluiia (Ley 9/2003, de 19 de
junio), de Valencia (Ley 6/2011, de 1 de abril), de Baleares (Ley 4/2014, de 20 de junio) o de Asturias (Ley
12/2018, de 23 de noviembre).

En segundo lugar, la ampliacién del campo material de las ordenanzas se ha visto frenada también con
la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, dictada en un contexto de grave crisis
econdmica con la finalidad, dice su propia Exposicion de Motivos, de clarificar las competencias locales,
evitar duplicidades y racionalizar la organizacién local. La mayoria de la doctrina y el propio Consejo de
Estado (en su dictamen 567/2013) han visto en dicha norma un claro intento de reduccién de las competen-
cias municipales. Pero el intento, han destacado otros, es mas aparente que real y, en todo caso, ha sido
desactivado en cierto modo por el TC.

El intento es mas aparente que real porque, como se ha sefalado, «la ley mantiene practicamente intac-
to el cuadro de las competencias municipales establecido en 1985» y, mas bien, «podria decirse que el com-
plejo de competencias locales experimenta una cierta tendencia al crecimiento», como puede apreciarse si
se compara la relacién de materias que presentaba el art. 25.2 de la LBRL en su redaccion originaria y la
que presenta ahora tras la reforma llevada a cabo por la Ley de Racionalizaciéon y Sostenibilidad'®. Ademas,
la nueva redaccion del art. 25.2 LBRL indica especificamente materias de interés local para que las leyes
estatales o autondmicas asignen «competencias propias», algo que la anterior redaccion no precisaba™.

El intento ha sido desactivado también por el TC al resolver los numerosos recursos de inconstitucio-
nalidad (nueve en total) y los conflictos en defensa de la autonomia local (dos) interpuestos contra la Ley
de Racionalizaciéon y Sostenibilidad. Asi, frente a la pretensiéon que —segin muchos— parecia subyacer en
dicha Ley de que el listado de materias del art. 25.2 de la LBRL era de maximos, de modo que el legislador

4 Sobre ello, ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 129 y ss.), donde se pueden ver numerosos ejemplos de ordenanzas sobre
tales temas.

5 Vid. ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 39-40). Sobre los reglamentos orgénicos locales, vid. el completo estudio de GALAN
GALAN, A. (2004), asi como FERNANDEZ FARRERES, G. (2011: 1.467 y ss.).

6 SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2014: 141), quien destaca que, en buena parte de los casos, los rétulos competenciales son
literalmente idénticos, en algunas materias las alteraciones son puramente terminoldgicas, en otras el recorte es puramente aparencial
(como sucede con la proteccion del medio ambiente), mientras que en otros casos el recorte es indiscutible (por ejemplo, en la «presta-
cién de servicios sociales y de promocion y reinsercion social», que se reduce a «evaluacion e informacion de situaciones de necesidad
social y la atencion inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusion social»), pero se restablece el nivel competencial por la via
de las competencias delegadas; por el contrario, en otros ambitos hay una clara ampliacion competencial: infraestructura viaria y otros
equipamientos de su titularidad, conservacién, mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local destinados a educacién
infantil, primaria o especial, prevision de nuevas competencias delegadas, etc. (pags. 143-145).

7 Vid. CIDONCHA MARTIN, A. (2017: 72).
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sectorial sélo podria atribuir competencias propias en las materias ahi reflejadas, el TC ha considerado (en
especial en las SSTC 41/2016, 111/2016 y 107/2017) que el art. 25.2 no establece un numerus clausus, sino
solo las materias dentro de las cuales las leyes estatales y autondmicas deben necesariamente atribuir com-
petencias propias a los Municipios, de modo que el elenco de materias de ese precepto puede ser ampliado
también por el Estado o por las CC.AA. en sus propios Estatutos o en su legislacion sectorial 8.

3. LAPOSICION SINGULAR DE LAS ORDENANZAS EN EL SISTEMA DE FUENTES:
¢VINCULACION NEGATIVA A LALEY?

3.1. La posicién singular de las ordenanzas y sus manifestaciones mas importantes

Pero en estos 40 afios se ha tratado, sobre todo, de enfatizar la posicion singular de las ordenanzas
en el ordenamiento juridico. Como las ordenanzas, se afirma, son el producto de un poder normativo origi-
nario derivado de la autonomia local que la CE garantiza (SSTC 214/1989, 385/1993, 40/1998, 233/1999,
132/2001, etc.), su posicion en el sistema normativo es muy distinta a la de los reglamentos estatales y au-
tonémicos, con los que en modo alguno se les pueden equiparar.

Son varias las expresiones de esa singularidad: las ordenanzas son tipos normativos diferentes a los
reglamentos gubernativos, pertenecen a un ordenamiento juridico propio, no estan subordinadas a ninguna
otra norma procedente de la misma entidad y responden a la idea de manifestacion y desarrollo de un poder
propio'®; las ordenanzas, a diferencia de los reglamentos estatales y autonémicos, no se limitan a desarro-
llar o ejecutar las leyes, sino que tienen un campo de accién mucho mas amplio que les permite adoptar
politicas propias, razon por la que su relacion con las leyes no se puede reconducir al esquema tradicional
ley-reglamento ejecutivo?; la ordenacion entre las ordenanzas y las leyes es compleja y no solo se rige por
el principio de jerarquia, sino también por el de competencia?'; la CE contemplaria incluso una reserva de
ordenanza o una reserva relativa de regulacion local en las materias de interés local?2.

Algunas de estas singularidades son certeras pero otras resultan cuestionables. Por ejemplo, la de que
la relacion entre las ordenanzas y las leyes se rige también por el principio de competencia o la de que existe
una reserva de ordenanza en la CE. En mi opinién, de la lectura de la CE se extrae claramente la conclusion
de que las normas locales no tienen reservado ningun ambito material, asi como que no hay materias que
la ley no pueda regular. El que la autonomia local implique la necesidad de una contencion del legislador,
de modo que no pueda establecer regulaciones agotadoras que la desfiguren o desconozcan por completo,
no quiere decir que la CE consagre una reserva de ordenanza en cuyo ambito la ley no pueda entrar. La ley
puede regular cualquier materia, aunque en los asuntos en los que esta presente un interés local no pueda
hacerlo con la densidad que quiera. La autonomia supone un espacio de decision propio, pero ese espacio
lo determina la propia ley con un amplio margen de apreciacion.

En cualquier caso, las dos manifestaciones mas generalmente aceptadas hoy de esa posicion singular
de las ordenanzas en nuestro sistema de fuentes son, sin lugar a dudas, la de que su vinculacion a la ley es
negativa y la de que en determinados ambitos la reserva de ley se flexibiliza o modula aun mas, de modo
que en ellos las ordenanzas tendrian un mayor campo de accion. La idea que subyace se puede sintetizar
asi: en los asuntos de interés local, «més ordenanza y menos ley».

En este apartado me voy a ocupar Unicamente de la (supuesta) existencia de una vinculacion negativa
general de las ordenanzas a la ley. La flexibilizacion de la reserva de ley en algunos ambitos o sectores, los
argumentos que se han utilizado para ello y su consistencia, asi como la necesidad real de esa mayor flexi-
bilizacion o modulacion de la reserva de ley, en particular en el ambito sancionador, seran objeto de analisis
en el cuarto y ultimo apartado de este trabajo.

8 Sobre el tema, entre otros, MARTIN REBOLLO, L. y ALEGRE AVILA, J. M. (2017: 2029); CIDONCHA MARTIN, A. (2017: 63 y ss.).

19 GALAN GALAN, A. (2010: 6-7).

2 PAREJO ALFONSO, L. (1998: 80 y ss. y 2016: 160); BLASCO DIAZ, J. L. (2001: 86); GALAN GALAN, A. (2001: 227-230);
JIMENEZ ASENSIO, R. (2005: 37); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 239); MUNOZ MACHADO, S. (2015: 283), para quien la relacion
ley-ordenanza se asemejaria a la que media entre las leyes basicas estatales y las autonémicas de desarrollo. En contra de esto ultimo,
VELASCO CABALLERO, F. (2009: 252).

21 SANCHEZ GOYANES, E. (2000: 82, 92); BLASCO DIAZ, J. L. (2001: 75); BELLO PAREDES, S. E. (2002: 200); ORTEGA
BERNARDO, J. (2014: 225-228).

22 SANCHEZ GOYANES, E. (2000: 82); VELASCO CABALLERO, F. (2009: 245-246).
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3.2. Lavinculacion negativa a la ley y su fundamento

La concepcion hoy dominante en la doctrina, y en la jurisprudencia también, considera, en efecto, que
hay una vinculacién negativa de las ordenanzas a la ley, de modo que, las ordenanzas sélo tienen en ella
limite externo y por eso pueden regular todo lo que no prohibe sin necesidad de habilitacion legal previa: la
ley es un limite negativo, la que marca la linde exterior de la ordenanza?.

No comparto esta tesis, comenzando por su propio fundamento?¢. Para algunos autores, la vinculacién
negativa a la ley derivaria del reconocimiento (implicito) del poder normativo local en la propia CE, y se ve-
ria refrendado por las numerosas normas que disponen que las ordenanzas se dictan «en el marco» o «de
conformidad» con la ley y que lo Unico que precisan respecto de ellas es que no pueden contener preceptos
contrarios a las leyes?. Pero si ese fuera el fundamento, también la potestad reglamentaria del Gobierno
estaria negativamente vinculada a la ley, ya que es un poder originario que atribuye (ademas de forma
expresa) la propia CE, ha de ejercerse de acuerdo con ella y con las leyes (art. 97), y, en particular, segun
dispone el art. 22 de la Ley del Gobierno, de conformidad con los principios y reglas contenidos en el Titulo
VI de la LPAC, cuyo art. 128.2 dispone expresamente que los reglamentos tampoco pueden vulnerar la CE
o las leyes ni regular materias reservadas a la ley. El que la norma habilitante del poder normativo local sea
la propia CE, y deba ejercerse de conformidad con la ley, no significa indefectiblemente que, en todas las
materias de interés local, la vinculacion de las ordenanzas a la ley sea negativa.

También se esgrime como fundamento de la vinculacion negativa de las ordenanzas a las leyes la
naturaleza politica y no meramente administrativa de la autonomia local y de los gobiernos locales?. Pero
tampoco este argumento resulta convincente. Para empezar, lo que el TC ha sefialado, mas bien, es que la
autonomia local es administrativa (STC 31/1982, FJ 3); que la autonomia de las CC.AA. tiene «una dimen-
sién politica» de la que carecen los Ayuntamientos (STC 11/1999, FJ 4); que los entes locales «son ante
todo Administraciones publicas» y su autonomia «es sustancialmente diferente a la de las CC.AA.» (STC
132/2012, FJ 7); y que, aunque son Administraciones de caracter representativo dotadas de autogobierno,
su organo representativo, a diferencia del de las CC.AA., no esta separado, sino que es “parte del érgano
de gobierno y administracion del ayuntamiento o diputacion (STC 111/2016, FJ 8). Aunque, en el caso de los
Municipios, dicho érgano representativo tiene legitimidad democratica directa, las normas que aprueba no
son leyes ni la voluntad general que representa es equiparable a la que expresa un Parlamento autonémico
o el estatal. Ademas, en sentido subjetivo, los entes locales son Administraciones (como acredita el rétulo del
capitulo Il del Titulo VIII de la CE), lo que no significa que se limiten a administrar, pues también gobiernan
ya que ejercen labores de direccién politica y toman decisiones con arreglo a criterios de oportunidad, como
hacen también, por lo demas, los érganos superiores y directivos de la Administracion del Estado y de las
CC.AA.7,

El resto de argumentos que también se esgrimen para justificar que las ordenanzas estan vinculadas
negativamente a la ley, tales como la legitimacion democratica directa del 6rgano que aprueba las ordenan-
zas o la propia autonomia local de la que las ordenanzas son expresion, tampoco me parece que conduzcan
a esa conclusion. La autonomia municipal y el caracter representativo de 6rgano que las aprueba explican y
justifican un campo de accidn de las ordenanzas municipales mas amplio y extenso que el que corresponde
a los reglamentos gubernativos con caracter general, pero no necesariamente dicho tipo de vinculacion,

28 En la doctrina, entre otros, GALAN GALAN, A. (2001: 179y 2010: 2 y ss.); BLASCO DIAZ, J. L. (2001: 191); JIMENEZ ASENSIO,
R. (2005: 37); VELASCO CABALLERO, F. (2009: 242); EMBID IRUJO, A. (2010: 115, 125); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 197, 246 y
ss.); MUNOZ MACHADO, S. (2015: 283). En la jurisprudencia, por ejemplo, SSTS de 7 de octubre de 2009 (rec. nim. 204/2008), de 14
de febrero de 2013 (rec. num. 4.118/2011). Vid. también el Dictamen del Consejo de Estado num. 1.749/1994, de 23 de febrero de 1995.

2 Se muestra radicalmente en contra también y considera que los argumentos que se invocan son insostenibles y producen
grave dafo para elementos esenciales del Estado de Derecho y la libertad de los ciudadanos, REBOLLO PUIG, M. (2019: 266).

% Por ejemplo, el art. 3.1 de la Carta Europea de la Autonomia Local (la autonomia local es el derecho y la capacidad efectiva de
las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos «en el marco de la ley»); el art. 55 del Texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local (las ordenanzas y reglamentos de las entidades locales «en
ningun caso contendran preceptos opuestos a las leyes»); el art. 2.2 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y Régimen Especial
de Madrid (las funciones de ordenacion y ejecucion se ejercen por el Ayuntamiento bajo su propia responsabilidad y «en el marco de las
leyes»); el art. 237.1 del Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia («Las ordenanzas y los bandos no pue-
den contener preceptos contrarios a las leyes y otras disposiciones generales»). Mas ejemplos en GALAN GALAN, A. (2010: 14 y ss.).

% Dictamen del Consejo de Estado 1.794/1994, de 23 de febrero. En la doctrina, GALAN GALAN, A. (2010: 10).

27 Es muy claro y convincente al respecto CIDONCHA MARTIN, A. (2017: 30-31), de quien tomo las referencias de la jurispruden-
cia constitucional y quien, en esa polémica autonomia administrativa-autonomia politica de los entes locales, concluye que: «lldmese a
esto como se quiera (el nombre no altera la naturaleza de las cosas). Yo lo llamo autonomia local, sin mas».

AUTONOMIA 32



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10763 — [Pags. 26-42]

El poder normativo local y la crisis de la ley

Tomas Cano Campos

porque, como se vera, ese extenso campo de accion puede darse igualmente aunque las ordenanzas estén
positivamente vinculadas a la ley.

Pero, al margen de su discutible fundamento, la tesis de la vinculacion negativa a la ley no deja de ser
paraddjica por cuanto que, como reconocen muchos de los autores que la defienden, es el legislador mismo
el que configura la autonomia local y el que delimita o0 enmarca el contenido del poder de ordenanza me-
diante la fijacion de su ambito material, por lo que, mas que un limite externo o frontera a su libre actuacion,
la ley constituye el marco y fundamento de su campo de accién. La ley es, cuando menos, el fundamento
previo del ambito material de actuacion de las ordenanzas municipales, tal y como disponen expresamente
los arts. 7.2y 4y 25.2 y 3 de la LBRL?,

La autonomia supone un espacio de decisidn propio, pero ese espacio lo delimita el legislador ya que
no lo ha hecho directamente la propia CE. El que, dentro del espacio delimitado por la ley, el Municipio, en
ejercicio de su autonomia, pueda optar libremente por varias opciones politicas no hace que la vinculacién a
la ley sea negativa o desligada de ella por completo, pues sélo puede moverse dentro del espacio sefialado
previamente por el legislador.

La tesis general de la vinculacién negativa a la ley, en fin, también resulta chocante si se tiene en
cuenta la posicién central de la ley en la ordenacién del sistema de fuentes local, pues, a falta de un criterio
constitucional sobre el particular, es la propia ley la que establece las relaciones entre las ordenanzas y los
reglamentos estatales y autonémicos y, por tanto, la que determina si se ordenan con arreglo al principio
de jerarquia, el de competencia o el de primacia, lo que, como se ha sefialado, explicaria la diversidad de
resoluciones judiciales al respecto?.

3.3. Vinculacion a la ley y amplitud del campo de accion de las ordenanzas municipales

Pero, al margen de lo cuestionables que resultan los argumentos a favor de la vinculacion negativa a la
ley y de las paradojas de esa afirmacion en un subsistema normativo en el que la ley goza de una posicién
central, lo que realmente hay que plantearse es, en primer lugar, si el concepto de vinculacion negativa de-
termina la extension del campo de actuacion de las ordenanzas municipales y, en segundo lugar, si dicho
concepto explica adecuadamente su posicién en nuestro ordenamiento.

Con la afirmacion de que la vinculaciéon de las ordenanzas a la ley es negativa, a veces, lo que se
quiere destacar es que el espacio normativo de las ordenanzas, el alcance real de su poder de innovacion
y la posibilidad de implantar politicas propias en los asuntos de interés local, resulta mayor que si estan
positivamente vinculadas a la legalidad, lo cual es erréneo. Otras veces, lo que se quiere significar es que
los Ayuntamientos no requieren en ningun caso de habilitacion legal previa para aprobar ordenanzas en los
asuntos de interés local, lo cual, formulado con esa generalidad, no refleja realmente los datos que actual-
mente ofrece nuestro Derecho positivo.

Lo primero es erroneo porque el poder innovador de las ordenanzas no depende del tipo de vinculacion
a la ley, sino de la densidad normativa de ésta, del contenido y extensién de las disposiciones que contiene.
En un sistema de vinculacion positiva puede haber un amplio campo de accién para las ordenanzas si es
vasta y extensa la habilitacion legal y, a la inversa, en un sistema de vinculaciéon negativa no hace falta ha-
bilitacién legal, pero el ambito de las ordenanzas puede ser muy reducido si la ley regula agotadoramente la
materia y el campo que deja a las ordenanzas es muy estrecho. En definitiva: es posible un poder normativo
local amplio e innovador en un sistema con vinculacion positiva a la ley y, a la inversa, un poder normativo
local reducido y poco creador en un sistema donde la vinculacion es negativa, pues la clave no es el tipo de
vinculacion a la ley, sino la densidad normativa de su regulacion.

Lo segundo, la tesis de que las ordenanzas no necesitan habilitacion legal especifica, no refleja los da-
tos del Derecho positivo porque la cuestion se plantea de forma binaria y excluyente (vinculacion positiva o

% Art. 7.2: «Las competencias propias de los Municipios, las Provincias y las Islas y demas Entidades Locales territoriales sélo
podrén ser determinadas por Ley...»; art. 25.2: «El Municipio ejercera en todo caso competencias propias, en los términos de la legis-
lacion del Estado y de las Comunidades Auténomas...»; art. 25.3: «Las competencias municipales en las materias enunciadas en este
articulo se determinaran por Ley...». Incluso respecto de la clausula del art. 7.4 (competencias propias genéricas), que permitiria a los
Municipios el ejercicio de competencias no atribuidas especificamente (STC 41/2016, FJ 12), el propio parrafo 2.° de dicho precepto
dispone que: «En todo caso, el ejercicio de estas competencias debera realizarse en los términos previstos en la legislacién del Estado
y de las Comunidades Auténomas».

2 VELASCO CABALLERO, F. (2009: 286 y ss.), con numerosos ejemplos de leyes sectoriales que articulan la relacion entre los
reglamentos gubernativos y las ordenanzas con arreglo a tales criterios.
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vinculacién negativa), cuando en algunos ambitos la vinculacioén a la ley es positiva mientras que en otros, la
mayoria, la vinculaciéon puede considerarse negativa o menor. Veamoslo.

3.4. Ambitos que desmienten la vinculacién negativa de las ordenanzas a la ley

Hay ambitos, en efecto, en los cuales el apoderamiento legal es necesario para que las ordenanzas
puedan intervenir o regular un sector: el de las materias reservadas a la ley y el de la limitacién de la libertad
genérica a los ciudadanos.

En el primer caso, como luego se vera, el TC ha flexibilizado o modulado la reserva en algunos ambitos
(tributario, sancionador) para que el poder regulador de las ordenanzas sea mas amplio o mayor que el que
corresponde a los reglamentos estatales o autonémicos, pero la necesidad de una ley previa en la materia
que delimite el campo de las ordenanzas y precise lo que pueden hacer no se ha eliminado por completo.
Es cierto que, en tales casos, podria sostenerse que si la ley tiene una menor densidad normativa para que
la ordenanza tenga un mayor poder innovador resultaria innecesario que la ley habilitase expresamente a la
ordenanzay se remitiese a ella, pues la habilitacion ya estaria implicita en la propia ley, la cual precisamente
se contiene o retrae para garantizar la modulacién de la reserva. La habilitacion estaria implicita, pero seria
una habilitacién inequivoca al fin y al cabo. En cualquier caso, de la jurisprudencia constitucional se deduce,
mas bien, la exigencia de que la ley contenga una habilitacion expresa a la ordenanza precisando su campo
de actuacion, lo que no creo que pueda entenderse como un simple reenvio a ellas. Asi, por ejemplo, en el
ambito de las Haciendas locales, la STC 233/1999 precisa que, en relacion a los tributos propios de las Cor-
poraciones Locales, «la ley debera reconocerles una intervencion en su establecimiento o en su exigencia»
[FJ 10.b)]%°. Y, en el ambito sancionador, la STC 132/2001 dispone que la ley debe fijar los criterios minimos
de antijuridicidad «que orienten y condicionen la valoracion de cada Municipio a la hora de establecer los
tipos de infraccion [...] y las clases de sanciones que pueden establecer las ordenanzas municipales» (FJ 6).
De hecho, en estos ambitos, las leyes hacen una llamada expresa a las ordenanzas cuyo ambito de actua-
cion acotan y definen, como puede verse en la propia LBRL (arts. 140 y 141), en la Ley del Ruido (art. 28.5
y art. 29.2) o en el Texto refundido de la Ley de Haciendas locales (art. 15).

En segundo lugar, también debe exigirse habilitacién legal siempre que se pretenda restringir o limitar
la libertad genérica de los ciudadanos. Como se ha sefialado, junto a las reservas especificas de ley, la CE
proclama el principio general de que cualquier limitacién de la libertad de los particulares producida por un
reglamento tiene que estar prevista en una ley, pues en nuestro ordenamiento la ley constituye precisamente
una garantia de esa libertad y cualquier restriccion de ésta tiene necesariamente que encontrar un funda-
mento legal®'. EI TC lo ha sefalado en varias sentencias y, hasta donde sé, no ha eliminado, relajado o mo-
dulado esta exigencia para las ordenanzas municipales: «el principio general de libertad que la Constitucion
(art. 1.1) consagra autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la ley no prohiba
0 cuyo ejercicio no subordine a requisitos y condiciones determinadas» (SSTC 83/1984, 101/1998, 93/1992,
196/1997, entre otras ). Esta exigencia de ley previa es distinta a la reserva de ley y se satisface con ese
apoderamiento o habilitacion legal sin exigir, por tanto, que la ley entre a regular la materia®?. Ademas, basta
con que la ley atribuya potestades limitativas de la libertad, aunque no prevea expresamente reglamentos,
pues eso ya, unido a la prevision genérica que se deduce de la propia CE y establece el art. 4.1 LBRL, per-
mite establecer limites por reglamentos u ordenanzas®.

Es cierto que en la jurisprudencia ordinaria parece ir afianzandose de forma progresiva la tesis de la
vinculacion negativa, pero también hay algunas sentencias que la desmienten y avalan la exigencia de
habilitacion legal previa para limitar la libertad de los ciudadanos. La STS de 7 de noviembre de 2012 (rec.
nuam. 5.582/2010), por ejemplo, confirma la STSJ de Madrid, de 17 de junio de 2010, que declaré nulo el

% Vid. FERNANDEZ-MIRANDA FERNANDEZ-MIRANDA, J. (2015: 247, 256).

3t BANO LEON, J. M.2 (1991: 106, 199y ss. y 2018: 397); REBOLLO PUIG, M. (1991: 98, 112-113 y 2019: 248, 266); SANTAMA-
RIAPASTOR, J. A. (1991: 202, 781, 850 y 2018: 233, 261-262), GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2017:
273y ss.); BELADIEZ ROJO, M. (2000: 333, 337); entre otros.

%2 Aunque es un tema discutido, y la doctrina esta dividida al respecto, la prevision genérica del art. 84 LBRL («las Corporaciones
locales podran intervenir la actividad de los ciudadanos a través de ... ordenanzas»), no seria suficiente. Un resumen de las tesis man-
tenidas, con una toma de postura particular (dicho precepto sélo constituye una habilitacién de las potestades de policia, mientras que
cualquier otra potestad de limitacién necesita atribuciones legales especificas), en REBOLLO PUIG, M. e IZQUIERDO CARRASCO,
M. (2007: 2.171 y ss.).

% Vid. REBOLLO PUIG, M. (2019: 156 y 248).
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art. 10 de la Ordenanza de limpieza de los espacios publicos y de gestion de residuos del Ayuntamiento de
Madrid porque obligaba a limpiar las aceras en una anchura minima de dos metros a quienes habitasen en el
edificio, desarrollasen la actividad si se tratase de comercios o fueren propietarios en el caso de solares sin
edificar, lo que supone trasladar la obligacion propia de ese servicio pubico (obligatorio) a los particulares sin
mediar una ley previa como exige el art. 31.3 de la CE®*. La STS 14 febrero de 2013 (rec. nim. 4.118/2011)
anulé un precepto de la Ordenanza municipal de civismo y convivencia del Ayuntamiento de Lleida, de 8 de
octubre de 2010, que prohibia portar un velo integral en los locales publicos de titularidad municipal porque
se restringia un derecho fundamental (la libertad religiosa) sin una decision previa del legislador. Su razo-
namiento es el siguiente: la admision del principio de vinculacidon negativa de las ordenanzas municipales a
la ley «no autoriza a prescindir del hecho de que tal vinculacion negativa existe, vinculaciéon que comienza
por la Constitucion (art. 9.1 y 53.1 CE); y, ello sentado, si la Constitucion exige para poder limitar el ejercicio
de un derecho fundamental (como lo es el de libertad religiosa, del art. 16 CE) la existencia de una Ley (art.
53.1, inciso segundo) no se atiene a ese principio de vinculacion negativa una Ordenanza que directamente
prescinde de la exigencia del art. 53.CE, arrogandose la potestad de regular lo que la Constitucion reserva a
la Ley»*®. Pero la argumentacion de la sentencia desmiente el punto del que parte, pues la vinculacion nega-
tiva a la CE se traduce precisamente en una vinculacion positiva a la ley en las materias que le reserva la CE.

Fuera de los referidos ambitos (materias reservadas a la ley y limitacion de la libertad genérica de los
ciudadanos), puede sostenerse que la vinculacion a la ley es negativa, lo que deja un amplio campo de ac-
cion a las ordenanzas municipales, las cuales, con la sola base de su atribucion genérica (arts. 137 y 140
CE y art. 4 LBRL) pueden ocuparse con un amplio poder de configuracion de un extenso nimero materias,
que se puede sintetizar asi: la propia estructura organizativa municipal y el funcionamiento de sus érganos,
la regulacion de los servicios locales (deportivos, educativos, de transportes, etc.), la regulacion del uso de
sus bienes, la actividad de fomento, la actividad empresarial, etc..

En cualquier caso, conviene no olvidar que ese tipo de vinculacién negativa a la ley en los referidos am-
bitos nunca sera similar a la de los ciudadanos, cuyo punto de partida es precisamente la libertad genérica,
el poder hacer todo lo que la ley no prohibe, asi como el libre desarrollo de la personalidad, que les permite
tomar decisiones libres y arbitrarias. Creo que no debe olvidarse que la vinculacién negativa a la ley, en los
ambitos en los que opera, nunca podra ser igual para los Municipios, o para cualquier otra Administracion pu-
blica, que para los sujetos privados, pues ni tienen la misma posicion ante el Derecho ni el Derecho por el que
se rigen es el mismo ni para unos y otros sujetos ese distinto Derecho tiene el mismo sentido y significacion.

4. LAFLEXIBILIZACION DE LA RESERVA DE LEY

4.1. Sectores en los que se ha flexibilizado la reserva de ley: los tributos locales y las sanciones
administrativas

Paso a referirme, por ultimo, a la relacion entre las ordenanzas y las reservas constitucionales de ley.
Hay un exponente extremo de esta relacion que postula que, en el ambito local, la reserva de ley se cumpli-
ria precisamente con las ordenanzas municipales en cuanto que son expresion de la autonomia local y son
aprobadas por un organo elegido democraticamente®. En las materias reservadas, se viene a decir, «/las
ordenanzas son la ley».

Pero la tesis que finalmente ha triunfado, como se sabe, es la que modula, flexibiliza o reduce (aun
mas) la reserva de ley en el ambito tributario y sancionador para que las ordenanzas puedan tener un mayor
campo de accion. En otros ambitos, como el estatuto de la propiedad del suelo o la libertad de empresa, no
se ha considerado necesaria limitar mas la reserva de ley que la CE también establece (arts. 33.2, 38 y 53.1)

% ORTEGABERNARDO, J. (2014: 54-55) considera discutibles tales sentencias porque la obligacion que impone la ordenanza no
es una prestacion publica individualizada, sino una carga que deriva el derecho de propiedad y que encontraria base legal en el antiguo
art. 9.1 del Texto refundido de la Ley del suelo de 2008 (actual art. 15 del texto refundido de 2015). Pero esta autora no repara en que el
deber de limpieza que establece la ordenanza recae sobre las aceras, que son bienes de dominio pubico de titularidad municipal, lo que en
modo alguno se puede equiparar al deber de mantener limpias las fachadas de los edificios de los que el ciudadano es propietario o titular.

% En cualquier caso, como puede verse, lo afectado es la libertad religiosa y no la libertad genérica de los ciudadanos y la cues-
tién se refiere mas a la reserva de ley que a la vinculacién positiva a la ley.

% REBOLLO PUIG, M. (2019: 266-267).

37 PAREJO ALFONSO, L. (1998: 83y ss.).
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dada su menor intensidad; es decir, porque en tales campos la reserva de ley es lo suficientemente reducida
o flexible como para garantizar la autonomia local®.

En el ambito tributario, la STC 19/1987 sefnald ya que el principio de reserva de ley en la materia «no
debera extenderse hasta un punto tal en que se prive [a los Municipios] de cualquier intervencién en la
ordenacion del tributo o en su exigencia para su propio ambito territorial», mientras que la STC 185/1995
precisd que cuando se frata de tributos locales el legislador puede «hacer una parcial regulacion de tipos,
predisponiendo criterios o limites para su ulterior definicién por las corporaciones locales a las que corres-
pondera el tipo que haya de ser aplicado». Pero es en la sentencia 233/1999, ya citada, donde el TC afirma
expresamente que la reserva de ley tributaria es mas limitada en relacion con las ordenanzas locales que
con los reglamentos gubernativos, ya que la prevision del art. 31.3 CE no puede entenderse desligada de
las condiciones propias del sistema de autonomias que la propia CE consagra, de modo que la autonomia
local también posee una proyeccion en el terreno tributario que se traduce en que las corporaciones locales
«habran de contar con tributos propios y sobre los mismos debera la Ley reconocerles una intervencion en
su establecimiento o en su exigencia, segun previenen los arts. 140 y 133.2 de la misma Norma Fundamen-
tal». EI TC también precisa que el alcance de dicha reserva depende del tipo de tributo (la reserva de ley es
mas flexible aun en las tasas) y del elemento del tributo de que se trate (hecho imponible, base, tipo de gra-
vamen, cuota, etc.) y concluye que «la potestad de fijar la cuota o tipo de sus propios tributos dentro de los
limites de la ley es uno de los elementos indiscutiblemente definidores de la autonomia local, encontrandose,
como tal, reconocida en el articulo 9.3 de la Carta Europea de la Autonomia Local»*°. En cualquier caso, y
como puede verse por ejemplo en las SSTC 63/2003 (FJ 4) y 150/2003 (FJ 3), esa mayor relativizacion de
la reserva en funcion del tipo de tributo o de los elementos que o componen no sdlo tiene lugar en relacion
a las ordenanzas fiscales, sino también respecto de los reglamentos gubernativos.

En el ambito sancionador, tras una larga discusién doctrinal y una jurisprudencia contradictoria, la STC
132/2001 (que resuelve el recurso de amparo presentado por un taxista contra una sancion que le habia im-
puesto el Ayuntamiento de Madrid de conformidad con su ordenanza de autotaxis) sefialé que, en el ambito
local, no es necesario que la ley contenga todos los «elementos esenciales de la conducta antijuridica y la
naturaleza y limites de las sanciones a imponer» (como se exige con caracter general), sino que sélo tiene
que «fijar los criterios minimos de antijuridicidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento puede establecer
los tipos de infracciones» y «las clases de sanciones que pueden establecer las ordenanzas municipales».
Respecto de las infracciones, no se trata, dice el TC, de la definicién de tipos —ni siquiera de la fijacién de
tipos genéricos de infracciones que luego deba completar la ordenanza municipal- sino de criterios que
orienten y condicionen la valoracién de cada Municipio a la hora de establecer tipos de infraccion. En cuanto
a las sanciones, tampoco se exige que la ley establezca una clase especifica de sancion para cada grupo
de ilicitos, sino una relacién de las posibles sanciones que cada ordenanza municipal puede establecer en
funcion de la gravedad de los ilicitos administrativos que ella misma tipifique. Lo reservado a la ley se limita
porque no se exige que la ley tipifique cada tipo de ilicito y su correspondiente sancién, pero no permite la
inhibicidn del legislador ya que las ordenanzas no pueden tipificar infracciones y sanciones sin una base
legal previa que presente al menos ese contenido.

Esta jurisprudencia (reiterada luego en las sentencias 161/2003, 6/2004, 232/2006, entre otras) motivo,
como se sabe, la introduccion de un nuevo Titulo Xl en la LBRL y la modificacién de los arts. 127 y 129 de
la Ley 30/1992 (hoy arts. 25 y 27 de la LRJSP)*. El referido Titulo XI de la LBRL, que consta Unicamente
de los arts. 139 a 141, trata de fijar esos criterios minimos de antijuridicidad a que alude la jurisprudencia
constitucional, es decir, el injusto o juicio de desvalor a la conducta del sujeto, y los limites de las sanciones
pecuniarias que las ordenanzas pueden prever en defecto de normativa sectorial especifica.

% Sobre la flexibilizacién de la reserva de ley en tales ambitos, MUNOZ MACHADO, S. (2015: 289 y ss.); VELASCO CABALLE-
RO, F. (2009: 275 y ss.); ORTEGA BERNARDO, J. (2014: 110 y ss.). Para el estatuto de la propiedad del suelo vid., ya antes, BANO
LEON, J. M.2 (1991: 138 y ss.).

% Vid. MUNOZ MACHADO, S. (2015: 295-298); VELASCO CABALLERO, F. (2009: 258-259).

4 El art. 25 de la LRJISP dispone ahora que «la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas se ejercera cuando
haya sido expresamente reconocida por una norma con rango de Ley [...] y, cuando se trate de Entidades Locales, de conformidad
con lo dispuesto en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril», Reguladora de las Bases de Régimen Local, mientras que el art. 27
de LRJSP afiade que solo constituyen infracciones las vulneraciones del ordenamiento previstas como tales por una Ley «sin perjuicio
de lo dispuesto para la Administracion Local en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril». En realidad, no es sdlo sin perjuicio de lo
previsto en la LBRL, sino de lo eventualmente dispuesto en cualquier otra ley sectorial (autonédmica o estatal).

41 Sobre el tema, me remito a mis trabajos citados en la bibliografia, y a las obras que cito en ellos.
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4.2. Los argumentos esgrimidos para flexibilizar (ain mas) la reserva de ley y su falta de
consistencia

Los argumentos utilizados para flexibilizar (aun mas) la reserva de ley en tales ambitos son de sobra
conocidos: fundamentalmente, la legitimacion democratica directa del 6rgano que aprueba las ordenanzas
y el principio de autonomia local constitucionalmente garantizado“?. A mi no me convencen y, en mi opinion,
ninguno de ellos permite respaldar la solucién a la que se ha llegado, sobre todo en el &mbito sancionador.

No puede discutirse que el 6rgano que aprueba las ordenanzas municipales no es equiparable, dado
su caracter representativo y la legitimacién democratica directa de quienes lo forman, con los 6rganos que
tienen atribuida la potestad reglamentaria en el ambito autonémico y estatal. Las ordenanzas, por esa razén
y por el mayor campo de accién en el que necesariamente han de desenvolverse como consecuencia de la
autonomia local, tampoco son del todo comparables a los reglamentos gubernativos. Pero los plenos de los
Ayuntamientos tampoco son equiparables a los Parlamentos ni las ordenanzas a las leyes.

Las ordenanzas municipales, a pesar de emanar de un 6rgano elegido democraticamente como las
leyes, poco tienen que ver con ellas. El procedimiento de elaboracién no es el mismo, la posibilidad de cono-
cimiento por los ciudadanos tampoco y, desde luego, la voluntad popular que expresa el rgano que aprueba
las ordenanzas y las leyes no tiene parangén*®. Las ordenanzas no pueden equipararse a las leyes porque
no son expresion de un pueblo en el sentido en que se utiliza esta expresion desde el prisma del principio
democratico. Como se ha sefalado, el concepto constitucional de democracia se refiere al pueblo y al parla-
mento que lo representa (que en los Estados federales también pueden ser los parlamentos de los Estados
o de las CC.AA.), pues de ese modo se garantiza que sus decisiones representen una colectividad amplia
y determinada con arreglo a unas caracteristicas generales, lo que evita intereses sectoriales, locales o de
grupo y garantiza una cierta distancia, objetividad o imparcialidad en el 6rgano que adopta las decisiones,
lo que constituye una forma de proteger al ciudadano, razén por la cual deben desecharse planteamientos
como los que consideran que cualquier norma que proceda de un 6rgano colegiado elegido democrética-
mente se encuentra tan legitimada como una ley y deberia ser apta para regular la materias reservadas a
la misma**. El preambulo de nuestra CE es claro cuando declara que solo la ley es expresion de la voluntad
popular.

Tampoco esté justificada la equiparacion desde el punto de vista del fundamento actual de las reservas
de ley, pues, aunque con caracter general se entienda que reside en el procedimiento de elaboracién de la
norma, el cual asegura la transparencia y la publicidad, el debate y una participacion amplia y plural donde se
respetan las minorias, no debe perderse de vista el 6rgano al que la CE atribuye la aprobacién de las normas
con rango de ley idoneas para cumplir la reserva constitucional. Y es que, en rigor, la CE no ha querido que la
reserva de ley se cumpla por cualquier norma aprobada por un érgano con legitimacion democratica directa
0 que siga un procedimiento publico y plural, sino por quienes pueden aprobar leyes (los parlamentos) o
normas con rango de ley (el Gobierno y los ejecutivos autonémicos).

El segundo argumento que se utiliza es el de la autonomia local constitucionalmente garantizada. Pero,
como ya se ha sefialado, en puridad, a lo que el principio constitucional de autonomia local conduce, en
perjuicio del legislador autonémico o estatal, es a la necesidad de que las ordenanzas cuenten con un amplio
campo de regulacion en aquellos ambitos en los que dicha autonomia esta realmente presente, lo que se tra-
duce en que la relacién (en lo que a la densidad normativa se refiere) entre las leyes y las ordenanzas muni-
cipales sea diferente a la existente entre la ley y los reglamentos estatales o autonémicos. Si en los asuntos

42 Respecto de las sanciones también se ha utilizado el argumento histdrico: la tipificacién de infracciones y sanciones en las
ordenanzas, se afirma, es tan antigua como los propios Municipios. Vid. el dictamen del Consejo de Estado de 23 de febrero de 1995.
En la doctrina, NIETO GARCIA, A. (2012: 85). El argumento histérico o de presuncién de continuidad constituye uno de los tipos de ra-
zonamiento utilizado por los juristas para interpretar los textos legales, pero no puede ser empleado para contradecirlos. En el caso que
nos ocupa no es de aplicacion porque la modificacién que la CE ha llevado a cabo respecto de la regulacion anterior es clara al exigir
una reserva de ley en la materia. Ademas, conduciria al absurdo, no ya sélo en el ambito local sino también en el estatal, de admitir
que los simples reglamentos gubernativos tipifiquen infracciones y sanciones ya que esa ha sido la tradicion histérica en la materia.

43 Como dijo hace afios FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (1995: 223-224) es cierto que las ordenanzas son normas aprobadas
«por érganos representativas de la voluntad popular, pero habria que preguntar de la voluntad popular ¢ de qué? Porque no parece que
los vecinos de un Municipio cuando eligen a sus ediles tengan una efectiva voluntad de confiarles la proteccién y custodia de sus vidas,
haciendas y libertades, que es precisamente la materia propia de las Leyes. (...) De Isonomia, mas que de democracia, se hablé en la
Grecia clasica al referirse a las Leyes». A lo que afiade que «ocho mil voluntades generales equivalen a una voluntad general por cada
4.500 espanoles, nifios incluidos. jDemasiadas voluntades y demasiado poco generales!».

4 HUERGO LORA, A. (2007: 374).
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de interés municipal, para cuya gestion los Municipios gozan de autonomia, las leyes llevaran a cabo una
regulacion tan completa o agotadora como la que pueden realizar en las materias en las que dicho interés
no esta presente, la autonomia municipal quedaria vacia de contenido y no podria hablarse realmente de tal.

Por eso llevan razén quienes afirman que la potestad de ordenanza no puede ser considerada como
una mera potestad de ejecucion de las leyes o como una potestad reglamentaria general sin ninguna ca-
racteristica especial*®. Pero esto, a lo que conduce, realmente, es a que las leyes no puedan contener una
regulacion completa y acabada cuando esta presente el interés local, lo cual, en efecto, ni puede hacerse ni
es necesario que se haga porque, en realidad, las reservas de ley no son absolutas y ya estan moduladas
o flexibilizadas.

Ademas, la (mayor) modulacién de la reserva en tales ambitos no deja de plantear problemas. Por ejem-
plo: ;es un mandato o una permisién? Es decir, es algo obligado para el legislador o es una simple opcion
que puede desconocer. Si se quiere ser coherente con los argumentos que llevan a esa mayor relajacion, el
legislador no deberia gozar de poder de disposicion para modular o no la reserva, sino que deberia respetar
siempre esa necesidad de mayor flexibilizacion. Sin embargo, no es eso lo que hacen muchas leyes. Baste
ver la extensa regulacion de los tributos locales en el Texto refundido de Ley de Haciendas Locales (cuyos
arts. 61 y ss. prevén casi todo en relacion al hecho imponible, exenciones, sujeto pasivo, base imponible y
liquidable, cuota y tipo de gravamen del Impuesto de Bienes Inmuebles, del de Actividades Econdmicas y
del de Vehiculos de Traccion Mecanica) o lo que ha hecho recientemente en el ambito sancionador la Ley de
Seguridad Ciudadana, cuyo art. 32.3 dispone que «las ordenanzas municipales podran introducir especifica-
ciones o graduaciones en el cuadro de las infracciones y sanciones tipificadas en esta ley» .

4.3. La flexibilizacién de la reserva de ley en el ambito sancionador y su caracter innecesario

Como es de sobra conocido, nuestro ordenamiento juridico prevé diferentes clases de reserva de ley, no
todas con el mismo alcance y extension. Pero todas ellas, salvo quiza la prevista para el &mbito penal, son
relativas o flexibles, por lo que, segun la interpretacion que de ellas se ha hecho, permiten la colaboracién
del reglamento en la regulacion de la propia materia reservada. En algunos ambitos, las reservas de ley son
incluso muy ductiles y limitadas, lo que permite la existencia de reglamentos que no se limitan simplemente
a ejecutar y desarrollar la ley, y explica, en buena medida, el que mas del 90 % de las normas escritas de
nuestro ordenamiento sean de caracter reglamentario. Por eso, en mi opinion, la mayor flexibilizacién aun
de la reserva de ley en algunos ambitos, en particular en el ambito sancionador, en el que se ha desfigurado
por completo, ni esta justificada ni era necesaria para garantizar la autonomia local.

No esta justificada por la debilidad de los argumentos en que se apoya para ello y, ademas, porque,
vulnerando la regla de la ponderacion que a veces se esgrime, sacrifica en exceso los bienes y valores que
subyacen en la reserva de ley sin obtener una correlativa satisfaccion de la autonomia local. Y resulta inne-
cesaria porque, aunque efectivamente la autonomia local exige que en los asuntos de interés local las orde-
nanzas cuenten con un amplio campo de regulacién, en el ambito sancionador eso quedaba garantizado con
la técnica de las normas sancionadoras en blanco y con la utilizacion en los tipos de infraccion de conceptos
juridicos indeterminados, que hacen perfectamente compatible la autonomia local con la reserva de ley*’.

El caso de las leyes sancionadoras en blanco es claro. Como se sabe, se trata leyes sancionadoras
cuyo supuesto de hecho o parte del mismo se encuentra en una norma (reglamentaria) distinta que esta-
blece mandatos y prohibiciones pero no tiene caracter sancionador. El recurso generalizado a ellas en el
ambito local estaria justificado por la especial relacion de la ley y las ordenanzas que deriva del principio de
autonomia local, esto es, por la referida circunstancia de que las ordenanzas no se pueden limitar a desarro-
llar o ejecutar la ley, sino que deben poder establecer disposiciones con menos ataduras y mas completas y
acabadas en los ambitos de interés local.

El contenido material minimo de la ley deberia traducirse, al menos, en una descripcion precisa del
comportamiento reputado ilicito, lo cual entronca ya con la vertiente material del principio de legalidad (ti-

4% NIETO GARCIA, A. (2012: 290); CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. (2004: 135); MUNOZ MACHADO, S. (2005: 1.472).

% Vjid. la convincente critica que hace a esta regulacién, ALARCON SOTOMAYOR, L. (2019: 281 y ss.).

47 Por eso, desde la perspectiva que sostiene que en los ambitos reservados a la ley «el legislador puede remitirse al reglamento
siempre que haya una causa objetiva que lo justifique», la mayor flexibilizacion aun de la reserva de ley en el ambito sancionador tam-
poco era necesaria y, por tanto, no esta justificada. Sobre la idoneidad de la remisién al reglamento siempre que haya una causa que
lo justifique, BANO LEON, J. M.2 (1991: 101); DOMENECH PASCUAL, G. (2006: 199).
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picidad). Por ejemplo, incumplir las normas de conducta previstas en las ordenanzas sobre la ocupacion y
uso de los espacios publicos, sobre el uso de las vias publicas con vehiculos de motor, sobre paradas y el
estacionamientos de vehiculos, el incumplimiento de los valores limites aplicables en materia de contami-
nacioén acustica, la degradacion del entorno urbano, el comercio no autorizado etc., lo que el TC denomina
«el desvalor de las conductas consideradas ilicitas». La ley también deberia contener el modo en que dicho
comportamiento afecta al bien juridico protegido (que pongan en peligro la convivencia, que pongan en ries-
go la seguridad vial, que dafien las infraestructuras y espacios publicos, que alteren el funcionamientos de
los servicios publicos, que sean nocivas para el medio ambiente, etc.), asi como la naturaleza y los limites
de las sanciones que proceda imponer.

No bastaria, pues, con una prevision genérica y puramente formal de que constituye infracciéon adminis-
trativa el incumplimiento de cualesquiera normas de conducta contenidas en las ordenanzas municipales.
Pero ese contenido minimo, que se viene exigiendo cada vez de forma mas laxa, y que en este caso esta
plenamente justificado, puede, sin merma alguna para la autonomia local, contemplarse perfectamente en
las diferentes leyes (estatales o autondmicas) atributivas de competencias en cada sector o en la propia
legislacion general de régimen local.

Las ordenanzas municipales, dentro de los limites marcados por las leyes sectoriales o por la propia
legislacion de régimen local, regularian la materia en cuestion con plena autonomia y en atencién a los di-
versos y heterogéneos intereses locales presentes en cada Municipio (tan diferentes entre si), estableciendo
de forma completa y detallada los distintos supuestos de hecho de las normas sancionadoras en blanco,
concretando con precision y claridad los conceptos juridicos indeterminados previstos en las leyes y deter-
minando, dentro de los limites legales establecidos, las concretas sanciones a imponer. De esta forma, el
incumplimiento de los preceptos contenidos en las ordenanzas municipales encontrarian en la propia ley la
adecuada reaccién sancionadora, respetandose de este modo la reserva de ley y el principio de autonomia
municipal“.

Ello permitiria, ademas, un trato mas igualitario de todos los ciudadanos, asi como un conocimiento
mas accesible a los destinatarios de las normas, pues es evidente que resulta mas facil y seguro para los
ciudadanos que la tipificacion de las infracciones y sanciones se encuentren en normas con rango de ley
que en las innumerables y variadas ordenanzas que pueden aprobar nuestros mas de ocho mil Municipios.

4.4. El poder de ordenanzay la crisis de la ley

Soy consciente de que muchas de las ideas que acabo de expresar estan muy alejadas de la concep-
cion hoy dominante sobre la autonomia local y de la idea de que el Municipio es la instancia en la que la
democracia es mas auténtica. Pero, como recientemente se ha sefalado, con todas las salvedades que se
quiera, «los Municipios no dejan de ser una instancia de dominacion mas sobre los ciudadanos: una pie-
za del entramado de estructuras publicas servida por politicos que son los ultimos vasos capilares de los
respectivos partidos y por funcionarios que en muy poco se diferencian de los que trabajan en instancias
territorialmente superiores, y alimentada por los impuestos; son, en definitiva, instrumentos de poder sustan-
cialmente idénticos a las provincias, las comunidades auténomas y el Estado» .

En mi opinion, no resulta aceptable que las ordenanzas se consideren nulas de pleno derecho cuando
falta en su procedimiento de elaboracion un simple informe ministerial y, por el contrario, se considere que
respetan la CE y el resto de la legalidad cuando restringen claramente la libertad de los ciudadanos sin una
ley previa que expresamente lo autorice. Como tampoco me parece de recibo que, en los asuntos de interés
local, la reserva de ley de las infracciones y sanciones que consagra el art. 25.1 de la CE se haya diluido por
completo y, por mucho que ello se quiera revestir de una simple modulacion o flexibilizacion, se considere
cumplida con las vagas y genéricas previsiones de los arts. 139 y 140 de la LBRL que, en realidad, permiten
a las ordenanzas municipales tipificar como infraccion y castigar con multas de hasta 3.000 euros cualquier
comportamiento imaginable.

4 Como sefiald6 HUERGO LORA, A. (2007: 376-377), es cierto que los problemas practicos que aducen para justificar que las
ordenanzas puedan tipificar infracciones y sanciones, como la necesidad de proteger a los vecinos contra el ruido, garantizar la con-
vivencia vecinal, etc., «son problemas absolutamente reales y necesitados de soluciones urgentes y eficaces pero no apuntan tanto a
la necesidad de reconocer ese poder a las ordenanzas cuanto a la urgencia de corregir la desidia de los legisladores, sobre todo los
autonémicos, que deberian regular esas materias y enmarcar la actuacion de los Ayuntamientos».

4 SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2014: 146).
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Creo, en definitiva, que la expansién del poder normativo local es una muestra mas de la actual crisis de
la ley, que no solo se manifiesta en la hipertrofia legislativa, en la volatilidad y progresiva pérdida de la fuerza
y eficacia de la ley, o en su utilizacién con fines simbdlicos o propagandisticos, sino también, y sobre todo,
en el desconocimiento de la mayor parte de los rasgos o propiedades que tradicionalmente se le han atri-
buido, pues nuestras leyes ya no son emanacién del soberano, sino de las mas diversificadas y variopintas
instancias de poder (globales, supranacionales, regionales, locales, sociales), ya no constituyen la expresion
un organo legislativo o de otro equiparable, sino producto muchas veces de un auténtico «mercado de las
leyesy», ni gozan de las caracteristicas formales de la generalidad y la abstraccién ni, en fin, constituyen ya
las Unicas normas que determinan y afectan a los derechos basicos de libertad y propiedad o imponen las
cargas a los ciudadanos®.

Frente a la atomizacion del ordenamiento actual, y desde la perspectiva de la igualdad de los ciudada-
nos y de la necesaria seguridad y previsibilidad del Derecho por parte de todos, desde cuya 6ptica también
hay que analizar la cuestion del poder normativo local, la conclusion debe ser otra bien distinta a la que se
esta imponiendo en la actualidad: menos ordenanzas y mas ley.
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RESUMEN

La autonomia local es compatible con potestades de control otorgadas por las leyes a las Administraciones
estatal y autondmicas. Pero ello, dentro de ciertos limites que se derivan de la misma consagracion de la
autonomia. Se exponen las lineas maestras de esos limites y cémo han ido evolucionando en los ultimos
afios hasta llegar a la situacion actual que parece a la busqueda de un nuevo equilibrio. En concreto, se
estudia la solucidn que a este respecto ofrecio la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. Con
ese marco, se analizan los rasgos esenciales de las principales técnicas que canalizan ese control y los
problemas que plantean. En especial, la anulacién y suspensién de los actos locales; la subrogacion; y las
autorizaciones y aprobaciones. También otras formulas alternativas y complementarias. Finalmente, se
ensaya una reconstruccion general de la tutela sobre la base de la Carta Europea de la Autonomia Local.
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ABSTRACT

Local autonomy is compatible with the existence upon it of control powers of the State and the regional
administrations conferred by the law. But only within certain limits derived from the legal recognition of the
local autonomy itself. This paper exposes those limits and how they have evolved in recent years seeking a
new balance. Specifically, it analyses the standpoint provided by the Law establishing the Basic Regulation
of Local Government. Within this framework, it examines the main control techniques and the problems
that they pose, focusing on the annulment and suspension of the local administrative acts, the subrogation
and the authorizations and approvals. Along with those main control techniques, others alternatives and
complementary techniques are analyzed as well. Finally, a general rebuilding of the concept of tutelage is
proposed on the basis of European Charter of Local Self-Government.
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1. AUTONOMIA LOCAL, ADMINISTRACION BAJO LA PROPIA RESPONSABILIDAD Y TUTELA!

La autonomia local que proclama la Constitucién (arts. 137 y 140) tiene diversas vertientes. Impone de
una parte dotar a las Administraciones locales de un cierto haz de competencias, como ha explicado antes
el profesor Bafio Ledn. Comporta reconocerles las potestades superiores, como hace el articulo 4 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LRBRL); entre ellas, destacadamente la regla-
mentaria, segun ha expuesto el profesor Cano Campos. También comprende el gobierno mediante 6rganos
cuyos titulares son elegidos por la propia comunidad que subyace en el ente autbnomo, esto es, autogobier-
no democratico, como nos explicara la profesora Diez Sastre. Y se relaciona con la suficiencia financiera y
con una cierta potestad tributaria y de gasto, en los términos que ha desarrollado el profesor Martin Queralt.
Pero, ademas, incluye lo que podemos llamar libre gestion de los entes locales o, como es mas comun decir,
administracion bajo su propia responsabilidad (es la expresion del art. 7.2 LRBRL y del art. 3.1 de la Carta
Europea de la Autonomia Local, en lo sucesivo, CEAL). Esta es la faceta de la autonomia que aqui nos
interesa. Y mas concretamente trataré de exponer su configuracion desde que se celebraron las primeras
elecciones locales democraticas —hace ahora cuarenta afios, que es lo que aqui conmemoramos— hasta hoy,
cuatro decenios en los que esa configuracion ha sufrido cambios.

Aclararé, por lo pronto, que la libertad de gestion que se predica es sélo y exclusivamente libertad frente a
otras Administraciones. No, desde luego, libertad frente a la ley y el Derecho?. No, tampoco, exencién del control

' Proyecto de Investigacion del Ministerio de Economia y Competitividad PGC2018-093760-B-100. Grupo de investigacion de la
Junta de Andalucia SEJ-196. El texto es versiéon ampliada de la ponencia “El control de los entes locales por la Administracién local y la
autonémica” presentada en el Seminario “40 afios de Régimen local democratico en Espafia” celebrado del 24 de octubre de 2018 en
el INAP, dirigido por el profesor BANO LEON y coordinado por la profesora ALARCON SOTOMAYOR.

2 Al contrario: ni esta vertiente de la autonomia local ni ninguna otra afecta al pleno sometimiento a la ley y al Derecho de los
entes locales; sometimiento en los mismos términos que todas las Administraciones y, por tanto, en algunos ambitos (los que supongan
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judicial o del parlamentario canalizado en su caso por sus comisionados como el Defensor del Pueblo (y equiva-
lentes autondmicos) o el Tribunal de Cuentas (o sucedaneos autonémicos)®. Y que, aunque se hable de gestién
bajo la propia responsabilidad, poco tiene que ver con la institucién de la responsabilidad en sentido estricto*.

Centrados en esa libertad frente a otras Administraciones, hay que afirmar que no excluye por completo
las intromisiones, injerencias o controles de esas otras Administraciones. La autonomia local —concretamen-
te esa faceta de la libre gestion bajo su propia responsabilidad— tiende a su reduccién, no a su total elimina-
cion. Es compatible con esas intromisiones en cuanto estén justificadas por los principios de colaboracion
y de coordinacién interadministrativas. Y, mas alla de ésas, por otras que, segun aqui se defendera, tienen
diverso fundamento y fin: las que se establecen al servicio de la unidad ordinamental y de la legalidad®, y en
beneficio, no predominantemente de la Administracion estatal o autondémica (si acaso cabe decir en benefi-
cio del Estado global) ni del ejercicio de sus concretas competencias, sino del interés general en abstracto y
hasta del mismo ente descentralizado o, si se prefiere, de sus administrados frente a la lesiva gestion de las
autoridades descentralizadas. Estas ultimas intromisiones son las que me ocuparan.

Esas otras intromisiones se presentaban bajo el término de tutela. Y, aunque haya parecido una pala-
bra maldita, ése es el término (y el concepto) que utilizaré. Fue desterrado del vocabulario legal y doctrinal
cuando se proyectaba sobre los entes locales por peyorativo al evocar a la homdnima institucion que el
Derecho Civil prevé para los incapaces®. En su lugar, aunque se propusieron otros términos (supervision,
fiscalizacion), se ha hecho comun hablar simplemente de control administrativo’. Pero usaré el de tutela
porque mantendré el concepto, y lo hago sin ningun afan de heterodoxia ni para dar gato por liebre. Son
otras las razones que me llevan a esa opcién. Primera, porque el término control administrativo, dema-
siado vago e inexpresivo, lleva a incluir en el mismo saco cosas diversas®. Segunda, porque en otros
ambitos se sigue hablando con normalidad de tutela®. Tercera, porque hasta en nuestra legislacion local
se ha rescatado el término tutela™. Y, cuarta, porque con la tutela como supraconcepto se puede realizar

restricciones a la libertad genérica de los ciudadanos) vinculacién positiva a la ley. Es terminante M. SANCHEZ MORON (1990): La
autonomia local. Antecedentes histéricos y significado constitucional. Madrid: Civitas, pag. 180. Conste, sin embargo, que la idea con-
traria, la de una simple vinculacién negativa a la ley de los municipios, se ha extendido en Espafia. Pero es infundada y peligrosa. Aqui
basta dejar claro que esa idea erronea nada tiene que ver con la libre gestion bajo la propia responsabilidad.

3 J.L.RIVERO YSERN (2014): Manual de Derecho local. Madrid: Civitas. 7.2 ed., pags. 602-603.

4 Sélo remotamente se relaciona con ella: si una Administracion gestiona sus asuntos sin intromisiones de las otras, debera res-
ponder politica y juridicamente (incluida la responsabilidad patrimonial) por su mala gestion; y las otras Administraciones sélo excepcio-
nalmente, en funcién de las potestades de tutela que tengan, seran responsables politica y hasta juridicamente. Que cada palo aguante
su vela. Pero la situacion cambia si la Administracion de tutela ha podido alterar el acto local o ha actuado por subrogacién o disuelve
la corporacién y nombra una comision gestora... Vid. L. MARTIN REBOLLO (2006): “Cantabria”, en Informe Comunidades Auténomas,
pags. 289-294; T. FONT | LLOVET (2006): “Autonomia local y Estatutos: crénica de un compromiso”, en Anuario del Gobierno Local,
pags. 16-17; y M. ALMEIDA CERREDA (2008): “4Es necesario un nuevo modelo de controles sobre los entes locales?”, en Revista
d’Estudis Autonomics i Federals, num. 6, pags. 220-221.

5 L. COSCULLUELA MONTANER (1991): “El control de la accién administrativa municipal”, en Estudios juridicos en conmemo-
racion del X aniversario de la Facultad de Derecho. Cérdoba: Universidad de Cérdoba, pag. 166.

5 No solo entre nosotros tras la Constitucion. Hasta en Francia, donde contaba con gran tradicion, el legislador quiso evitar la
palabra. J. R. PARADA VAZQUEZ (2007): La segunda descentralizacion: del Estado autonémico al municipal. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Civitas, pags. 139-141; y del mismo PARADA (2015), “La Administracién local en Espafia”’, en M. LORA-TAMAYO VALL-
VE (dir.): Manual de Derecho local, pags. 57-60. Madrid: lustel. 3.2 ed. E incluso en el tardofranquismo, como se vera, la Ley 41/1975
la elimind por peyorativa.

7 L. COSCULLUELA MONTANER (2019): Manual de Derecho Administrativo. Cizur Menor (Navarra): Civitas. 30.2 ed., pag. 207:
«tutela y control (...) quieren significar juridicamente lo mismo, aunque en la actualidad para realzar la autonomia de los entes someti-
dos a estas técnicas, se prefiera el término control». Pero tampoco el término control sacia a los mas radicales. De hecho, la redaccién
inicial de la LRBRL ni siquiera hablaba de control sino mas asépticamente de «relaciones interadministrativas». Parece que «el término
“control” (...) tiene una resonancia dirigista que, en ultimo término, lo hace poco simpatico al mismo concepto constitucional de autono-
mia», dice A. IMENEZ-BLANCO (2011): “Las relaciones interadministrativas de supervision y control”, en MUNOZ MACHADO, S. (dir.):
Tratado de Derecho municipal, I. Madrid: lustel. 3.2 ed., pag. 589.

8 Junto con otras variadas, entre ellas, y es lo que mas me interesa diferenciar como se vera, las que son expresion mas bien
de la coordinacién imperativa u obligatoria, que yo pretendo diferenciar de las de tutela propiamente dicha, aunque normalmente se
confunden o hasta identifican.

¢ Asi, en relacion con los entes locales inframunicipales se habla con normalidad de tutela. Lo hace incluso el TC. Y aqui se da
la singular circunstancia de que la Administracion que ostenta potestades de tutela es el municipio. Vid. R. PIZARRO NEVADO (2002):
Las entidades de ambito territorial inferior al Municipio. Granada: CEMCI, pags. 204-205. Fuera del ambito local, ejemplo sobresaliente
es el de la Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, que esta plagada
de referencias explicitas a la tutela y a la «<Administracion tutelante». Y, por cierto, ya que esa Ley usa la expresion «Administracion tu-
telante», permitasenos también que la utilicemos nosotros esporadicamente aunque no existe tal palabra malsonante en el Diccionario.

© La LRBRL, tras la reforma operada por la Ley 27/2013 de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administraciéon Local, ya no
tiene remilgos en hablar de tutela: hasta en cinco ocasiones habla de «tutela financiera» (arts. 7.4, 13.1, 26.2 y 116 bis, mas DA2.2. 5y
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una construccion tedrica capaz de explicar diversas realidades con un fondo comun . Por el contrario, ese
juego del tabu, en el que hay que hablar de cosas sin llamarlas por su nombre, aunque aguza el ingenio,
produce confusion. Por lo demas, para salvar los escrupulos basta aclarar que, como tantos otros, el tér-
mino tutela es anfiboldgico, que significa en Derecho publico algo distinto de lo que significa en Derecho
privado y no supone la incapacidad del ente sometido a tutela. Espero haberme hecho perdonar el empleo
de la palabra tutela.

La autonomia siempre se ha considerado compatible con la tutela. Es mas, tradicionalmente se de-
cia que la autonomia tenia como contrapartida natural la tutela, que la tutela era «un elemento mas de la
descentralizacion» 3, la voz pasiva o la otra cara de la misma moneda™. Y, con ese u otro nombre, algo asi
como el «correlato» necesario de la autonomia.

A partir de esa compatibilidad genérica, la cuestidn era, y sigue siendo, de dosis en qué medida es
admisible y conveniente esa tutela? Como quiera que esa tutela se traduce en concretas potestades de
unas Administraciones sobre otras y como el reconocimiento de esas potestades debe hacerse por ley', lo
que mas concretamente hay que dilucidar es en qué medida las leyes pueden o hasta deben atribuir esas
potestades; o, dicho de otra forma, a partir de qué punto son inaceptables o inconvenientes esas potestades,
a partir de qué punto las leyes no pueden otorgarlas.

Desde este punto de vista las diferencias entre los diversos entes descentralizados son abismales: en
un extremo estan las Comunidades Auténomas respecto al Estado o, para ser mas exactos, las Administra-
ciones autondmicas respecto a la Administracion del Estado; en el opuesto, los ordinarios entes institucio-
nales respecto a su Administracién matriz. Y en medio hay diversas situaciones: Corporaciones sectoriales,
autoridades administrativas independientes, Universidades publicas, entidades locales sin garantia constitu-
cional (por ejemplo, las entidades inframunicipales'”), provincias y municipios.

6). Algo parecido ha pasado con la LHL: en la redaccion actual del TRLHL hay varias alusiones a la «tutela financiera». Expresién, por
lo demas, habitual en los Estatutos de Autonomia (ej., arts. 60.3 y 192.3 del andaluz). Y si se habla de tutela financiera no veo por qué
no puede hablarse de tutela en general.

" Nuestro propio ordenamiento da base para ello y, de hecho, por ser un concepto general que vale para diversos entes loca-
les, para universidades, corporaciones sectoriales, entes institucionales... nuestro ordenamiento alude inequivocamente a ella en las
grandes leyes institucionales de Derecho Administrativo. Por ejemplo, el art. 39.2 LPAC dispone que la eficacia de los actos quedara
demorada cuando esté supeditada a su aprobacién superior, aunque ahi, junto con aprobaciones de tutela, quedan comprendidas las
jerarquicas. También en relacion con la tutela y con la jerarquia, el art. 52.4 LPAC permite la convalidacién de los actos dictados sin
la autorizacién previa mediante su otorgamiento posterior. En la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, su articulo 95 contenia
otra regla interesante: «El silencio se entendera positivo (...) cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones que deban acordarse
en el ejercicio de funciones de (...) tutela...». Es lastima, dicho sea de paso, que no exista ahora una norma similar que a veces se
echa en falta. Y en el articulo 21.2 LJCA aparece una regla para identificar a la Administracion demandada segun la fiscalizacion haya
alterado o no la actuacién de la tutelada. En esa teoria general cabe incluir hasta lo que ahora se alude al hablar de las relaciones de
instrumentalidad que son unas relaciones de tutela particularmente extensas e intensas.

2. Por si acaso no es asi, diré que aun milita en favor del término otra razén alguna vez invocada. F. GARRIDO FALLA (1950):
Administracion indirecta del Estado y descentralizacién funcional. Madrid: IEAL, pag. 178, justificaba su preferencia por la expresion
tutela en que la de control era un galicismo. De hecho, sélo en 1970 la incluy6 el DRAE. Vid. E. GIMENEZ i CORRIONS (2001): Los
controles administrativos sobre los entes locales. Madrid: Marcial Pons, pag. 73.

13 S, MUNOZ MACHADO (2015): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho publico general, t. XI. Madrid: BOE. 4.2 ed., pag. 311.

' Sobre la compatibilidad entre autonomia local y control de las Administraciones superiores en Francia, Italia y Alemania, asi
como en nuestro propio texto constitucional, vid. por todos L. PAREJO ALFONSO (1988): Derecho basico de la Administracioén local.
Barcelona: Ariel, pags. 153-158. Aunque con matizaciones, E. GIMENEZ | CORRIONS (2001: 34-43).

5 J.L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR (2005): “El régimen local aleman. Una introduccién general”, en Anuario del Gobierno
Local, pag. 234; y del mismo CARRO (2007): “Una nueva reflexién sobre la autonomia municipal”, en Actas del Il Congreso de la AEP-
DA, La autonomia municipal. Administracién y regulacién econémica. Titulos académicos y Profesionales. Cizur Menor (Navarra): Aran-
zadi, pag. 37, que cita esa expresién como propia del Tribunal Constitucional aleman y precisamente en relacién con la autonomia local.

6 A este respecto rige el principio de legalidad como vinculacion positiva a la ley de modo que cada Administracion solo tiene
potestades para interferir en la actuacion de otra organizacion publica si una ley se las otorga y en la medida en que se las otorga. Por
tanto, no cabe la atribucién de potestades de tutela o control por reglamento. Asi lo explico en la obra codirigida con D. VERA (2019):
Derecho Administrativo, I. Madrid: Tecnos, 4.2 ed., pag. 154. No se trata propiamente de una reserva de ley de modo que basta que la
ley otorgue la potestad para, a partir de ahi, admitir una regulacion reglamentaria mas desenvuelta de la que cabe ante auténticas reser-
vas de ley. Ademas, las potestades de tutela, a diferencia de las jerarquicas, son tasadas: no cabe su aplicacion analdgica y, por regla
general, tampoco su interpretacion extensiva. J. A. GARCIA TREVIJANO (1957): Principios juridicos de la organizacién administrativa.
Madrid: |IEP, pag. 214; y E. CARBONELL PORRAS (2019): “La organizacion administrativa. Conceptos, principios y reglas generales”,
en REBOLLO PUIG, M. y VERA JURADO, D. (dirs.): Derecho Administrativo, I. Madrid: Tecnos, 4.2 ed., pag. 309.

7 Ello, naturalmente, sélo en el caso de que tengan personalidad juridica, lo que ahora, desde la Ley 27/2013, no siempre su-
cede. Si son sélo érganos desconcentrados no tiene sentido hablar de autonomia ni propiamente de tutela. Vid. R. PIZARRO NEVADO
(2017): “Entidades y «entes» de ambito territorial inferior al municipio tras la reforma local de 2013, en Revista de Estudios de la Admi-
nistracién Local y Autonémica, Nueva época, nim. 8, pags. 66-69.
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Lo que nos incumbe aqui es determinar en qué medida existe hoy tutela sobre los entes locales cons-
titucionalizados (especialmente, sobre los municipios), si esa medida actual es la correcta y si es posible o
incluso conveniente que los legisladores (el estatal y los regionales) la aumenten o la reduzcan.

Naturalmente los limites que se imponen a los legisladores en cuanto a su prevision de medios de tutela
derivan ante todo de la Constitucién, de su proclamacién de la autonomia local. Comenzaremos, pues, por
analizar qué ha supuesto esa proclamacion constitucional (o qué se entendié que suponia) para la tutela.
Pero advirtamos ya que hay limites con otros fundamentos: los que se ha afirmado que derivan de la LRBRL
y los que se deducen de la CEAL. De todos ellos nos ocuparemos sucesivamente.

2. ELIMPACTO DE LA CONSTITUCION SOBRE LA TUTELA

A) La tutela en la legislacion preconstitucional

Para comprender el alcance de los limites que la Constitucion impuso al establecimiento legal de po-
testades de tutela hay que retroceder algo en el tiempo y describir la realidad juridica sobre la que operé y
sobre la que tanto el legislador como el Tribunal Constitucional proyectaron su entendimiento de la faceta de
la autonomia que nos ocupa.

La legislacion de régimen local franquista contenia casi todo el muestrario imaginable de técnicas de
tutela. Y a ello se sumaban las que especificamente afiadian con libertad las leyes sectoriales como las de
sanidad, montes, urbanismo... Conste, no obstante, que de casi todas se encuentran precedentes ya en la
legislacion de régimen local del siglo xiX. Hagamos repaso somero de las formas de tutela que aparecian en
el Texto Articulado y Refundido de la Ley de Régimen Local aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955
(en lo sucesivo, LRL/55):

» Por lo pronto la LRL/55 disponia que «en las materias que la ley no confie expresamente a la
exclusiva competencia de los Municipios y las Provincias, actuaran unos y otras bajo la direccion
administrativa del Ministerio de Gobernacion» (art. 7).

*  Muchisimos acuerdos locales, en cuanto tuvieran alguna relevancia, necesitaban la autorizacion o
aprobacion estatal, empezando por las ordenanzas (art. 110; para las fiscales, art. 723) y los presu-
puestos (arts. 685, 700 y 701), asi como los proyectos de obras (art. 132). Autorizacion necesitaban
también muchos de los actos de disposicion de bienes (arts. 189, 194.1, etc.). Pero la lista es mucho
mas larga’®.

+ Se permitia al Gobernador Civil suspender los acuerdos de los entes locales cuando superasen su
competencia, constituyeran delito, fueran contrarios al orden publico 0 comportaran infracciéon ma-
nifiesta de leyes, trasladando el expediente al Tribunal de lo Contencioso-Administrativo (art. 365).

+ Habia actos locales frente a los que cabia recurso de alzada (impropia) ante el Gobernador Civil
(por ejemplo, las multas, art. 385).

* Los Gobernadores podian sancionar a los Alcaldes por falta de celo —y sin recurso contencioso-adminis-
trativo—, aunque solo en cuanto a «las funciones delegadas por la Administracion del Estado» (art. 419).

* Los Gobernadores podian suspender a los miembros de las Corporaciones locales por motivos
graves de orden publico, por mala conducta, negligencia grave o por haber sido procesados (arts.
417 y 421). En alguno de esos casos, podia incluso destituirlos (art. 421.2). Y todo ello sin recurso
contencioso-administrativo (art. 421.3).

+ El Consejo de Ministros podia decretar la disolucion de los Ayuntamientos y Diputaciones «cuando
su gestidn resulte gravemente danosa para los intereses generales o los de la respectiva Entidad
local», con lo que debia nombrar una comision gestora y convocar elecciones (arts. 422-424).

« Existia un denominado «régimen de tutela» para las Corporaciones con gestiéon econémica cala-
mitosa: el Ministro de la Gobernacion confiaba la administracion del ente local a una «Comisién
gestora de tutela» formada por «funcionarios técnicos» (arts. 425 y 426).

8 Por sdlo citar un ejemplo sintomatico, disponia el art. 306 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridi-
co de las Corporaciones Locales de 1952: «Deberan respetarse las denominaciones religiosas, patriéticas o tradicionales de las calles,
plazas, paseos, parques y conjuntos urbanos, y para introducir cualquier modificacién en ellas, asi como para la ejecucion de acuerdos
relativos a las mismas, se requerira autorizacion expresa del Ministerio de la Gobernacién». Y ya en otro orden de cosas, hasta para
ausentarse por quince dias el Alcalde requeria licencia del Gobernador (art. 68).
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» En concreto, se preveia un «régimen de tutela sanitaria» que, en caso de persistente desatencion
municipal de sus obligaciones minimas sanitarias, declaraba el Ministro de la Gobernacion y com-
portaba que 6rganos estatales pasaban a fijar y a administrar los fondos municipales destinados a
los servicios sanitarios (art. 428).

Y al servicio de ello habia una organizacién que tenia su nudo en el Gobernador Civil *°.

No quiero dejar de apuntar que el mismo régimen politico considerd en sus postrimerias que la tutela de-
bia aligerarse. Se plasmo en la Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases del Estatuto de Régimen Local,
esto es, un dia antes de la muerte de Franco y sancionada ya por Juan Carlos aunque todavia como «Prin-
cipe de Espafia». Su preambulo era elocuente y demuestra que muchos planteamientos luego dominantes
ya se acogian. Permitaseme reproducir algun pasaje. Después de referirse a «la descentralizacién, como
principio de organizacién administrativa» y a la consecuente «limitacion del control estatal sobre los actos a
cuestiones de legalidad, que no debe afectar a aspectos de pura conveniencia» (salvo excepciones), decia:

«La otra perspectiva de la descentralizacion autondmica que inspira esta Ley es la relati-
va al control que la Administracién del Estado puede ejercer sobre los actos de las Entidades
Locales. El principio general es que éstas actuan bajo su responsabilidad, y sus actos son
impugnables en via judicial, destacando los siguientes aspectos: a) Que el control se limite a la
técnica y a la legalidad, salvo que una Ley disponga lo contrario; b) Que las autorizaciones o
aprobaciones estatales s6lo pueden imponerse en disposiciones del mismo rango.

No descienden las Bases a enumerar los instrumentos de control, porque es materia que
queda reservada al Texto articulado, en el cual se determinaran, atendiendo a los distintos sec-
tores, aquellos casos de verdadero control, y aquellos otros en que el Estado resuelve con acto
unico procedimientos iniciados ante las Entidades Locales.

Se suprime la utilizacion del vocablo “tutela”, con su sentido peyorativo, por estimar que las
Entidades Locales han alcanzado mayoria de edad y suficiente madurez, estando sometidas en
todos los ordenamientos a un control superior, pero respetuoso con su autonomia.

Con esos presupuestos la base 43, con el titulo “Funciones de la Administracién del Estado en relacion
con las Entidades Locales”, establecia:

Uno. En la esfera de su competencia, las Entidades Locales actuan bajo su propia respon-
sabilidad.

Dos. La Administracion del Estado desempefia funciones de asesoramiento, asistencia,
colaboracién y coordinacion respecto de las Entidades Locales.

Tres. Solamente por disposicién con rango de Ley se podran establecer autorizaciones o
aprobaciones estatales, como requisito de eficacia de los acuerdos de las Entidades Locales,
que deberan limitarse a aspectos técnicos y de legalidad, excepto que expresamente se dis-
ponga otra cosa en la Ley...

Pero los hechos, aunque en similar direccion, discurrieron por otros derroteros, con otros fundamentos.

B) Autonomia local y tutela segun el primer legislador postconstitucional

La Ley 47/1978, de 7 de octubre, inmediatamente anterior a la Constitucion, derogd en gran parte la Ley
41/1975. Entre sus preceptos derogados estaba la transcrita base 43. Pero al mismo tiempo esa Ley afiadia
esto en su articulo 2:

' Al Gobernador Civil atribuia el art. 267 LRL/55 «vigilar la actuacion y los servicios de las autoridades y Corporaciones locales,
cuidando de que sus actos y acuerdos se adopten y ejecuten conforme a las leyes y demas disposiciones generales»; «suspender
dichos actos y acuerdos cuando proceda, segun los preceptos de esta Ley»; «Ejercer las funciones disciplinarias y protectoras que al
Estado corresponden respecto a (...) las Entidades locales». Ocupaba también lugar relevante el Servicio Nacional de Inspeccién y
Asesoramiento de las Corporaciones Locales (arts. 344 a 360 LRL/55) que, ademas de una Jefatura Central, tenia Jefaturas Provin-
ciales bajo la autoridad del Gobernador Civil. Se contaba, ademas, con la colaboracién de los Secretarios e Interventores locales que,
cada vez que se tomase un acuerdo con su advertencia de ilegalidad, debian remitirlo al Gobernador Civil (y, en su caso, ademas, al
Delegado de Hacienda) en tres dias (art. 413.4). Una visién general de este régimen en L. MORELL OCANA (1984): La Administracién
local. Madrid: Tecnos, pags. 151-157, que concluye: «... dificilmente se encuentran vacios en esa influencia cotidiana por parte de la
organizacion administrativa estatal. Si esta influencia no ha llegado a mas es por la simple razén de la imposibilidad de una omnipre-
sencia estatal diaria en los miles de municipios espafoles».
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«EIl Gobierno, a propuesta del Ministerio del Interior y respecto a los supuestos de com-
petencia exclusiva de éste, podra dejar sin efecto, con caracter general, los procedimientos
de fiscalizacion, intervencion y tutela que dicho Departamento ejerza sobre las Corporaciones
Locales, cualquiera que sea el rango de la disposicion que las hubiera establecido, con la ex-
cepcion de los relativos a enajenacion o cesion de bienes a particulares, desafeccion de bienes
demaniales y comunales y reconocimiento o declaracion de derechos en favor de personas
determinadas».

En virtud de esta habilitacion deslegalizadora se aprobd —ya tras la Constitucion y casi al mismo tiempo
que se constituian las Corporaciones resultantes de las primeras elecciones democraticas cuyo cuadragési-
mo aniversario aqui rememoramos— el RD 1.710/1979, de 16 de junio, «por el que se dejan sin efecto pro-
cedimientos de fiscalizacion, intervencion y tutela del Ministerio de Administracion Territorial sobre Entidades
Locales en diversas materias y se dictan normas aclaratorias». El caso es que en su predmbulo no sélo se
justificaba en la Ley 47/1978 sino también y primeramente en la Constitucion: «La Constitucion (...) ha deci-
dido que las Entidades Locales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, por lo que el Gobierno
debe suprimir todos aquellos procedimientos de fiscalizacion que no sean absolutamente necesarios para
asegurar la coordinacion...». No obstante, el propio RD afirmaba que era sélo un primer paso: «... se han se-
leccionado inicialmente aquellos que por su formulacidon mas clara y por la agilidad que su supresion puede
representar a la gestion de las Entidades Locales son susceptibles de ser dejados sin efecto de manera mas
inmediata, sin perjuicio de que posteriormente pueda estudiarse la conveniencia de establecer una nueva
articulacion...». Aun siendo sélo un primer paso, fue un gran primer paso. Son muchas las formas de tutela
que se suprimieron y relativas a muy variados ambitos: bienes patrimoniales (en general y, mas en concre-
to, los del patrimonio municipal del suelo y forestal, asi como adquisicién de valores mobiliarios), servicios
locales, subvenciones, honores y nombres de calles. Y respecto a las técnicas suprimidas, la mayoria eran
aludidas como «autorizaciones» y otras, menos, como «aprobaciones». Pero también se eliminaron alguna
presentada como «informe» o como «comprobaciony. Y junto a ello se liquidaron también algunos recursos
de alzada (impropios).

El segundo gran paso lo dio el Real Decreto-ley 3/1981, de 16 de enero, aprobado siendo todavia
Presidente del Gobierno Suarez. Decia en su preambulo que, aunque habia que promulgar «una Ley por
la que se aprueben las bases del Régimen Local», resulta «conveniente abordar con caracter inmediato
algunos problemas y cuestiones que demandan urgente solucién. Con este propdsito, el presente Real
Decreto-ley introduce diversas modificaciones en la vigente legislaciéon del Régimen Local, con el fin
de dotar de mayor autonomia, agilidad y eficacia a las Corporaciones Locales. De acuerdo con estos
criterios, se suprimen diversas autorizaciones, controles y aprobaciones que venia ejerciendo la Adminis-
tracion del Estado en materia de personal, presupuestos y régimen financiero y tributario de las Corpo-
raciones Locales. Estas reformas permitiran una mayor celeridad en la resolucion de los asuntos de las
Entidades Locales». Este Decreto-ley fue convalidado el 25 de febrero de 1981 (esto es, inmediatamente
después del Golpe del 23-F y un dia antes de que asumiera la Presidencia del Gobierno Calvo-Sotelo).
El Decreto-ley se tramité como Ley dando lugar a la Ley 40/1981, de 27 de octubre. Disponia ésta en su
articulo 5:

Uno. Quedan sin efecto los procedimientos de fiscalizacion, intervencion y tutela que ac-
tualmente ejerce el Ministerio de Administracion Territorial sobre las Corporaciones Locales
en materia de personal propio de las mismas vy, en particular, los siguientes: a) Aprobacion
de plantillas organicas y cuadros de puestos de trabajo y sus modificaciones; b) Creacién de
grupos, subgrupos y clases de funcionarios y clasificacion de los mismos; ¢) Determinacion del
procedimiento para el ingreso en los subgrupos de Administracion Especial; d) Nombramiento
de funcionarios de empleo.

Dos. Los acuerdos de las Corporaciones que versen sobre las materias a que se refiere
el numero anterior deberan ser comunicados a la Administracion del Estado y al 6rgano co-
rrespondiente de la Comunidad Auténoma, en relacién con las competencias que aquélla haya
asumido, dentro del plazo de treinta dias, a partir del siguiente a la fecha de su adopcioén.

Por otra parte, se preveia que los Presupuestos de las entidades locales eran aprobados por éstas sin
intervencién previa de la Administracion del Estado. Sélo se imponia su comunicacién posterior (art. 15) y
el control del destino de los recursos procedentes del Estado (art. 17.3). En lo atinente a la imposicién y
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ordenacion de tributos propios tampoco se establecia ningin control previo de la Administracién estatal. No
obstante, su articulo 26.1 mantenia el recurso ante el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial, érgano
de la Administracion del Estado.

Este desembarazo de controles administrativos se paliaba con la posibilidad de impugnar los acuerdos
locales por la Administracion del Estado que establecia el articulo 8:

Uno. Los actos y acuerdos de las Corporaciones Locales que constituyen infraccion de las
leyes y afecten directamente a materia de la competencia del Estado, podran ser impugnados
por esta Administracion ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La impugnacion pro-
ducira la suspension del acto o acuerdo, pero el Tribunal debera ratificarla o levantarla en un
plazo no superior a treinta dias. El procedimiento sera el establecido en el articulo 118 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. La sentencia contendra alguno de
los fallos a que se refieren los articulos 81 y siguientes de la Ley mencionada.

Dos. Las Corporaciones Locales deberan remitir a la Administraciéon del Estado un extracto
de los actos y acuerdos adoptados por las mismas, dentro del plazo de los seis dias siguientes
a su adopcion.

Tres. La facultad de impugnacion a que se refiere el numero uno del presente articulo de-
bera ejercerse dentro de los seis dias siguientes al de la comunicacién del acuerdo...

Lo que este articulo 8 atribuia a la Administracion del Estado podia corresponder a las Administraciones
autonomicas de conformidad con la disposicion final quinta: «Las facultades de impugnacion atribuidas por
la presente Ley a la Administracion del Estado, corresponderan a las Comunidades Auténomas, en relacion
con las competencias que hayan asumido y de acuerdo con lo establecido en sus respectivos Estatutos de
Autonomia».

La supresion de controles tenia un caracter inmediato y se derogaban todas las normas contrarias a lo
dispuesto en esta Ley. No obstante, se disponia que «el Gobierno, en el plazo de un mes, presentara una
tabla de vigencias». Esa tabla de vigencias se aproboé por RD 3183/1981, de 29 de diciembre. Con su larga
y minuciosa -y, segun algunos autores, maximalista— lista de preceptos derogados (de la LRL/55, de sus
reglamentos y de leyes sectoriales como la Ley del Suelo o de Montes) evidencia la relevancia transforma-
dora de estas normas de 19812,

En suma, el primer legislador postconstitucional (con el impulso de los Gobiernos de la UCD), incluso
al margen de lo que simultdaneamente declar6 el TC, ya procedié a un notable desarme de la tutela y a judi-
cializarla sustancialmente. Y ello se presentaba, no como una libre decision politica, sino como si derivara
directamente de la Constitucion. Al menos se conservaba que la impugnacion contencioso-administrativa
por la Administracion estatal o autondmica suponia la suspension de los actos recurridos en tanto no se
pronunciase sobre ello el Tribunal.

C) Autonomia local y tutela seguin las SSTC 4 y 14/1981

Casi inmediatamente después de aquél Decreto-Ley de 16 de enero de 1981 y antes incluso de su con-
validacion se dictd la STC 4/1981, de 2 de febrero que resolvio el recurso interpuesto contra numerosos pre-
ceptos de la legislaciéon preconstitucional que consagraban técnicas de tutela. Esta STC (completada como
luego se vera por la 14/1981) es capital porque fue dictada con el Unico canon de la propia Constitucion, sin
el aditamento de la LRBRL de 1985. Y ello mantiene hoy grandisima importancia. Detenerse en ella esta,
pues, justificado: no es una mera referencia historica y superada.

Partiendo de que «la autonomia es un concepto juridico indeterminado que ofrece un margen de apre-
ciaciéon muy amplio» y de que «el principio de unidad y de la supremacia del interés de la nacion» tiene como
consecuencia que «el Estado quede colocado en una posicion de superioridad (...) tanto en relacién a las
Comunidades Auténomas (...) como a los entes locales», su doctrina general sobre la tutela se sintetiza en
estos pasajes:

20 Entre otras cosas, y mas alla de esa tabla de vigencias y de las SSTC de 1981, llevé al TS a entender derogado el articulo 186
de la LS de 1976 que permitia al Gobernador Civil, tras requerir infructuosamente al Alcalde, suspender licencias constitutivas de in-
fraccién urbanistica grave y dar traslado inmediato al Tribunal para que resolviera sobre su validez. Vid. criticamente A. FANLO LORAS
(1986): “La disminucion de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica: ¢ esta derogado el articulo 186 de la Ley del Suelo?”,
en Revista de Administracion Publica, num. 111, pags. 217-229.

AUTONOMIA 50



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10764 — [Pags. 43-80]

Autonomia local y tutela. Un equilibrio inestable

Manuel Rebollo Puig

«... el principio de autonomia es compatible con la existencia de un control de legalidad sobre
el ejercicio de las competencias, si bien entendemos que no se ajusta a tal principio la prevision
de controles genéricos e indeterminados que sitden a las Entidades locales en una posicion de
subordinacién o dependencia cuasi jerarquica de la Administracion del Estado u otras Entida-
des territoriales. En todo caso, los controles de caracter puntual habran de referirse normalmen-
te a supuestos en que el gjercicio de las competencias de la Entidad local incidan en intereses
generales concurrentes con los propios de la Entidad...». «En cambio la autonomia garantizada
por la Constitucién quedaria afectada en los supuestos en que la decisién correspondiente a “la
gestion de los intereses respectivos” fuera objeto de un control de oportunidad de forma tal que
la toma de la decisién viniera a compartirse por otra Administracion. Ello, naturalmente, salvo
excepcion que pueda fundamentarse en la propia Constitucion...».

Pero tan relevantes como estas declaraciones generales son sus respuestas concretas a la impugna-
cion de especificos preceptos. Aunque hizo una criba intensa en la que cayeron muchos preceptos, lo que
mas interesa aqui son sus aceptaciones de constitucionalidad de ciertas formulas de tutela. Recojo sélo
algunas.

1. Considerd constitucional la suspensién estatal de los acuerdos locales como medida provisional
hasta que decidiesen sobre ella los tribunales, ante los que habia de impugnarse de inmediato. En concreto
se trataba de las ordenanzas y reglamentos: segun la regulacion preconstitucional atacada, esas normas
locales debian ser remitidas al Gobernador Civil; si éste no hacia «advertencia de ilegalidad» en 30 dias,
pasaban a ser ejecutivas; pero si en ese plazo el Gobernador advertia «infracciones legales», tales normas
quedaban suspendidas hasta que resolviese el Tribunal. Para el TC esto «no puede calificarse de opues-
to a la Constituciéon. La competencia atribuida al Gobernador en relacién a las ordenanzas y reglamentos
municipales se concreta en un control de legalidad de alcance limitado ya que la suspension tiene caracter
provisional hasta tanto decida la Jurisdiccién Contencioso-Administrativay.

2. Para diversos supuestos admitio la constitucionalidad de autorizaciones o aprobaciones estatales.
Asi, aceptd la previa autorizacion estatal para municipalizar servicios en monopolio ya que tal municipali-
zacion «incide también de alguna manera en los intereses generales». Tampoco salié tocada la aprobacion
estatal de las Ordenanzas fiscales (pese a que ya podia entenderse suprimida por la Ley 40/1981, como
confirmo después el RD 3.183/1981). Ni siquiera se considerd inconstitucional que pudiera denegarse tal
aprobacion por la «existencia de defectos de forma que hagan imprecisa la determinacién de la base o de la
obligacién de contribuir» (que era lo directamente impugnado). Ello por ser un control de legalidad y «dado
ademas que el poder tributario de las Corporaciones locales tiene caracter derivado de acuerdo con el art.
133.1 y 2 CE». En concreto, no detectd tacha en las distintas normas que preveian la aprobacion por el De-
legado de Hacienda de los presupuestos de las Corporaciones (pese a que esas normas podian entenderse
derogadas por la Ley 40/1981, como confirmé después el RD 3.183/1981). Asimismo aceptd que las ope-
raciones de crédito que superasen determinado porcentaje fijado por el Gobierno necesitaran autorizacion
estatal. Lo hizo con este débil razonamiento:

«Para resolver el problema suscitado, debe tenerse en cuenta que, en relacién con la ma-
teria de que se trata, la Constitucién establece en su articulo 133.4, que, “las Administraciones
publicas sélo podran contraer obligaciones financieras y realizar gastos de acuerdo con las
leyes”. Segun este precepto, la Constitucion remite “en blanco” al legislador la posibilidad de
limitar la asuncion de obligaciones financieras por parte de las administraciones publicas entre
las que, obviamente, estan comprendidas las Entidades locales. En consecuencia, no puede
afirmarse que la base citada se oponga a la Constitucion al establecer determinados limites al
posible endeudamiento de los entes locales, limites cuya determinacion atribuye al Gobierno
en funcién de la necesidad de una regulacion unitaria y de las circunstancias cambiantes del
interés publico en materia econémicay.

No vio tampoco inconstitucionalidad en las normas que imponian aprobacién estatal para la desa-
fectacion de bienes comunales, para la adjudicacion de su aprovechamiento y para aprobar Ordenanzas
sobre tales aprovechamientos basandose en la singularidad de esos bienes reflejada en la CE con este
argumento: «Esta naturaleza juridica peculiar, y el hecho de que la intervencion prevista (...) se produzca
—en definitiva— en garantia de los derechos de los vecinos, y (...) para controlar la procedencia de desafec-
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tacién de los bienes da lugar a que tales preceptos no puedan considerarse opuestos a la Constituciony».
Aqui ni siquiera aparece un interés supramunicipal, sino el de los vecinos, y no se contrae a un control de
legalidad?'.

Sobre todo quedd patente su admision de algunas autorizaciones con control de oportunidad frente a
«la autonomia econdémico-financiera de las Corporaciones Locales». La sentencia hace esta advertencia
previa: «dadas las diversas fuentes que nutren las haciendas locales, asi como su complementariedad, es
aqui plenamente explicable la existencia de controles de legalidad, tanto en relacién con la obtenciéon y ges-
tion de ingresos de caracter propio como con la utilizaciéon de los procedentes de otras fuentes». Y afiade:

«...se plantea un tema clasico que es el relativo a la defensa del patrimonio del Estado o de los
entes publicos frente a sus administradores, defensa que lleva a limitar los poderes de dispo-
sicién de las Administraciones publicas, sujetandolas a un control incluso de oportunidad (...)
Debe sostenerse que no es posible declarar —en abstracto— la inconstitucionalidad de la exis-
tencia de controles que valoren incluso aspectos de oportunidad, siempre que sea una medida
proporcionada para la defensa del patrimonio como sucede en los actos de disposiciéon. En los
demas supuestos solo sera admisible la existencia de controles de legalidad».

Asi considerd constitucional el precepto que exigia autorizacion del Ministerio para enajenar o gravar in-
muebles de propios si su valor excede del 25 % del presupuesto anual de la Corporacion. Y con similar base
también declaré constitucional el precepto que exigia Decreto del Consejo de Ministros con audiencia del
de Estado para hacer transacciones respecto a los derechos de la Hacienda local o para someter a arbitro
contiendas sobre tales derechos.

En especial, para todo lo atinente a lo que podemos llamar el mapa municipal, consinti6 ampliamente
este género de controles. En cuanto a las alteraciones de nombre y capitalidad de los municipios, consi-
derd constitucional la necesaria aprobacion del Consejo de Ministros. Para las Entidades Locales Menores
acepto la constitucionalidad de los preceptos que exigian la aprobacion estatal de su creacion, delimitacion
territorial y separacion patrimonial, asi como que el Consejo de Ministros pudiera acordar su modificacion o
disolucion. Ello porque «no puede afirmarse que la creacion, modificacion o disolucién de nuevas Entidades
de caracter territorial afecte de modo exclusivo a la Entidad municipal en que se constituyen, ya que de algun
modo incide en la distribucion del poder sobre el territorio». En cuanto a las Mancomunidades de Municipios
no vio ébice a la aprobacion ministerial de los Estatutos en cuanto albergue un control de legalidad aunque
si considero inconstitucional que tal aprobacién se pudiera denegar en funciéon de un «control de oportuni-
dad genérico». Y en lo que se refiere a las Mancomunidades provinciales acepto la constitucionalidad de su
regulacion (se referia a la establecida ya en 1977). En especial, admitié que los acuerdos de constitucion y
aprobacion de Estatutos necesitaran aprobacion del Consejo de Ministros previo dictamen del Consejo de
Estado y que el mismo Consejo de Ministros pudiera decretar su disolucion «por razones de orden publico o
seguridad nacional». EI TC dijo: «...debe hacerse notar que la existencia de control se justifica precisamente
por el hecho de que la constitucion de la Mancomunidad Provincial pueda incidir en otros intereses generales
distintos de los propios de cada una de los provincias que la forman».

3. En lo atinente a la tutela sobre 6rganos hizo esta declaracion general: debe «sostenerse la in-
constitucionalidad de cualquier disposicion que establezca la posibilidad de suspensién o destitucion de los
miembros de estas Corporaciones —o la disolucidn de la propia Corporacion— por razén de la gestion inade-
cuada de los intereses peculiares de la Provincia o Municipio. En cambio la autonomia no se garantiza por
la Constitucién —como es obvio— para incidir de forma negativa sobre los intereses generales de la Nacion o
en otros intereses generales distintos de los propios de la entidad, por lo que en estos supuestos la potestad
del Estado no se puede declarar contraria a la Constitucidon, maxime cuando este principio de limitaciéon de
la autonomia se refleja de forma expresa en la propia Constitucion —articulo 155— en relacion a las Comu-
nidades Autbnomas». Con esa premisa se enfrentd a las técnicas concretas con estas dos consecuencias
destacables:

a) Aceptd que el Gobernador Civil pudiera suspender por 60 dias a los miembros de la Corporacion
local por motivos graves de orden publico. No que pudiera destituirlos en ninguiin caso; no que pudie-
ra suspenderlos por «mala conducta o negligencia grave». Pero si que los suspendiera por motivos
graves de orden publico.

21 Criticamente L. MORELL OCANA (1984: 164-166).
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b) Respecto a la facultad del Consejo de Ministros de disolver Ayuntamientos y Diputaciones «cuando
su gestion resulte gravemente dafnosa para los intereses generales o los de la respectiva Entidad
local» (con nombramiento de una comisién gestora y convocatoria de elecciones en seis meses), la
considerdé constitucional solo en la primera parte, esto es, sélo cuando estuviera motivada por «ges-
tion que resulte gravemente dafiosa para los intereses generales».

Poco después, la STC 14/1981, de 29 de abril, introdujo un matiz con el que redujo mucho el ambito
del control de legalidad. Un Gobernador Civil habia usado de la facultad que le conferia el art. 365 LRL/55:
suspender acuerdos locales que constituyan infraccion manifiesta de las leyes con impugnacién ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Pero lo habia hecho frente a un acuerdo porque no se habia res-
petado la regla que imponia que en los Plenos no se podian adoptar acuerdos que no constasen en la
convocatoria con dos dias de antelacion. El 6rgano judicial planteé cuestion de inconstitucionalidad y esta
STC dijo:

«La suspension gubernativa de acuerdos municipales sin otra razén que el control de
legalidad en materia que corresponda al ambito competencial exclusivo de las Entidades
Locales no es compatible con la autonomia, que hoy proclama el articulo 137 de la Constitu-
cion, porque entrafia una tutela sin otro fundamento que la defensa de la legalidad ejercitable
por una via excepcional (...) Por el contrario, la suspension en cuanto sirva a la defensa de
competencias de la Administracion del Estado u obedezca a corregir invasiones de ambitos
ajenos al municipal o se afecte materia que corresponde a aquella Administracién no podra
decirse que entrafia un atentado a la autonomia local (...) esta potestad no se justifica por la
sola defensa de la legalidad (...) no se ajusta a la Constituciéon en cuanto se interprete como
norma definidora de una facultad de suspensién de los acuerdos locales, sin otra finalidad
que la de velar por la legalidad (...) En esta linea la solucion de la cuestion es la de reducir
las interpretaciones posibles ...».

Asi que fallé que el precepto legal en cuestidon «no se ajusta a la Constitucion en la parte en que permite
que la facultad de suspension de los acuerdos de las Corporaciones Locales proceda por la sola infraccion
manifiesta de las Leyes, sin la concurrencia de otra circunstancia, pero si se ajusta a la Constitucion inter-
pretado en el sentido de que confiere una facultad gubernativa para suspender acuerdos que afecten a la
competencia del Estado o excedan del limite de la competencia propia para la gestion de los intereses de la
Entidad Local»?2.

D) La situacién resultante que rigié la actuacion de las primeras Corporaciones locales
democraticas

Con las dos referidas SSTC y, mas aun, con las normas aprobadas, puede decirse que en 1981 se
habia desmantelado ya la amplia y vigorosa tutela construida por la legislacion local preconstitucional. Ese
fue el marco en el que se desenvolvieron las Corporaciones locales surgidas de las primeras elecciones
locales democraticas (que aqui conmemoramos) y de las resultantes de las elecciones de 1983. Un marco
que para algunos habia encontrado un razonable equilibrio entre autonomia local y control de las Adminis-
traciones superiores?®. Pero que otros consideraban ya excesivamente laxo y débil, no sélo ni tanto por la
radicalidad de algunos de los pronunciamientos del TC, sino porque entendian que la Ley 40/1981 arraso
innecesariamente con otras piezas clave que el TC habia salvado ofreciendo como alternativa la inade-
cuada de la impugnacion contencioso-administrativa?*. Pero, incluso asi, en 1985 el legislador decidio ir
aun mas lejos.

22 Discrepo de esta doctrina, al menos en los términos absolutos con los que se formula, como se vera. Pero por ahora sélo
pretendo describir la evolucion.

23 | MORELL OCANA (1984: 161y 173) que, en general, si que entendia que el control debia ser judicializado con pocas ex-
cepciones.

2 Portodos, vid. S. MUNOZ MACHADO (2015: 316); y L. PAREJO ALFONSO (2011): “La autonomia local en la Constitucién Es-
pafiola”, en MUNOZ MACHADO, S. (dir.): Tratado de Derecho municipal. Madrid: lustel. 3.2 ed., pag. 176, para quien ya la Ley 40/1981,
partiendo de la falsa idea de la incompatibilidad entre autonomia y las técnicas de control gubernativo, produjo un «desmantelamiento
practicamente total de tales tutelas y controles, con practica entrega de las relaciones de las Administraciones superiores con los entes
locales al conflicto judicial».
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3. LOS CONTROLES SOBRE LOS ENTES LOCALES SEGUN LA LEY REGULADORA
DE LAS BASES DEL REGIMEN

A) La construccion (o deconstruccién) del Preambulo de la LRBRL

En esta situacion se aprobo la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LRBRL). No s6lo para comprender su regulaciéon sino para entender el modo en que se interpretd por el
TC es capital recordar lo que, en cuanto a lo que aqui nos ocupa, decia —y, claro esta, sigue diciendo— su
Preambulo. La larga cita esta justificada; no tiene desperdicio:

«Por lo que hace a las relaciones interadministrativas, salta a la vista la radical inadecua-
cién del mantenimiento en el nuevo y compuesto Estado constitucional de las técnicas y las
categorias cristalizadas en el Estado centralista y autoritario. En particular, ese juicio de radical
obsolescencia merece predicarse de las técnicas formalizadas actuables por voluntad unilate-
ral de una de las Administraciones e incidentes normalmente en la validez o la eficacia de los
actos emanados de otra, en este sentido subordinada a la anterior, técnicas que no son sino
trasunto y consecuencia légicos de la construccion piramidal y jerarquica del poder publico ad-
ministrativo, puesto que la tutela, a la que todas ellas se reconducen, no es sino una categoria
que expresa una situacion de fuerte dependencia casi jerarquica. El principio constitucional de
autonomia y el administrativo de la descentralizacion, en que se fundamenta el nuevo Estado,
implican las diversificaciones de los centros del poder publico administrativo y la actuacién de
cada uno de ellos, en su ambito propio, con plena capacidad y bajo la propia responsabilidad,
es decir, impiden la atribucion a alguno de ellos de facultades de control que recaigan sobre
la actividad en general de los otros y que supongan una limitacion de la capacidad de éstos.
Cierto que ello no significa en modo alguno la invertebracion del poder publico administrativo,
pues simultaneamente juega el principio de unidad y su traducciéon administrativa en los de
coordinacioén y eficacia. Sucede s6lo que ya no es legitima la realizacion de estos valores por
las vias expuestas; antes bien, ha de ser el resultado del juego mismo de la vida institucional
desde sus presupuestos de representatividad democratica y gestion auténoma de las propias
competencias (con lo que todas las instancias administrativas son idénticas en cuanto a capa-
cidad en la esfera de sus asuntos, derivando la desigualdad unicamente de la estructura inhe-
rente al interés publico) como fruto del esfuerzo permanente de integracion politico-social en el
orden constituido. De este modo, las técnicas de relacion entre Administraciones han de tener
por objeto mas bien la definicién del marco y de los procedimientos que faciliten el encuentro y
la comunicacion, incluso de caracter informal, para la colaboracion y la coordinacion interadmi-
nistrativas, fundamentalmente voluntarios y de base negocial. Naturalmente que el cuadro de
técnicas ha de cerrarse por un sistema resolutorio del supuesto limite del conflicto, por fracaso
de las mismas. La configuracién de ese sistema de conflictos tiene que ser, a la vez, respetuosa
con la esencial igualdad posicional de las Administraciones territoriales y aseguradora de que el
planteamiento y la sustanciacion del conflicto no alteran la especifica estructura constitucional
de los intereses publicos a los que sirven dichas Administraciones».

Asi que, de un lado, descalificacion general de los controles administrativos como si fueran expresion
de una relacion jerarquica incompatible con la autonomia local; y, de otro, exaltacion de la coordinacién vo-
luntaria («fruto del esfuerzo permanente de integracion politico-social» y del «encuentro y la comunicaciony).
Salo para el «supuesto limite del conflicto» se prevé un sistema resolutorio y, aun asi, con «esencial igualdad
posicional de las Administraciones territoriales».

B) Los medios de control en el articulado de la LRBRL: lo que aparece y lo que no aparece

Afortunadamente el articulado de la LRBRL no se correspondia en su totalidad con este planteamiento
ingenuo y simplén, aunque a la moda?. Pero si que responde en parte a él que, ademas, influyé poderosa-

2% E.GIMENEZ | CORRIONS (2001: 35-36). A veces se le pretende justificar, con pobre excusa, como fruto de la coyuntura poli-
tica y como reaccion a la situacién anterior. |. ORTEGA ALVARREZ (2003: 11); J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR (2007: 40). Hay
que reconocer, al menos, que pese al planteamiento rabiosamente autonomias de la LRBRL en este punto, en el debate parlamentario
varios grupos politicos lo tacharon de centralista contrario a la autonomia. Vid. J. L. RIVERO YSERN (2003: 526).
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mente en su entendimiento por el TC. Su sistema de controles pivota sobre estos instrumentos enumerados
por orden de aparicién en la LRBRL?:

Primero, potestad de inspeccion. Mas alla de un deber de informacion local sobre sus actos (art. 56.1,
reforzado en el art. 64), donde se atribuye esta potestad es en el 56.2 LRBRL. Confiere concretamente la
facultad de exigir la exhibicion de expedientes y la emisidon de informes explicativos. Pero no son nada mas
que dos ejemplos pues el precepto se refiere antes mas ampliamente a la facultad de «recabar y obtener
informacion concreta sobre la actividad municipal» (deberia haber hablado también de la provincial y la in-
sular). Sobre todo es interesante el fin amplio con el que otorga esta potestad: «con el fin de comprobar la
efectividad, en su aplicacion (...) de la legislacion estatal y la autonémicay.

Segundo, posibilidad de que las Administraciones superiores sustituyan (subrogacion) a las locales ante
la inactividad de éstas en los concretos supuestos y con las estrictas condiciones de su articulo 60.

Tercero, potestad de disolucion de las entidades locales ante su gestion gravemente dafosa para los
intereses generales, ello de forma muy restrictiva y rodeada de exigentes requisitos formales (art. 61).

Y, cuarto, legitimacion de las Administraciones superiores para impugnar los acuerdos locales ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa [art. 63.1.a)] con el régimen escalonado previsto en sus articulos 65
a 67, donde se contemplan, ademas, las posibilidades de obtener la suspensién del acto impugnado. Pero,
salvo la extrema excepcion del articulos 67, esa suspension no puede ser acordada por la Administracion
estatal o autondmica ni siquiera como medida provisionalisima: la decide el Tribunal.

Casi tan importante como estos cuatro medios son todos los que no aparecen en la LRBRL. Asi:

* Ninguna alusién explicita o inequivoca hay a autorizaciones o aprobaciones de los actos locales por
las Administraciones estatal o autonémicas.

«  Tampoco aparece ningun recurso administrativo de actos locales ante 6rganos estatales o autono-
micos. Y es muy significativo que la LRBRL suprimié el recurso de los actos tributarios locales ante
los tribunales econdmico-administrativos del Estado por estimarse un control contrario a la autono-
mia local?.

* Y ni remotamente se contempla la posibilidad de sancionar a los miembros de la Corporacion o de
suspenderlos en el ejercicio de su cargo ni siquiera en los supuestos en los que la STC 4/1981 lo
admitié. Salvo disolucion completa de sus drganos, los Unicos remedios son los penales y acorda-
dos por los jueces penales o, en su caso, la mocion de censura que, ademas de competer a 6rganos
del mismo ente local, responde a otra ldgica (la de la confianza o desconfianza politica) y no, salvo
excepciones, a la de remedio frente a actuaciones sistematicamente ilegales y gravemente lesivas
de los intereses generales.

Todo ello, por supuesto, sin que por ninguna parte de la redaccion originaria de la LRBRL asomara la
expresion de tutela, de la que se abominaba, y presentado en la medida de lo posible casi como si se trata-
ra de relaciones entre iguales que se dan informacion reciproca y que, ante eventuales conflictos, pueden
impugnarse entre si sus actos. Son elocuentes los articulos 56.3 y 63.2 LRBRL que, tras proclamar el deber
de informacion de las Administraciones locales y la posibilidad de impugnar sus actos por la estatal y au-
tondmica, se refieren de inmediato, para que parezca que se trata de relaciones entre iguales, al deber de
informacion de las Administraciones estatal y autondmica para con las locales y a la posibilidad de éstas de
impugnar los actos de aquéllas. Mas aun: no es que la LRBRL no hablase de tutela; en realidad ni siquiera
hablaba de control sino que lo presentaba bajo el rétulo de «relaciones interadministrativas» en el que no se
vislumbra ninguna superioridad sino pura igualdad.

C) Balance general: la dominante judicializacion

Sin entrar en los detalles de esa regulacion legal, digamos al menos que los controles que la LRBRL
permite a la Administracion estatal y autonémica tienen su pieza clave en la impugnacién judicial; y que sal-
vo rara excepcion (la del art. 67) la suspension de los acuerdos locales depende asimismo de una decision
judicial. Por eso fue habitual decir que la LRBRL procedié a una judicializacion del control de las Administra-

% No debe verse en ello una gradacion en el sentido de que la aplicacion de cada uno de ellos dependa de que se haya utilizado
antes infructuosamente el mas suave. L. PAREJO ALFONSO (2011: 191).

27 J. TORNOS MAS (2001): “El control juridico de la actuacion de los entes locales y la via del recurso administrativo”, en Anuario
del Gobierno Local, pag. 80.
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ciones locales? que por sus caracteres intrinsecos no sirve para garantizar eficazmente los intereses gene-
rales. Se critica que ese sistema judicial es selectivo y esporadico o por muestreo (no general sobre todos los
actos o sobre algun género importante como ordenanzas, presupuestos...); que es ex post (normalmente,
incluso posterior a la ejecutividad y real ejecucion del acto impugnado; incluso la ejecucion puede haberse
producido antes de que la Administracion estatal o autondmica conozca el acto local); que, claro esta, es sélo
de estricta legalidad sin que de ninguna forma el juez pueda valorar la inconveniencia de las actuaciones
locales... En suma, que es un control con muchas limitaciones y de eficacia relativamente modesta con el
que las Administraciones superiores encuentran muchas dificultades para enderezar las actuaciones locales
nocivas.

No sélo es que la LRBRL fuese mucho mas alla de lo que imponia la Constitucion —o de lo que después
impuso la Carta Europea de la Autonomia Local?- sino de los modelos de otros ordenamientos. Revelador
de lo que a este respecto supuso la LRBRL es lo que poco después de su aprobacién afirmé Sosa Wagner.
Explicé que el disefio de la LRBRL estuvo inspirado en el Derecho aleman. Pero en cuanto a los controles
administrativos, dijo que «la version hispana (...) va mas alla del modelo de que trae causay; «resulta, en su
disefo, infinitamente mas benigno en Espafia que en Alemania Federal y en nuestra realidad es, en estos
momentos, practicamente inexistente mientras que en Alemania Federal pesan mucho, para la inmensa
mayoria de los municipios, las autorizaciones de vigilancia...» .

Pero, dejando aparte la comparacién con otros ordenamientos que arroja un balance elocuente, lo
mas curioso es la comparacion con otras piezas de nuestro propio Derecho. Y con esta perspectiva es
dificil superar una gran paradoja. Por determinaciéon de la misma Constitucién (art. 161.2), el Gobierno
puede conseguir por si mismo la suspension de cualquier disposicion o resolucién de las Comunidades
Auténomas, aunque el TC deba ratificarla o levantarla en cinco meses. Por tanto, puede conseguir la sus-
pension incluso de las leyes autondmicas con solo invocar cualquier inconstitucionalidad sin necesidad
de arglir ademas la lesion de un grave interés ni nada por el estilo (arts. 30, 62, 64.2 y 77 LOTC)?'. Sin
embargo, ni el mismo Gobierno ni ningiin otro érgano tiene esa facultad (salvo en el caso excepcional del
art. 67 LRBRL) respecto a los acuerdos de los entes locales, pese a que su autonomia puede considerarse
inferior a la de las Comunidades Auténomas. Es dificil comprender esa formidable diferencia en favor de
las Administraciones locales. Y para mi que quien se equivoco no fue el articulo 161.2 CE, que tantos y
tan buenos servicios ha prestado, sino la LRBRL a la que, con cierta frivolidad, por decirlo llanamente, se
le fue la mano. Era mas armoniosa la soluciéon que se plasmd, como vimos, en el articulo 8.1 de la Ley
40/1981.

Acaso, incluso, quepa pensar que el conjunto resultante de la LRBRL, si se entiende como un sis-
tema exhaustivo que no admite complemento alguno, hace en algunos aspectos de peor condicion a las
Administraciones superiores que al particular que pretenda impugnar actos locales. Asi podria colegirse
si se entendiera, y hay razones para ello, que los articulos 65 a 67 LRBRL no admiten mas pretensiones
que las de anulacién y no las de condena para el pleno restablecimiento de la legalidad que permiten los
articulos 31y 32 LJCA. O si se sostiene que no cabe mas medida cautelar que la suspension del acto im-
pugnado y no todas las posibles conforme al articulo 129.1 LICA. O si se niega que las Administraciones
superiores puedan interponer recursos contra las vias de hecho o las puras inactividades materiales de

% En realidad, esa judicializacion del control de los entes locales por las Administraciones estatales y autondmicas no es del
todo exacta. M. ALMEIDA CERREDA (2008: 229) habla de «sistema mixto en el que no escasean los controles administrativos». Y esto,
como iremos viendo, se han intensificado en los ultimos afios.

2 L. COSCULLUELA MONTANER (2019: 306).

% F. SOSA WAGNER (1989): “La autonomia local”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, nim. 241,
pag. 26. En efecto, el mismo SOSA ofrece en la parte anterior de ese mismo estudio (publicado en REALA, nim. 240) el panorama
de los medios de control administrativo que conoce Alemania (pags. 1.633-1.634) y resulta obvio que son infinitamente mas amplios e
intensos que los de la LRBRL. Vid. S. MUNOZ MACHADO (2015: 313-314) y L. PAREJO ALFONSO (2011: 177).

31 Ello sin perjuicio de reconocer que es una suspension que solo estd en manos del Gobierno y sélo para procesos constitucio-
nales, sin que se pueda extender por ley ni a otros érganos ni a otros procesos. Lo dejo claro la STC 79/2017, de 22 de junio, FJ 17, que
anuld el articulo 127 quater, apartado 2, de la LICA en la redaccion que le dio la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, por permitir
la suspensién administrativa (en manos del Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia) al interponer recurso contencioso-
administrativo. Esta STC, sin embargo, segun creo, cometié un exceso. Porque anulé el precepto en cuestion por contrario a la autono-
mia de las Comunidades Auténomas sin notar que también era aplicable a Administraciones locales u otros entes publicos ¢ También era
inconstitucional en su aplicacion a esas otras Administraciones? Si era asi, no lo razoné de ninguna forma. Mas bien creo que en relacién
con los entes locales no era inconstitucional como me parece que se desprende de la STC 6/2016 y su aceptacion de una suspension
administrativa de actos locales, como luego se vera. En cualquier caso, el TC nos privé de un razonamiento que era necesario y podria
haber sido muy valioso.
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los entes locales (arts. 29 y 30 LJCA), lo que probablemente haya que aceptar, especialmente si se piensa
que frente estas ultimas no hay mas remedio que la subrogacién en los casos y con las condiciones del
articulo 60 LRBRL?2,

D) Explicaciones complementarias sobre la regulaciéon de los medios de control en la LRBRL
a) Los requerimientos previos no son técnicas de control o tutela

El articulo 56.2 LRBRL permite a las Administraciones tutelantes dictar verdaderas érdenes constitutivas
de un deber de informacion para los entes locales. Aunque el precepto dice «solicitar» debe entenderse exigir.

Pero no hay nada similar en los tres ultimos medios de control. Su ejercicio puede —y en algin caso
debe— estar precedido de un requerimiento. Implicitamente esta aludido en el articulo 60 («... debera recor-
darse su cumplimiento...») y explicitamente en los articulos 65 y 67. También cabe en los demas casos. Pero
no canalizan un medio de control o tutela. Pueden ser muy Uutiles y tener relevancia (incluso penal). No lo
niego. Si esta bien motivado puede ser no s6lo un medio de evitar conflictos sino de expresion de la convic-
cion de una Administracion superior que acaso hara recapacitar al ente local. Permite a éste revisar y anular
sus actos, incluso declarativos de derechos y sdlo anulables, sin ningun requisito adicional y sin seguir los
procedimientos ordinarios*. Hasta creo que debe usarse aunque después no se utilice el medio de control
propiamente dicho (o incluso aunque se piense que no se dan todas las condiciones para hacerlo) sin que
se vea en ello algo asi como «amagar pero no dar». Pero, pese a todo, tal y como estan configurados, no
cabe apreciar en ellos fidedignos medios de control o tutela: no producen nunca efectos suspensivos®*; no
vinculan de ningun modo; y ni siquiera obligan a responder. No son, pues, requerimientos que contengan or-
denes; acaso ni tan sélo merezcan la conceptuacion de intimaciones si éstas se identifican con advertencias
hechas por quien tiene autoridad para después obligar®. De hecho, requerimientos iguales estan previstos
con caracter general en el articulo 44.1 LJCA,; o sea, que, a la reciproca, también una Administracion local
puede dirigir este género de requerimientos a la Administracion estatal o autondmica con idéntico valor. Con-
secuentemente, insisto, no son tales requerimientos un instrumento de control o tutela.

b) Potestad de control, no mera legitimacién procesal

Nuestro ordenamiento presenta la posibilidad estatal y autonémica de impugnar los acuerdos locales
—y de pedir su suspension— como un caso de legitimacion procesal. No solo lo hacen los articulos 63.1.a),
65 a 67 LRBRL sino el articulo 19.1.c) y d) LICA. Pero esa configuracion no es completa: sélo muestra el
envoltorio. Mas exacto es decir que en estos casos la Administracion estatal y autonémica estaran ejercien-
do una funcién publica de control de la legalidad aunque deban hacerlo, no mediante decisiones ejecutivas
y ejecutorias, sino impetrando una declaracién judicial. No defienden sus derechos o intereses legitimos®®
sino el interés objetivo de la legalidad y el buen funcionamiento de las Administraciones. Por eso, pese a que
adopten esa cobertura procesal, es mas exacto hablar aqui de potestades administrativas, de potestades
de control o tutela.

No se trata de un matiz tedrico intrascendente. Por lo pronto refuerza la obligatoriedad de su ejercicio:
la posicion de la Administracion estatal y autondmica no es la de cualquier particular legitimado que puede

%2 M. D. REGO BLANCO (2006): “Ante la inactividad local, ¢sustitucién, accién popular o contencioso interadministrativo? Re-
flexiones a proposito de la proteccion de la legalidad urbanistica”, en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica,
ndm. 300-301, pags. 561-563, realiza un valioso esfuerzo para admitir la posibilidad del contencioso interpuesto por las Administracio-
nes superiores contra la inactividad de las locales en virtud del art. 30 LJCA que, sin embargo, sigue resultandome dudoso.

3 |. SANZ RUBIALES (1992): “El requerimiento administrativo en el control de legalidad de los actos y acuerdos de las entidades
locales”, en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, nim. 253, pags. 73 y 92-93; A. FANLO LORAS (1990: 482);
E. CARBONELL PORRAS (2007): “Comentarios a los articulos 65, 66 y 67”, en REBOLLO PUIG, M. (dir.) e IZQUIERDO CARRAS-
CO, M. (coord.): Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 1.570-1.571; J.
L. RIVERO YSERN (2014: 578 y 581).

% Mas aun: la STC 27/1987, de 27 de febrero, anulé una norma que permitia a la Generalidad Valenciana dirigir un requerimiento
a las Diputaciones que conllevaba la suspensién del acto provincial atacado. Dijo en su FJ 9: «... tras la aprobacion de la LRBRL carece
de legitimidad la suspension aparejada al requerimiento que el impugnado articulo (...) establece».

% |. SANZ RUBIALES (1992: 72-73).

% Aunque ocasionalmente puede ser asi, lo que nos sitlia en otro escenario por completo distinto que ya no nos interesa aqui;
vid. E. CARBONELL PORRAS (2007: 1.555-1.556).
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decidir libérrimamente no acudir a los tribunales ni ante las ilegalidades mas flagrantes. Por otro lado, su
conceptuacion como potestades de tutela permite desvincular la facultad que otorgan estos articulos a las
Administraciones estatal y autondmicas de la defensa de sus intereses y ponerlas al servicio objetivo de la
legalidad, aspecto capital sobre el que luego insistiré®’.

¢) Quedan al margen las competencias delegadas y las de gestién ordinaria de los servicios
autonoémicos

La situacion descrita no valia —ni vale ahora— para las competencias que ejerzan por delegacion los
entes locales. Ante ellas la situacion cambia drasticamente®. Se reflejaba desde el principio en la LRBRL.
Solo para las «competencias propias» se predicaba su ejercicio en «régimen de autonomia y bajo la propia
responsabilidady» (art. 7.2). Por el contrario las competencia delegadas habian de ejercerse en los «términos
de la delegacion que puede prever técnicas de direccion y control de oportunidad» (art. 7.3) con las moda-
lidades mas incisivas como las de «emanar instrucciones técnicas (...) y recabar (...) informacién sobre la
gestién municipal asi como enviar comisionados y formular los requerimientos pertinentes para la subsana-
cion de deficienciasy»; también resolver recursos frente a los actos locales, o que obviamente comporta la
posibilidad de suspenderlos y anularlos (arts. 27.2 y 37)*. Exactamente lo mismo sucedia y sucede si, en
vez de delegacion propiamente dicha, se trata de encomendar a las Diputaciones la gestion ordinaria de los
servicios autondmicos en la respectiva provincia (art. 37). En esa hipétesis la Diputacion, mas que actuar
como ente local, se convierte en Administracion indirecta de la Comunidad Auténoma de suerte que no tiene
sentido hablar de autonomia.

En la actualidad todo esto se mantiene (arts. 7.3, 27.4 y 37 en la redaccién vigente) y sélo hay que
anadir que las llamadas por el articulo 7.4 LRBRL (en la redaccion que le dio la Ley 27/2003) «competencias
distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion» tienen a estos efectos exactamente el mismo
régimen de las propias. Lo dejoé sentado la STC 41/2016, de 3 de marzo, en su FJ 11.b) que afirmd rotunda
y acertadamente que, una vez cumplidas las condiciones para ejercer tales competencias, «el ente local
podra llevar a cabo la tarea en régimen de autonomia y bajo la propia responsabilidad...», ello en idénticos
términos que cualquier otra competencia local distinta de las delegadas. La salvedad de la que hablamos,
por tanto, solo vale para las competencias delegadas.

Ante tanta interferencia en el ejercicio de las competencias delegadas nada cabe objetar sino sélo reco-
nocer que cuando de ellas se trata hay mas propiamente desconcentracién que real y verdadera descentra-
lizaciéon y que, con matices, las relaciones son, mas que de tutela, asimilables a las de jerarquia®.

d) Competencias de la Administracion del Estado y de las Comunidades Auténomas

Tema importante, que aqui sin embargo no desarrollaré, es el de la distribucion de competencias de
control o tutela entre la Administracion estatal y las autonémicas que, conforme al articulo 148.1.2.° CE, ne-
cesitaba concrecion por la «legislacion de Régimen Local». Digamos soélo que la LRBRL, extendiendo a este

37 También su configuracién como potestades y no como una propia legitimacion procesal justifica que no se permita como al-
ternativa, para cuando han pasado los plazos de los articulos 65 y 66 LRBRL, el ejercicio de la accion popular de urbanismo, que tiene
plazos mas amplios. Vid. M. D. REGO BLANCO (2006: 556-560).

% Lo que sucede es que «toda delegacion de competencias crea una relacion de jerarquia, aun cuando los entes entre los que
la delegacion se produce se hallen entre si en una relacién general de tutelax. Asi lo afirma G. ARINO ORTIZ (2011): “Sobre la jerarquia
y la tutela como vias de reintegracion a la unidad del Estado”, en el libro recopilatorio de trabajos del autor: Lecciones de Administracion
(v politicas publicas). Madrid: lustel, pag. 243.

% G. FERNANDEZ FARRERES (2007): “La delegacién de competencias y la encomienda de gestion”, en Anuario del Gobierno
Local, pags. 142-143; y F. GONZALEZ NAVARRO (2011): “Delegacion, sustitucién y avocacién de funciones”(2011), en MUNOZ MA-
CHADO, S. (dir.): Tratado de Derecho municipal. Madrid: lustel. 3.2 ed., pag. 531. Correlativamente, los medios de control previstos en
la LRBRL para las competencias propias, como los de sus articulos 65 a 67, no se pueden ejercer respecto a competencias delegadas.
Vid. E. CARBONELL PORRAS (2007: 151).

40 Es cierto que la CEAL quiere que, incluso en caso de delegacion, las autoridades locales disfruten «en lo posible de la liber-
tad de adaptar su ejercicio a las condiciones locales» (art. 4.5). Vid. |. LASAGABASTER HERRARTE (2007): La Carta Europea de la
Autonomia Local. Madrid: lustel, pags. 62-63. Pero ese margen de libertad sera siempre reducido y no obsta a todos los intensos con-
troles que acabamos de recordar. Yendo mas lejos el articulo 93.2 del Estatuto de Andalucia dice que la delegacion de competencias
en los municipios posibilitara que estos «puedan seguir politicas propias» pero el mismo precepto reconoce que la Junta de Andalucia
conservara potestades de coordinacién «planificacion y control» de modo que, si no flatus voci, el margen municipal para desarrollar
«politicas propias» sera escaso.
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ambito toda la construccion sobre el caracter bifronte del régimen local, atribuyé a ambas Administraciones
estas competencias ejecutivas. Para el ejercicio de algunas potestades soélo la Administracion del Estado es
competente (asi, arts. 61 y 67). Para algunas otras, la competencia se atribuye en exclusiva a la respectiva
Administracion autonémica*'. Pero en general los instrumentos de tutela quedan en manos de ambas en
funcién de la materia de que se trate y de la distribucién de competencias que rija en esa materia“?. Asi, el
articulo 60 LRBRL dice «una u otra, segun su respectivo ambito competencial»; y la misma idea late en los
articulos 65 y 66. La solucion parece razonable, maxime cuando se trate simplemente de interponer con-
tencioso-administrativo ante lo que no hay inconveniente en reconocer que las dos pueden hacerlo“®. Pero
no siempre ni para todos los medios de tutela la solucién es tan simple, y ademas existe el riesgo de hacer
bueno el refran de «una por otra, la casa sin barrery»#.

4. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL INICIAL SOBRE EL SIGNIFICADO Y VALOR
DE LA LRBRL EN CUANTO A LOS MEDIOS DE CONTROL

Inicialmente el TC acogi6 una interpretaciéon de la LRBRL —en concreto de su regulacién de los medios
de control sobre los entes locales— basada en dos ideas: primera, la LRBRL ha hecho una enumeracién ex-
haustiva de los medios de control; segunda, la LRBRL tiene una singular posicion en el ordenamiento, mas
alla de su caracter de ley basica, por la cual vincula incluso al legislador estatal. La suma de una a la otra
potencia a ambas hasta convertir a la LRBRL en un modelo muy rigido (y, para muchos, insuficiente). Como
veremos luego, posteriormente el TC abandond esta jurisprudencia“®. Pero importa explicarla no sélo para
conocer la evolucién sino para comprender la situacion actual.

Por una parte, decia, el TC asumi6é que la LRBRL no establecia sélo unos mecanismos de control
generales validos para cualquier situacion y para cualquier sector de la actividad administrativa pero que
podrian ser completados por otras leyes —por las leyes reguladoras de cada sector (trafico, urbanismo, me-
dio ambiente, comercio...) segun las necesidades y valoraciones mas concretas que hiciera el legislador
sectorial— sino que por el contrario contenia un catalogo agotador y cerrado que no admitia complemento ni
alteracion de ningun género“e.

Esto se completaba y reforzaba con la otra idea anunciada, la de la peculiar posicion ordinamental de la
LRBRL, merced a la cual se convirtié en canon de constitucionalidad mas alla de lo que se derivaba de su
caracter de norma basica. El TC acogioé esta construccion en cuya virtud la LRBRL tenia una funcién consti-
tucional exclusiva, la de concretar y garantizar la autonomia local, la de plasmar la garantia institucional de
la autonomia local; eso le daba «una singular y especifica naturaleza y posiciéon en el ordenamiento» (asi,

41 Asi sucede, por ejemplo, en cuanto a algunas de las autorizaciones o aprobaciones a las que luego nos referiremos.

2 Vjid. M. SANCHEZ MORON (2011): “La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en ma-
teria de Administracion local”, en MUNOZ MACHADO, S. (dir.): Tratado de Derecho municipal. Madrid: lustel. 3.2 ed., |, pags. 382-383.

4 L. PAREJO ALFONSO (2011: 198).

4 Asi literalmente J. R. PARADA VAZQUEZ (2007: 148) quien afirma que esa solucién «rebaja la responsabilidad de la funcién
controladora».

4% Vid. J. GARCIAROCA e |. GARCIA VITORIA (2018): “Comentario al articulo 137. La division territorial del poder del Estado y
la garantia constitucional de la autonomia local”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M. E. (dirs.):
Comentarios a la Constitucion Espafiola. Madrid: BOE; Ministerio de Justicia; Fundacion Wolters Kluwer, Il, pags. 991-994.

4 Otra interpretacion de la LRBRL era posible y fue defendida. Asi, A. FANLO LORA (1993): “El control de los entes locales
¢modelo cerrado? Reflexiones criticas sobre una dogmatica consolidada”, en Revista de Administracién Publica, nim. 130, sobre todo
pags. 201-204; y E. DESDENTADO DAROCA (2010): “El principio de autonomia local”, en SANTAMARIA PASTOR, J. A. (dir.): Los
principios juridicos del Derecho Administrativo. Madrid: La Ley, pag. 895. Segun creo, para sostener otra interpretacion ni siquiera es
necesario negar caracter basico a los articulos 60, 61 y 65 a 67 LRBRL sino que cabria entender, incluso reconociendo su caracter
basico, que de su tenor y de la propia sistematica de la propia LRBRL no se desprende que excluyan otros controles distintos. Podian
dar pabulo a esa otra interpretacién destacadamente los articulos 51 y 52.2.a) LRBRL. El primero porque se refiere ampliamente a la
posibilidad de suspension de los actos de acuerdo con la ley y esa ley —cabria entender— podria ser cualquier ley sectorial que permi-
tiera a las Administraciones superiores acordar tal suspension. Vid. A. FANLO LORAS (1990: 438 y 451). Y el articulo 52.2.a) porque
permite a las leyes sectoriales imponer que los actos locales requieran una aprobacién que podria ser la de una Administracién superior.
Respecto a ambos preceptos son muy interesantes las apreciaciones de T. CANO CAMPOS (2007): “Comentarios a los articulos 51y
52", en REBOLLO PUIG, M. (dir.) e IZQUIERDO CARRASCO, M. (coord.): Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local. Valencia: Tirant lo Blanch, Il, pags. 1.283-1.288, 1.292-1.294 y 1.317. Acepta que en esos preceptos se albergan autorizaciones,
aprobaciones y suspensiones de tutela, aunque mantiene (de acuerdo con las ideas preconcebidas generalizadas, que no comparto)
que no se pueden basar en razones de legalidad sino sélo para la defensa de los concretos intereses confiados a las Administraciones
superiores y sélo para materias con competencias concurrentes. Volveremos sobre esto.
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FJ 2 de STC 259/1988) que no podia ser contradicha ni disminuida por ninguna ley, tampoco por ninguna
otra ley estatal; ni siquiera por otra ley estatal basica. Muestra acabada ofrecié ya la STC 213/1988, de 11 de
noviembre. Proclamo que cualesquiera leyes (incluidas las estatales) que previeran controles mas alla de los
establecidos en la LRBRL incurrian en inconstitucionalidad; y lo hacia por vulnerar la garantia institucional
de autonomia local cuya definicion y concrecion tenia confiada esta Ley por la propia Constitucion. Para ello
aludio al Preambulo de la LRBRL que orientaba en ese sentido*’. Y con ello afirmé:

«... las normas que excluyen del control administrativo los actos y acuerdos de las Corporacio-
nes Locales tienen la finalidad de asegurar en ese aspecto la autonomia de tales Corporacio-
nes, que estan garantizada por el art. 137 de la Constitucién. Es cierto (...) que este Tribunal ha
considerado que los controles administrativos de legalidad no afectaban al nucleo esencial de la
garantia institucional de la autonomia de las Corporaciones Locales (STC 4/1981 y otras poste-
riores). Pero hay que tener en cuenta que con estas declaraciones el TC no pretendia ni podia
pretender la determinacion concreta del contenido de la autonomia local, sino fijar los limites
minimos en que debia moverse esa autonomia y que no podia traspasar el legislador. Con ello
no se impedia que el legislador, en ejercicio de una legitima opcion politica, ampliase aiin mas
el ambito de la autonomia local (...) Ahora bien, ejercitada por el legislador estatal la opcién
politica a favor de una regulacion claramente favorable a la autonomia (...), la norma correspon-
diente ha de calificarse de basica también en sentido material por cuanto tiende a asegurar un
nivel minimo de autonomia a todas las Corporaciones Locales en todo el territorio nacional (...)
garantia que opera tanto frente al Estado como frente a los poderes autonémicos».

Notese que habla de garantia también frente al Estado. Después algunas sentencias matizaron esta
jurisprudencia en el sentido de distinguir dentro de la LRBRL dos tipos de contenidos, unos que propiamente
eran concrecion de la garantia institucional de la autonomia local y, otros que, aunque también basicos, no
tendrian esa funcién“®. Aun con esa distincion, seguia reconociéndose a la LRBRL (ahora soélo a parte de
ella) una posicion simpar en el conjunto del ordenamiento cuya consecuencia relevante seria que hasta las
leyes sectoriales del Estado, incluidas las basicas, quedaban vinculadas por ella. Y entre las partes de la
LRBRL con esa posicion singular estaban las que regulaban los medios de control de las Administraciones
estatal y autondmicas sobre las locales. Asi que para nuestro tema esta matizacion del TC no afectaba al
resultado.

Por tanto, desde la aprobacion de la LRBRL, ya no bastaria para que otra ley introdujera diversos me-
dios de control que respetasen lo que se deriva de la proclamacion constitucional de la autonomia local (tal
y como habia sido entendida por las SSTC 4 y 14/1981) sino que tendria que acomodarse positivamente al
muestrario de medios de control que ofrecia esa ley. En términos populares, tras la LRBRL los medios de

47 En efecto, la LRBRL pretendia autoatribuirse una peculiar y superior posiciéon. Decia su Preambulo que «desarrolla la garantia
constitucional de la autonomia local, funcién ordinamental que, al estarle reservada o, lo que es igual, vedada a cualesquiera otras
normas, presta a su posicién en el ordenamiento en su conjunto una vis especifica, no obstante su condicion formal de Ley ordinaria».
Y después: «... desde la especial posicion ordinamental que a la Ley de régimen local es propia...». En la doctrina, construccion tedrica
acabada e influyente, aunque con pretensiones algo mas amplias que la de dar sustento a la posicién singular de la LRBRL, fue la de
R. GOMEZ-FERRER MORANT (1987): “Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia, y funcién constitucional’, en Revista de Ad-
ministracion Puablica, nim. 113, pags. 7-38. Vid. también L. PAREJO ALFONSO (1988): “Relaciones interadministrativas y de conflicto
en la Ley basica de Régimen Local”, en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, nim. 238, pag. 1.063. Puso de
relieve cierta contradiccion de esa idea con la de garantia institucional J. ESTEVE PARDO (1991): “Garantia institucional y/o funcién
constitucional en las bases del régimen local”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 31, sobre todo pags. 137 y ss.

4 Exponente de esta jurisprudencia es la STS 159/2001, de 5 de julio: «Esta ley puede a priori contener, de un lado, tanto los
rasgos definitorios de la autonomia local, concrecion directa de los arts. 137, 140 y 141 CE, como, de otro, la regulacién legal del funcio-
namiento, la articulacién o la planta organica (entre otras cosas) de los entes locales. Sélo aquellos extremos de la LRBRL que puedan
ser cabalmente enraizados de forma directa en los arts. 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido no representen mas que exterioriza-
ciones o manifestaciones, forman parte del contenido de la autonomia local constitucionalmente garantizada, mientras que los que se
refieran a aspectos secundarios o no expresivos de ese nucleo esencial en el que consiste la garantia institucional, que son mayoria en
el seno de la LRBRL y que se incardinan, desde el punto de vista competencial, en el art. 149.1.18.2 CE, tienen una distinta naturaleza
desde el punto de vista constitucional y ordinamental (...) Asi que (...) aquellos articulos de la LRBRL que sean reflejo inequivoco de
los principios contenidos en los arts. 137, 140 y 141 CE (...) son los que deben tomarse en consideracion como parametros de la legi-
timidad constitucional (...) de tal manera que su infraccién (...) determinaria su nulidad por vulneracién del bloque de constitucionalidad
aplicable a la materia de que se trata (...) Se trata de una ley (la LRBRL) que (...) por actuar los valores superiores consagrados en el
art. 137 CE, “tiene una singular y especifica naturaleza y posicién en el Ordenamiento juridico” (STC 259/1988, de 22 de diciembre, F.
2), integrandose sin dificultad, en aquella parte que sea concrecion de principios constitucionales (...) Por consiguiente, sélo en estos
términos (...) puede afirmarse que el encaje constitucional esencial de la LRBRL se encuentra en los arts. 137, 140y 141 CE...».
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control serian «sota, caballo y rey»; y ni se podian inventar mas cartas ni cabia cambiar en nada las que
ofrece la LRBRL.

El resultado fue el de un sistema de extrema rigidez. Si a eso se suma que los medios previstos eran
considerados, en general, pocos y pobres, la conclusién que se alcanzaba casi con unanimidad es que el
conjunto era deficiente e insuficiente, incapaz de permitir a las Administraciones superiores garantizar con
eficacia la legalidad y los intereses generales“®.

5. EL ABANDONO DE LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR: LA LRBRL ES UNA LEY BASICA
QUE VINCULA A LAS LEYES AUTONOMICAS PERO NO A LAS ESTATALES

A) La jurisprudencia constitucional inaugurada con la STC 240/2006: la liberacién del legislador
estatal del sometimiento a la LRBRL

Nunca llego el TC a aplicar la tesis recién resumida en la practica; es decir, jamas anulé una ley estatal
por prever medios de control distintos de los enunciados en la LRBRL. Y cuando se le presentd la ocasion
de hacerlo, no solo no lo hizo sino que desbaratoé su anterior construccion. Se desdijo (aunque nego que lo
hiciera). Quedo claro en la STC 240/2006, de 20 de julio, ante un conflicto en defensa de la autonomia local
planteado frente a una Ley estatal. En su FJ 8 dijo:

“... de la jurisprudencia examinada no se concluye que la LRBRL constituya siempre canon de
validez de la ley, estatal o autonémica, a la hora de enjuiciar normas que desarrollen aspectos
concretos de la autonomia local. De la ley estatal no lo constituye porque la LRBRL, mas alla de
la referida naturaleza singular, y de su caracter basico ex art. 149.1.18 CE, no ocupa en nuestro
Ordenamiento una posicion distinta a las demas leyes ordinarias del Estado, que pueden por
tanto establecer disposiciones contrarias a la LRBRL, las cuales deberan ser consideradas
modificaciones legislativas pero no leyes inconstitucionales. De la ley autonémica sélo podria
ser canon de validez la Ley de las bases del régimen local en aquellos aspectos enraizables
directamente en los arts. 137, 140y 141 CE...

Las anteriores consideraciones permiten concluir que el canon que este Tribunal debera
aplicar para resolver los conflictos (...) promovidos frente a leyes estatales se cifie a los pre-
ceptos constitucionales (arts. 137, 140 y 141 CE) que establecen ese «contenido minimo»
que protege la garantia institucional y que hemos considerado definitorios de «los elementos
esenciales» o del «nucleo primario» del autogobierno de los entes locales territoriales. Tam-
bién el legislador basico estatal ha de respetar la garantia institucional de la autonomia local
(STC 109/1998, de 21 de mayo, FJ 2), puesto que los destinatarios del art. 137 CE «son todos
los poderes publicos, y mas concretamente todos los legisladores» (STC 71/7999, de 11 de
febrero, FJ 2). Pero la legislacion basica sobre régimen local no se integra en el «bloque de la
constitucionalidad» ni constituye canon de validez respecto de otras leyes estatales (...). No
puede pretenderse de este Tribunal que enjuicie una norma estatal utilizando como parametro
otra norma estatal (configuradora de la autonomia local constitucionalmente garantizada) pues,
l6gicamente, si no se ha vulnerado la Constitucidon debe interpretarse como una nueva opcion
del legislador...”.

La STC 95/2014, de 12 de junio, de nuevo al resolver un conflicto en defensa de la autonomia local,
reiteré enérgicamente la misma doctrina en su FJ 5. Y lo mismo hizo después la STC 6/2016, de 21 de ene-
ro, que se enfrentd con el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley estatal 2/2013. Dijo en

4 En la doctrina mas autorizada son exponentes de esta consideracion critica, entre otros, A. FANLO LORAS (1990: 317-327),
S. MUNOZ MACHADO, S. (2015: 313); L. PAREJO ALFONSO (1988: 154), M. SANCHEZ MORON (1990: 200-202). J. R. PARADA
VAZQUEZ (2007: 145 y ss.) rotula esa parte de su obra con el expresivo titulo “La acreditada inoperancia del control judicial’. Y no le
queda a la zaga E. DESDENTADO DAROCA (2010: 890 y ss.) que intitula “La hipertrofia de la autonomia local y los efectos negativos
de la judicializacién de los controles de legalidad” y cuya demoledora valoracion final (894-898) aparece bajo el rubro “Un modelo judi-
cializado, restrictivo, cerrado e ineficaz”. Por lo demas, ni siquiera los pobres medios de control de la LRBRL se han utilizado mucho ni
bien. Es interesante la sintesis de M. SANCHEZ MORON (2018): Las Administraciones espafiolas. Madrid: Tecnos, pags. 175-181, en
la que otras cosas se refiere a la incapacidad de evitar una especie de nuevo caciquismo y la corrupcion. Juicio mas benévolo es, por
ejemplo, el de T. GONZALEZ DEL TESO y A. CALONGE VELAZQUEZ (2003: 470) y M. ALMEIDA CERREDA (2008: 229-230).
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su FJ 4.d): «No puede prosperar la primera tacha de inconstitucionalidad dirigida a este precepto, fundada
en la vulneracion del principio de autonomia local. Toda vez que la “legislacién basica sobre régimen local
no se integra en el ‘bloque de la constitucionalidad’ ni constituye canon de validez respecto de otras leyes
estatales” (STC 95/2014, de 12 de junio, FJ 5, y las alli citadas), en este caso nuestro analisis debe cefirse
a los limites que la Constitucion impone directamente a los controles sobre la actividad local. En su concreta
proyeccién sobre tales controles, el significado del principio de autonomia local (arts. 137, 140 y 141.2 CE)
quedo perfilado a partir de la STC 4/1981, de 2 de febrero (...) En esta linea, la posterior STC 14/1981, de
29 de abril, FJ 6, aclard que...». O sea, las que cita son las dos SSTC anteriores a la LRBRL, las que perfi-
laron la autonomia local y sus frenos a los controles administrativos basandose Unica y exclusivamente en la
Constitucion. Todo lo demas y en especial lo que se derive de la LRBRL es intrascendente para encorsetar
al propio legislador estatal que si que puede moldear los medios de control sobre los entes locales que apa-
recen en la LRBRL o establecer otros.

Todavia encontramos en algunas explicaciones alusiones a la posiciéon ordinamental singular de la
LRBRL y a su funcién unica de concretar la autonomia institucional de la autonomia local. Pero ahora son
restos retoricos sin sustancia ni relevancia. Para el viaje que hoy se realiza no se necesitan aquellas alforjas
sofisticadas. Todo ha vuelto a cauces mas normales: la LRBRL es una ley basica (en este caso, amparada
tal condicion por el art. 149.1.18.2 CE) y como tal, al igual que todas las leyes basicas (en realidad, segun
sostengo, al igual que todas las leyes del Estado estatales dictadas dentro de sus competencias), es canon
de constitucionalidad de las leyes autondémicas®’; y se impone al legislador autondmico sea cual sea el am-
bito en que se desenvuelva. Pero no se impone al legislador estatal®’.

De las SSTC que proclaman que la LRBRL no vincula a las leyes estatales, la que mas claramente
muestra las consecuencias de la nueva doctrina sobre el aspecto que estudiamos es la STC 6/2016, de 21
de enero. Lo recurrido era el nuevo articulo 119 de la Ley de Costas que interesa reproducir:

1. Se declaran contrarios al interés general los actos y acuerdos que infrinjan la presente Ley
o las normas aprobadas conforme a la misma, y podran ser impugnados directamente por
la Administracion del Estado, autondémica o local, ante los 6rganos del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, con peticion expresa de suspension. El Tribunal se pronunciara
sobre dicha suspension en el primer tramite siguiente a la peticion de la misma.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior y de acuerdo con el procedimiento pre-
visto en el articulo 67 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local, el Delegado
del Gobierno (...) podra suspender los actos y acuerdos adoptados por las entidades locales
que afecten a la integridad del dominio publico maritimo terrestre o de la servidumbre de
protecciéon o que supongan una infraccion manifiesta de lo dispuesto en el articulo 25 de la
presente Ley.

Era un modo audaz de ampliar las posibilidades administrativas (no judiciales) de suspension de acuer-
dos locales previstas en la LRBRL por la sibilina via de decidir de antemano lo que pueden entrar en el arti-
culo 67 de esa ley y asi permitir al Delegado del Gobierno suspender los acuerdos locales. En cualquier caso
la astucia del legislador sobré porque basté al TC comprobar que se trataba de una ley estatal para afirmar
que no estéd vinculada por la LRBRL y que, por tanto, puede inventar cauces de suspensién de actos locales
sin mas condiciones que las que se derivan de la desnuda consagracién constitucional de la autonomia local
y que se enunciaron en la STC 4/1981. Y esas condiciones, continta la sentencia 6/2016, se dan aqui:

«Desde la perspectiva de la autonomia local constitucionalmente garantizada, el articulo
119.2 de la Ley de Costas cumple las antedichas exigencias, al estar prevista la suspension en
norma con rango de ley, acotado su objeto con precisidn suficiente e incidir claramente en inte-
reses supralocales, como son los relativos a la proteccion y defensa de la integridad del dominio
publico maritimo-terrestre, de titularidad estatal».

Para el futuro, cuando el Estado quiera consagrar una suspension administrativa de actos locales, no
tendra que acudir al subterfugio de reconducir el supuesto al articulo 67 LRBRL, sino llanamente prever tal
suspension. Y, claro esta, no hay razén alguna para circunscribir las posibilidades del legislador estatal de
apartarse de los medios de control de la LRBRL a la de prever supuestos de suspensiéon de actos locales.

% M. ALMEIDA CERREDA (2008: 223-227).
' F. VELASCO CABALLERO (2009: 186-188).
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Igualmente habra que admitir otras facultades de control que inventen las leyes estatales sin ajustarse al ca-
talogo de la LRBRL o que moldeen de alguna forma los instrumentos que esa ley prevé. De hecho, la crisis
economica y el nuevo principio constitucional de estabilidad presupuestaria ya han cambiado en parte el pa-
norama®?. Nada cabra objetar siempre que respete, eso si, lo directamente derivado de la proclamacién cons-
titucional de la autonomia local, tal y como fue interpretada por el TC (sobre todo en su sentencia 4/1981)%3,

B) Sometimiento estricto de las leyes autonémicas a los medios de control de la LRBRL

Ahora, cuando ya se ha abandonado esa tesis sobre la singularidad de la LRBRL, cuando esta Ley ha
pasado a ser considerada simplemente una ley basica, el entendimiento de su regulacion de ciertos medios de
control como un listado agotador e inamovible sigue teniendo consecuencias severas, pero sélo para las Comu-
nidades Autdbnomas. Eso si, para éstas es un limite incluso aunque se esté en materias de su exclusiva compe-
tencia, esto es, aunque pretenda establecer medios de control sobre los entes locales en sectores de actuacion
cuya legislacion sea de competencia exclusivamente autondémica, como es el caso destacado del urbanismo®.

Asi, el TC se ha convertido en un guardian celoso y hasta quisquilloso de la LRBRL y la taxatividad de sus
medios de control frente a las leyes autondmicas, soélo frente a ellas. Un guardian, ademas, indiferente a los
lamentos de las Comunidades Auténomas que a veces han alegado la insuficiencia de esas previsiones de la
LRBRL y que su regulacion impugnada salvaguardaba mejor los intereses generales. Ante tales argumenta-
ciones, el TC, impertérrito, se lava las manos. Se lee, por ejemplo, en su sentencia 154/2015, de 9 de julio: «...
este Tribunal ya ha tenido la oportunidad de aclarar que no le corresponde pronunciarse sobre si regulaciones
de este tipo protegen los intereses publicos con mas efectividad que el régimen de controles de la LRBRL
(STC 46/1992, de 2 de abril, FFJJ 2 y 3). Le corresponde solo contrastar tales regulaciones con los elementos
relevantes de la LRBRL declarando la inconstitucionalidad de las primeras si hay efectiva contradiccion con
los segundos, como ocurre en el presente caso»®®. Fiat justitia et pereat mundus, podria haber dicho el TC.

Esta jurisprudencia constitucional se ha proyectado sobre todo en dos aspectos:

a) Suspension de acuerdos locales. Cualquier ley de las Comunidades Auténomas, aunque sea en ma-
teria de su exclusiva competencia, que haya previsto alguna forma de conseguir la suspension de los
actos locales que no se corresponda exactamente con los articulos 65 y 66 LRBRL ha sido declarada
inconstitucional (por inconstitucionalidad mediata) y nula. Y como esos articulos 65 y 66 s6lo admiten

%2 La Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera consagra interferencias de
la Administracion Estatal sobre los entes locales (y, en realidad, por igual para las Comunidades Auténomas) al margen de la LRBRL:
permite fijar objetivos, dirigir advertencias, establecer medidas de cumplimiento forzoso, enviar una comisién de expertos... (arts. 25y
26). También hay algo similar en la Ley Organica 6/2013, de 14 de noviembre, sobre la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal. Pero sobre todo la Ley 27/2013 ya supuso cambios concretos en esa misma direccion.

% Aclaremos que a esos frenos directamente constitucionales no hay que afiadir, desde luego, ninguno derivado de los Estatutos
de Autonomia. En algunos de los Estatutos de Autonomia de la segunda hornada hubo un intento de reforzar la autonomia local que,
entre otras cosas, se proyecté sobre los medios de control. Asi, por ejemplo, dice el articulo 92.1 del Estatuto andaluz: «El Estatuto
garantiza a los municipios un nucleo competencial propio que sera ejercido con plena autonomia con sujecién soélo a los controles de
constitucionalidad y legalidad». En algun otro se excluyen expresamente los controles de oportunidad (art. 86.4 del catalan). Pero esto,
sin perjuicio de su valor a otros efectos [vid. F. VELASCO CABALLERO (2009: 113-157)], no vincula al legislador estatal. Por si alguna
duda cupiera, la disipé la STC 168/2016, de 6 de octubre, FJ 3.a): «... una norma estatutaria de régimen local no puede funcionar como
limite al ejercicio de la competencia constitucionalmente atribuida al Estado en esta materia». Asi que si esa proclamacion estatutaria
significara algo mas que lo que ya se deriva de la Constitucién y de la CEAL, no encontraria ahi ningun limite el legislador estatal sino sélo
el autonémico. Por supuesto, tampoco el legislador estatal encuentra ningun freno en la legislacion previa pues «no hay una prohibicién
de retroceso en la configuracion legal del modelo de autonomia local». Vid. J. GARCIA ROCA e |. GARCIA VITORIA (2018: 993-994).

% Aeste respecto ya la STC 213/1988, FJ 3, dijo: «...aunque es cierto que este Tribunal ha sefialado como criterio general que
prevalece el titulo competencial mas especifico sobre el mas genérico —STC 71/1982—, también lo es que a este criterio no se puede
atribuir un valor absoluto. En el caso ahora examinado la Ley de Bases de 1985 persigue asegurar un determinado modelo de auto-
nomia local en ejercicio de las competencias que atribuye al Estado el art. 149.1.18 CE, y uno de los elementos fundamentales de ese
modelo es la exclusion de la potestad gubernativa de suspender los acuerdos de las Corporaciones Locales. La legislacion que en el
uso de sus competencias dicten las Comunidades Autbnomas sobre urbanismo u otros ordenamientos sectoriales debe respetar esa
exclusion. De otro modo no se garantizaria el nivel minimo de autonomia local establecido por el legislador estatal, pues las diversas
legislaciones sectoriales autonémicas podrian imponer controles que en la practica, llegasen a desfigurar el citado modelo e incluso a
vaciarlo de contenido».

% No solo en este caso, sino en la mayoria de los enjuiciados, las leyes autonémicas cuestionadas y anuladas eran urbanisticas,
sector en el que las Comunidades Autdbnomas han sentido mas la necesidad de meter en cintura a los Ayuntamientos y las insuficiencias
de la LRBRL. Vid. T. R. FERNANDEZ (1989): “El urbanismo en la jurisprudencia constitucional: notas criticas”, en Revista de Derecho
Urbanistico, nim. 112., pags. 13-31.
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la suspension judicial, cualquier atisbo de conferir a la Administracion autonémica la posibilidad de
acordar la suspension siquiera sea como medida provisionalisima en tanto que el juez se pronuncia
ha caido irremisiblemente. Sin desmallo, el TC lo han proclamado y aplicado rigurosamente®.

b) Subrogacion. Cuando alguna ley autonémica ha osado prever supuestos de subrogacion sin ajustarse
ad pedem litterae al articulo 60 LRBRL, el TC la ha anulado sin contemplaciones. Asi se comprueba
en las SSTC 11/1999, de 11 de febrero; 159/2001, de 5 de julio; 154/2015, de 9 de julio. En la primera
la victima fue un precepto asturiano; en la segunda uno catalan (aunque de paso también resulto toca-
do uno estatal preconstitucional que era el que reproducia aquél: el art. 218 LS de 1976); y en la terce-
ra, que es por ahora el culmen de esta jurisprudencia, varios preceptos andaluces. El TC afirma: «...
las Comunidades Auténomas pueden aplicar directamente el régimen de controles que ha establecido
agotadoramente la legislacion basica estatal y, si regulan el ejercicio autonémico por sustitucion de
competencias locales, pueden solo concretar el previsto en esa legislacion, pero ajustandose fielmen-
te a sus “elementos relevantes”». Y «elementos relevantes» son para el TC todos los del articulo 60
LRBRL. No ya es que entienda elemento relevante y, por tanto, imprescindible el requerimiento —aun-
que se parta de una incumplimiento contumaz y ya perfectamente demostrado— sino incluso el plazo
de un mes, justamente un mes, aunque haya urgencia: «El indicado plazo constituye un “elemento re-
levante” por reflejar una exigencia de autonomia local que el legislador autonémico no esta autorizado
arebajar (...) Los preceptos impugnados, al establecer plazos menores, alteran el nivel de autonomia
que asegura el articulo 60 LRBRL». Lo cierto es que el TC, como si practicara el juego de «busca las
diferencias», procede meticulosamente a describir las disparidades que encuentra entre los preceptos
impugnados y el articulo 60 LRBRL, hasta anularlos. Lo anterior, sumado a su interpretacion literal y
restrictiva del articulo 60 LRBRL®’, ha convertido a éste en un molde intocable y, mas que en remedio
frente a los peores desmanes locales, en freno a las posibilidades de combatirlos.

% Ademas de la ya citada STC 27/1987 que anul6 una norma que preveia un requerimiento autonémico con efectos suspensivos
del acto local impugnado, lo afirmé igualmente la STC 213/1988, de 11 de noviembre. El recurso se dirigia contra los articulos de una
Ley autonémica que atribuian a la Administracion regional la facultad de acordar por motivos de legalidad la suspensién de ciertos actos
locales dando traslado inmediato a la Sala de lo Contencioso-Administrativo a los efectos previstos en el articulo 118 de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativo de 1956 (equivalente al actual 127 de la vigente LICA): «... los articulos 65 y 66 de la Ley regulan
la impugnacion de actos y acuerdos de las Corporaciones por parte de la Administracion del Estado y de las Comunidades Autdnomas
en el ambito de sus respectivas competencias y establecen que la suspension solo es potestad de los Tribunales. Queda asi suprimida
toda potestad de suspender de las autoridades administrativas y gubernativas (salvo la que se confiere al Delegado del Gobierno en
el art. 67)». Esta doctrina se reiteré sin afiadir nada nuevo en la STC 259/1988, de 22 de diciembre, que enjuicié normas iguales pues
se trataba de un recurso contra el Decreto que desarrollaba a aquella ley previamente anulada. También esta en esa direccion la STC
11/1999, de 11 de febrero, anul6 un precepto asturiano que permitia al Consejero suspender licencia urbanisticas nulas de pleno dere-
cho. La STC 148/1991, de 4 de julio, se enfrentd con un precepto de una ley canaria que permitia al Gobierno autonémico la suspensién
de los actos que autorizasen construcciones que no se adecuasen al ambiente: «Los criterios sentados por la jurisprudencia constitucio-
nal muestran que el articulo 2.2 de la Ley Canaria impugnada en este recurso seria patentemente inconstitucional, en la medida en que
la suspension que alli se regula recayese sobre las licencias urbanisticas emitidas definitivamente por las Corporaciones locales...». Si
no lo anulé fue porque hizo una interpretacion acrobatica segun la cual la norma en cuestion podia estar refiriéndose a actos no locales
(por ejemplo, a los autondmicos previos a las licencias municipales para suelo no urbanizable). Sea como fuere, proclamoé radicalmente
que las competencias autonémicas de suspension sélo pueden ser ejercidas en tanto no vengan a «complementar las facultades de
impugnacioén de actos locales en términos que resulten incompatibles con lo dispuesto en los articulos 65 y 66 LRBRL desfigurando
el modelo de autonomia local establecido en dicha Ley estatal». Asimismo la STC 46/1992, de 2 de abiril, reiterd esta doctrina, ahora
respecto a una ley madrilefia que permitia al Consejero suspender licencias municipales constitutivas de infraccién urbanistica grave.
Invocando sus sentencias anteriores afirma que «la suspension de acuerdos de las Entidades locales es solo potestad de los Tribunales
(con la excepcion, en favor de los Delegados del Gobierno, recogida en el art. 67 de la Ley)».

5 Sin entrar a analizar el régimen concreto del articulo 60 LRBRL, si que conviene notar dos grandes limitaciones, tal y como
es interpretado por el TC. Primera, sélo vale para los incumplimientos de las obligaciones que consistan en omisiones o, a lo sumo,
en actuaciones puramente materiales del ente, de modo que si median actos administrativos locales ya no son posibles nada mas que
las vias de los articulos 65 a 67 LRBRL. Vid. E. CARBONELL PORRAS (2007: 1.550) y M. D. REGO BLANCO (2006: 547-554). De
hecho, en la primera de las sentencias citadas anul6 la norma asturiana porque el articulo 60 LRBRL parte de una «simple inactividad o
paralisis funcional» mientras que el precepto autonémico en liza concernia a un acto antijuridico en cuanto se refiere, no a actuaciones
sin licencia, sino a actuacioén con licencia nula de pleno derecho. Ademas, la inactividad del Alcalde «puede responder no a desidia o
abandono sino al convencimiento de que la licencia en cuestion no adolece de tacha alguna». Y esa controversia «sélo puede encontrar
solucion en sede jurisdiccional, como disponen los arts. 65 y 66 LRBRL». Segunda, el articulo 60 LRBRL sélo sirve para solucionar
incumplimientos concretos y caso por caso; no para incumplimientos sistematicos o situaciones patolégicas mas amplias, como la que
presenté en su momento la escandalosa gestion urbanistica del Ayuntamiento marbelli frente a la cual precisamente se articulé uno de
los preceptos anulados por el TC ante el altar de la autonomia local. Parece desprenderse que para estos supuestos ya hay que acudir
al remedio extremo del articulo 61 LRBRL, a la disolucién de la Corporacién: no deja lugar a una subrogacion, solucién menos drastica
que la disolucion, que fuera algo mas alla del articulo 60 LRBRL.
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Tan rigido es este sometimiento autonémico al pobre cuadro de mecanismos de control de la LRBRL
que en ocasiones se tiene la sensacion de que es mas facil a las Comunidades Auténomas privar de una
competencia a los entes locales que darsela con ciertos controles administrativos®. Aqui, por lo visto, no
cabe decir eso de que quien puede lo mas (quitar una competencia) puede lo menos (mantener la compe-
tencia pero sometida a controles). Por otra parte, resulta paraddjico que con normalidad sean las leyes au-
tonémicas las que deben atribuir competencias a los entes locales y que justamente esas leyes no puedan
afiadir nada sobre los medios de control®.

6. MATIZACIONES AL CUADRO RIiGIDO DE LA LRBRL Y VALVULAS DE ESCAPE

A) Planteamiento

Desde que las leyes estatales pueden establecer controles al margen de la LRBRL o moldear los que
alli aparecen, las matizaciones al marco inflexible de la LRBRL tienen amplia justificacion y vastas posibilida-
des. Y ello puede beneficiar también a las Comunidades Auténomas no ya porque su Administracién sea la
competente para servirse de esos nuevos medios sino porque su legislador también encontrara legitimacion
en esas leyes estatales para introducir controles idénticos. Por ejemplo, si la Ley de Aguas consagrara un
medio de tutela (por ejemplo, suspension automatica de acuerdos locales), habria que admitir que las leyes
autondmicas de aguas puedan hacer lo mismo para proteger las de las cuencas intracomunitarias.

Por otra parte, puede tenerse la impresion de que las Comunidades Auténomas han podido evadirse en
parte de tan rigido marco, al menos en relacion con las Diputaciones, configurando los medios de injerencia
como instrumentos de coordinacion y buscandoles asidero en los articulos 7.2, 10.2 y, sobre todo, 59 LR-
BRL. También, como veremos después, en el articulo 62 LRBRL. Y especificamente para las provincias en el
articulo 36.2.a): «... la Comunidad Auténoma asegura, en su territorio, la coordinacion de los distintos Planes
provinciales...». Y cuando lo han hecho el TC se ha mostrado mucho mas indulgente como se comprueba
en su sentencia 27/1987, de 27 de febrero, y todas las que en la misma direccién la han seguido. Cabe pen-
sar, incluso, que gracias a la coordinaciéon imperativa se han introducido en las leyes autonémicas y se han
admitido medios de interferencias sobre las Diputaciones que rechinan con la autonomia tanto o mas que
muchos de los medios clasicos de tutela®®.

Pero, aparte de esto, se pueden detectar otras vias, aunque no todas sean propiamente de tutela, que
si consienten cierta intromision en las actuaciones locales y que, de hecho, aflojan el corsé que la LRBRL
impone, incluso respecto a las leyes autondmicas. La mas relevante es la de las autorizaciones y aproba-
ciones. Pero junto a ella pasaré revista a otras que considero sugerentes. Con caracter general, antes de
ello, quiero apuntar las posibilidades que quiza abren las autoridades administrativas independientes: acaso

% Esa idea aflora en algunas sentencias. Por ejemplo, claramente en la STC 154/2015: anul6 varios preceptos de una ley urba-
nistica andaluza por no ajustarse plenamente al articulo 60 LRBRL pero no un articulo que sencillamente atribuia una competencia, en
vez de a los Municipios, a la Administracién autonémica para que asi pudiera delimitar terrenos a fin de constituir su propio patrimonio
publico del suelo y hasta aprobar ella misma planes de urbanismo. Salvé esta previsién porque no vulneraba el articulo 60 LRBRL. Se
lee en su FJ 7.e): «El precepto impugnado en modo alguno puede contrastarse con el control administrativo previsto en el art. 60 LRBRL,
como pretenden los Diputados recurrentes. La proteccion del interés supralocal se ha realizado en este caso, no mediante la atribucién
de las indicadas potestades urbanisticas al ente local con previsién de un control autonémico, sino elevando esa competencia al nivel
autonomico con reduccion correlativa de la intensidad de la intervencién municipal. Nuestro canon de enjuiciamiento ha de ser entonces
de nuevo la garantia constitucional de la autonomia local, exclusivamente». O sea, si la ley hubiera mantenido la competencia municipal
pero hubiese establecido un control autonémico lo habria considerado inconstitucional (por no ajustarse al art. 60 LRBRL). Pero dandole
directamente la competencia a la Comunidad Auténoma —para lo cual basta detectar algun interés supramunicipal y, si acaso, dar alguna
participacion al Ayuntamiento— las cosas son distintas y mas faciles. Por eso se ha llegado a decir que la dificultad para establecer medios
de control efectivos incentiva al legislador para negar competencias a los entes locales o, si acaso, a simplemente delegarselas. Vid. L.
ORTEGA ALVAREZ (2003): “El modelo espafiol de control sobre las autonomias territoriales”, en Revista General de Derecho Adminis-
trativo, nim. 2, pags. 10-11.'Y, siguiéndolo, M. ALMEIDA CERREDA (2008: 221). Ese riesgo de utilizar como alternativa la delegacién no
es hipotético, sino real. De hecho, se lee en la Recomendacion 121 (2002) del Congreso de los poderes locales y regionales de Europa
sobre la democracia local y regional en Espafia que se «constata (...) con inquietud una tendencia a recurrir a menudo a la delegacion de
competencias por parte de la legislacion sectorial (observada, en particular, en el ambito de las comunidades auténomas)...».

5% Lo observan GONZALEZ DEL TESO, T., y CALONGE VELAZQUEZ, A. (2003): “Autonomia local y control’, en Revista de
Estudios de la Administracién Local y Autonémica, nim. 291, pag. 427.

& M. REBOLLO PUIG (2018): “Comentario al articulo 141”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. y CASAS BA-
AMONDE, M. E. (dirs.): Comentarios a la Constitucion Espafiola. Madrid: BOE; Ministerio de Justicia; Fundacion Wolters Kluwer, I,
pag. 1.061.
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atribuyendo a éstas —o0 a 6rganos que, aun sin reunir todos sus requisitos, tengan independencia funcional—
potestades de control sobre todas las Administraciones, incluidas las locales, quepa ahora afrontar, junto
con otros, los mismos problemas que pretendian solucionar las técnicas clasicas de tutela. La Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal (Ley Organica 6/2013) ofrece un ejemplo inspirador.

B) Autorizaciones, aprobaciones y similares

Formula clasica de la tutela es el sometimiento de los actos (incluidos los normativos y contractuales)
de un ente a la autorizacién o aprobacién de una Administracion superior. Y vimos que la STC 4/1981, con
unas u otras condiciones, las aceptd en diversos casos. Ni huella queda en el Capitulo que la LRBRL dedica
a las «relaciones interadministrativas» que es donde se incluyen los restos de la antigua tutela. Ademas, en
su Preambulo habia alguna frase directamente dirigida contra ellas; asi cuando habla del «juicio de radical
obsolescencia (que) merece predicarse de las técnicas formalizadas actuables por voluntad unilateral de
una de las Administraciones e incidentes normalmente en la validez o la eficacia de los actos emanados de
otra»®'. ; Han desaparecido? ¢ Estan ya prohibidas? Haberlas, haylas®. Y, si son admisibles, mediante ellas
se podria relativizar sensiblemente la rigidez y pobreza del catalogo de medios de control de la LRBRL.

a) Existencia de autorizaciones y aprobaciones estatales y autonémicas como medios de control

En la LRBRL, desde su redaccion inicial hasta hoy, se contiene una alusién en su articulo 52.2.a) a los
actos locales para los que «una Ley Sectorial requiera la aprobacion ulterior de la Administracion del Estado
o de la Comunidad Auténoma». No es un dechado de finura juridica ya que la aprobacion, en vez de matiz a
la ejecutividad de los actos (de lo que se ocupa el art. 51), aparece como excepcion a la regla general sobre
agotamiento de la via administrativa con lo que, en realidad, poco tiene que ver. Pero, aun con sus defectos,
la referencia a aprobaciones de actos locales cuando lo exijan las leyes sectoriales es inequivoca. Cierto
que no habla de autorizaciones (no ya porque el término que usa es «aprobacién» sino porque dice que
es «ulterior» lo que, conforme a la ortodoxia, es propio de las aprobaciones y no de las autorizaciones que
serian previas). Y cierto igualmente que no habla expresamente de autorizaciones o aprobaciones estatales
0 autondmicas (podrian ser solo de otros érganos del mismo ente local). Pero, aun asi, ahi hay cabida para
estas formas de control y lo l6gico es pensar que la alusion en una ley de régimen local a aprobaciones se
refiere a aprobaciones de las Administraciones superiores.

Por otra parte, incluso dejando al margen la autorizacion gubernamental para convocar consultas popula-
res (art. 71 LRBRL) que tiene un especifico fundamento (art. 149.1.32.2 CE), ya habia en la redaccion origina-
ria de la LRBRL —y se mantienen— dos supuestos de aprobacién de control: la necesaria para la efectiva eje-
cucion del monopolio sobre las actividades reservadas a las entidades locales (antes en el art. 86.3 y ahora,
intacta, en el art. 86.2); y la requerida para la implantacion del régimen de concejo abierto (art. 29.2 LRBRL)®.

Pero sobre todo es revelador que al aprobarse poco después el Texto Refundido de las disposiciones
vigentes en materia de Régimen Local (Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril), se recogieron
muchas de esas autorizaciones y aprobaciones (por ejemplo, arts. 75.4, 78.1, 79.1, 97.2). No es explicacion
bastante el que la STC 4/1981 hubiese salvado las autorizaciones o aprobaciones que ahora se recogian.
Si se plasmaron en el Texto Refundido de 1986 es porque se entendié que, ademas de constitucionales, no
se veian afectadas (excluidas) por el catalogo cerrado de la LRBRL; o sea, que este Texto implicitamente
declara (en algo similar a una interpretacién auténtica) que la LRBRL no se opone a esta formula de control
estatal o autondmica. Y nadie, que yo sepa, hizo reparos. En cualquier caso, no le fue a la zaga la Ley de
Haciendas Locales aprobada en 1988 que igualmente consagré varias autorizaciones y aprobaciones que
ahora lucen, incluso con algunas incorporaciones posteriores, en el Texto Refundido de 2004 (arts. 48 bis 5,
53, DA 16.2...).

Y hoy hay nuevos supuestos. Por ejemplo, en el articulo 52.5.e) del Texto Refundido de la Ley de
Suelo y Rehabilitacion Urbana se exige la «autorizacién previa del érgano que ejerza la tutela financiera»

61 De hecho, como advirtio L. COSCULLUELA MONTANER (1991: 166), «la moderna doctrina» creyd «incompatibles» con la
autonomia «los controles a priori» y sélo juzgaba «admisibles los controles (...) a posteriori».

62 J. TORNOS MAS (1992): “La actividad de control sobre los entes locales”, en Informe sobre el Gobierno Local. Madrid: MAP;
Fundacié Carles Pi i Sunyer, pags. 108-109; y T. CANO CAMPOS (2007: 1.292-1.294).

6 E. GIMENEZ | CORRIONS (2001: 188-190).
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para usar el patrimonio municipal del suelo en reducir deuda. Autorizacion ésta, ademas, aceptada por la
STC 101/2017, de 20 de julio (FJ 5) con una argumentacién bien simple y poco exigente. Confiesa que
esta «autorizacion (...) constituye, en principio, una intervencion mas penetrante desde la perspectiva de la
autonomia municipal». Pero la admite porque sirve «a la preservacion del patrimonio municipal del suelo vy,
en ultima instancia, a los intereses supralocales (sociales, medioambientales, culturales) que justifican su
regulaciéon como un patrimonio publico separado vinculado a finalidades determinadas». Si esto es lo Unico
que se exige, las leyes sectoriales se pueden poblar de autorizaciones de control.

Otro ejemplo destacable es el de la autorizacion exigida para la creacion (o adhesion o modificacion)
con participacion de entes locales espafoles de las llamadas Agrupaciones Europeas de Cooperacion Te-
rritorial®. Esta regulada en el Real Decreto 23/2015, de 23 de enero. Compete otorgarla al Ministerio de
Administraciones Publicas (excepcionalmente al Consejo de Ministros) tras un complicado procedimiento.
No nos importan aqui los intringulis de ese sugestivo Real Decreto® sino el mero dato de la exigencia de una
autorizacion® sin la cual un ente local espafiol no podra integrarse en esas Agrupaciones®’.

b) Férmulas que eventualmente pueden canalizar controles equivalentes: procedimientos
bifasicos e informes vinculantes

Por otro lado no puede dejar de traerse a colacion el articulo 62 LRBRL. Se refiere a los llamados pro-
cedimientos bifasicos, esto es, procedimientos en los que parte sustancial de la tramitacién corresponde
a la Administracioén local pero la decision final compete a la Administracién estatal o autonémica. La Admi-
nistracion local, segun los casos, formulara una propuesta o incluso producira una aprobacién provisional;
pero la verdadera y propia resolucion —que puede tomar la forma de aprobacién definitiva— competera a
6rganos administrativos estatales o autonémicos. Se puede decir, y es lo ortodoxo, que aqui no hay un ins-
trumento de control similar a una aprobacion de tutela; que, muy diferentemente, lo que establece es una
forma de atribucion de competencias locales y estatales o autonémicas con un procedimiento al servicio de
la coordinacion®. En esa direccion se pronuncio la STC 214/1989 para salvar su constitucionalidad. Vale.
Puede ser asi. Pero también puede ser una forma facil de enmascarar aprobaciones cuya Unica finalidad es
un control de la decisién local producida en un ambito de competencias locales; por tanto, en el fondo, una
aprobacion de tutela®. De hecho, el caso muy significativo de la aprobacién de planes de urbanismo por la
Administracién regional (normalmente sélo de los planes generales) comprende, entre otras cosas, segun la
jurisprudencia, un control de la legalidad de la decision local y, por tanto, ademas de expresion de compe-
tencias autonémicas para la proteccion de intereses suprarregionales, un medio de tutela’. Sea como fuere,
al margen ya de ese supuesto, el articulo 62 LRBRL ofrece una via cédmodamente transitable para introducir
aprobaciones similares a las clasicas de tutela.

84 Reguladas en el Reglamento (CE) N.° 1082/2006, del Parlamento y del Consejo de 5 de julio, con version modificada por el
Reglamento (UE) N.° 1302/2013, del Parlamento y del Consejo de 17 de diciembre de 2013.

8 Esta plagado de aspectos interesantes. Especialmente porque permite al Consejo de Ministros prohibir toda actividad de estas
Agrupaciones en territorio espafiol, acordar su disolucién, pedir a los miembros espafioles que la abandonen por razones de orden,
seguridad y salubridad publica o, mas ampliamente por ser contrarias al interés publico (arts. 12 y 13), todo lo cual sélo es compren-
sible si se parte de que tales Agrupaciones no son ellas mismas entidades con autonomia y que la integracion en ellas de los entes
locales esparioles tampoco forma parte de su autonomia o que en los Reglamentos europeos que las regulan hay cobertura para ello.
Vid. G. M. DIAZ GONZALEZ (2019): La accién exterior local. Bases constitucionales. Madrid: lustel, pags. 322-324, 332-333, 343-345.

8 En realidad, el Real Decreto habla unas veces de autorizacion y otras de aprobacion (arts. 4.1y 7.3). Creo que se trata mas
propiamente de una autorizacion. En igual sentido G. M. DIAZ GONZALEZ (2019: 321).

67 Lo discutible a este respecto es si la imposicion de esa autorizacion podia establecerse en un reglamento dado que, como
antes recordamos, todos los medios de interferencia de una Administracion sobre otra, maxima si ésta tiene autonomia garantizada
por la Constitucién, necesitan consagracion en ley. Pero en este caso el Reglamento Europeo (art. 4) satisface la exigencia de ley. Vid.
G. M. DIAZ GONZALEZ (2019: 307-309, 320-322, 328-345). En su interesante y certera exposicién, dudas suscita, sin embargo, su
rechazo a que la autorizacién pueda denegarse por razones de oportunidad.

% Pone el acento en lo primero (forma de distribucion de competencias) y niega mas bien lo segundo (cauce de coordinacion)
J. L. RIVERO YSERN (2007): “Comentario al articulo 62", en REBOLLO PUIG, M. (dir.) e IZQUIERDO CARRASCO, M. (coord.): Co-
mentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. Valencia: Tirant lo Blanch, I, pags. 1.491-1.495.

8 | lega a afirmar E. GIMENEZ | CORRIONS (2001: 184) que, aunque el articulo 62 LRBRL suele considerarse mecanismo de
coordinacion, «en realidad, lo que esta consagrando es una tutela» que, ademas, «permite un auténtico e indeterminado control de
oportunidad». Igualmente J. M. DIAZ LEMA (2006: 202-203): «la participacién en procedimientos bifasicos enmascara en realidad un
auténtico control o tutela administrativax. Y antes L. MORELL OCANA (1984: 157): «los procedimientos bifasicos (...) son una evolucion
de las aprobaciones hacia una mas intensa intervencion estatal...».

0 Poreso DIAZ LEMA (2006: 225-226) dice que la aprobacion autonémica de planes urbanisticos no encaja en el art. 62 LRBRL.
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Tampoco huelga notar que en ocasiones los informes vinculantes de la Administracién estatal o autoné-
mica pueden cumplir una funcion idéntica a una autorizacion de control o tutela™.

Con frecuencia no es asi sino que, por el contrario, los informes estatales o autonémicos que han de
pedir y respetar los entes locales antes de adoptar determinadas decisiones son sélo expresion de compe-
tencias concurrentes de esas otras Administraciones. Hay una consolidada jurisprudencia constitucional que
confirma esa conceptuacion. La compendio bien la STC 57/2015, de 18 de marzo, en su FJ 15.b): aunque
convierten la decision final en un «acto complejo en el que han de concurrir dos voluntades», son licitos esos
informes vinculantes cuando responden al propdsito de integrar dos competencias concurrentes con titulos
diversos y objeto juridico distinto; y cuando el caracter vinculante «se cifia a la consideracion de aquellos
aspectos que trasciendan a la esfera de lo municipal y determinen la denegacion (...) por afectar a intereses
supramunicipales». Igualmente, FJ 7.d) de la STC 154/2015, de 9 de julio, que se enfrenté a una norma
andaluza que imponia a los Municipios un informe vinculante para unas concretas determinaciones de los
planes de urbanismo relativas a vivienda de proteccion publica:

«... el informe vinculante previsto en el precepto impugnado no es una técnica de control so-
metida al régimen establecido en los arts. 60, 61, 65 y 66 LRBRL. Se esta ante un mecanismo
destinado a lograr la “acomodacién o integracion entre dos competencias concurrentes”...».

A este modelo responden multitud de informes vinculantes que han de pedir las Administraciones loca-
les para, sefialadamente, aprobar planes de urbanismo (asi, los previstos en la Ley de Aguas, Costas, Carre-
teras, Telecomunicaciones, etc.). Nada que objetar. En efecto, no son esos informes vinculantes expresion
de tutela sino de coordinacion.

Pero es obvio que en otros casos los informes vinculantes son un medio de control de la legalidad de
la actuacion local™ y en algunos de ellos podria canalizarse una real tutela. Era el caso, segun creo, del
informe estatal vinculante impuesto a Ceuta y Melilla para aprobar planes parciales y que la STC 240/20086,
de 20 de julio, admitié por el hecho que de que existen «solidas razones que justifican la intervencion de la
Administracion estatal en la actividad de planeamiento urbanistico en el territorio de dicho municipio», por
«la especial incidencia en Ceuta de intereses supralocales». Y es el caso, segun creo, del que ahora impo-
ne el articulo 7.4 LRBRL (redaccion dada por Ley 27/2013) para que las Administraciones locales ejerzan
competencias distintas de las propias y delegadas y en los que se «sefale la inexistencia de duplicidades, y
de la Administracion que tenga atribuida la tutela financiera sobre la sostenibilidad financiera de las nuevas
competencias». La STC 41/2016, de 3 de marzo, no lo vio asi y afirmé en su FJ 11.b) que «para valorar si
el articulo 7.4 LRBRL es compatible con la garantia de la autonomia local, no resulta aplicable la doctrina
constitucional relativa a los controles sobre los entes locales»; ello con el extravagante argumento de que
lo que hay en ese precepto son «técnicas para la delimitacion de las competencias locales, no instrumentos
que permiten a una Administracion supralocal interferir en el desarrollo autébnomo de las competencias loca-
les efectivamente delimitadas o atribuidas». El papel lo resiste todo, incluso esta afirmacién. Pero lo que con
toda evidencia hay en el precepto es la necesidad de que una Administracion superior exprese previamente
que se dan las condiciones exigidas por la ley para que un ente local pueda ejercer determinadas competen-
cias y eso, aunque se quiera camuflar de no sé qué cosa, es un control previo de legalidad que funciona en
esencia como una clasica autorizacion de tutela. Y lo mismo que lo es en este caso lo puede ser en otros.
Lo que sucede mas simplemente es que la exigencia de ese informe y su caracter vinculante no es contrario
a la autonomia local consagrada por la Constitucién como no lo son, si cumplen ciertas condiciones, las
autorizaciones de tutela, segun dejo claro la STC 4/1981.

En definitiva, por esta via de los informes vinculantes, se les configure de una forma o de otra, caben
sobresalientes interferencias (similares a las de una autorizacion de tutela) de las Administraciones estatal
y autondmicas en el ejercicio de sus competencias por los entes locales. Y a este respecto, sin embargo, el
legislador tiene reconocida una amplia posibilidad de configuracién que no choca con la LRBRL.

" R. BOCANEGRA SIERRA (1979): “Nueva configuracién de la tutela sobre las corporaciones locales”, en Documentacion Ad-
ministrativa, nim. 189, pag. 383; A. FANLO LORAS (1990: 439); E. GIMENEZ | CORRIONS (2001: 195-198).

2. Asi, aquellos que deben pedir los entes locales al Consejo de Estado o a los sucedaneos autonémicos. Aunque, por ser
comunes a otras Administraciones y por su naturaleza, no deban ser considerados expresion de tutela, lo cierto es que, como dijo
L. COSCULLUELA MONTANER (1991: 170), ahi puede verse «una forma de control de la legalidad» de las actuaciones locales
«realizada por un érgano de la Administracion del Estado». Y, por cierto, un control de la legalidad con notable virtualidad y gran
potencialidad.
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c) ¢Pueden las leyes autonémicas prever autorizaciones o aprobaciones de este género?

Aun aceptando, como aqui hacemos, que es posible que las leyes estatales sectoriales sometan ciertas
actuaciones locales a la necesidad de autorizaciones, aprobaciones o similares de las Administraciones su-
periores, cabe dudar que eso mismo lo puedan hacer por su cuenta las leyes autonémicas. Aparentemente
la STC 82/1993, de 8 de marzo, inclina por una respuesta negativa. Enjuicié una norma valenciana a cuyo
tenor «las Corporaciones Locales que no cuenten con Cuerpos de Policia Local podran, previa autorizacion
del Consell de la Generalitat, crear puestos de trabajo de Auxiliar de la Policia Local...». La STC declar6 in-
constitucional esa autorizacién por oponerse a la autonomia local. Podria pensarse que el TC no acepta que
las leyes regionales sometan decisiones locales a autorizaciones de la Comunidad autonémicas ni siquiera
en una materia, como es la de policia local, en la que a éstas compete la coordinacion. Pero el razonamiento
de la sentencia no permite una conclusion general. Y es que la anulacion se fundamentoé en que la Ley Orga-
nica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad otorgaba competencia a los Municipios para aprobar la plantilla de
ese personal sin intervencion de las Comunidades Autonomas. Asi, ademas de que esa STC es de acierto
mas que discutible, no puede deducirse de ella una exclusion total y en todo caso de la exigencia de autori-
zaciones impuestas por leyes autonémicas. En sentido contrario cabe argtir que, como quedé claro con la
STC 4/1981, las autorizaciones de control no son necesariamente incompatibles con la autonomia local tal
y como es garantizada por la Constitucion. Para que su instauracién estuviese prohibida a las leyes autono-
micas habria que afirmar que implicitamente quedaron prohibidas por la LRBRL. Y ya hemos visto que no
fue eso lo que se entendi6. Sobre todo cabe afadir que cuando el articulo 52.2.a) LRBRL permite a las leyes
sectoriales someter los actos locales a aprobacion se esta refiriendo tanto a las estatales como a las autoné-
micas; y que el articulo 62 LRBRL pone a disposicion de todas las «leyes reguladoras de la accion publica»,
entre las que estan las autondémicas, la posibilidad de instaurar procedimientos bifasicos con aprobacion
final de la Administracion regional. Si se permite esa sujecion a aprobaciones, no debe haber inconveniente
a que la sometan a autorizaciones, que cumplen una funcion de control idéntica; o que, conforme a lo recién
explicado, impongan informes vinculantes asimilables a éstas.

C) Suspensiones administrativas de actos locales como medida provisional para asegurar
la eficacia de futuras decisiones estatales o autonémicas

Las suspensiones que quedan prohibidas a las leyes autondmicas son las que se producen en funcién de
tutela pero no las que estan al servicio de competencias autondmicas concurrentes con las locales. La STC
148/1991, de 4 de julio, fue pionera. Se cuestionaba un precepto que permitia suspender actos de uso del sue-
lo (aunque estuvieran amparados por licencia municipal) si se estaba tramitando por la Comunidad Auténoma
un plan ambiental; después, si se comprobaba que no impedia la efectividad del plan ambiental, se levantaba
la suspension. El TC aceptd su constitucionalidad «por la sencilla razén de que este precepto no establece
un instrumento para controlar administrativamente la legalidad de los actos municipales (...). Aun cuando la
Comunidad Auténoma (...) suspendiera obras u otros usos del suelo amparados por una licencia local, (...), no
estaria ejerciendo un control de la legalidad de dicho acuerdo. El fundamento de la medida de suspension (...)
no es la defensa de la legalidad (...). En puridad, la premisa sobre la que opera (...) es que las licencias han de
ser conformes con los planes proyectados (...); pues su punto de referencia no lo ofrecen las normas en vigor,
sino las futuras (...) La finalidad de esta suspension cautelar es, l6gicamente, evitar el riesgo de que las obras
y aprovechamiento que se lleven a cabo durante el tiempo empleado en tramitar y aprobar definitivamente la
disposicion protectora (...) no generen o consoliden situaciones que, aunque conformes con la ordenacién aun
vigente, sean contradictorias con las disposiciones y las limitaciones que se vayan a aprobar...». Y concluye:

«Al no encontrarnos ante una técnica para el control administrativo de la legalidad de los
acuerdos adoptados por las Corporaciones Locales, resulta imposible aceptar el planteamiento
que cimenta las alegaciones del Presidente del Gobierno. En primer lugar, son inaplicables a
este supuesto las normas basicas sobre impugnacién de actos locales que establece la LRBRL.
Y, en segundo lugar, al constituir la suspension cautelar un instrumento que sirve a la defensa
de competencias propias de la Administracién autonémica, no puede decirse que su existencia
entrafie un atentado a la autonomia local...» .

3 Sobre esta STC, vid. A. FANLO LORAS (1993: 175-183). Esta jurisprudencia encontrd confirmacion en la STC 36/1994, de
10 de febrero, que conocié de un recurso de inconstitucionalidad contra una Ley murciana reguladora de los usos del Mar Menor. Se
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Esta facultad no sélo permite suspender la eficacia de actos locales ya dictados; también puede en-
trafar la suspension de la eficacia de normas o planes aprobados por la Administracion local; y asimismo,
aunque ya esto se aleja de lo que ahora mas directamente nos interesa, permite acordar que durante un
tiempo el ente local no pueda producir nuevos actos (v. gr., nuevas licencias municipales) o nuevas normas
o planes (asi, aprobacion municipal de un nuevo plan urbanistico).

En suma, estamos, no ante un medio de control administrativo de actos locales, sino ante una medida
provisional subsumible en la categoria general de las previstas en el articulo 56 LPAC [aunque atipica, como
las admite el apartado 3.i) de ese mismo articulo 56] de un procedimiento administrativo tramitado por la
Administracion del Estado o la autonédmica que, en el ejercicio de sus competencias y para «asegurar la
eficacia de la resolucién que pudiera recaer», suspende la eficacia de actos o normas locales o impide tran-
sitoriamente su aprobacion. Pero aun reconociendo que no se trata de un medio de tutela, lo cierto es que
descubrimos aqui un medio de intromisién potente en la actuacion local al alcance del legislador autonémico.

D) Decisiones estatales o autonémicas contra las actuaciones privadas ilegales aunque cuenten
con autorizaciones locales

La anulacion o suspension de los actos administrativos locales autorizatorios (de los que son arquetipo
las licencias municipales) es distinta de la prohibicion o suspension de la actividad privada autorizada por ta-
les actos locales; si ésta prohibicidon o suspensién es acordada por la Administracion estatal o autonémica en
atencion a razones de legalidad distintas de los vicios del acto local (por tanto, no basandose en la ilegalidad
de éste) es perfectamente posible sin que a ello se oponga la autonomia local ni siquiera en su configuracion
por la LRBRL. En realidad, en esa hipotesis de ningun modo se afecta siquiera a la autonomia local.

Pensemos en una construccion que se esta realizando tras obtener la licencia municipal de obras; pero
que vulnera otra legislacién cuya ejecucion compete a la Administracion estatal o autondmica; por ejemplo,
conculca la legislacion sobre seguridad aérea o sobre instalaciones militares o la de aguas o la industrial o
la ambiental... Ya sea porque la transgreda en aspecto materiales (aspecto materiales que no tuvieron que
ser objeto de valoracion a la hora de otorgar o denegar la licencia municipal y sobre la que ésta, por tanto,
no se pronuncid) ya sea porque la infringe en aspectos formales (destacadamente por no contar con una
autorizacion estatal o autondmica que también, ademas de la licencia municipal, era preceptiva).

En tales hipotesis, la Administracion estatal o autonémica (una u otra, segun cual sea la competente en
la materia) podra acordar la paralizacion de las obras (0, en su caso, la demolicién) sin que en ello esté en
juego la autonomia local ni haya ningun roce con los articulo 65 a 67 LRBRL. Y ello porque con esta decision
la Administracion estatal o autondmica no estara cuestionando la legalidad del acto administrativo local (la
licencia de obras en nuestro ejemplo), que queda intacta. No hay reproche alguno al acto local; no se le en-
juicia o valora de ningun modo. Ese acuerdo estatal o autonémico de paralizacién o de restablecimiento de
la realidad fisica alterada se basara en que la edificacion es contraria a la legalidad, pero a una legalidad dis-
tinta de la que pudo ser controlada y declarada por el Ayuntamiento. Ni esta diciendo con ello que la licencia
municipal sea ilegal ni tendria ningun sentido que para proteger la legalidad vulnerada la recurriera. No estan
destruyendo la presuncion de validez del acto local, que sigue incélume. A fuer de exactos, esa decision es-
tatal o autonémica ni siquiera hace cesar los efectos de la autorizacion local, aunque si la deja desprovista
de utilidad practica para el licenciatario. Aunque proceda a demoler lo erigido con aquella licencia municipal
no se esta afirmando que ésta sea ilegal. Simplemente estara diciendo que lo que el particular hace o ya ha
hecho es ilegal por otras razones.

impugnaba un articulo que disponia: «El Consejo de Gobierno, en el Decreto por el que se aprueben las Directrices de ordenacion terri-
torial, acordara la suspension de licencias de parcelacién de terrenos y edificacion de todos aquellos casos en que exista contradiccion
entre las previsiones de las Directrices de ordenacién y los planeamientos municipales afectados, hasta tanto se salve dicha contradic-
cién y con el limite de un afio desde la aprobacion de las Directrices». La sentencia, en su FJ 7 niega que se conculque la autonomia
local: «La facultad de suspension atribuida en este precepto a la Comunidad Auténoma no supone ningun control administrativo de
la legalidad de los actos municipales tendente a examinar la conformidad a Derecho de las licencias individualmente consideradas a
efectos de su conformacién, modificacion o anulacién. Se trata, por el contrario, de una medida cautelar (...) que pretende salvaguardar
la eficacia de las competencias autonémicas de ordenacion territorial regulando el régimen de adaptacion de los instrumentos de pla-
nificacién y urbanisticos municipales a las supraordenadas Directrices de Ordenacién del Territorio, mediante la suspension temporal y
genérica de los efectos de las licencias de parcelacion y edificacién no ejecutadas. De acuerdo con ello y con la doctrina establecida en
la STC 148/1991 (...), al no constituir la facultad de suspension prevista (...) una técnica de control administrativo de la legalidad de los
actos municipales, sino un instrumento cautelar al servicio de la defensa de competencias propias de la Administracion autonémica, no
puede decirse que su existencia entrafie un atentado a la autonomia local».
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Lo que acabamos de afirmar es importante porque da medios a las Administraciones estatal y autondmi-
cas para garantizar la legalidad que mas les incumbe sin encontrar impedimento en la LRBRL: se entienden
directamente aquellas Administraciones con el particular infractor sin que haya ninguna relacion con la Admi-
nistracion local que dio una autorizacién, Administracion ésta que queda completamente al margen del conflic-
to. Es una posibilidad implicita en muchas leyes pero que merece explorarse mas en otras leyes para que las
Administraciones estatal y autonémicas puedan garantizar la legalidad sin afectar a la autonomia local. Y para
lo que nos ha traido hasta aqui lo importante es notar que también por esta via encuentran las Comunidades
Auténomas una posibilidad que dulcifica sus limitaciones en cuanto a medios de control sobre los entes locales.

E) Recursos contra actos locales ante 6rganos administrativos estatales o autonémicos

La autonomia local no parece compatible con la posibilidad de que una ley establezca que los particula-
res puedan impugnar los actos locales antes 6rganos administrativos estatales o autonémicos lo que compor-
taria que éstos anulasen los actos locales impugnados. Ademas de ser poco concorde con la nocién abstracta
de autonomia, resulta aun mas contradictorio con la autonomia que disefa la LRBRL y esta implicitamente
excluido por su articulo 52 LRBRL. Por eso hoy no se admite el recurso de alzada impropia contra actos lo-
cales. Pero lo cierto es que si que hay algunos recursos administrativos especiales que comportan que los
actos locales sean impugnados ante 6rganos administrativos estatales o autonémicos. Pienso en dos casos:

* El articulo 41.4 de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP) admite que las Comunidades
Auténomas impongan que los actos locales en materia de contratacién se recurran ante sus propios
tribunales especiales regionales.

+ De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24 y en la disposicién adicional 4.2 de la Ley 19/2013
de Transparencia, los actos locales sobre acceso a la informacion publica son impugnables antes
o6rganos administrativos estatales o autonémicos.

Si la existencia de esos recursos ante érganos estatales o autonémicos depende de la voluntad de
cada ente local no se plantea problema. Y es eso lo que se ha previsto en varias normas autonémicas sobre
contratacion. Pero en la LCSP no se exige esa voluntad local ni en la Ley de Transparencia se da ninguna
opciodn a los entes locales. El hecho de que esos recursos sean potestativos no altera nada: son potestativos
para el recurrente, no para las Administraciones recurridas, incluidas las locales que, por tanto, ven como
sus decisiones pueden ser anuladas por un érgano administrativo estatal o autonémico. El fenémeno evoca
a lo que otrora sucedia con los tribunales econémico-administrativos del Estado cuando eran competentes
para resolver recursos contra ciertos actos locales; pero, como ya se dijo antes, eso lo suprimié la LRBRL
precisamente por considerarlo contrario a la autonomia local.

A partir de ahi se podra decir lo que se quiera: que estos dos recursos estan previstos en leyes esta-
tales, no sometidas, por tanto a la LRBRL (pero, un recurso ante érganos administrativos estatales ¢no es
contrario a la autonomia consagrada por la misma Constitucién?); que no se trata de 6rganos administrati-
vos ordinarios sino con una independencia funcional notable (¢ pero eso basta para plagar el ordenamiento
de recursos contra actos locales ante 6rganos administrativos estatales?); que encuentran fundamento en
el articulo 112.2 LPAC (pero ese precepto si acaso permitiria atribuir la resolucién a érganos de la propia
Administracion local, no a érganos de otra Administracion y ni siquiera se respeta lo dispuesto en el parrafo
tercero de ese articulo 112.2, esto es, que las vias impugnatorias no entrafien «desconocimiento de las
facultades resolutorias reconocidas a los 6rganos representativos electos»); que esos 6rganos no ejercen
potestades de tutela sino que, aunque no judiciales, ejercen una funcion jurisdiccional que se proyecta
también sobre los actos de su propia Administracion; etc. Vale. Quiza todo esto los salve de inconstitu-
cionalidad. Pero precisamente si se admite su constitucionalidad se abre una de esas valvulas de escape
de las que hablamos y la posibilidad de que las Comunidades Autbnomas exploren esta via en diversos
sectores. Acaso, si la competencia para resolver se atribuye a autoridades administrativas independientes
se refuerce este cauce.

F) ¢Exigencia de que el ente local tramite la revisién de oficio de sus actos?

No cabe que una ley prevea que la Administracion estatal o regional anule motu proprio actos locales (se
desprende de la STC 11/1999, de 11 de febrero). Tampoco que ponga en manos de esas Administraciones
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la revisidn de oficio de los actos locales. Lo afirm¢é tajantemente la STC 148/1991, de 4 de julio, que anuld
un precepto de una Ley de Canarias que permitia a la Administracién autonémica proceder «a la anulacion
de la licencia (local) por el procedimiento establecido para la revision de oficio»: «la revision estatal de ac-
tos locales definitivos en via administrativa perecié con la Constitucion, que abolié la subordinacion cuasi
jerarquica a que se veian sometidas las Corporaciones locales, en virtud de la antigua concepcion que las
asimilaba a los menores de edad».

Pero si ha sido habitual que las Comunidades Auténomas, cuando se les habian pasado los plazos
para los contencioso-administrativos de los articulos 65 y 66 LRBRL, instaran del respectivo Ayuntamiento
esa revision. Sirviendose del articulo 106.1 LPAC (o, antes, del art. 102.1 Ley 30/1992) solicitaban que la
Administracion local de turno procediera a la revisidn de oficio del acto en cuestion y, después, en su caso, si
la respuesta municipal no le satisfacia (o0 no respondia, dando lugar a silencio negativo), interponian recurso
contencioso-administrativo ordinario donde ejercian la acciéon de nulidad. Tal estratagema dio resultado y
hasta obtuvo el beneplacito de los tribunales’. Parece que finalmente el TS trata de poner término a ese
postizo afiadido a lo que, segun la jurisprudencia, es el cuadro cerrado de medios de la LRBRL. Pero, si no
fuese asi, habria aqui otro cauce —y muy amplio y relevante— para complementar el catalogo de instrumentos
de control de la LRBRL.

G) Subrogaciones fuera del radio de la LRBRL

Ya vimos cuan puntilloso se muestra el TC con las normas autonémicas que prevén subrogaciones y
coémo las anula si no se ajustan milimétricamente al articulo 60 LRBRL. Pero hay otras subrogaciones (o algo
parecido) que parecen quedar al margen de ese molde y del escrutinio implacable del TC. Dice por ejemplo
el articulo 84.4.3.° del Texto Refundido de la Ley Trafico:

«Los Jefes Provinciales de Trafico y los 6rganos competentes que correspondan, en caso
de comunidades auténomas que hayan recibido el traspaso de funciones y servicios en materia
de trafico y circulacion de vehiculos a motor, asumiran la competencia de los Alcaldes cuando,
por razones justificadas o por insuficiencia de los servicios municipales, no pueda ser ejercida
por éstos».

Pero no sdlo las hay en las leyes estatales. También en las autondmicas. Ejemplo hay en la Ley catalana
18/2007, de 28 de diciembre, reguladora del Derecho a la Vivienda. Su articulo 130 dispone:

5. En el gjercicio de la competencia sancionadora, las relaciones interadministrativas deben
responder, en términos generales, al principio de subsidiariedad. En el caso de los municipios
que no dispongan de los medios materiales y humanos necesarios para llevar a cabo dichas
competencias, el departamento competente puede asumir su ejercicio.

6. La inactividad sancionadora de un ente local también puede dar lugar a que se subrogue el
departamento competente en materia de vivienda o de consumo, en funcién de la naturaleza
de la sancion.

Reténgase que el precepto invoca como justificacién el principio de subsidiariedad. Y en la misma linea
hay algo de esto, mezclado con otras cosas, en el articulo 63.2 de la Ley madrilefia de proteccion del consu-
midor que, tras enunciar las competencias municipales en la materia, afade: «Las competencias contempla-
das en el apartado anterior sera asumibles directamente por los 6rganos competentes (...) de la Comunidad
de Madrid (...) siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes: a) Carencia de medios de las
entidades locales; b) Inactividad o abstencion grave y permanente de la actuaciéon municipal...». Este su-
puesto segundo habria que reconducirlo al articulo 60 LRBRL; pero el primero seria otra cosa.

" Lo expuse Yy critiqué primero en 2010: “Revision de oficio de los acuerdos locales a instancia de la Administracion estatal y
autonémicas”, en RUIZ OJEDA, A. (coord.): El gobierno local. Estudios en homenaje al Profesor Luis Morell Ocafia. Madrid: lustel,
pags. 453y ss.; y, después, en 2012: “Legitimacion de las Administraciones autondmicas para instar la revision de oficio de los acuerdos
municipales”, en GARCIA DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARCIA, R. (coords.): Administracién y justicia. Un anélisis jurisprudencial.
Liber amicorum Tomas-Ramén Fernandez. Cizur Menor (Navarra): Civitas, |, pags. 2.019 y ss.

s STS de 12 de abril de 2016 (Recurso de Casacién nim. 3550/2014; art. 1.674). Vid. el muy interesante y documentado comen-
tario de A. BUENO ARMIJO (2017): “La falta de legitimacién de la Administracion autonémica para instar la revisiéon de oficio de actos
locales”, en Revista Andaluza de Administracion Publica, num. 97, pags. 69-100.
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Si se contrastaran estas normas con el articulo 60 LRBRL en la forma en que lo ha venido haciendo
el TC con otras, el resultado seria ineludible: serian inmoladas en el altar erigido a la autonomia local por
la LRBRL. Pero probablemente haya que distinguir las subrogaciones establecidas en funcién de control o
tutela, que serian las sometidas al canon inexorable y fatal del articulo 60 LRBRL, y otras que son un cauce
de cooperacion o del llamado principio de subsidiariedad y que admiten la actuacioén estatal o autondémica,
sin reproche alguno para la Administracion local, en sustitucion de la local por su falta de medios. Incluso
cabe sostener que lo que puede haber en estas subrogaciones sui generis es sélo una forma de consagrar
una competencia alternativa’®. Si en la subrogacion propiamente dicha, la de tutela, se transfiere el ejercicio
de la competencia pero no su titularidad”’, en estas otras la Administracion estatal o autonémica no estaria
ejerciendo una competencia ajena, sino una competencia de su propia titularidad aunque condicionada a
que no la haya ejercido antes el ente local.

Con esto se abren flancos que deja abiertos la jurisprudencia constitucional expuesta, por mas que se
presente como inflexible. Puede depender de la habilidad del legislador autondmico presentar subrogacio-
nes con las que se libere de la rigidez del articulo 60 LRBRL.

H) Actividades locales subvencionadas

La abundancia con que los entes locales se financian gracias a auténticas subvenciones estatales y
autondmicas también ha permitido notables intromisiones de esas Administraciones en la libre gestion local.
Al ser por definicién transferencias finalistas, no sélo se consigue con ellas restringir la autonomia de gasto y
dirigir la actividad local a concretos fines, sino que da titulo para intensas potestades de control de la activi-
dad subvencionada’. La CEAL pone frenos en su articulo 9.7: «En la medida de lo posible, las subvenciones
concedidas a las Entidades locales no deben ser destinadas a la financiacion de proyectos especificos. La
concesion de subvenciones no debera causar perjuicio a la libertad fundamental de la politica de las Entida-
des locales, en su propio ambito de competencia» 7°. Pero incluso respetando este precepto es mucho lo que
por esta via el Estado y las Comunidades Auténomas pueden condicionar a los entes locales y entrometerse
en su gestion sin que a ello oponga nada especifico la LRBRL.

I) Sanciones a las entidades locales

Como vimos no prevé la LRBRL ninguna posible sancién a los miembros de las corporaciones locales
por las Administraciones superiores. Seguramente eso es lo que ha llevado a la Ley 19/2013 de transparen-
cia y buen gobierno a atribuir la competencia para sancionar las infracciones de los altos cargos locales a
los 6rganos de su propia Administracion, en concreto, al cabo, a la Junta de Gobierno [art. 31.4.c)], lo que,
por cierto, dicho sea de paso, las condena a su inoperancia salvo que el infractor, ademas de ser tal, se
lleve muy mal con sus companeros. Con seguridad habria sido mejor confiar esa potestad sancionadora a la
Administracién estatal o autonémica, en concreto, a alguna autoridad independiente.

Pero si se acepta y hasta se ha convertido en algo relativamente normal que las Administraciones es-
tatal y autondmicas impongan sanciones a los entes locales en virtud de distintas leyes sectoriales (las de
Aguas, Costas, defensa de los consumidores, seguridad laboral...). En general, esto no afecta a la autono-
mia local, segun tiene declarado el TS. Asi, en su sentencia de 7 de noviembre de 2007 (Art. 1.420 de 2008):
«si la conducta municipal constituye una infraccién administrativa no existe obstaculo constitucional alguno
para el ejercicio de la potestad sancionadora por el érgano estatal o autonémico que la tenga atribuida, sin
que el principio de autonomia local pueda impedir la tramitacion del procedimiento sancionador en el que se

6 |aidea la apunté R. GOMEZ-FERRER MORANT (1987): “Legislacién en materia de urbanismo: competencias de la Comu-
nidad y novedades mas significativas”, en GOMEZ-FERRER MORANT, R. (coord.): Estudios sobre el Derecho de la Comunidad de
Madrid. Madrid: Civitas, pags. 481-482. Alli distinguioé entre los supuestos en los que se parte de una competencia del municipio en
la que eventualmente se puede subrogar la Administracion autonémica y aquellos otros en que se establecen competencias alterna-
tivas del Municipio y de la Comunidad Auténoma de modo que ésta puede ejercer su propia competencia aunque a condicion de que
no lo haga el municipio. En este segundo caso, explicaba, no quedaria afectada la autonomia local por tratarse de una competencia
subsidiaria.

77 Como explica M. GOMEZ PUENTE (2000): La inactividad de la Administracién. Elcano (Navarra): Aranzadi. 2.2 ed., pag. 920.

8 Sobre esto y algunas de las patologias A. FANLO LORAS (1997): “Relaciones de cooperacién y nuevas tutelas”, en Anuario
del Gobierno Local, especialmente pag. 154.

7 |. LASAGABASTER HERRARTE (2007: 78-79).
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resuelva sobre el incumplimiento imputado». Pero en algunos casos no es tan claro. Especialmente cuando
se sancionan acciones del ente local que son pura ejecucién de sus actos administrativos; y es extrafio que
se mantenga a capa y espada que las Administraciones estatal y autondmicas no pueden anular ni suspen-
der los actos locales, que para ello deben acudir a los jueces y que, sin embargo, puedan imponer severas
sanciones por esos mismos actos.

Sea como fuere y aunque se reconozca que no se trata de un medio de tutela, lo cierto es que hay aqui
un potente medio de intromision de las Administraciones estatal y autonémica en la actuacion de las locales.
Y debidamente explorado y explotado abre interesantes posibilidades.

J) Informes preceptivos no vinculantes de las Administraciones estatal o autonémica

Aunque en la LRBRL (ni es su redaccion originaria ni en la actual) aparece la posibilidad de que como
medio de control se prevean informes preceptivos no vinculantes de las Administraciones superiores, los
creo admisibles porque son una forma de interferencia tan suave (deja intacta la libertad de decision del
ente local y solo le obliga, como maximo, a reforzar su motivacion) que se pueden estimar compatibles con
la regulacién de la LRBRL. Incluso cabe decir que no son exactamente un medio de tutela sino que estan a
caballo entre una forma de control y una forma de cooperacion mediante el asesoramiento. Aun asi, pueden
ser muy Utiles: ademas de lograr un conocimiento previo por parte del Estado o de la Comunidad Autonomay
permitirle expresar su opinién (quiza también su propdsito de emprender después los cauces de los articulos
60, 61y 65 a 67 LRBRL), contribuyen a que la voluntad local se forme mejor, influyen® y obligan, al menos,
a motivar el apartamiento.

Numerosas leyes autonémicas los prevén, por ejemplo, para los planes de urbanismo cuya aprobacién
definitiva compete a los Ayuntamientos®'. Pero también las leyes estatales han explorado esta via.

Ejemplo significativo ofrecen las Leyes 2 y 25/2014 sobre, respectivamente, la accion exterior y los acuer-
dos internacionales. La primera de ellas se limita a establecer que el Ministerio de Asuntos Exteriores debe
informar con caracter previo los acuerdos internacionales administrativos y los no normativos que pretendan
celebrar, entre otros sujetos, las Administraciones locales (art. 11.4.2.°). La segunda regula pormenorizada-
mente este informe que concretamente corresponde evacuar a la Asesoria Juridica Internacional del Ministe-
rio aunque, a su vez, puede requerir otros informes como el del Ministerio de Hacienda. En esos informes la
Administracion del Estado ha de pronunciarse sobre la naturaleza del acuerdo proyectado, procedimiento y
mas adecuada instrumentacion segun el Derecho Internacional (arts. 39, 45, 52 y 53). En ningiin momento se
dice que tales informes sean vinculantes, por lo que ha de entenderse que no lo son; y no estan formalmente
configurados como medios de control sino mas bien de asesoramiento y coordinacién (arg. art. 4.2)%2. Pero
me parece indudable que mas o menos soterradamente cumplen una funcién de control previo que resulta
muy conveniente®. Ademas, el conocimiento previo de estos acuerdos internacionales facilitara, en su caso,
la impugnacion posterior del acuerdo que quiza, incluso, se pueda encauzar por la via del articulo 67 LRBRL
porque en este ambito la afectacion grave al interés general de Espafia encuentra terreno propicio.

8 F. SOSA WAGNER (1988): “La autonomia local”, en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondmica, num. 240,
pag. 1.633, habla en estos casos de «influencia subcutéanea en las decisiones locales».

81 Dejemos al margen los informes no vinculantes que las Administraciones locales deben pedir al Consejo de Estado o similares
autonémicos. Como generalmente son idénticos a los que deben solicitar otras Administraciones y dada la peculiar posicion de estos
érganos consultivos, podemos considerarlos extramuros de la tutela pero sin dejar de notar que, incluso asi, también mediante ellos se
encauza un control de legalidad de actos locales en manos de 6rganos administrativos que, a fin de cuentas, son estatales y autonémi-
cos. Vid. L. COSCULLUELA MONTANER (1991: 170).

8 Las mismas afirmaciones son extensibles a la regulaciéon de los convenios de cooperacion transfronteriza de entes locales
espafoles con entidades extranjeras (francesas y portuguesas). Esta cooperacion, que tiene su fundamento en el Convenio Marco
Europeo hecho en Madrid el 21 de mayo de 1980 y firmado por Espafia en 1986, y en los Tratados de Bayona y Valencia (con Francia y
Portugal) requiere segun el Real Decreto 1317/1997, de 1 de agosto, que el ente local comunique a la Administracion del Estado antes
de su firma el proyecto de convenio. Ante ello el Ministerio correspondiente debe comunicar «la existencia o no de objeciones». Pero
esas objeciones no prohiben la firma del convenio. Por eso lo que hay ahi es asimilable a un informe preceptivo pero no vinculante. De
hecho, el preambulo de este Real Decreto aclara que el control «no puede sustentarse (...) en una técnica aprobatoria» y que si se firma
el convenio la Administracion del Estado tendra que acudir «para hacer valer su oposicién» a los «medios (...) de la Ley reguladora de
las bases de Régimen Local», o sea, a los de sus articulos 65 a 67. Vid. G. M. DIAZ GONZALEZ (2019: 302-303, 318-320, 327-328),
que por cierto afirma (pag. 327) que esta regulacién por reglamento debe reputarse invalida, lo que creo hoy discutible.

8  G. M. DIAZ GONZALEZ (2019: 379 y ss.) no duda en calificar a este informe de «mecanismo de control» que «tiene por objeto
la evitacion de posibles extralimitaciones competenciales de las que resulte la irrogacion de perijuicios a las relaciones internacionales
del Estado».
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Aunque con peculiaridades, oportuno es citar el ejemplo de los informes que emite la Autoridad Indepen-
diente de Responsabilidad Fiscal respecto a ciertas actuaciones de todas las Administraciones, incluidas las
locales. Se trata de informes no vinculantes (art. 5.1 Ley Organica 6/2013). Pero la misma Ley es consciente
de que esto tiene utilidad y por ello su Preambulo afirma: «... el efecto de estos informes es muy relevante
ya que si la Administracion o entidad destinataria de los mismos no atiende sus recomendaciones debera
necesariamente motivarlo e incorporar dicho informe en el correspondiente expediente».

Al margen de estos ejemplos, lo cierto es que hay en estos informes no vinculantes un medio nada des-
defable al alcance de las Comunidades Auténomas sin que la LRBRL lo impida.

7. RECAPITULACION Y APUNTES PARA UNA RECONSTRUCCION ASENTADA EN LA CARTA
EUROPEA DE LA AUTONOMIA LOCAL

Con cumplimiento de la ley del péndulo, nuestro Derecho paso de un extremo al otro: de la tutela sobre-
cargada de la legislacion franquista a la exigua y casi inexistente de la LRBRL, potenciada por la interpre-
tacion que de su texto hizo el TC. De ser los campeones de la tutela a ser los campeones de la autonomia
local libre de tutela. Ni tanto ni tan calvo, que en el medio suele estar la virtud.

Ya hoy estamos en un punto intermedio entre esos dos extremos: no justamente en el centro, pero al
menos tampoco en los extremos; mas cerca del extremo al que se llegd en 1985, pero ya de vuelta de él,
superada la enfermedad infantil del autonomismo rabioso. Ahora, como hemos visto, cabe decir, la LRBRL
aprieta pero no ahoga. Si antes afirmaba que los medios de control parecian sota, caballo y rey —y en
conjunto, pobres e insuficientes— ahora sabemos que el legislador estatal sectorial tiene otras cartas en la
manga que puede sacar cuando lo vea necesario. Y que hasta las Comunidades Autdbnomas, aunque no
puedan hacer eso mismo, con otras cartas aparentemente de diversa funcidon y menos valor, también tienen
sus bazas. En suma, se ha suavizado la insuficiencia y rigidez de la LRBRL y la realidad es ya distinta de la
que pudo deducirse de su redaccion inicial con su disolvente Preambulo. Hay ahora un cierto equilibrio, pero
inestable y azaroso.

Quiza convendria que ese punto intermedio, ese nuevo equilibrio entre autonomia local y tutela, se
plasmase formal y sistematicamente en la ley basica de régimen local en vez de resultar, como hasta ahora
ocurre, de la suma de decisiones aisladas sin vision de conjunto, a veces, incluso, a hurtadillas, mediante
subterfugios, para salvar sélo aparentemente el marco de la LRBRL.

O acaso podrian quedarse asi las cosas y, sin reforma o sustitucion de la LRBRL, dejar que el legislador
estatal sectorial y —a su socaire y con mas limitaciones— los autondmicos vayan adaptando y completando
el cuadro de la LRBRL como, segun hemos visto, ahora pueden hacer. Se evitaria asi el riesgo de nuevos
«bandazos irreflexivos»®. También se sortearia el peligro de nueva petrificacién de un modelo fijo. Ademas,
la perspectiva sectorial es la que permite adaptarse mejor a las necesidades que en cada ambito se presen-
tan y encontrar los instrumentos de tutela mas adecuados®; la que permite mejor cumplimiento del principio
de proporcionalidad, que de inmediato enalteceré.

Pero, se opte por una solucién o por otra, lo que si parece necesario es ofrecer un nuevo marco teorico
que facilite la evolucion legislativa (la de la ley general y/o la de las leyes sectoriales) y la de la jurisprudencia
constitucional.

Ese marco tedrico puede asentarse en parte —no en su totalidad ni exclusivamente—en la STC 4/1981 y
las concordantes, despojadas de postizos superfluos. Pero sobre todo debe reconstruirse a partir de lo que
a este respecto establece la CEAL que hasta ahora ha jugado un papel menor. La hemos dejado delibera-
damente al margen de la exposicion anterior precisamente porque ha tenido poca relevancia en la evolucion
que hemos descrito. Ahora pretendo convertirla en la piedra angular de la nueva construccion. No se trata
s6lo de que el legislador espariol al establecer medios de tutela deba respetar la Carta. Eso es indiscutible:
se impone a los legisladores espafioles con la fuerza propia de los Tratados Internacionales®®. E indiscutible

8 Contra ese riego previene FONT | LLOVET (2006: 16).

8 Con acierto dijo A. FANLO LORAS (1993: 203) que «... es imposible desde una norma general de régimen local prever todas
las peculiaridades de las técnicas de control (...) en tantos y tan diversos sectores (...) De ahi que la legislacién sectorial esté en mejor
posicion para establecer técnicas peculiares de control (...) En definitiva, debiera primarse el titulo sectorial sobre el general (régimen
local)».

8 \jid. A. GALAN GALAN (2019): “Aniversario de la Constitucién Espafiola y de la Carta Europea de la Autonomia Local: los
gobiernos locales en Espafa”, en Istituzioni del Federalismo, nim. 2, pags. 349-354; |. LASAGABASTER HERRARTE (2007 : 101-107);
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resulta también que la ha respetado con creces porque lo que exige el TC es mas que lo que impone aqué-
lla. Se trata no so6lo de no vulnerarla sino de hacer una construccion sobre su base en cuanto contribuye a
perfilar la imagen reconocible de la autonomia local y, por ello, subsumible en su garantia institucional. Asi
que, aunque no tiene el valor de la Constitucion, indirectamente sirve para precisar el significado de la pro-
clamacion constitucional de la autonomia local y, mas en concreto, para determinar en qué medida permite
controles por las Administraciones superiores: frente a la desnuda proclamacién de la autonomia local que
luce en nuestra Constitucion, la Carta sefiala lo que esa autonomia entraia respecto a la posibilidad de tales
controles; sin convertirla propiamente en canon de constitucionalidad contribuye a fijar la garantia institucio-
nal de la autonomia local.

Por supuesto que la autonomia comporta, segun la CEAL, entre otras cosas, que los asuntos de
competencia de los entes locales deben gestionarlos «bajo su propia responsabilidad» (art. 3.1), o sea,
que la autonomia local incluye, como no podria ser de otra forma, precisamente ese elemento que justi-
fica frenos a las interferencias de las otras Administraciones. Pero la misma Carta admite los controles.
Asi, de inmediato establece que las decisiones y actuaciones en ejercicio de las competencias locales
«no pueden ser puestas en tela de juicio ni limitadas por otra autoridad central o regional, mas que den-
tro del ambito de la Ley» (art. 4.4); o sea, que, por decirlo en idénticos términos, dentro del ambito de la
Ley, si pueden ser puestas en cuestion y limitadas por las autoridades estatales y regionales. Y ya con
ese punto de partida, su articulo 8, bajo el rubro «Control administrativo de los actos de las Entidades
locales», dispone que «todo control administrativo sobre las Entidades locales no puede ser ejercido sino
segun las formas y en los casos previstos por la Constitucion o por Ley» (apartado 1); que «no debe
normalmente tener como objetivo mas que asegurar el respeto a la legalidad y de los principios consti-
tucionales» (apartado 2); y que «debe ejercerse manteniendo una proporcionalidad entre la amplitud de
la intervencion de la autoridad de control y la importancia de los intereses que pretende salvaguardar»
(apartado 3). De modo que, en suma, admite los controles de las Administraciones con dos condiciones:
consagracion por ley y proporcionalidad®. Y aun asi, como regla general, limitados a controlar la legali-
dad®. Tres aspectos de esta regulacion quiero destacar porque son de por si suficientes para revisar la
concepcién dominante aqui.

En primer lugar, de ningin modo la CEAL impone la judicializacién de los controles. Lejos de ello, no hay
la mas minima alusioén a ese cauce y, por el contrario, se habla con naturalidad y reiteradamente de «control
administrativo» sin ningun matiz. No s6lo no impone la judicializacién sino que no parece que el cauce pro-
cesal haya sido tenido en cuenta. Y el hecho de que sea normalmente un control de legalidad no justifica su
judicializacion: el que lo haga una Administracion aplicando el Derecho no significa que su finalidad sea pu-
ramente la aplicacion del Derecho® —no es eso nunca lo propio de la Administracion— ni que toda la funcién
que puede cumplir la Administraciéon de control pueda sustituirse por la del juez.

En segundo lugar, hay que subrayar la importancia que la CEAL confiere al principio de proporcionalidad
(art. 8.3): lo convierte en criterio cardinal®. No sefala ninguna técnica de tutela; no prohibe tampoco ningu-
na; eso lo deja a los legisladores nacionales con la condicidon de que respeten la proporcionalidad. Asi obliga
a poner en relaciéon y a ponderar razonablemente, de un lado, la mayor o mero incidencia del control en la
autonomia local y, de otro, las lesiones a los intereses generales que tratan de evitarse. Sin embargo, por
la posicién maximalista y uniformadora de la LRBRL y de la jurisprudencia constitucional erigida sobre ella,
apenas ha desempefado papel en nuestro Derecho. Frente a ello, sobre todo cuando se abren posibilida-
des a las leyes sectoriales, debe entronizarse al principio de proporcionalidad. Entre otras razones, porque
meridianamente lo impone la CEAL®': proporcionalidad de las leyes que establezcan los instrumentos de

L. ORTEGA ALVAREZ (1993): “La Carta Europea de la Autonomia Local y el ordenamiento local espafiol’, en Revista de la Administra-
cion Local y Autonémica, num. 259, pags. 475y ss.; L. PAREJO ALFONSO (2011: 159 y ss.); y especialmente F. VELASCO CABALLE-
RO (2009): Derecho local. Sistema de fuentes. Madrid: Marcial Pons, pags. 73-112.

8 |. LASAGABASTER HERRARTE (2007: 74-76).

8 Asi lo sintetizé la STC 240/2006, de 20 de julio (FJ 12): la CEAL admite el control administrativo de legalidad y de constitu-
cionalidad, e incluso el de oportunidad de los actos de las entidades locales (art. 8.2), si bien precisa que, en todo caso, dicho control
«debe ejercerse manteniendo una proporcionalidad entre la amplitud de la intervencion de la autoridad de control y la importancia de
los intereses que pretende salvaguardar» (art. 8.3)".

8 Vid. A. FANLO LORA (1990: 322).

% . ORTEGA ALVAREZ (1997): “El principio de proporcionalidad como garante de la autonomia local”’, en Anuario del Gobierno
Local, pag. 113.

9 D. SARMIENTO (2003): “El principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local”, en Revista de Administracion
Publica, nim. 162, pags. 145-171, ofrecio interesantes argumentos en contra de la aplicacion en este ambito del principio de proporcio-
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control y proporcionalidad de la Administracion al aplicarlos. Asi, por ejemplo, no puede tratarse igual el que
no se respete la regla que impone que los Plenos no adopten acuerdos sobre asuntos que no consten en
la convocatoria con dos dias de antelacion (por servirnos del supuesto de la STC 14/1981) que los casos
en que el ente local ponga en riesgo la salud publica, por irnos al otro extremo; ni cabe enjuiciar igual la exi-
gencia de informes no vinculantes de la Administracion tutelante que la de autorizacion previa por parte de
ésta, que afectan de manera tan distinta a la libertad de gestion local. La proporcionalidad debe ser la base
de un sistema menos simplista, rigido y uniforme que el que pretendio instaurar la LRBRL, del sistema que
hay que reconstruir.

En tercer lugar, debe notarse que la CEAL no cifie las potestades de control a la proteccion de alguno
de los concreto intereses que tengan confiados las Administraciones superiores y en defensa de sus com-
petencias. Esta, sin embargo, es la idea asentada en Espafia y la que quiero combatir. Combatirla porque
no tiene fundamento (ni en la CEAL ni en ningun sitio), porque desnaturaliza estas potestades (las mixtifica
con la coordinacion interadministrativa), porque muchas veces es hipdcrita o vacua y porque, si no lo es,
resulta nociva.

Se ha convertido en lugar comun de la jurisprudencia y de la doctrina espafolas que las potestades de
control «se justifican precisamente en la necesidad de hacer prevalecer los intereses que defienden las Ad-
ministraciones superiores»®?; que de lo que se trata en esencia es de que las Administraciones superiores,
mediante sus controles sobre los entes locales, consigan que estos no invadan sus competencias ni que,
aunque no las invadan, las perjudiquen o dificulten al ejercer las propias. Ello con la correlativa negacion de
que esas potestades puedan ejercerse para defender los intereses locales.

Como decia, no encuentro fundamento a esta construccion. A decir verdad, no sé siquiera de qué
chistera se saco el TC esa idea ni como la doctrina puede haberla asumido®. La CEAL, desde luego, no
le da sostén. Por ninguna parte se entrevé siquiera esa idea que, mas bien, repudia cuando afirma que el
control administrativo debe tener normalmente como objetivo «asegurar el respeto a la legalidad y de los
principios constitucionales» (art. 8.2)%. Por otra parte, implica confundir tutela y coordinacién. De hecho
no son extrafias las afirmaciones segun las cuales el fundamento y fin de los poderes de control es solo
la coordinacién. Y esta ahi la base para que las potestades de coordinacion imperativa se hayan utilizado
para camuflar medios de tutela. Asimismo transmuta las potestades de tutela en una prolongacion de las
competencias materiales que las Administraciones estatal y autonémica tengan en cada ambito, como si
fuesen un medio complementario para su eficacia, cuando lo correcto, por el contrario, es configurarlas
como unas potestades distintas con finalidad propia. Incluso me parece cuestionable que esta vision favo-
rezca a la colectividad local: le perjudica mas (pues se subordinan sus intereses a otros considerados siem-
pre superiores); solo es mas beneficiosa para las autoridades locales como si la autonomia no fuera de la
colectividad local sino de sus gestores®. No se comprende por qué no puede aceptarse que corresponda a

nalidad que asumo en gran medida. Sin embargo, asi como me parece que, en efecto, no tiene justificaciéon ni es conveniente traer ese
principio para afrontar la distribucion de competencias ni por ende para resolver conflictos competenciales, me parece que si que esta
justificado (lo justifica el art. 8.3 CEAL) y es util para aceptar o no controles sobre los entes locales. A la postre una ponderacion, que si
admite Sarmiento, aunque sea tedricamente diferente, produciria un resultado practico similar.

92 Asi, literalmente, DIAZ LEMA (2006: 199), expresando una opinién generalizada.

% Cosa distinta, por supuesto, es que cuando se trata de potestades de coordinacion imperativa la Administracion que las osten-
ta si que debe ejercerlas en defensa de los concretos intereses que tiene confiados y para la proteccion de la efectividad de sus propias
competencias. En ese otro escenario, ademas, si que cabe introducir criterios de oportunidad que en realidad provienen de la forma en
que entienda esos especificos intereses (supralocales) que tiene encomendados. El haber confundido potestades de genuina tutela y
potestades de coordinacion imperativa acaso esté en la base de la tesis que refuto.

% Incluso cuando algun Estatuto de Autonomia se ha adentrado en estos terrenos se ha limitado a decir que sélo caben con-
troles de legalidad y constitucionalidad pero ninguno dice nada mas ni, en concreto, nada sobre que el control sea para la defensa
de los intereses o competencias confiados a las Administraciones superiores. Es revelador el articulo 86.5 del catalan: «Correspon-
de a la Generalitat el control de la adecuacién al ordenamiento juridico de los actos y acuerdos adoptados por los municipios y, si
procede, la impugnacion correspondiente ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, sin perjuicio de las acciones que el Estado
pueda emprender en defensa de sus competencias». Dejando al margen el intento de hurtar al Estado sus competencias de tutela
al circunscribirlo a la defensa de sus competencias (aunque hay que aclarar que la defensa de las competencias del Estado no es
la defensa de las competencias de su Administracion sino también sus competencias legislativas y, por asi decir, constitucionales),
lo que se ve cuando habla del control de la Generalidad, del auténtico control de tutela (no de la coordinacion imperativa), es que
tiene por objeto la «adecuacién al ordenamiento juridico de los actos y acuerdos adoptados por los municipios» ¢Dénde esta aqui
la idea de defensa de las competencias (frente a invasiones o simplemente frente a actuaciones que entorpecen su eficacia) de la
Generalidad? En ningun sitio.

% Es una muestra mas de haber desplazado como titular de la autonomia a la colectividad local y habérsela otorgado al ente, de
haber «hipostasiado la colectividad en el ente». Vid. L. MORELL OCANA (1984: 17 a 24).
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las Administraciones superiores evitar que los mas de 8.000 entes locales realicen una gestion dafiosa para
los intereses generales que tienen encomendados, por qué habran de desentenderse de la nefasta gestion
de autoridades locales con peligro para los servicios publicos esenciales y para los derechos basicos de los
vecinos. Y por mucho que en algunos pasajes luzca en la STC 4/1981 —asi como en la STC 14/1981—, se
desvanece en otros® ; donde estaba, por ejemplo, el interés supralocal justificador de la autorizacién de tu-
tela para la desafectacion de bienes comunales o para regular o adjudicar sus aprovechamientos? 4y para
enajenar o gravar bienes patrimoniales? Salvo que se esté dispuesto a fantasear intereses supralocales
por doquier, lo que hay ahi y en otros supuestos es la proteccion de intereses locales frente a la gestion de
las autoridades locales. Por lo demas, la division entre intereses locales y supralocales es muchas veces
endeble o puro artificio®.

Frente a esa construccion lo que hay que afirmar, en concordancia con el articulo 8.2 CEAL, es que la
tutela esta al servicio objetivo de la legalidad, que existe para garantizar que la actividad de los entes locales
sea respetuosa con la legalidad. Si se quiere hablar entonces de interés supralocal, hablese; pero entonces
que sea para anadir de inmediato que el interés supralocal esta en el mero interés en el cumplimiento de la
legalidad®; hablese, pero no para excluir la defensa de los intereses de la propia comunidad local frente a las
ilegalidades de sus gestores; hablese, pero recondzcase lesion a intereses supralocales (aunque también a
los locales) en la vulneracién del ordenamiento, incluyendo, por supuesto, a la Constitucién y a los derechos
y valores constitucionales. Por otra parte es empobrecedor y hasta absurdo confundir la defensa del Estado
con la defensa de la Administracion del Estado y de sus concretas competencias; y, mutatis mutandis, con-
fundir la defensa de la Comunidad Auténoma con la de su Administracion. Entre otras razones porque en
cierto sentido también son Estado y Comunidad Auténoma los entes locales. Y las Administraciones estatal
y autonémicas encuentran legitimidad para reaccionar frente a esas ilegalidades en su conexién directa con
los Parlamentos. Lo que hay que afirmar como sustento y objetivo de las potestades de tutela es que «las
competencias de legislaciéon y de vigilancia son concomitantes e inseparables»; que «donde hay compe-
tencia legislativa hay competencia de supervision»®; que «la sola competencia constitucional para legislar
justifica una competencia para supervisar o controlar la ejecucion de la legislaciony» 1.

Al menos estas tres ideas que se derivan de la CEAL (no necesaria ni predominante judicializacion; pro-
porcionalidad; y no univoca conexién con especificas competencias e intereses atribuidos a las Administra-
ciones superiores) permiten ofrecer un marco en el que, ahora que se abren nuevas posibilidades, encontrar
un equilibrio razonable y mas estable entre autonomia local y tutela.
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I. CONSIDERACIONES INICIALES

Cuarenta afios de vigencia de la Constitucion de 1978 no han servido para la articulacion de un nivel de
gobierno local supramunicipal que satisfaga las demandas tanto de la «Espafia vaciada» !, como de esa otra
que se concentra en los poblados nucleos urbanos del litoral y algunos enclaves interiores. La garantia de
unos servicios publicos de calidad en todo el territorio del Estado sigue constituyendo uno de los grandes re-
tos del Derecho y de la accion publica en nuestros dias. Un desafio, desde luego, en esos 5.002 municipios,
de los 8.131 existentes, que, de acuerdo con los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica re-
feridos al 1 de enero de 2019, tienen menos de 1.000 habitantes?; pero un handicap también en las grandes
areas urbanas que evidencian igualmente la conveniencia de superar el término municipal en beneficio de
espacios mas amplios que permitan una gestidon conjunta de los servicios que asi lo requieran en coordina-
cidn, en su caso, con el conjunto de politicas publicas que se desarrollen en el territorio.

El ordenamiento dictado en desarrollo de la Constitucion de 1978 es, desde luego, consciente de la
necesidad de dar respuesta a los intereses propios de los espacios supramunicipales y en la literatura
juridica de los ultimos afios abundan estudios que analizan el tratamiento que las normas les dispensan y
efectlan, en su caso, propuestas de lege ferenda que puedan contribuir a la mejor ordenacién de un nivel
de gobierno que, a pesar del tiempo transcurrido desde la promulgacion de la norma fundamental, no pa-
rece, si nos atenemos a los juicios que sobre él se han vertido —la Fundacién Democracia y Gobierno Local
lo consideré «desarticulado, asimétrico y escasamente eficiente, cuando no claramente disfuncional» -,
que haya logrado un minimo nivel de aceptacion no ya juridica, sino, incluso, politica y social. Resulta
pues obligado seguir reflexionando sobre el tema aun cuando pueda parecer que todo esta ya dicho, que
poco puede aportarse a lo mucho escrito desde la promulgacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local (LBRL) y el ordenamiento autonémico que le sigue. No voy pues a dete-
nerme en el analisis detallado de las diferentes entidades que conforman este nivel territorial de gobierno,
me propongo simplemente efectuar algunas consideraciones sobre qué ha podido, en su caso, fallar en
ese Derecho a partir de la exposicion de sus notas mas caracteristicas, para concluir con unas reflexiones
finales sobre aquellas lineas por las que pudiera avanzar una reforma, sin duda necesaria, pero, hasta
ahora, fracasada.

Il. EL GOBIERNO LOCAL SUPRAMUNICIPAL EN EL ORDENAMIENTO VIGENTE

Es ocioso manifestar a estas alturas que, como expresara M. F. CLAVERO AREVALO, «nuestra Consti-
tucién es provincialista» 4, apuesta, tras no pocas dudas iniciales® y en un contexto de amplio cuestionamien-
to de la institucion®, por el mantenimiento de la provincia, al margen de su condicion de «division territorial

' La Coordinadora de la «Espafia Vaciada», constituida recientemente por mas de treinta colectivos de diferentes lugares de
Espafia, liderados por las plataformas «Soria Ya» y «Teruel Existe», reivindicaba, en el manifiesto por ejemplo efectuado en el paro
convocado el 4 de octubre de 2019, «un verdadero Pacto de Estado contra la despoblacion, contra la desvertebracion territorial de
Espafia y contra la creciente desigualdad de oportunidades entre ciudadanos espafioles». El verano de ese mismo afio, segun noticias
aparecidas en prensa, habia solicitado la creaciéon de un Ministerio, o al menos de una Secretaria de Estado, sobre Repoblacion.

2 De ellos, y segun datos del Registro de Entidades Locales del Ministerio de Politica Territorial referenciados a 2010 aunque los
cambios no han sido significativos, 2.236 tienen entre 250 y 1.000 habitantes, 1.074 cuentan con menos de 100.

La literatura juridica se ha referido ampliamente a los problemas que estos municipios encuentran a la hora de gestionar sus
competencias. Asi, y entre otros, puede verse estudio J. GIFREU | FONT, “La atomizacion de la planta municipal y sus repercusiones
en la prestacion eficiente de los servicios minimos obligatorios: la operatividad de la funcion coordinadora de las diputaciones provin-
ciales”, L. PAREJO ALFONSO (dir.) y A. ARROYO GIL (coord.): El futuro de la Administracion local y el papel de los Gobiernos locales
intermedios, pags. 131-214, 2017, Madrid: Fundacién Democracia y Gobierno Local.

3 “Libro verde. Los Gobiernos locales intermedios en Espana. Diagndstico y propuestas para reforzar el valor institucional de las
diputaciones provinciales y de los demas gobiernos locales intermedios en el Estado autonémico, pag. 76, 2011, Fundacién Democracia
y Gobierno Local.

4 “La Provincia ante una encrucijada histérica en el ciento cincuenta aniversario de su creacion (1833-1893)", La Provincia: IX
Congreso ltalo-Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, pag. 245, 1985, Granada: Departamento de Derecho Administrativo
de la Universidad de Granada.

5 Como dejara expuesto L. LOPEZ RODO (“La Provincia en las Comunidades Auténomas uniprovinciales y en Canarias’, La
Provincia: IX Congreso Italo-Espariol de Profesores de Derecho Administrativo, op. cit., pags. 395-403) o M.2 CARBALLEIRA RIVERA
(La provincia en el sistema autonémico espariol, pags. 23-75, 1993, Madrid: Marcial Pons).

6 En tal sentido, S. MARTIN-RETORTILLO, “Introduccién” a la obra recopilatoria de trabajos suyos en la materia, La provincia.
Pasado, presente y futuro, pag. 18, 1991, Madrid: Civitas.
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para el cumplimiento de las actividades del Estado» y «circunscripcion electoral», como «entidad local con
personalidad juridica propia, determinada por la agrupacién de municipios» y dotada «de autonomia para la
gestion de sus respectivos intereses». Ahora bien, la Constitucion de 1978 no solo instituye un nivel supra-
municipal de gobierno, el provincial, sino que en sus articulos 141.3 y 152.3 abre ademas la puerta a otras
posibles entidades surgidas de «agrupaciones de municipios diferentes de la provincia», permite que los
Estatutos de Autonomia puedan «establecer circunscripciones territoriales propias, que gozaran de plena
personalidad juridica» mediante «la agrupacion de municipios limitrofes». Aunque no se ofrecen mas deta-
lles sobre las mismas, es claro que estamos ante entidades de naturaleza coincidente con la provincial con la
que, en consecuencia, comparten un mismo nivel de gobierno, el supramunicipal, toda vez que no parecia, y
asi vino ademas a refrendarlo el Tribunal Constitucién, que la creacién por las Comunidades Auténomas de
«circunscripciones territoriales propias» pudiera ser en sustitucion de la instancia provincial. De esta forma,
la Constitucion al apostar, de la mano de las provincias, por una uniformidad del nivel supramunicipal de go-
bierno en todo el territorio y, al propio tiempo, por la diversidad surgida de las distintas opciones autonémicas
plasmadas en sus Estatutos, hace muy dificil una articulacién racional de este nivel de gobierno. El propio
Consejo de Estado advertia en su dictamen 1/2005, de 16 de febrero de 2006, sobre la reforma constitucio-
nal, sobre como en la norma fundamental no existe «guia alguna para establecer cual debe ser la relacion»
entre las provincias y los demas entes que a su amparo puedan crearse. Veamos la respuesta que, hasta
ahora, ha ofrecido el ordenamiento dictado en su desarrollo.

1. La provincia en la Ley basica de régimen local: ¢ Una regulacion insuficiente de la instancia
supramunicipal obligada por la Constitucion?

La constitucionalizaciéon de la provincia no ha ido acompafiada, como sabemos, de la fijacion, entre
otros extremos, del cometido propio de este nivel de gobierno, mas alla de esa genérica alusién a «la ges-
tion de sus respectivos intereses». En manos del legislador ordinario quedd pues el disefio de la entidad
encargada de su gobierno y administracion, la diputacion, en sus aspectos tanto organizativos como com-
petenciales a partir de esos intereses de obligada concrecion. La norma fundamental —es importante tenerlo
en cuenta—, no prejuzga la naturaleza de las competencias provinciales y ni, mucho menos, decide cuales
hayan de ser los territorios objeto de una atencidn prioritaria por su parte’. Sera la LBRL en 1985 la que,
fracasados los intentos de convertir a la provincia en ente para el ejercicio de las competencias de la Ad-
ministracion autondémica?, se decante por una entidad local con competencias fundamentalmente de apoyo
a los municipios en el contexto de una planta local caracterizada por el elevado nimero de municipios con
umbrales muy bajos de poblacion. «Asegurar la prestacién integral y adecuada en la totalidad del territorio
provincial de los servicios de competencia municipal» se convierte asi, en su articulo 31.2, en el fin basico
que justifica y explica el conjunto de competencias de marcado caracter funcional que el articulo 36.1 atribu-
ye a las diputaciones. Ademas, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 109/1988, de 21 de mayo y, mas
tarde en la 111/2016, de 9 de junio, va a identificar con la competencia de «asistencia y cooperacion juridica,
economica y técnica a los Municipios, especialmente los de menor capacidad econémica y de gestiony,
conferida a las diputaciones por la letra b) del precepto, «el nucleo esencial de la autonomia provincial», su
«ambito material diferenciado», dejando planteada la duda de si el resto de las establecidas en el precepto
«integran también el nucleo cuyo menoscabo merezca reproche de inconstitucionalidad»®. Sea como sea,
lo cierto es que la asistencia y apoyo a los municipios centrara, desde esos momentos, el nucleo basico de
la actividad provincial en detrimento del resto de las competencias previstas en el propio articulo 36.1, como

7 L. PAREJO ALFONSO, entre otros autores, ha reflexionado sobre los condicionantes derivados de la Constitucion para la
configuracion de la provincia por el legislador ordinario, destacando su condicion de gestora de intereses «referibles a su condicién de
agrupacion de municipios, es decir, escapen a, o desborden, el circulo de los que corresponde gestionar a cada uno de estos por sepa-
rado (sin por ello deber ser incluidos en los gestionados por las instancias territoriales superiores: autonémica y estatal strictu sensu)»
(“Algunas reflexiones sobre posibles lineas maestras de arreglo de la provincia y la diputacién peninsulares de régimen comun”, en la
obra por él dirigida El futuro de la Administracion local y el papel de los Gobiernos locales intermedios, op. cit., pag. 17).

8 Véase Informe de la Comision de expertos sobre Autonomias, 1981, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.

9 M. ZAFRA VICTOR, “La provincia: lo importante no es el nombre, lo importante es la funcién. Intermunicipalidad en el Estado
autonémico”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 27, marzo 2012, pag. 73.

J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, en tiempos mas recientes, se ha sumado a las criticas a esa jurisprudencia que reduce la
garantia institucional de la provincia «a una simple actuacién cooperadora con los Municipios», al considerarla «limitadora de la funcién
que la propia Constitucion le atribuye de “gobierno y administracion auténoma” de su ambito territorial» (“Articulacién organizativa y
Estado compuesto”, Documentacién Administrativa (DA), nim. 3, 2016, pags. 6y 7).
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la prestacion de servicios supramunicipales o, incluso, la misma clausula general contenida en su letra d). El
ordenamiento de las Comunidades Auténomas consolidara definitivamente un modelo de diputacién articu-
lado sobre la base del auxilio y cooperacion con los municipios ', del que resulta facil concluir que su ambito
natural de actuacion queda determinado por los pequefios municipios, «los de menor capacidad econémica
y de gestidn», concepcidn que, a su vez, hallara el respaldo de una doctrina que no dudara en resaltar el pa-
pel de la provincia «como municipio de municipios incompletos por dimension-capacidad insuficiente» ', una
institucion cuya singularidad radica en «hacer posible la viabilidad politica de un municipalismo inarticulado,
poco poblado y con escasa capacidad de gestion» 2.

La decantacion legal, que no constitucional, por una provincia de «marcada vocacion ruralista» en
expresion de S. MARTIN-RETORTILLO, trae consigo dos consecuencias, al menos, en las que quizas
no se haya reparado en su justa medida pero que contribuyen a explicar la situacion de la supramunici-
palidad en Espafia y siguen constituyendo cuestiones pendientes. De una parte, la indefinicién en la que
queda el cometido de las diputaciones, si es que han de tener alguno, respecto de aquellos municipios,
que son también muchos, capacitados, en principio, para el ejercicio de sus competencias y en los que
la conveniencia, en su caso, de la intervencion de un ente supramunicipal no deriva de una insuficiencia
basada en razones de indole fundamentalmente econdémica, sino de la garantia de principios como los
de eficacia, eficiencia y coordinacion en areas de gran poblacion en las que los términos municipales
son de facto irreconocibles. Habra que esperar muchos afios tras la promulgacién de la Constitucion y
la LBRL para que autores como L. PAREJO o la propia Federacion Espafiola de Municipios y Provincias
(FEMP) se hagan eco de la cuestion, apuntando la posibilidad, opcién que habria que valorar desde el
punto de vista constitucional —implica considerar que no todos los municipios han de estar integrados
en una provincia'¥—, de que tales municipios queden «liberados» del «vinculo de la agrupacion». Desde
posiciones contrarias, se llamara, sin embargo, la atencién, asi lo hizo la declaracién institucional de la
Il Conferencia de Presidentes de Gobiernos Provinciales, celebrada en Badajoz en noviembre de 2016,
sobre la necesidad de una reformulacion de las competencias provinciales acorde «con las demandas
de los ciudadanos que residen en el mundo rural» pero también «de los que lo hacen en zonas mas
pobladas pero necesitadas de colaboracién supramunicipal» 5. Desde luego, el futuro de la supramunici-
palidad en Espana, el futuro de las propias diputaciones, pasa por la definicion de su papel fuera de esos
pequefios municipios incapaces por si mismos de cumplir con las competencias que la Ley les impone,

' T. DE LA CUADRA SALCEDO ha reflexionado, no obstante, sobre los importantes fines que, a través de ella, satisfacen las
diputaciones (“El debate sobre las diputaciones en un escenario de reforma constitucional del Titulo VIII”, Documentacién Administrativa
(DA), nim. 3, 2016, pags. 7-10).

" L. PAREJO ALFONSO, “Apuntes para el debate sobre la planta y la articulacién interna de la Administracion local”, Cuadernos
de Derecho Local (QDL), nim. 29, 2012, pag. 20.

2. M. ZAFRA VICTOR, “Relaciones entre municipios y provincias”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), nim. 29, 2012, pag. 120.

8 La provincia. Pasado, presente y futuro, op. cit., pag. 81.

™ Asi lo viene manteniendo L. PAREJO que considera, en efecto, que el marco constitucional «no exige que la agrupacion
constitutiva de la provincia incluya todos los municipios. La provincia es, sencillamente, “agrupacién de municipios”. Lo que hace po-
sible hasta la importacion de la férmula alemana de la “liberacion” (de la agrupacién) de ciertos municipios». Avanzando en esta idea,
propone «atendiendo a las tendencias de reforma territorial observables en los paises de nuestro entorno inmediato y a la evolucion
del proceso de urbanizacién en la peninsula» situar en los 50.000 habitantes el umbral en el que un municipio dejaria de pertenecer a
la diputacion, lo que afectaria a algo menos de 400 (“Algunas reflexiones sobre posibles lineas maestras de arreglo de la provincia y la
diputacion peninsulares de régimen comun”, op. cit., pags. 18 y 28). Ya en un trabajo anterior habia defendido esa posibilidad de que
los municipios suficientes para la prestacion de sus competencias puedan quedar «liberados» del «vinculo de la agrupacion», es decir,
«no “pertenecerian” a la Diputacién, y quedarian fuera de su radio de accion y, por tanto, de su cometido propio» (“Apuntes para el
debate sobre la planta y la articulacion interna de la Administracion local”, op. cit., pag. 20), tesis defendida, mas tarde, en “El porvenir
a la luz de los condicionantes de la actual coyuntura, del escalén supramunicipal de la Administracién local” (Cuadernos de Derecho
Local (QDL), nim. 40, 2016, pag. 28) y “; Tiene futuro la provincia como entidad local intermedia?” (Revista Democracia y Gobierno
Local, num. 34, 2016, pag. 5, pag. 9). J. L. CARRO se ha hecho eco de esta «interesante propuesta» que «significaria, naturalmente,
la pérdida de la caracterizacién de la Provincia como agrupacién necesaria de la “totalidad” de los Municipios; exigencia de totalidad a
la que, sin embargo, no se alude en la Constitucién espafiola» (“Articulacion organizativa y Estado compuesto”, op. cit.,, nim. 3, 2016,
pag. 9). G. FERNANDEZ FARRERES, sin embargo, ha expresado sus dudas sobre la misma (“Qué hacer con las diputaciones provin-
ciales (Presupuestos y limites constitucionales para su reforma)”, El futuro de la Administracion local y el papel de los Gobiernos locales
intermedios, op. cit., pags. 99-100).

En una linea similar a la de L. PAREJO, la FEMP en su “Informe sobre competencias de las corporaciones locales”, de abril de
2012, manifesté que «el ambito de actuacion de las Diputaciones, Cabildos y Consejos como administracién comun de los municipios
deberia limitarse a aquellos que carezcan de los medios técnicos y/o econdmicos necesarios para prestar los servicios y realizar las
actividades que se deriven de sus competencias».

® Declaracion recogida en el nimero 35 de 2016 de la Revista Democracia y Gobierno local, pags. 27-31.
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por mas que no quepa negar la relevancia de su actuacién en estos territorios. Ahora bien, no parece
sencillamente légico que de la accion de una entidad que agrupa hoy a todos los municipios espafoles
queden, de hecho, al margen buena parte de los mismos. Es preciso pues, lo que hasta ahora no se ha
hecho, definir su papel en estos casos.

El triunfo de un modelo de diputacién fundado en el apoyo a los municipios de menor capacidad econé-
mica y de gestion trae ademas consigo —y esta es la segunda idea sobre la que debe llamarse la atencién—
el que, como se ha dicho, se haya «enquistado la posibilidad (no cerrada constitucionalmente) de que las
provincias dispongan de competencias materiales propias» '®. En efecto, tanto la LBRL como, mas tarde, el
ordenamiento autonémico podrian perfectamente haber completado esas funciones de cooperacién con los
municipios con competencias sustantivas surgidas de una identificacion de los «intereses provinciales» que
han de satisfacer. Esta falta de definicion de un ambito competencial propio en favor de las diputaciones
tiene probablemente mucho que ver con los intentos de desplazamiento del que de facto han sido objeto por
parte de otras entidades y contribuye quizas a explicar el propio cuestionamiento de la instancia provincial
al que hemos asistido en los ultimos afios. En la actualidad, cualquier debate sobre el nivel intermedio de
gobierno local debe pues decidir para qué se desea que sirvan las diputaciones, si solo para hacer frente
a problemas de insuficiencia municipal o, también, para desarrollar otras competencias del interés de sus
respectivos territorios.

La configuracion de la provincia en la Ley de 1985 no solo no es corregida por el ordenamiento pos-
terior, sino que se ve acentuada. En efecto, la LRSAL —las anteriores reformas de la LBRL apenas afectan
a esta instancia'’— consolida el papel de las diputaciones al servicio de los pequefios municipios'™. No
de otra forma puede valorarse la reforma del articulo 26 a fin de que las diputaciones puedan asumir la
prestacion de los servicios de los municipios de menos de 20.000 habitantes. Aunque la modificacion legal
de 2013 alcanza a las competencias provinciales definidas en el articulo 36 '° —reforma, no obstante, «mas
aparente que real»?, pues las competencias funcionales que ahora se les asignan «no difieren tanto» de
las que ya tenian?'—, es, sin embargo, el nuevo articulo 26.2 el que viene con precision a dar cuenta de
coémo para el legislador la funcién primordial de las diputaciones no es otra que la de garantizar la pres-
tacién de los servicios en los municipios que por contar con una poblacién inferior a 20.000 habitantes, la
propia Ley presume que pueden necesitar del auxilio de la diputacion. El contenido del precepto ha sido ya
suficientemente analizado por la doctrina??. Recordemos sencillamente que dispone que «sera la Diputa-
cion provincial o entidad equivalente la que coordinara la prestacion» de los servicios en tales municipios,
para lo cual propondra, «con la conformidad de los municipios afectados, al Ministerio de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas la forma de prestacion, consistente en la prestacion directa por la Diputacion o la
implantacion de férmulas de gestién compartida a través de consorcios, mancomunidades u otras férmu-
las. Para reducir los costes efectivos de los servicios el mencionado Ministerio decidira sobre la propuesta
formulada que debera contar con el informe preceptivo de la Comunidad Auténoma si es la Administracion
que ejerce la tutela financiera». En esta norma, muy defectuosa técnicamente, destaca, frente a lo dis-

6 Libro verde. Los Gobiernos locales intermedios en Espafia, op. cit., pag. 67.

7 En efecto, no lo hizo la Ley 11/1999, de 13 de abiril, lo que, como manifestara P. ESCRIBANO COLLADO, lleva a pensar
que «para el legislador estatal las diputaciones no debian ser reformadas y, si convenia hacerlo, no se sabia cémo» (“Provincias y
diputaciones: Una polémica sin proyecto institucional”, J. M. BANO LEON (coord.), Memorial para la reforma del Estado. Estudios en
homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, vol. 11, pag. 2.006, 2016, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales) y
las modificaciones, de otra parte, introducidas por la Ley 57/2003, de Medidas para la Modernizacién del Gobierno Local, en el ambito
competencial de la entidad no pueden considerarse relevantes.

8 Al respecto pueden verse las consideraciones de M. SALVADOR CRESPO, “El papel de los gobiernos locales intermedios en
la actualidad”, Revista Democracia y Gobierno Local, num. 44, 2019, pags. 10-11.

' Asi se amplia la prestacion de servicios supramunicipales y se suprime la competencia de «fomento y administracion de los
intereses peculiares de la provincia». Por lo demas, las diputaciones podran seguir contando con las competencias que puedan dele-
garles las Comunidades Auténomas y con aquellas «distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion» previstas en el nuevo
articulo 7.4 de la LBRL. Finalmente se mantiene la posibilidad, en contra de una realidad en la que se han impuesto otras soluciones,
de que las diputaciones asuman «la gestion ordinaria de servicios propios» de la Comunidad Auténoma.

20 E. CARBONELL PORRAS, “Replanteamiento sobre las provincias: del pretendido reforzamiento de su posicion institucional a
una posible mutacién constitucional”, Anuario del Gobierno Local 2015/2016, pags. 124-125, 2016, Fundacién Democracia y Gobierno
Local.

21 M. SALVADOR CRESPO, “Las competencias de las diputaciones provinciales en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Ra-
cionalizacién y sostenibilidad de la Administracion local”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), nim. 34, 2014, pag. 135.

22 Yo misma lo hice en “La prestacion de los servicios municipales minimos en el nuevo articulo 26 de la LBRL. La dificil interpre-
tacion de un precepto fundamental”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 170, 2015, pags. 21y ss.
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puesto en las primeras versiones del Anteproyecto de Ley que conocimos??, la necesaria «conformidad»
de los municipios con la «forma de prestacion» de los servicios propuesta por la diputacién, requisito que
permitira a la STC 111/2016, de 9 de junio, declarar su constitucionalidad por no resultar asi lesiva de «la
garantia consagrada en los articulos 137 y 141 CE». En realidad, las funciones de la diputacién, en la cali-
ficacidon que le otorga la Nota explicativa de la reforma local de 29 de abril de 2016 del entonces Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas, quedan reducidas a las de «mera propuesta e impulso». De otra
parte, debe de llamarse la atencién sobre la atribucion de la competencia para resolver a la Administracién
del Estado que el Tribunal Constitucional, sin embargo, si va a estimar contraria a la Constitucion al no
encontrar apoyo ni en su articulo 149.1.18, ni en competencias sectoriales sobre los distintos servicios
del articulo 26.2 de la LBRL. Finalmente, cabe notar que la aplicacion del precepto queda subordinada
a la determinacién del coste efectivo de los servicios publicos regulado en el nuevo articulo 116 ter de la
LBRL cuyo desarrollo reglamentario se produjo en el afo siguiente?*, aunque no parece que haya servido
para disponer de datos actualizados sobre ese coste en los diferentes municipios? y todo apunta, como
anticipara J. A. SANTAMARIA, a que no se estan dando los pasos necesarios por parte de las diferentes
entidades implicadas en pro de hallar la férmula de gestién conjunta de los servicios municipales?.

En conclusion, la provincia, instancia supramunicipal necesaria en todo el territorio del Estado por man-
dato constitucional, ve practicamente reducido su papel en la legislacion basica de régimen local al de una
entidad de apoyo, de cooperacidén econdémica y técnica con los municipios de menor capacidad, dado, por
lo general, sus bajos niveles de poblacion. La opcion legal escogida deja ademas en la indefinicion el papel
de la diputacién, si es que ha de tener alguno, respecto de aquellos municipios suficientes, en principio, para
prestar las competencias que la norma les impone. Dos datos que contribuyen de forma decisiva a explicar
el actual panorama de la supramunicipalidad en Espaia.

2. Laorganizaciéon supramunicipal paralela a la provincial. Su desarrollo por el ordenamiento
autonomico

La LBRL, atenta a los mandatos constitucionales que permiten la creacion de instancias supramunicipales
distintas de la provincia, prevé en su articulo 3.2 y regula en su Titulo IV «otras entidades locales»: las comar-
cas, las areas metropolitanas y las mancomunidades de municipios. Ahora bien, se trata, como las califico el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, de entidades con «un fuerte grado de
interiorizacién autonémica», pues entran «en cuanto a su propia existencia, en el ambito de disponibilidad de
las Comunidades Auténomas que dispongan de la correspondiente competencia». A ellas les compete ademas
«determinar y fijar las competencias de las Entidades locales que procedan a crear en sus respectivos ambitos
territoriales»?’, dentro del respeto, como afirmé el Tribunal en esa sentencia y, de nuevo, en la 41/2016, de 3 de
marzo, al marco basico estatal. Ahora bien, mas que adentrarnos en disquisiciones sobre el alcance de la com-
petencia estatal respecto de estas entidades, interesa hacer balance sobre cual ha sido su desarrollo durante el
ya largo periodo historico de vigencia de la Constitucion de 1978 y del ordenamiento local surgido de ella, con
la atencién puesta en aquello para lo que lo sirven, en la funciéon que han de desarrollar. Otras cuestiones, sin
duda importantes, como las relativas a su organizacion o su forma de constitucion, permanecen, por tanto, al
margen de nuestra atencion. Antes de adentrarnos en el analisis de cada entidad, cabe, con caracter general,
dejar constancia del escaso arraigo, salvo en determinados territorios, de comarcas y areas metropolitanas,
frente a la gran implantacion, por el contrario, de las mancomunidades de municipios que han experimentado
un extraordinario desarrollo en el conjunto del Estado bajo el impulso decidido del ordenamiento autonémico.

% En efecto, la intencién originaria del Gobierno no era otra que la de la asuncion directa por las diputaciones de la prestacion
de los servicios de los municipios de menos de 20.000 habitantes cuando estos no cumplieran con el coste estandar que el propio
Gobierno habia de regular. Una propuesta que suscitaba reparos importantes que el propio Consejo de Estado se encargé de advertir
en su Dictamen 567/2013 y que propiciaron, sin duda, que en el Proyecto de Ley, en términos que se convertiran en Ley, el precepto
apareciera sustancialmente reformado.

2 Asi por la Orden 2075, de 6 de noviembre de 2014, del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la Resolucién de
la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local de 23 de junio de 2015. Esa Orden obligaba a los municipios a facilitar, por
vez primera, el coste de sus servicios antes del 1 de noviembre de 2015.

% Los datos que ofrece la pagina web del Ministerio de Hacienda en octubre de 2019, hacen referencia al afio 2013.

% “E| régimen de competencias locales y el dilema de la esfinge”, J. A. SANTAMARIA PASTOR (coord.), La reforma de 2013 del
régimen local espafiol, pag. 147, 2014, Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local.

27 Fundamentos Juridicos 4.°y 13.°.
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2.1. La entidad comarcal

La comarca, definida por el articulo 42.1 de la LBRL como entidad que agrupa «varios Municipios, cuyas
caracteristicas determinen intereses comunes precisados de una gestion propia o demanden la prestacion
de servicios de dicho ambito», ha encontrado un amplio respaldo en los Estatutos de Autonomia dado que
son mayoria las Comunidades Auténomas que prevén en su norma institucional basica este nivel de gobier-
no del territorio?8. Ahora bien, son pocas, sin embargo, las que han procedido a su efectiva constitucion, dado
que solo Catalufia y Aragén han comarcalizado sus territorios, en tanto que Castilla y Ledn ha creado una
sola entidad de esta naturaleza, la de Bierzo, en respuesta a las necesidades concretas del espacio en el
que se asienta. Aunque la norma estatal no se pronuncia expresamente sobre la naturaleza de la comarca,
de su misma definicién, asi como de las garantias previstas en el propio articulo 42: creacién por Ley y pro-
hibiciéon de que su constitucién pueda suponer «la pérdida por los Municipios de la competencia para prestar
los servicios enumerados en el articulo 26» o «todo tipo de intervencién en las materias enumeradas en el
apartado 2 del articulo 25», cabe inferir su condicion de ente territorial?®, confirmada por las pocas disposicio-
nes autonémicas que regulan entidades de esta naturaleza que apuestan, en efecto, por una Administracién
dotada de competencias multiples y heterogéneas y de un amplio conjunto de potestades publicas.

El analisis de las Leyes autondémicas sobre comarcas permite, en efecto, comprobar el caracter amplio
de sus competencias con un doble origen posible. De una parte, dichas normas disponen la participacion
de la entidad, en los términos que disponga el legislador sectorial, en materias inicialmente atribuidas a las
Comunidades Auténomas que, como ocurre en la disposicion catalana, no se determinan®, o que, como en
el caso de la comarca del Bierzo, quedan establecidas en la propia norma que regula la entidad®'. La disposi-
cién aragonesa da un paso mas y determina el alcance y modo de intervencién de la comarca en los distintos
sectores de la actividad en los que prevé su participacion®?y3%, De otra parte, todas las comarcas creadas
cuentan, entre sus competencias propias, con las de asistencia y cooperacion con los municipios y garantia
de la prestacion por éstos de sus servicios®*, con competencias, por tanto, sustancialmente coincidentes con

% En efecto, la generalidad de los Estatutos de Autonomia recogen la entidad comarcal aunque no siempre con el mismo carac-
ter. Hay Comunidades Autdnomas para las que la comarca constituye, otra cosa es que se haya procedido a su efectiva implantacion,
una entidad de caracter necesario en su territorio. Son los casos de Catalufia (articulo 83.2), Aragén (articulo 5), Murcia (articulo 3.2)
y Principado de Asturias (articulo 6.1). Otras Comunidades Auténomas, por el contrario, se limitan a establecer su posible existencia
dejando en manos de sus Parlamentos la decisién sobre su creacién. Asi ocurre en Cantabria (articulo 2.3), La Rioja (articulo 5.2),
Castilla-La Mancha (articulo 29), Castilla y Ledn (articulo 46), Extremadura (articulo 57), Valencia (articulo 65) o Andalucia (articulo
97.2). Existen, desde otro punto de vista, Comunidades Auténomas en las que la comarcalizacién, como sucede en Catalufia, ha de
abarcar todo su territorio (articulo 83.2), esto es, no cabe la Comarca como respuesta a las necesidades propias de espacios concretos,
caracter que es, justamente, el que asume en otras Comunidades como, por ejemplo, en Andalucia segun resulta del articulo 97 de su
Estatuto de Autonomia.

2 En sentido contrario a esa interpretacion, A. J. FERREIRA FERNANDEZ, Régimen juridico de la Comarca en el sistema auto-
némico espafiol, pag. 280, 1991, Barcelona: Cedecs.

% Asi, el articulo 25.1.b) del Decreto Legislativo 4/2003, de la organizacion comarcal de Catalufia, dispone que corresponde a
la entidad comarcal el ejercicio de las competencias que le «atribuyan las Leyes del Parlamento». Una atribucién por leyes sectoriales
que «tiene que hacerse teniendo en cuanta la tipologia de las comarcas, sin perjuicio de la atribucién directa de competencias a los
ayuntamientos de los municipios que cumplan los requisitos minimos de poblacion, capacidad econémica o capacidad de gestion, de
acuerdo con los criterios objetivos que establezcan las mismas leyes sectoriales».

31 Elarticulo 4 de la Ley 1/1991, de 22 de abril, que crea y regula la Comarca del Bierzo, modificada por la Ley 17/2010, de 20 de
diciembre, delimita, en efecto, esas materias. Entre otras, ordenacién del territorio, urbanismo, proteccion civil, cultura, deporte, turismo,
energia y minas o industria.

%2 Articulos 9y 16 y siguientes del Decreto Legislativo 1/2006, de 27 de diciembre, del Texto Refundido de la Ley de comarcali-
zacion de Aragoén.

3 Sobre tal forma de atribucion de competencias me remito a las consideraciones, entre otras, de J. LOPEZ-MEDEL BASCO-
NES y M. ZAFRA VICTOR (“Analisis del papel y funciones de los Gobiernos locales intermedios: propuestas de articulacion”, Elementos
para un debate sobre la reforma institucional de la planta local en el Estado autonémico, pags. 250-282, 2012, Madrid: Fundacion De-
mocracia y Gobierno local), o las de este ultimo autor en “La intermunicipalidad, modelo de Estado. La provincia en el Estado autoné-
mico” (COSCULLUELA MONTANER, L.; MEDINAALCOZ, L. (dirs.) y HERNANDO RYDINGS, M. (coord.): Crisis econémica y reforma
del régimen local, pag 127, 2012, Cizur Menor: Thomson Reuters).

% Asi el articulo 5.c) de la Ley de la Comarca del Bierzo, dispone la posible prestacion por la entidad de los servicios «de com-
petencia municipal cuando su realizacion o prestacion resulte imposible o muy dificil para el municipio y razones de economia y eficacia
asi lo aconsejeny; el 8 atribuye al «Servicio de cooperacion y asistencia municipales», a crear por «acuerdo del Pleno Comarcal y, en
su caso, en colaboracion con la Diputacion Provincial de Ledn», unas funciones de auxilio y cooperacién con los municipios practica-
mente coincidentes con las propias de las diputaciones de acuerdo con lo establecido en el articulo 36 de la LBRL; y el 9 prevé que
la diputacion pueda delegar en la comarca la gestion en su territorio del plan provincial de obras y servicios, asi como «la asistencia y
cooperacion técnica, juridica y econémica a los municipios».
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las de las diputaciones®. Nada se opone, desde luego, a que dos o mas instancias realicen unas mismas
funciones, aunque es igualmente claro que el ejercicio por las comarcas de cometidos de esa naturaleza
implica un debilitamiento de las diputaciones que han de compartir su funcién mas caracteristica con estas
nuevas entidades. Ante esta situacion, y aun reconociendo que la comarca «ofrece la ventaja de responder
a la cercania geografica y la tradicién compartida de los municipios que la integran»*¢, son muchas las voces
que, en los ultimos afios, han defendido la necesidad de «determinar a cual de las dos» instancias, diputacion
o comarca, «debe corresponder la asistencia a los pequefios municipios»*’, de deslindar «la propia razén de
existir» de las distintas entidades que «integran la “planta local’» %, aunque sin avanzar, por lo general, en
propuestas concretas que permitan una mejor definicion del cometido a cumplir por una y otra, mas alla de
esas genéricas apelaciones a la posible utilizacion de las comarcas «como instancias politico-administrativas
intermedias entre municipios y provincias que lleven a la reorganizacion y simplificacion del mapa municipal,
en particular en las areas de dominio rural»®, o como «demarcacion territorial idonea para la prestacion de
las competencias provinciales»“°, para «el ejercicio de las funciones y la gestion de los servicios cuyo ambito
optimo de desarrollo sea el supramunicipal e infraprovincial»*', lo que, como también se ha dicho, la conver-
tiria en una comarca complementaria a la provincia, «sumatoria en pro de los intereses de los ciudadanos,
especialmente de los que residen en los municipios mas pequefios»“?, aunque sin perder de vista que «las
funciones de solidaridad y equilibrio intermunicipal» que la Constitucién impone «no pueden ser satisfechas
por las Comarcas, por el simple dato de que tales funciones sélo podran darse entre los municipios de cada

Por su parte, el articulo 28.1 del Decreto Legislativo 4/2003, de 4 de noviembre, del Texto Refundido de la Ley de la Organizacién
comarcal de Catalufia, establece que «corresponde a las comarcas prestar asistencia técnica, juridica y econdémica a los municipios»
y «cooperar econémicamente en la realizacion de las obras, los servicios o las actividades de los municipios» y «en el establecimiento
de nuevos servicios necesarios para el desarrollo del territorio». Igualmente, han de «garantizar, subsidiariamente, la prestacion de los
servicios municipales obligatorios en los municipios que, por razéon de su poblacién, no estan obligados a prestarlos». Aclara ademas
la norma en su apartado 2.° que «la comarca tiene que ejercer las funciones de asistencia y de cooperacion que le corresponden te-
niendo en cuenta las necesidades de los diferentes municipios, tanto en lo que concierne al numero de habitantes como a la situacion
geografica o a su tipologia en cuanto a la actividad econémica predominante». El articulo 30 prevé que «sin perjuicio de las compe-
tencias que en este ambito corresponden también a las diputaciones provinciales», en cada comarca exista, en principio, «un servicio
de cooperacion y de asistencia municipales encargado de asesorar a los municipios que lo soliciten en materia juridico administrativa,
economico financiera y de obras y servicios».

Finalmente, el articulo 12.1 del Decreto Legislativo 1/2006, de 27 de diciembre, del Texto Refundido de la Ley de comarcalizacién
de Aragén, dispone que «sin perjuicio de las competencias que en este ambito corresponden a las provincias, cada comarca podra
crear un servicio de cooperacion y de asistencia dirigido a prestar asesoramiento a los municipios que lo soliciten en materia juridico
administrativa, econémica y financiera y de obras y servicios».

% Sorprende ademas el hecho de que en algunos de los territorios comarcalizados se hayan ademas constituido mancomuni-
dades para la gestién de estos mismos servicios. Asi, los Municipios que integran, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.2 de
su Ley reguladora, la Comarca del Bierzo, pertenecen a distintas Mancomunidades encargadas de la gestiéon de numerosos servicios
municipales. Concretamente a las Mancomunidades de «Municipios del Agua del Bierzo», del «Bierzo Alto», «Bierzo Central», «Bierzo
Oeste» o «Bierzo Suroeste» entre cuyos fines figuran la prestacién de los servicios de abastecimiento y depuracion de aguas, recogida
y tratamiento de residuos y prevencion y extincion de incendios. La propia pagina web de la Comarca del Bierzo da ademas cuenta de
la existencia de dos consorcios integrados por la entidad comarcal y diversos municipios, el consorcio «Ponfeblino» que tiene por objeto
«la recuperacion del tren minero entre Ponferrada y Villablino como recurso turistico» y el Consorcio «Los ancares leones», constituido
con el fin de «contribuir a la conservacion de los paisajes, los ecosistemas y de las especies» de este singular espacio.

% M. SALVADOR CRESPO, “El papel de los gobiernos locales intermedios en la actualidad”, op. cit., pag. 8.

37 L. COSCULLUELA MONTANER, “Problematica de la Provincia como entidad local”, Crisis econémica y reforma del régimen
local, op. cit., pag. 124.

% F. VELASCO CABALLERO, “La planta local en Espaiia: criterios para la toma de decisiones”, Anuario de Derecho Municipal
2010, pag. 31, 2011.

%  G. MORALES MATO y B. MENDEZ GARCIA, “Despoblacién rural, comarcas y areas metropolitanas en Espafia”, E futuro de
la Administracién local y el papel de los Gobiernos locales intermedios, op. cit., pag. 125.

4 Asi por el Libro verde. Los gobiernos locales intermedios (op. cit., p4g. 166-167) o por M. ARENILLA SAEZ (“El pequefio mu-
nicipio: nucleo democratico vs. prestacion de servicios”, Elementos para un debate sobre la reforma institucional de la planta local en
el Estado autonémico, op. cit., pag. 213).

41 En tal sentido, M. ALMEIDA CERRADA (“La reforma de la planta local, estructura competencial, organizacién y articulacion de
la Administracién local”, J. J. DIEZ SANCHEZ (coord.): La planta del Gobierno Local: actas del VIl Congreso de la Asociacién Espafiola
de Profesores de Derecho Administrativo, Asociacion espafiola de Profesores de Derecho Administrativo-Fundaciéon Democracia y Go-
bierno Local, Madrid, pags. 100-101, 2013) o L. COSCULLUELA MONTANER (“El debate sobre la abolicion de la provincia y la reforma
de las diputaciones”, Anuario del Gobierno local 2011, pag. 64, 2011, Fundacién Democracia y Gobierno local-Institut de Dret Public, y
“Problematica de la Provincia como entidad local”, op. cit., pag. 121).

42 M. BEATO ESPEJO, “Las diputaciones provinciales del territorio de la Comunidad Auténoma de Extremadura, a los diez afios
de vigencia de la Ley reguladora de las bases del régimen local”, La provincia en el Estado de las autonomias, pags. 260-261, 1996,
Diputacion de Barcelona-Marcial Pons.
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comarca si acaso, pero nunca entre todos los municipios de la Provincia» 3. Desde luego, no cabe negar la
posibilidad de que la comarca se convierta, en definitiva, en instancia intermedia entre municipios y provincias
para el ejercicio de aquellas competencias, la prestacion de esos servicios que encuentren en esa escala
infraprovincial pero supramunicipal su nivel 6ptimo de prestacion. Ahora bien, habria que reflexionar también
sobre hasta qué punto esta justificada, en términos de racionalidad de la estructura administrativa y gasto
publico, la existencia de dos entidades llamadas a realizar funciones coincidentes en ambitos territoriales
necesariamente reducidos y en los que ya concurren ademas otros niveles de gobierno. Quizas, y en térmi-
nos juridicos —distinta es, por supuesto, la valoracion politica que pueda efectuarse—, la comarca solo tenga
cierto sentido, también podrian, desde luego, utilizarse a tal fin las diputaciones, al servicio de un proceso de
descentralizacion de competencias autondmicas, si es que se concluye que este es necesario y las Comuni-
dades Autdnomas estan realmente dispuestas a llevarlo a cabo. El caracter insustituible de la provincia y la
atribucion a la comarca, entre sus cometidos mas importantes, de una funcién coincidente con aquella en la
que el Derecho basico estatal ha situado el nucleo esencial de su autonomia constitucionalmente garantizada,
no puede mas que conducir a la actual situacion de solapamiento entre una Administracion y otra y, en ultima
instancia, a la indebida articulacion del nivel supramunicipal de gobierno. Cabe pues seguir reivindicando ese
«gran esfuerzo» al que se referia T. FONT en 1992 «de definicion politica y de determinacion funcional» de la
comarca «dentro del panorama de los entes locales intermedios»#4.

2.2. Las areas metropolitanas

Una situacién parecida a la descrita es la que ofrece el analisis de las areas metropolitanas, entidad
local, en los términos en los que la define el articulo 43 de la LBRL, integrada «por los Municipios de grandes
aglomeraciones urbanas entre cuyos nucleos de poblacién existan vinculaciones econémicas y sociales que
hagan necesaria la planificacion conjunta y la coordinacion de determinados servicios y obras». Aunque el
hecho metropolitano, las grandes concentraciones urbanas en las que de facto los términos municipales han
desaparecido, es una realidad en nuestro pais, las areas metropolitanas cémo forma de gobierno y admi-
nistracién de estos espacios prevista en la LBRL y regulada por el ordenamiento autonémico, han tenido,
sin embargo, un desarrollo muy escaso, pues tan solo se han constituido entidades de esta naturaleza para
los espacios metropolitanos de Valencia, Barcelona y Vigo. Las Comunidades Auténomas, son ellas las
que han de crearlas, no se han mostrado proclives a la instauracion de este nivel de gobierno del territorio,
pues, como se ha dicho, ven en estas entidades «a un competidor peligroso, mas aun si son gobernadas
por una fuerza politica adversaria»*®. Es por ello que, incluso, se ha llegado a expresar «la conveniencia
de una intervencion estatal de simple puesta en marcha de un proceso de institucionalizacion de las areas
metropolitanas en todo el territorio»*¢, aunque no faltan, desde posiciones distintas, quienes advierten sobre
la innecesariedad de esta entidad toda vez que sus funciones «pueden alcanzarse por medios menos com-
plejos como los consorcios»*7.

El analisis de las areas existentes arroja el siguiente resultado. La Comunidad de Valencia, tras no po-
cos vaivenes y cambios profundos en el modelo inicialmente adoptado*, se decanta en Ley 2/2001, de 11

4 T. DE LA CUADRA-SALCEDO, “El debate sobre las diputaciones en un escenario de reforma constitucional del Titulo VIII”,
op. cit., pags. 13y 19.

4 “Aproximacion a la estructura de la Administracién local en Espafia”, Informe sobre Gobierno Local, pag. 29, 1992, Madrid:
Ministerio para las Administraciones Publicas.

4 T. FONT, “Uniformidad y diferenciacién en las instituciones autonémicas y locales en Espafia: Aquiles y la tortuga”, F. LOPEZ
MENUDO (dir.), Derechos y Garantias del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesor Alfonso Pérez Moreno, pag. 1.234, 2011,
Madrid: lustel.

4 T. FONT, “Los retos actuales del Gobierno local: Repolitizacion, diversificacion, interiorizacion”, (Memorial para la reforma del
Estado: estudios en homenaje al Profesor Santiago Mufioz Machado, vol. 2, op. cit., pag. 1.937). En la misma linea, F. CASTILLO BLAN-
CO (“La reforma de los gobiernos locales en Espafia: 4 Una oportunidad perdida para lograr una planta local competitiva y sostenible?”,
Memorial para la reforma del Estado: estudios en homenaje al Profesor Santiago Mufioz Machado, vol. 2, op. cit., pag. 1.972-1.973).

47 M. ZAFRA VICTOR, “La provincia: lo importante no es el nombre, lo importante es la funcién. Intermunicipalidad en el Estado
autonémico”, op. cit., pag. 68.

4 En efecto, la Ley 12/1986, de 31 de diciembre, crea el Area Metropolitana de «L’Horta», como una Administracién territorial
delimitando una serie de materias sobre las que la entidad habria de ejercer competencias en los términos que dispusiera el legislador
sectorial o los municipios que la integran. Las Leyes posteriores apenas otorgaron competencias al area de «L'Horta». Ante esta situa-
cién, la Ley 4/1995, de 16 de marzo, reforma la Ley originaria para, segun expresa su Preambulo, «aclarar el ambito propio de actuacién
de la Entidad evitando las disfuncionalidades constatadas y dotando al ente de mayor efectividad en su gestion», aclaraciéon que se
traduce en la conversion del area en un ente para la prestacion asociada de servicios municipales, caracter que mantendra hasta que
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de mayo, opcion que mantiene la Ley 8/2010, de 23 de junio, de Régimen Local de la Comunidad Auténoma,
por la gestidn sectorializada de los intereses de este espacio, al permitir la constitucion de concretas areas
metropolitanas cuando «asi lo requiera la prestacion de un determinado servicio publico». La propia Ley
creaba la «Entidad Metropolitana de Servicios Hidraulicos», con competencias sobre el «servicio del agua
en alta, la produccion y suministro hasta el punto de distribuciéon municipal», y la «kEntidad Metropolitana para
el Tratamiento de Residuos», con el objeto de prestar «los servicios de valoracion y eliminacion de residuos
urbanos, de acuerdo con los objetivos marcados por la Generalitat, a través de la normativa sectorial y de
conformidad con los instrumentos de planificacion en ella previstos»“. Cataluiia por su parte, corrigiendo
igualmente el modelo de administracion del espacio metropolitano de Barcelona disefiado en 1987, crea
por la Ley 31/2010, de 3 de agosto, el Area metropolitana de Barcelona, que su articulo primero define como
«un ente local supramunicipal de caracter territorial». Una opcioén por la que se decanta también la Ley
gallega 4/2012, de 12 de abril, para el Area metropolitana de Vigo5'. De forma coherente con la naturaleza
territorial del ente que crean, estas Leyes les atribuyen diferentes competencias en materias, entre otras, de
urbanismo, transporte, movilidad, aguas, residuos, medio ambiente, infraestructuras de interés metropolita-
no, turismo, promocion cultural, movilidad y transporte o desarrollo econdémico y social®?. Unas competencias
inicialmente autonémicas y de las que la propia Comunidad dispone en beneficio de la entidad metropolitana
en un proceso de descentralizacién de competencias que da sentido a este nivel intermedio de gobierno
entre la propia Comunidad Auténoma y los municipios del area. Ahora bien, también las areas metropolitanas
existentes tienen atribuida la prestacion de servicios que la norma que las crea considera que deben ser
gestionados a escala supramunicipal®, asi como, es el caso de la entidad gallega, funciones de asistencia y
cooperacion con los municipios®4, en detrimento, de nuevo, de las diputaciones que ven como, también de la
mano de estas entidades, su funcién de apoyo a los municipios puede verse mermada, cuando no abierta-
mente excluida. De hecho, diferentes autores han venido en los ultimos afios advirtiendo sobre la dificil con-
vivencia entre areas metropolitanas y diputaciones, apuntandose, asi lo hizo M. BASSOLS, que por «el le-
gislador basico estatal no deberia abandonarse la posibilidad de que las Diputaciones provinciales pudieran
participar en alguna medida en la gestidon metropolitana o incluso asumir un protagonismo de gobierno, con
el consentimiento de los Municipios del area»®%; o, como es el caso de T. FONT, a una posible «refundacién»
de la provincia por su «refundicién» con otros niveles supramunicipales” o, de no existir coincidencia entre
sus términos territoriales, «soluciones que permitan adecuar la organizacion de la provincia que contenga un
area metropolitana en su interior a esta realidad, retirandose en su funcién de ente supramunicipal en ese
territorio» °6. Por su parte, la Fundacion Democracia y Gobierno Local ha planteado «si no cabria insertar de
algun modo mas intenso a la Diputacién Provincial en la propia organizacion institucional del area»®, y se
ha propuesto también la posibilidad de que las areas metropolitanas, «a través de las correspondientes téc-

la Ley 8/1999, de 3 de diciembre, procede a su supresion en el intento, segin declara de nuevo el Preambulo, «de huir de la creacion
de 6rganos dotados de rigidas y pobladas estructuras permanentes, asi como en la voluntad de buscar férmulas de gestion mas agiles
y eficaces».

4 Interesa sefalar también que los Municipios que forman parte de las entidades metropolitanas se encuentran mancomunados
para la gestion de fines muy diversos. De hecho, en el espacio metropolitano de Valencia existen dos Mancomunidades de fuerte im-
plantacion en la zona, la de «L'Horta Nord» y la de «L’Horta Sud», con cometidos muy importantes en ambitos diversos.

% LaLey 7/1987, de 4 de abril, creé para el area de Barcelona la «Entidad Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Tratamiento
de Residuos» y la «Entidad Metropolitana de Transportes». La primera, articulo 15.a), tenia por objeto «la prestacion del servicio de
transporte publico de viajeros en el area»; la segunda, articulo 17, «la coordinacion de los servicios en el ambito de su competencia y
la realizacion, establecimiento y prestacion de los servicios relacionados con la captacion, tratamiento y distribucion de agua potable y
con el tratamiento y eliminacion de las residuales».

51 Su articulo 1.2 la define, en efecto, como «entidad local supramunicipal, de caracter territorial».

%2 Los articulos 14 de la Ley catalana y 15 de la gallega delimitan, en términos similares, esos ambitos materiales.

% Es el caso del servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable segun disponen las Leyes del area metropolitana de
Vigo (art. 23) y de Barcelona (art. 14.C).

5 Asi el articulo 30 de la Ley del Area metropolitana de Vigo, determina que «podra ejercer funciones de asistencia y coope-
racion con los municipios integrados en ella, especialmente con los de menor capacidad econémica y de gestion, para colaborar en
el cumplimiento de sus obligaciones urbanisticas. En este sentido, se determinara en la comision mixta paritaria la transferencia de
competencias en esta materia por parte de la Diputacion Provincial de Pontevedra a favor del area metropolitana, asi como los recursos
econoémicos, humanos y materiales para su ejercicio».

% *“Las diputaciones provinciales a los diez afios de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local: Experiencias y perspecti-
vas”, (La provincia en el Estado de las autonomias, op. cit., pag. 465). En esta misma linea de integracién entre diputaciones y areas me-
tropolitanas pueden verse las consideraciones de A. SANCHEZ BLANCO, Organizacién intermunicipal, pags. 94-99, 2006, Madrid: lustel.

% “Los retos actuales del Gobierno local: Repolitizacion, diversificacion, interiorizaciéon”, op. cit., pags. 1.937-1.938.

5 Libro verde. Los Gobiernos locales intermedios en Espanfa, op. cit., pags. 75-76 y 169-173.
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nicas de asignacion o delegacion competencial», lleven «a cabo, practicamente, las mismas funciones que
las diputaciones, las cuales, por consiguiente, concentrarian su actividad en el resto de los municipios, sobre
todo en los de caracter rural»%®, llegandose, incluso, a decir que el area metropolitana «vendria a ser para
sus integrantes una “mini provincia” en todos sus aspectos» que debe «coordinarse con la propia provincia
en las grandes cuestiones estratégicas: residuos, aguas, movilidad, infraestructura...»%. Desde luego, son
propuestas a considerar aunque habra que examinar detenidamente, sobre todo alli donde la formula que
se apunta parece implicar la pérdida por las diputaciones de todas sus competencias en estas areas, en qué
medida soluciones de este tipo pudieran atentar contra la propia posiciéon constitucional de la provincia en
los términos en los que ha sido interpretada por la jurisprudencia constitucional.

2.3. Las mancomunidades de municipios

Las mancomunidades de municipios cierran el elenco de entidades que conforman, de acuerdo con lo
dispuesto en la LBRL y el Derecho dictado en su desarrollo, el nivel intermedio de gobierno local en su actual
configuracién, aunque es probable que, a dia de hoy, sea necesario afiadir a los consorcios que el propio
articulo 26.2 de esta Ley, tras su reforma de 2013, considera una de las férmulas posibles de gestion, junto
con la mancomunidad, para la prestacion de los servicios de los municipios de menos de 20.000 habitantes.
Algunas disposiciones autondmicas les confieren funciones similares a las de las mancomunidades®. Y no
faltan, incluso, voces que proponen la unificacién de una y otra entidad «en una Unica figura juridica”".

Las mancomunidades, entidades, a diferencia de las anteriores, surgidas del derecho de asociacion de
los municipios para, segun dispone el articulo 44.1 de la LBRL, «la ejecucion en comun de obras y servicios
determinados de su competencia», han experimentado un extraordinario desarrollo bajo la vigencia de esta
disposicion que ha contado con el impulso decidido de las Comunidades auténomas cuyo ordenamiento
las han fomentado claramente®?, apostando ademas por las denominadas mancomunidades «integrales»,
de «interés general», «comunitario», «comarcal» o «de ambito comarcal»®. En definitiva, por ese modelo
de mancomunidad que el entonces Ministerio para las Administraciones Publicas calificaba en 1994 como
«mancomunidad evolucionada», en referencia a aquella «en la que se enuncian una pluralidad de fines es-
pecificos que iran abordandose sucesivamente para su puesta en funcionamiento y que, mas bien, por ello,
constituyen un programa de futuras realizaciones y en el que se pone de manifiesto una voluntad politica
de declinar competencias municipales en favor de ir configurando a través de la asociacion voluntaria, un

58 J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, “La Administracion local en el espacio autonémico” (Congreso Internacional Mu-
nicipia Siglo XXI. Ciudadania y Gobierno Local, pags. 12-13, 2004, Zaragoza). En un estudio posterior el autor parece, sin embargo,
apuntarse a las tesis de T. FONT al sefialar como «seria, quizas, oportuno plantearse si estas (las areas metropolitanas) no habrian de
llevar a cabo, en el territorio metropolitano, las mismas funciones que las Diputaciones, sustituyendo, por tanto, a las mismas. En este
caso las Diputaciones podrian concentrar su actividad en el resto de los Municipios rurales o pequefios Municipios, tal como quiere,
por lo demas, nuestra legislacion local», solucion que, a su juicio, no afectaria, «al contenido esencial de la garantia institucional de la
Provincia, la cual no sufriria, en ningun caso, un vaciamiento competencial como Entidad local necesaria incompatible con dicha garan-
tia. Por lo demas, con la finalidad de una estructuracién mas eficaz de la organizacién autonémica interna, la delimitacion de ambitos
de actuacion de las Areas Metropolitanas y las Diputaciones Provinciales en el territorio metropolitano podria encontrar en la eventual
creacion de una Comisién de Coordinacién o de Cooperacion el instrumento mas conveniente para su mejor realizacion» (“Articulacion
organizativa y Estado compuesto”, op. cit., pag. 15).

5 F. FERNANDEZ-FIGUEROA GUERRERO, “De la «cooperacién» en el plan provincial de cooperacion a las obras y servicios
municipales a la «concertaciéon» en otros instrumentos de planificaciéon”, El futuro de la Administracion local y el papel de los Gobiernos
locales intermedios, op. cit., pag. 460.

80 Es el caso de Andalucia cuya Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia local, considera tanto a mancomunidades como a
consorcios «entidades de cooperacion territorial», definiendo sus objetos en términos muy similares. En el primer caso, articulo 63, «la
planificacion, establecimiento, gestion o ejecuciéon en comun de obras y servicios determinados de competencia propia»; en el segundo,
articulo 78, «crear y gestionar servicios y actividades de interés comun».

6 Asi F. FERNANDEZ-FIGUEROA GUERRERO que afiade que el régimen juridico de la nueva figura vendria «determinado por
la refundicion de las regulaciones actuales de ambos» (“De la «cooperacién» en el plan provincial de cooperacién a las obras y servicios
municipales a la «concertacion» en otros instrumentos de planificacion”, op. cit., pag. 476).

52 Como puede comprobarse, entre otros, en los articulos 32.3 de la Ley 1/1998, de 4 de junio, de Régimen Local de Castilla y
Leon, en la redaccién dada por la Ley 7/2013, de 27 de septiembre de Ordenacion, Servicios y Gobierno del Territorio de la Comunidad;
83.4 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion local de Aragén; 64 de la Ley 17/2010, de 22 de diciembre, de Mancomunidades
y entidades locales de Extremadura; o 50 de la Ley 21/2018, de 23 de junio, de Mancomunidades de la Comunidad de Valencia.

6 Asi, respectivamente, Leyes 17/2010, de 22 de diciembre, de Mancomunidades y entidades locales de Extremadura (articulo
19); 1/1998, de 4 de junio, de Régimen local de Castilla y Ledn (articulo 32); 1/2003, de 3 de marzo, de Administracion local de La Rioja
(articulo 60); 7/1999, de 9 de abril de Administracion Local de Aragén (articulo 86); y Ley 21/2018, de 23 de junio, de Mancomunidades
de la Comunidad de Valencia articulos 2 y 13).
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nuevo ente local supramunicipal que asuma la prestacion de los servicios municipales (no solo los minimos
u obligatorios), mientras que se reservan los Municipios mancomunados las competencias mas vinculadas
territorialmente, cual la administracion del patrimonio, las funciones representativas, etc.»%4. Parece asi evi-
dente que la mancomunidad se ha convertido en una entidad dotada de un extraordinario protagonismo en
ese mismo nivel de gestidon de los intereses publicos, el supramunicipal, que la LBRL asigna, en principio, a
las diputaciones. De hecho, no son pocos los autores que vienen reivindicando, en el sentido apuntado por
la propia FEMP®®, la necesidad de «establecer con claridad el marco de actuacién que corresponde a las
diputaciones provinciales y a las mancomunidades de municipios»% y de «reforzar» el papel de las prime-
ras en detrimento precisamente del de «aquellas mancomunidades que no asumen la ejecucién de obras o
servicios determinados sino otras actividades genéricas e indeterminadas que bien podrian ser gestionadas
por las diputaciones provinciales»®”. De igual forma, se ha postulado que las mancomunidades se creen solo
para prestar «el conjunto de competencias puntuales, mas afines a una modalidad de prestacion de servicios
que a una entidad local de fines universales»®, con «una disponibilidad limitada centrada, en lo esencial, en
la prestacion de servicios no obligatorios» ®°; e, incluso, se ha llegado a proponer «su posible supresiony, de
la mano de «la revision de las competencias obligatorias de los pequefios municipios y su posible traspaso a
las diputaciones»7°. El movimiento critico existente en torno a esta entidad alcanza igualmente, y sin desco-
nocer las ventajas que aportan, a las carencias derivadas de su propia «voluntariedad»”, «las duplicidades
organizativas» que generan’?, sus «graves inconvenientes desde el punto de vista del principio democrati-
co» o la «devaluacién que implican del principio constitucional de “centralidad municipal’» . Valoraciones
doctrinales al margen, no pueden dejar de sefalarse los intentos de la reforma legal de 2013, fallidos en este
como en tantos otros extremos, de reconducir la figura al estricto cumplimiento de los fines propios de la enti-
dad de acuerdo con lo establecido en el articulo 44 de la LBRL. En efecto, tras el abandono de las posiciones
iniciales del Gobierno partidario, segun quedaria plasmado en las primeras versiones del Anteproyecto de
Ley, de la disolucion de todas las mancomunidades «cuya sostenibilidad financiera no esté asegurada»™, la
disposicion transitoria undécima de la Ley, introducida por el Congreso de los Diputados como consecuen-
cia de la aceptacion de una enmienda presentada por el Grupo parlamentario popular, sin mas justificacion
que la de «concretar el objeto de las mismas»’®, impone a las mancomunidades «un deber de adaptar sus

& J.D’ANJOU GONZALEZ, Las Mancomunidades intermunicipales en el Régimen local espafiol. Antecedentes, situacién actual
y catalogo de las mismas (1994), pags. 19-20, 1994, Madrid: Ministerio para las Administraciones Publicas.

8  “Propuestas de la Comision de Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares de la Federacién Espariola de Muni-
cipios y provincias: Fortalecimiento institucional y modernizacion de las diputaciones, cabildos y consejos insulares y demas entidades
locales intermedias” de 10 de abril de 2012.

% M. R. ZAMORA ROSELLO, “La reestructuracién de la planta del gobierno local y las mancomunidades de municipios”, La
planta del Gobierno local, op. cit., pags. 143-144.

57 E. CARBONELL PORRAS, “; Existe un criterio sobre las diputaciones provinciales? Algunas reflexiones sobre la provincia en
Andalucia”, Crisis econémica y reforma del régimen local op. cit., pag. 190.

8 M. ZAFRA VICTOR, “El debate sobre la supresién o reforma de las diputaciones provinciales en Espafia”, Cuadernos de De-
recho Local (QDL), nim. 27, 2011, pag. 96.

8 F. CASTILLO BLANCO: “La reforma de los gobiernos locales en Espafia: ¢ Una oportunidad perdida para lograr una planta
local competitiva y sostenible?”, op. cit., pag. 1.973.

0 M. ARENILLA SAEZ, “El pequefio municipio: nicleo democratico vs. prestacion de servicios”, op. cit., pag. 193.

7 J. LOPEZ-MEDEL BASCONES y M. ZAFRA VICTOR (“Anélisis del papel y funciones de los Gobiernos locales intermedios:
propuestas de articulacion”, op. cit., pags. 260-261) o M. ZAFRA (“La intermunicipalidad, modelo de Estado. La provincia en el Estado
autonémico”, op. cit., pags. 125 y “La provincia: lo importante no es el nombre, lo importante es la funcion. Intermunicipalidad en el
Estado autondmico”, op. cit., pag. 68).

72 J. J. DIEZ SANCHEZ, “Estrategias para ganar tamafio en la gestién administrativa tras la reforma local de 2013”, A. BOIX
PALOP y A. M. DE LA ENCARNACION (coords.), Los retos del Gobierno local tras la reforma de 2013, pag. 157, 2015, Cizur Menor:
Thomson Reuters-Aranzadi.

s F. VELASCO CABALLERO, “Competencias para la reforma de la planta municipal”’, Cuadernos de Derecho Local (QDL),
nam. 29, 2012, pags. 62-63.

4 Coherente con esta posicion de partida, se las obligaba a presentar sus cuentas, en los tres meses siguientes a la entrada
en vigor de la Ley, ante «los organismos correspondientes del Estado y de la Comunidad Auténoma» con riesgo, en caso contrario, de
disolucion de la entidad. Ademas, y en el plazo de un afio, los servicios de la mancomunidad serian valorados de acuerdo con el coste
estandar que entonces preveia el articulo 26.2, asumiéndolos la diputacion si de dicha evaluacion resultaba «la inadecuacién de la
prestacion». El propio Gobierno sin embargo, movido probablemente por la oposicion que la decisién suscita, asi como por los reparos
expresados por el Dictamen del Consejo de Estado 567/2013, retira dichas previsiones, de tal forma que el Proyecto de Ley mantiene
la regulacién de las mancomunidades prevista en la LBRL sin alteracion alguna.

s Enmienda numero 42, Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A, num. 58.2,
de 30 de octubre de 2013.

ORGANIZACION 92



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10765 — [Pags. 81-102]

De nuevo sobre el nivel intermedio de gobierno local ; Qué cabe hacer sin reformar la constitucion?

Concepcion Barrero Rodriguez

estatutos a lo previsto en el articulo 44» de la LBRL, en el plazo de seis meses, para «no incurrir en causa
de disolucién». Aunque la disposicidn, declarada conforme a la Constitucion por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 41/2016, de 3 de marzo, no es suficientemente clara, parecia evidente, y asi lo confirmo el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en su «Nota explicativa» sobre la aplicacion de la Ley de
4 de marzo de 2014, que afectaba al «objeto y competencias» de la entidad, lo que es légico toda vez que
la Ley ha modificado las competencias de los municipios. Ahora bien, puede ser también que ese obligado
proceso de adaptacion de las competencias de las mancomunidades a lo dispuesto en el articulo 44 de la
LBRL, respondiera, igualmente, a la preocupacion del legislador basico estatal de reconducir a la entidad
al ambito en el que este precepto la situa, la ejecucion de obras o prestacion de servicios de competencia
municipal, ante esa proliferacion de mancomunidades vinculadas a la satisfaccién de una pluralidad de fines
muy diversos a medio y largo plazo. La interpretacion sin embargo, no es momento de entrar en su ana-
lisis, que finalmente se va a imponer sobre el alcance de la modificacién de las competencias municipales,
favorable, en ultimo término, al mantenimiento del status quo anterior a la reforma, explica la escasa signi-
ficacion que este proceso ha tenido. Tampoco puede pasar desapercibido que la apuesta de las Comunida-
des Auténomas por esas mancomunidades de objeto amplio sigue plenamente vigente, como lo confirma
la definicién que de las mismas ofrece la aun reciente Ley 21/2018, de 16 de octubre, de Mancomunidades
de la Comunidad de Valencia, como «entidades locales territoriales» constituidas «para gestionar o ejecutar
planes, realizar proyectos y obras o prestar servicios de su competencia a los ciudadanos, acercandoles la
administracion y potenciando un desarrollo social y econémico sostenible, equilibrado e igualitario de estos
municipios y sus respectivos territorios».

3. Algunas ideas conclusivas

El analisis efectuado nos deja las siguientes conclusiones de interés.

1. La implantacion, con grados de desarrollo diferentes en las distintas Comunidades Auténomas, de
un nivel de gobierno supramunicipal paralelo al provincial con el que este necesariamente ha de convivir.
La norma fundamental, en una decision de resultados, segun parece haber demostrado el tiempo transcu-
rrido, mas que dudosos, abrié la puerta a una posible organizaciéon supramunicipal distinta a la provincial,
pero sin establecer criterio alguno de diferenciacion entre ese escalén supramunicipal necesario y ese otro
disponible por las Comunidades Autdnomas. De esta forma, resulta muy dificil ahormar uno y otro, como ha
evidenciado el ordenamiento dictado en su aplicacion y una realidad contraria, cuando menos, a la necesaria
racionalidad que debe presidir cualquier sistema de Administraciones Publicas.

2. Una visién de conjunto de la organizacion supramunicipal, a dia de hoy, permite, en efecto, com-
probar como son muchos los extremos que la definen precisados de reflexion y mejora. En sintesis, y
recapitulando cuanto se ha dicho, nos encontramos con la consolidacion de una provincia vertebrada en
torno la asistencia que la diputacion presta a los municipios de menor capacidad econdémica y de gestion,
con la consecuencia —resultado que no estaba, desde luego, predeterminado en la Constitucion— de que la
diputacion carece de todo protagonismo respecto de un buen nimero de municipios a los que igualmente
integra. Y con la consecuencia, también, de que no se ha producido un desarrollo, lo que tampoco parece
prohibido por la norma fundamental, de competencias sustantivas o materiales en su favor, lo que, sin duda,
hubiera contribuido a reforzar este nivel de gobierno. De otra parte, y si la atencion se centra en la organi-
zacién supramunicipal no necesaria, pueden destacarse, aunque estemos ante un nivel de gobierno que
puede ser muy distinto en los diferentes territorios, dos rasgos comunes. A saber: a) La existencia de una
confusion clara sobre la funcion con la que han de cumplir las diferentes entidades previstas por la LBRL y
desarrolladas por el ordenamiento autondémico, pues todas ellas han terminado por servir a unos mismos
fines. La cooperacion con los municipios en la prestacion de sus servicios o la gestién de los mismos a nivel
supramunicipal, puede igual constituir el cometido propio de una comarca que el de un area metropolita, el
de una mancomunidad e, incluso, el de un consorcio; y b) La consolidacion de un nivel supramunicipal que,

6 Numerosas decisiones adoptadas tanto a nivel estatal como autonémico confirman esta interpretacion. Por ejemplo, y en el
ambito estatal, la Circular de la Direccion General de los Servicios Juridicos y Coordinacion territorial de la Federacion espafola de
Municipios y Provincias sobre “Las mancomunidades tras la entrada en vigor de la Ley 27/2013”; en el autondmico, entre otras, el De-
creto Ley de la Junta de Extremadura 3/2014, de 10 de junio, que modifica la Ley 17/2010, de 22 de diciembre, de Mancomunidades y
entidades locales menores.
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al haber hecho precisamente de esas competencias, los ejes esenciales de su labor, ha venido a situarse,
no ya desde el punto de vista territorial, sino también material, en el mismo espacio que ocupa la provincia,
con la que, por consiguiente, dificiimente convive, hasta el punto de que haya podido afirmarse que aqui
radica «uno de los puntos necesariamente focales en el contexto de revision de las estructuras locales» ™.
La revision parece, en efecto, obligada una vez consolidado el Estado autonédmico surgido de la Constitucion
de 1978 y con la experiencia aportada por este ya amplio periodo histérico.

Ill. UNA REFORMA NECESARIA, QUE REFORMA ES POSIBLE

Pocos dudan sobre la necesidad de un nivel intermedio de gobierno local ante la fragmentacién del
mapa municipal, pero, también, ante la realidad representada por las grandes aglomeraciones urbanas en
las que el término municipal no siempre constituye el nivel territorial 6ptimo para el ejercicio de determinadas
competencias. No parece discutible, por tanto, que este nivel de gobierno ha de dar respuesta satisfactoria
a las necesidades, muy distintas entre si, que presentan los diferentes territorios, como tampoco parece
cuestionable el hecho de que en su actual configuracion no lo hace, de ahi la necesidad de su modificacion.
Ahora bien, el consenso existente sobre la oportunidad de la reforma se pierde cuando el analisis se situa
en su posible contenido, ambito ademas en el que debe introducirse el factor relativo a quién puede efec-
tuarla, toda vez que muchas de las propuestas que se han formulado a nivel doctrinal, o incluso politico, en
los ultimos afios, exigirian de una reforma constitucional. Diferenciare, por ello, en estas reflexiones finales
entre aquellos posibles cambios en la organizacion supramunicipal resultado de una eventual modificacion
de la Constitucion de 1978 y aquellos otros que pudieran venir de la mano del legislador ordinario, ya sea
estatal o autonémico.

Si, como hemos afirmado, muchas de las disfunciones que hoy presenta el escalon supramunicipal
tienen su origen en la decision constitucional favorable a la creacién por las Comunidades Autonomas de
circunscripciones territoriales propias que necesariamente han de sumarse a la provincia a la que, como dejé
pronto establecido el Tribunal Constitucional, no pueden sustituir, parece evidente que la via mas adecuada
para la mejor articulaciéon de este nivel de gobierno seria la de una reforma constitucional que clarifique el
modelo por el que se apuesta. Asi, por uno caracterizado por una uniformidad absoluta sobre la base de
la provincia sin la compafia de otros entes de naturaleza similar —opcién, desde luego, poco acorde con
la realidad politica y juridica en la que vivimos—; en el angulo opuesto, por el definido por una diversidad
resultado de las decisiones propias de las distintas Comunidades Auténomas y que pasaria, en el sentido
defendido por un sector importante de la doctrina, por la eliminaciéon de la provincia, al menos como ente
indisponible . Finalmente, por el que, como hoy ocurre, combine la instancia provincial con otro nivel supra-
municipal paralelo a ella, en cuyo caso, lo que no sucede actualmente, tendrian que delimitarse con claridad
las funciones propias de una y otro. Desde luego, se trata de un debate fundamental en el que no puede
ocultarse la importancia, junto al razonamiento juridico, de las distintas opciones politicas. Ahora bien, en
un plano estrictamente juridico, y puesto que no parece que hoy concurran las condiciones adecuadas para
una reforma constitucional que permitiera, en su caso, disponer de las provincias y tampoco se atisba, en el
sentido que apuntara L. COSCULLUELA, «una mutacién constitucional, por cambio de la interpretacion de
los preceptos citados (articulos 137 y 141) por parte del Tribunal Constitucional», que pudiera abrir otras po-
sibilidades de reestructuracion de este nivel de gobierno™, lo mas razonable, y también lo mas util, es partir
del régimen constitucional vigente y analizar, por consiguiente, qué es lo que pudiera hacerse por parte del
legislador ordinario en orden a una mejor articulacion de la organizacion supramunicipal.

Ante todo, cabe plantear qué reformas o modificaciones podria realizar legislador basico estatal, sien-
do, desde luego, consciente de las dificultades del reparto de competencias en esta materia y de las dudas

7 A. EMBID IRUJO, “Reforma de la planta municipal y prestacion de servicios locales”, Cuadernos de Derecho Local (QDL),
nam. 29, 2012, pag. 102.

8 Asi, y entre otros, M. SANCHEZ MORON (Derecho Administrativo, Parte general, pag. 386, Madrid: Tecnos, 15 2. ed.), P. ES-
CRIBANO COLLADO (“Provincias y Diputaciones: una polémica sin proyecto institucional”, op. cit., pag. 2.015) o A. BAYONA | RO-
CAMORA (“El orden constitucional actual: limitaciones, condicionantes y posibilidades de reforma de las diputaciones provinciales”, E/
futuro de la Administracién local y el papel de los Gobiernos locales intermedios, op. cit., pag. 52).

El propio Consejo de Estado en su informe 1/2005, de 16 de febrero de 2006, sobre la reforma constitucional apunté en esta linea.

% “Problematica de la Provincia como entidad local” (op. cit., pag. 122) y “El debate sobre la abolicién de la provincia y la reforma
de las diputaciones” (op. cit., pag. 67).
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que, por consiguiente, pueden surgir ante una eventual modificacion de la LBRL. De hecho, tanto el texto
originario de la Ley de 1985, como las sucesivas reformas de las que ha sido objeto, han precisado, como
sabemos, del pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

Es probable, en primer término, que una mejor articulacién del nivel supramunicipal de gobierno aconse-
je una reforma del régimen de las diputaciones. Aun cuando se ha afirmado que «no parece que sea mucho
el margen de disponibilidad que tiene el legislador»®, cabe pensar en la posibilidad y oportunidad de esa
modificacion con, al menos, dos objetivos. De una parte, la definicion de su papel en relaciéon con los muni-
cipios que no precisan de esa labor de auxilio para la prestacion de sus servicios que define actualmente el
cometido de la entidad. Aunque se admita que la labor de las diputaciones deba centrarse «muy especial-
mente, en lo que antafio era y acaso debe ser su funcion esencial: la asistencia, no sélo econémica, sino
también técnica-organizativa, a los municipios mas pequefios»?', habra que determinar qué es lo que les co-
rresponde hacer respecto del resto de los municipios a los que igualmente integra. No parece légico sencilla-
mente que las funciones de las diputaciones sobre muchos municipios se ignoren, si es que existen. De otra
parte, habria que replantear el sentido y alcance de sus competencias. En efecto, sin poner en cuestion que
su nucleo basico sea el constituido por esas funciones de auxilio al municipio, habria, por un lado, que avan-
zar normativamente en su mejor concrecion y forma de ejercicio respecto de esas entidades sobre las que ya
las desarrolla®?, asi como dotarla de contenido en su posible proyeccion sobre esos otros municipios en los
que la necesidad de una actuacion de asistencia y cooperacion no deriva de su insuficiencia, sino de factores
de otra indole, como un mejor y mas eficiente ejercicio de algunas de sus competencias en zonas altamente
pobladas en las que los términos municipales han quedado de facto superados. Ahora bien, es importante
valorar también, en segundo lugar, la conveniencia, en el sentido defendido, es verdad que con excepciones
significativas®, por un sector importante de la doctrina y por instituciones diversas®, de la atribucion a las
diputaciones de competencias sustantivas o materiales que la Constitucién no excluye y la LBRL permite,
aunque sus previsiones en este sentido no hayan contado nunca con un desarrollo suficiente, imputable, en
buena medida, al Derecho autonémico. Tampoco puede pasar desapercibido que otras entidades supramu-
nicipales cuentan con competencias de esta naturaleza®. En sintesis, es preciso determinar si, como sostie-
ne G. FERNANDEZ FARRERES, la consideracion de la provincia como agrupacién de municipios determina

8 G, FERNANDEZ FARRERES, “Qué hacer con las diputaciones provinciales (Presupuestos y limites constitucionales para su
reforma)”, op. cit., pag. 97.

81 J. LOPEZ-MEDEL BASCONES y M. ZAFRA VICTOR, “Anélisis del papel y funciones de los Gobiernos locales intermedios:
propuestas de articulacion”, op. cit., pag. 270.

8 En tal sentido, J. M. CARBONERO GALLARDO (“El nuevo papel de las Diputaciones provinciales”, J. A. CARRILLO DONAIRE
y P. NAVARRO RODRIGUEZ (coord.), La reforma del Régimen Juridico de la Administracién Local. EI nuevo marco regulatorio a la luz
de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién Local, pag. 260, 2014, Madrid: La Ley), G. FERNANDEZ FARRE-
RES [*Qué hacer con las diputaciones provinciales (Presupuestos y limites constitucionales para su reforma)”, op. cit., pags. 100-101],
F. FERNANDEZ-FIGUEROA GUERRERO (“De la «cooperacién» en el plan provincial de cooperacién a las obras y servicios municipa-
les a la «concertacion» en otros instrumentos de planificacion”, op. cit., pags. 461-476), o L. PAREJO ALFONSO (“Algunas reflexiones
sobre posibles lineas maestras de arreglo de la provincia y la diputacién peninsulares de régimen comun”, op. cit., pag. 27). En igual
sentido, Libro verde. Los gobiernos locales intermedios (op. cit., pags. 110-111).

8  Esel caso de G. FERNANDEZ FARRERES, “Qué hacer con las diputaciones provinciales (Presupuestos y limites constitucio-
nales para su reforma)”, op. cit., pag. 100.

8 Ental sentido, pueden verse las consideraciones de S. MARTIN-RETORILLO (La provincia. Pasado, presente y futuro, op. cit.,
pag. 83) y F. LOPEZ RAMON (“Los servicios publicos propios de la provincia”’, R. GOMEZ-FERRER MORANT (dir.), La provincia en el
sistema constitucional. pags. 356-357, 1991, Madrid: Civitas) o, en tiempos mas recientes, las de J. M. CARBONERO GALLARDO (“El
nuevo papel de las diputaciones provinciales”, op. cit., pag. 260, autor que, con anterioridad, se habia manifestado en contra de esta
posibilidad, “La provincia de régimen comun”, op. cit., pags. 48-49), J. L. RIVERO YSERN (“El régimen local en el nuevo Estatuto de
Autonomia. Reglas sustantivas y distribucién de competencias”, S. MUNOZ MACHADO y R. REBOLLO PUIG (dirs.), Comentarios al
Estatuto de Autonomia de Andalucia, pag. 861, 2008, Madrid: Civitas-Thomson), E. CARBONELL PORRAS (“; Existe un criterio sobre
las diputaciones provinciales? Algunas reflexiones sobre la provincia en Andalucia”, op. cit., pags. 190-191), R. JIMENEZ ASENSIO
(“Diputaciones provinciales: ¢tiempo de prérroga?”, Revista Democracia y Gobierno Local, nim. 35, 2016, pag. 11) o A. BAYONA |
ROCAMORA (“El orden constitucional actual: limitaciones, condicionantes y posibilidades de reforma de las diputaciones provinciales”,
El futuro de la Administracién local y el papel de los Gobiernos locales intermedios, op. cit., pags. 45-50).

Asi se ha defendido también por la FEMP (“Propuestas de la Comisién de Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insu-
lares de la Federacion Espariola de Municipios y provincias sobre Fortalecimiento institucional y modernizacion de las diputaciones,
cabildos y consejos insulares y demas entidades locales intermedias” de 10 de abril de 2012) y por la Fundaciéon Democracia y Gobierno
Local (Libro verde. Los Gobiernos locales intermedios, op. cit., pags. 111-129 y 188-189).

8 Es el caso, como ya vimos, de comarcas y areas metropolitanas. En tal sentido puede verse el Capitulo Il de la Ley 1/1991,
de 14 de marzo, de creacion de la comarca del Bierzo, el Titulo Il del Decreto Legislativo 1/2006, del Texto Refundido de la Ley de
comarcalizacién de Aragén, o los Titulos Il y Il de la Ley 31/2010, de 3 agosto, del Area metropolitana de Barcelona.
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«el caracter residual y excepcional» de las competencias materiales que pudieran atribuirseles?®, o si, y todo
apunta en principio a qué es posible, otra cosa es que exista voluntad politica en tal sentido, cabe avanzar en
esta linea, como mantienen otros muchos autores y han reivindicado recientemente las propias diputaciones
en la declaracion institucional sobre «el papel de los gobiernos provinciales en el equilibrio territorial: Entre
la despoblacion rural y la concentracion urbana», efectuada por la “IV Conferencia de Presidentes de Go-
biernos Provinciales”, celebrada en Granada en febrero de 2019%. Si es asi, habria, y ahi esta el verdadero
reto, que identificar las «materias concretamente supramunicipales»®, los «intereses propios» del espacio
provincial, base imprescindible para la determinacién de esas posibles competencias. Aunque contamos ya
con las concreciones efectuadas por diferentes autores®, asi como con las formuladas por la Comision de
diputaciones provinciales, cabildos y consejo insulares de la FEMP o por la Fundaciéon Democracia y Go-
bierno Local®®, hay que reconocer, no obstante, que la determinacién de los intereses propios de la provincia
y la delimitacion de las materias y competencias que respecto de ellos podrian asumir las diputaciones,
constituye una tarea compleja —habria que aclarar ademas cual es el legislador competente®—, pero que,
quizas, merezca la pena abordar si se quiere verdaderamente reordenar el nivel de gobierno supramunicipal.
Para la fijacion de estas competencias, podrian explorarse las posibilidades ofrecidas por el examen de la
escala territorial adecuada para la prestacion de los distintos servicios publicos locales, su nivel éptimo de
prestacion. Nuestro ordenamiento puede considerarse muy deficitario en este sentido, pues no ha contado
nunca con reglas generales que permitan determinar a quién corresponde fijar esos ambitos territoriales y
de acuerdo con qué principios o criterios ha de hacerse®, teniendo en cuenta ademads que han de ser, por
definicidn, variables al depender, entre otros factores, del objeto de cada servicio, de las caracteristicas del
territorio en el que se presten o del nivel y distribucion de la poblacién en el mismo®. Por ello, y en la linea
ya apuntada por M. BASSOLS®, F. LOPEZ RAMON o J. J. DIEZ SANCHEZ®%, cabria valorar la posibilidad

8  “Qué hacer con las diputaciones provinciales (Presupuestos y limites constitucionales para su reforma)”, op. cit., pag. 83.

8 En su apartado 3, concretamente, puede leerse: «Afirmamos la necesidad de la existencia de un nivel intermedio en el Go-
bierno local que complemente el municipal. Reivindicamos que el legislador, teniendo en cuenta las peculiaridades del mundo local,
remueva los obstaculos normativos que dificultan la labor de los Gobiernos locales intermedios y que les atribuya competencias en
cantidad y calidad suficientes, a titulo de competencias propias, de manera que estén efectivamente en condiciones de poder decidir y
poner en practica politicas propias».

El texto de la declaracién puede encontrarse en la Revista Democracia y Gobierno Local, nium. 44, 2019, pags. 18-21.

8 En términos de F. GARCIA RUBIO, “Las entidades supramunicipales en el Gobierno local espafiol. Reflexiones tras la reforma
de la sostenibilidad”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), nim. 34, 2014, pag. 181.

8 Asi con las de R. PARADA (“La segunda descentralizacion. Del Estado autonémico al municipal”, pags. 54-62, 2007, Cizur
Menor: Thomson-Civitas), A. SANCHEZ BLANCO (Organizacién intermunicipal, op. cit., pag. 99), L. COSCULLUELA (“El debate sobre
la abolicién de la provincia y la reforma de las diputaciones”, op. cit., pags. 50-51), V. MERINO ESTRADA (“Las competencias de la
provincia como entidad local”, El futuro de la Administracion local y el papel de los Gobiernos locales intermedios, op. cit., pags. 420-
432 y 440-443) o L. PAREJO que si, en un tiempo anterior, habia mantenido «la imposibilidad de una diferenciacién neta y sustantiva»
entre «intereses municipales y/o provinciales» (“La provincia como entidad local determinada por la agrupacion de municipios: Fines
basicos y competencias minimas”, La provincia en el sistema constitucional, op. cit., pag. 9), va a sefialar en 2016 que «desde el punto
de vista funcional» procede «la superacion de la actual coincidencia sustancial de los circulos de intereses de ambos escalones locales
(diferenciados solo por el criterio de la municipalidad-supramunicipalidad) y la consecuente atribucion de un elenco propio de competen-
cias, si bien sin reconocimiento de una capacidad universal (por reserva exclusiva de la potencia creativa del escaléon municipal)» (“El
porvenir a la luz de los condicionantes de la actual coyuntura, del escalén supramunicipal de la Administracién local”, op. cit., pag. 2).

% Expuestas, respectivamente, en Propuestas de la Comisién de Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares de la
Federacién Espafiola de Municipios y provincias: Fortalecimiento institucional y modernizacion de las diputaciones, cabildos y consejos
insulares y demas entidades locales intermedias de 10 de abril de 2012; y en el Libro verde. Los Gobiernos locales intermedios (op.
cit.,, pags. 111-119).

91 Cuestion sobre la que tampoco existe consenso en la doctrina. En términos favorables a la competencia del legislador estatal
pueden verse las consideraciones de M. ALMEIDA CERRADA (“La reforma de la planta local, estructura competencial, organizacion
y articulacion de la Administracion local”, op. cit., pags. 102-105). En sentido contrario, las de F. VELASCO CABALLERO y C. VIVER
i PI-SUNYER (“Competencias para la reforma de la planta local”, Elementos para un debate sobre la reforma institucional de la planta
local en el Estado autonémico, op. cit., pag. 152).

92 Por ello, lo habitual, como sefiala M. VAQUER, es que la decisidn sobre «el interés municipal, comarcal, provincial o supralo-
cal» de un concreto servicio o actividad haya quedado «en manos de la inercia histérica, de la capacidad de gasto de cada Gobierno
territorial y de la competencia entre ellos en ejercicio de su autonomia politica» (“Gobiernos locales intermedios y prestacion de servi-
cios locales”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), num. 29, 2012, pag. 150).

% Sobre los criterios a utilizar en la delimitacion de estos espacios pueden verse, entre otras, las aportaciones de M. VAQUER
CABALLERIA (“Gobiernos locales intermedios y prestacion de servicios locales”, op. cit., pags. 150-151) o M. ARENILLA SAEZ (EI
pequefio municipio: nicleo democratico vs. Prestacion de servicios”, pag. 201 y ss.).

% “Las diputaciones provinciales a los diez afios de la Ley reguladora de las bases del régimen local: Experiencias y perspecti-
vas”, op. cit., pags. 462-465.

% “Estrategias para ganar tamafio en la gestion administrativa tras la reforma local de 2013”, op. cit., pags. 160-162.
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de actuar, en términos del segundo de estos autores, «uniendo los poderes de organizacion del territorio con
los de ordenacion del mismox» . La determinacion de la escala territorial adecuada para el ejercicio de cada
competencia, para la prestacion de cada servicio, puede considerarse un presupuesto especialmente idoneo
para la decisidn sobre la entidad: el municipio, la diputaciéon u otro ente de similar naturaleza, que deberia
asumir su prestacion; e, incluso, para aislar los supuestos en los que pudiera resultar conveniente una fusion
de municipios®” o simples férmulas de colaboracion que no impliquen la creacién de nuevos entes®.

Una eventual reforma de la LBRL con el objetivo de una mejor articulacion del nivel supramunicipal de
gobierno del territorio, deberia también plantearse una delimitacion mas precisa del papel de las distintas
entidades que lo componen. Es cierto que ya la LBRL de 1985 ofrecia una definicion de cada una de ellas
y que ha sido, en buena medida, por obra del ordenamiento autonémico y la actuacion de la Administracion
autondmica por lo que el modelo legal se ha visto distorsionado. Ahora bien, siendo asi, quizas sea aconse-
jable una reforma legal que deje establecida con una mayor precision la funcion, el papel que cada una de
esas entidades ha de cumplir, si es no se desea, como hoy ocurre, que sean intercambiables, qué entidades
distintas con regimenes diferentes valgan para satisfacer los mismos cometidos. Las frecuentes alusiones
de la doctrina a la necesidad de «repensar el sentido y magnitud de todas estas férmulas»®, de deslindar
«la propia razén de existir» de las distintas entidades que integran la «planta local»'®°, dado que si «no pre-
sentan rasgos diferenciales y aparecen como entidades indistintas, la duplicidad y la ineficiencia provocaran
desorientacion, y privaran de justificacion a una necesidad estructural» '°', da cuenta, en efecto, de un estado
de opinién critico con la situacion actual, pero en el que es mas dificil, sin embargo, encontrar propuestas
concretas sobre el sentido y alcance de una posible reforma legal. Desde luego, han de reconocerse las
dificultades que el empefio conlleva, pues a la falta de criterios constitucionales que permitan diferenciar
entre las distintas entidades que pueden situarse en ese nivel intermedio de gobierno entre Comunidades
Auténomas y municipios, debe afadirse la duda, siempre presente, sobre el alcance de la competencia del
legislador basico estatal en la materia'®. No obstante, la Ley de 1985 ya las reguld, el problema es que sus
disposiciones en la materia quizas no fueran lo suficiente precisas o, por lo menos, no han servido para
situar el desarrollo de la supramunicipalidad sobre bases que conduzcan a un modelo mas racional del que
finalmente se ha implantado. Es, por ello, que cabe exigir al legislador un mayor esfuerzo en la definicién
del cometido propio de cada entidad, distinguiendo entre aquellas surgidas del derecho de asociacién de los
municipios y las que son el resultado de la institucionalizacion por las Comunidades Auténomas de un nivel
propio de gobierno, esfuerzo que ha de alcanzar a la correcta delimitacion de las funciones de cada una de
ellas en relacion con la entidad provincial ',

% “Politicas ante la fragmentacion del mapa municipal” (Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, nim. 313-
314, 2010, pag. 100). El autor ya habia examinado, en 1991, la «escasa presencia de la Provincia en la Ordenacién del territorio»,
afirmacién que puede seguir suscribiéndose (“Los servicios publicos propios de la provincia”, op. cit., pags. 359-365).

9 En tal sentido M. VAQUER, “Gobiernos locales intermedios y prestacion de servicios locales”, op. cit., pag. 153.

% Una posibilidad que para autores como J. . MARTINEZ GARCIA deberia potenciarse (“Diez tesis sobre organizacion territo-
rial”, Revista de Estudios Locales, num. 186, 2015, pag. 570) o, al menos, no descartarse (C. ESCUIN PALOP, “Algunas reflexiones
sobre la Administracion local”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, vol. Il
op. cit., pags. 1.990-1.992). Al respecto puede verse también el estudio de E. CARBONELL PORRAS, “La cooperacién intermunicipal
en la realizacion de las obras y los servicios locales (reflexiones a propésito de algunos mecanismos distintos de la creacién de entida-
des supramunicipales)”, Anuario de Derecho Municipal, 2010, pags. 57 y ss.

% J.J. DIEZ SANCHEZ, “Estrategias para ganar tamafio en la gestién administrativa tras la reforma local de 2013”, op. cit., pag. 158.

10 F, VELASCO CABALLERO, “La planta local en Espafia: criterios para la toma de decisiones”, op. cit., pag. 31.

01 J. LOPEZ-MEDEL BASCONES y M. ZAFRA VICTOR, “Anélisis del papel y funciones de los Gobiernos locales intermedios:
propuestas de articulacion”, op. cit., pag. 266.

92 Sobre el alcance de competencias estatales y autonémicas en la materia, me remito a lo expuesto, entre otros, por F. FER-
NANDEZ FARRERES (“Qué hacer con las diputaciones provinciales (Presupuestos y limites constitucionales para su reforma”, op. cit.,
pags. 78-81).

103 En este sentido, puede destacarse el reciente esfuerzo realizado por L. PAREJO de «fijacion de las lineas de solucién (en el
marco legal basico)» para la necesaria racionalizacion del nivel de gobierno supramunicipal y la debida articulacion entre la provincia y
el resto de entidades que lo componen, proponiendo «la previsién de la intervencion de la provincia en los procedimientos autonémicos
de creacion, maodificacién o supresion o disolucién de comarcas u otras entidades determinadas por la agrupacién de municipios, y la
potenciacion (con traduccion de competencias) de las tareas provinciales de colaboracién, cooperacion y, especialmente, coordinacion
de la gestién de intereses locales supramunicipales encomendadas a dichas entidades, asi como de la colaboracion y cooperacién
en asuntos de interés comun con las areas metropolitanas». También considera que podria resultar conveniente «imponer a las dipu-
taciones la accién concentrada o, incluso, descentralizada» en comarcas u otras entidades infraprovinciales «de las actividades cuya
l6gica lo hiciera pertinente». Finalmente, «la introduccion de un informe provincial determinante» en los procedimientos de creacion,
modificacién o supresién de mancomunidades u otras organizaciones asociativas municipales «y el reforzamiento de las competencias
de coordinacién ya asignadas respecto de los servicios prestados por dichas entidades», asi como la «delegacion directa de competen-
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Ahora bien, el que el legislador estatal pueda, y deba, contribuir a la reconduccion de la situacién actual, no
puede hacernos olvidar que la consecucién de ese reto pasa, en buena medida, por las Comunidades Auténo-
mas que tienen en sus manos la decision sobre la vertebracion de su territorio a partir de la creacion de circuns-
cripciones territoriales propias y son las competentes para la fijacion de su régimen juridico. No cabe olvidar
que, en muchos casos, han sido ellas las que han legislado en términos que han contribuido decididamente a
la contestada situacion a la que hemos llegado y las que tienen que proceder, a nivel interno, a la clarificacion
de la situacion. A ellas corresponde pues, dentro del respeto al ordenamiento basico estatal, precisar la funcién
de las distintas entidades que en su ambito integran el nivel de gobierno local y establecer un modelo de rela-
cion entre ellas, y con la provincia, racional y coherente, pues es claro que «un sistema complejo solamente
es viable si se realiza una distribucion de los cometidos entre las unidades que lo integran» 1%, Iniciativas como
la fallida Proposiciéon de Ley de Distribucion de responsabilidades administrativas entre las entidades locales
aragonesas presentada en las Cortes de Aragon en 2014 parecen apuntar en la direccién adecuada'®.

Ante una posible reordenacion del nivel intermedio de gobierno local no deberia olvidarse el flanco repre-
sentado por la relacion de las entidades que lo componen con las Comunidades Auténoma. Un debate prac-
ticamente olvidado desde que, muy pronto, la Administracion autonémica lograra imponer y consolidar una
estructura periférica en clara oposicion a los intentos, a los que ganaran la partida, de utilizacion de las diputa-
ciones como entes para la gestion ordinaria de las competencias autondémicas. Una posibilidad, sin embargo,
que sigue contando con reconocimiento legal aunque ciertamente los vientos no soplen en esa direccién ',

En definitiva, mientas la Constitucion no se modifique y pueda establecerse, en su caso, un nuevo
modelo de organizacién supramunicipal, no cabe mas que reivindicar, tanto del legislador estatal como del
autondémico, aquellas modificaciones que coadyuven a una mejor articulacion del sistema, lo que es proba-
ble que pase por una reconsideracion de las competencias de las diputaciones respecto de todos los muni-
cipios, pues todos ellos forman hoy parte de la provincia, asi como por la clarificacion de «la propia razén
de existir» de las distintas entidades que «integran la “planta local’» "%, poniendo fin a la confusién existente.
L. PAREJO ha apuntado recientemente, y aportaciones de esta naturaleza han de ser bienvenidas, que «la
racionalizacién que procede» es «la que i) descansa en la posicidn institucional prevalente que, por evi-
dente decision constitucional, debe reconocerse a la provincia en el escalén de la gestion de los intereses
locales desbordantes del horizonte municipal, y ii) se inscribe en la légica de la colaboracién, cooperacion y
coordinacioén interadministrativas desde los valores de la solidaridad territorial y la cohesion social, pero iii)
debe respetar los limites que resultan de la competencia legislativa autondémica y el derecho de asociacion
del municipio garantizado en la Carta Europea de la Autonomia Local» '®®. Desde luego, es claro que cual-
quier reforma normativa en una materia tan trascendente y sensible debera ir acompafada de un debate
politico serio y de los consensos necesarios entre las distintas fuerzas politicas. Aunque las circunstancias
presentes no inviten precisamente al optimismo, hay que mantener la confianza de que, entre todos, seamos
capaces de responder al reto que hoy representa una adecuada articulacion del nivel intermedio de gobierno
local. Como ya ha indicado F. DELGADO PIQUERAS «no se puede negar la conveniencia de una reforma
del titulo VIII de la Constituciéony, pero «mientras tanto, tampoco se pueden dejar de acometer reformas
legales, por mas que resolver este debate parezca “la cuadratura del circulo”. Ese problema matematico, en
apariencia insoluble, en realidad lo era para los griegos clasicos, que solo usaban la regla y el compas. Pero
dejo de serlo en cuanto se descubrié la constante “pi”» 1.

cias en los municipios sea por la Administracion del estado, sea por la autonémica (con posible condicionamiento de tal operacién a la
apreciacion, debidamente motivada, de preferencia a la delegacién en la propia provincia)» (“Algunas reflexiones sobre posibles lineas
maestras de arreglo de la provincia y la diputacion peninsulares de régimen comun”, op. cit., pags. 26-27).

104 A, GALAN GALAN, “La provincia como parte de un sistema de Administraciones PUblicas. La necesaria articulacion compe-
tencial”, El futuro de la Administracién local y el papel de los Gobiernos locales intermedio, op. cit., pag. 408.

15 Boletin Oficial de las Cortes de Aragén. Numero 250. 18 de julio de 2014.

16 Al respecto pueden verse, entre otras, las consideraciones de T. DE LA CUADRA SALCEDO (“El debate sobre las diputacio-
nes en un escenario de reforma constitucional del Titulo VIII”, op. cit., pags. 3-5). Afios antes, M. BASSOLS, en un conjunto de reflexio-
nes de plena vigencia, abogaba por «una actualizacion del propio contenido del Régimen local», en especial, «en la faceta que afecta
a sus conexiones y relaciones con las Comunidades Autdnomas» (“Las diputaciones provinciales a los diez afios de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local: Experiencias y perspectivas”, op. cit., pags. 456-457).

07 F. VELASCO CABALLERO, “La planta local en Espafia: criterios para la toma de decisiones”, op. cit., pag. 31.

18 “Algunas reflexiones sobre posibles lineas maestras de arreglo de la provincia y la diputacion peninsulares de régimen co-
mun”, op. cit., pag. 26.

09 “La provincia en las comunidades auténomas pluriprovinciales, su compatibilidad con la comarca y otras nuevas administra-
ciones”, Documentacion Administrativa (DA), num. 3, 2016, pag. 15.
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RESUMEN

Le analogie tra Spagna e Italia investono I'intero assetto del sistema territoriale. | due paesi, dal punto di vista
dell’'assetto organizzativo, hanno sicuramente molti elementi in comune, soprattutto sotto il profilo del difficile
equilibrio tra centro e autonomie. Le ampie convergenze tra Italia e Spagna in relazione al fenomeno territoriale
non significano, tuttavia, che il bilancio debba necessariamente essere unico e condiviso. Con l'attenuarsi
della crisi economica, in Italia lo Stato ha perso parte della rilevanza che aveva acquisito grazie alla gestione
dellemergenza. E’ inevitabile supporre che la netta bocciatura popolare della proposta di riforma costituzionale
del 2016 costringera a ripensare l'intero sistema territoriale italiano, e a reinserire nellagenda pubblica termini
progressivamente fuoriusciti dal lessico politico, come decentramento, autonomia, federalismo.
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ABSTRACT

The analogies between Spain and ltaly affect the hole structure of the local government. From the point of
view of the organizational structure, the two countries certainly have many elements in common, especially
for what concerns the difficult balance between State and local autonomies. The wide convergences
between ltaly and Spain in relation to the territorial phenomenon do not mean, however, that the overall
assessment must necessarily be the same. As the economic crisis eased, in Italy the State has lost much
of the importance it had acquired thanks to the management of the emergency. It is inevitable to suppose
that the popular rejection of the constitutional reform proposal, in 2016, will force to rethink the entire Italian
territorial system, and to reinsert in the public agenda terms gradually out of the political lexicon, such as
decentralization, autonomy, federalism.
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1. CONVERGENZE E DIVERGENZE TRA LE AUTONOMIE TERRITORIALI IN ITALIA E SPAGNA

Quelli spagnoli sono «territori inquieti», come li ha recentemente definiti Luciano Vandelli’, grande studio-
so del fenomeno autonomistico in Europa, il quale, nel porre in relazione I'articolazione politico-istituzionale
del Regno di Spagna con il suo substrato geofisico, evidenzia il radicale cambio di prospettiva che, nell’arco
di due secoli, si & verificato rispetto all'idea di territorio che la Rivoluzione francese ha reso universale.

Il territorio & tradizionalmente considerato come elemento fondamentale e persino esclusivo nella rap-
presentanza delle comunita (una comunita, un municipio) e nell'organizzazione dello spazio politico am-
ministrativo, ma esso ha progressivamente perso centralita nella comprensione del fenomeno sociale e
dell'architettura istituzionale. Ciod, segnala Vandelli, accade non solo in Spagna, ma nellintera area europea.

Il processo di trasformazione coinvolge le relazioni tra le persone e i territori, tra le comunita e i luoghi
in cui esse si radicano, rimodellando I'idea stessa di identita. Per questa ragione, secondo alcuni studiosi,
I'identita avrebbe cessato di essere un elemento statico, saldato ad un territorio definito, com’era tradizio-
nalmente nello Stato moderno, per divenire una nozione dinamica e evolutiva, sempre piu condizionata
dall’'appartenenza a sistemi sovranazionali e globali?. In Italia il fenomeno € reso evidente dalla insoddisfa-
zione generale rispetto a territori regionali che non corrispondono ormai piu alle diverse identita culturali e
sociali della popolazione?. In questo senso si & parlato di «irrazionale continuita del disegno geografico delle
unita politico amministrative» italiane*, evidenziando come il disegno istituzionale delle regioni, dalle legioni
militari romane alle regioni statistiche di Piero Maestri e Cesare Correnti, sia rimasto pressoché immutato nel
corso dei secoli, entrando a far parte della nostra Costituzione in base a una logica statica e anacronistica®.

Non solo. Le analogie tra Spagna e Italia investono I'intero assetto del sistema territoriale e le complicate
relazioni tra centro e autonomie. «Nei suoi 40 anni di vita, la Costituzione spagnola non pare avere trovato
soluzione alla storica “questione territoriale” che segna la vita dello Stato spagnolo fin dalle sue origini»,
osservano gli studiosi della materia®. La stessa considerazione potrebbe valere per le autonomie territoriali
italiane, a distanza di 70 anni dalla loro riconoscimento nella Carta costituzionale del 1948.

| due paesi, dal punto di vista dell’assetto organizzativo hanno sicuramente molti elementi in comune,
soprattutto sotto il profilo del rapporto tra sovranita centralista e decentramento autonomistico. Le ampie
convergenze tra ltalia e Spagna in relazione al fenomeno territoriale non significano, tuttavia, che il bilancio
debba necessariamente essere unico e condiviso.

Per cercare di cogliere meglio questi aspetti prenderd le mosse da un recente numero monografico della
Rivista Istituzioni del Federalismo, dedicato a Quarant’anni di autonomia in Spagna, dove sono pubblicati
alcuni interessanti scritti di studiosi italiani e spagnoli, sia giuristi che politologi, in cui i due sistemi vengono
messi a confronto.

[l primo elemento da sottolineare, in senso differenziale, & 'approccio spagnolo rigidamente separato tra
le problematiche concernenti le Regioni e i cd. nazionalismi periferici, da un lato, e quelle concernenti gli enti
locali minori, dall’altro. Cio rivela una differenza profonda nel’ambito delle due «questioni territoriali».

' Relazione alle Jornadas sobre la organizacion territorial de los Estados: experiencias y problemas en América y Europa, orga-
nizzate dall’Instituto Internacional de Derecho Administrativo (IIDA), Universita di Salamanca, 21 e 22 gennaio 2019.

2 PAREJOALFONSO, L. (2019): “Las reformas territoriales en Espafia”, in FONT | LLOVET, T.; GALAN GALAN, A.; TUBERTI-
NI, C. (a cura di), Las reformas del Estado. Coloquio internacional en homenaje al prof. Luciano Vandelli. Madrid: lustel, p. 48.

3 SESTINI, A. (1947): “Fondamenti geografici delle regioni italiane”, in Ulisse, p. 307 e ss.; GAMBI, L. (1964): “L’equivoco tra
compartimenti statistici e regioni costituzionali”, in Questioni di Geografia, Napoli, p. 155 e ss.; ID (1990) “Regioni costituzionali e regioni
altre”, in Societa e Storia, p. 657 e ss.; ID (1999): “Il concetto di regione non come sinonimo di unita amministrativa, ma come sistema
territoriale. Riflessioni sul regionalismo di Pier Paolo D’Attorre”, in Memoria e ricerca, p. 196 e ss.

4 STERPA, A. (2019): “La differenziazione possibile: istituire le macro-Regioni per ridisegnare la mappa delle diversita”, in Diritti
regionali, n. 2/2019; DE GIORGI CEZZI, G.; P. L. PORTALURI, P. L. (a cura di) (2016): “La coesione politico-territoriale”, Firenze; LUCA-
RELLI, A. (2015): “Le Macroregioni «per funzioni» nell'intreccio multilivello del nuovo tipo di Stato”, in Federalismi, p. 6 € ss.

5 CASSESE, S (2018): “Le nostre regioni e i pasticci da evitare”, in Corriere della sera.

6 BALDI, B. (2019): “Lo stato delle autonomie: un bilancio fra luci e ombre”, in Istituzioni del Federalismo, p. 299 e ss.

ORGANIZACION 104



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10766 — [Pags. 103-113]

Le relazioni tra i diversi livelli di governo in Italia. Suggestioni a partire dal dibattito spagnolo sul regime locale

Gianluca Gardini

Questa netta scissione tra regionalismo e localismo non trova equivalente nell’ordinamento italiano,
dove € invece presente una visione piu continuista, o comunque meno divaricata, del fenomeno autonomis-
tico. Nel nostro paese la questione autonomistica rappresenta un «blocco unitario», dal punto di vista con-
cettuale, al quale vengono ricondotte le diverse problematiche che fanno capo ai livelli di governo comunale,
provinciale e regionale.

In Italia il «sistema delle autonomie» identifica una modalita di organizzazione del potere pubblico nato
per contrapposizione al metodo accentratore e uniformante inaugurato dai governi post-unitari, valorizzato
dall’esperienza fascista, e riproposto periodicamente dalla legislazione del’emergenza e della crisi. All'interno
della «famiglia delle autonomie territoriali» non si registra dunque quella spaccatura netta tra enti maggiori
(Regioni) ed enti minori (comuni, province, citta metropolitane), che caratterizza invece il Regno di Spagna.
E, seppure una articolazione viene fatta tra i diversi livelli di governo, non & percepita come una contrapposi-
zione, dal punto giuridico e politico, ma piuttosto come una differenziazione.

In Spagna, per contro, viene enfatizzato «el caracter bifronte del Régimen Local, deducido por el TC de
lo dispuesto en el art. 149.1.18.° CE, que reserva al Estado la legislacion de las Bases del Régimen Local, y
a las Comunidades Autébnomas su desarrollo, o —mejor— complemento»’.

Ancora, in Spagna il progetto autonomistico originario si caratterizza in senso fortemente dualistico, e
nellambito di esso le «nazionalita storiche» vengono collocate su un piano differente rispetto alle altre re-
gioni, poiché solo alle prime viene consentito accedere immediatamente al livello superiore di autonomia. La
Costituzione spagnola del 1978 «delinea un quadro a geometria variabile che pure rinvia alla negoziazione,
approvazione e possibile riforma degli statuti regionali. Essa riconosce un livello ordinario di autonomia a
tutte le comunita che si costituiscono (art. 148), ma anche la possibilita di un livello superiore, acquisendo
competenze che sarebbero altrimenti riservate allo Stato (art. 149), attraverso negoziazioni fra la singola re-
gione e il governo/parlamento nazionale nella fase di elaborazione dello statuto di autonomia»®. Le Regioni
spagnole non devono necessariamente coprire I'intero territorio dello Stato, non sono previste in numero
predeterminato dalla Costituzione, dunque non sono enti costituzionalmente necessari.

E solo la sottoscrizione degli Accordi autonomici del 1981, siglati fra i due principali partiti statali (Ucb
al governo e PsOE all’'opposizione), che consente di generalizzare e uniformare il processo di autonomia,
approvando in blocco tutti gli statuti delle comunita ordinarie e dotandole di un’assemblea legislativa. Si
innesca, a partire da questo momento, una rincorsa permanente tra regioni storiche e regioni che aspirano
all’autonomia. Una dinamica che, lungi dal risolvere le tensioni tra stato e territori, determina semmai la mobi-
litazione dei partiti autonomisti contro quella che viene definita «la deriva “uniformadora” dello Stato Autono-
mico». In sostanza, e questa e la seconda grande diversita tra Spagna e ltalia che si vuole qui sottolineare,
il regionalismo spagnolo nasce differenziato, asimmetrico in favore di alcune regioni storiche, e progressi-
vamente subisce una torsione verso I'uniformita e 'omogeneizzazione sotto la spinta degli altri territori che
puntano a ottenere maggiore autonomia.

Questa spinta, di riflesso, provoca una nuova fuga in avanti delle «nazionalita storiche» (Catalogna in
primis), le quali rifiutano I'assimilazione giuridica alle altre regioni, soprattutto dal punto di vista fiscale. Se-
condo i dati del 2018, il 61 per cento dei cittadini catalani auspica un rafforzamento dell’autonomia regionale,
mentre cresce rapidamente in questa regione il favor per I'indipendenza, salito di oltre I'11 per cento negli
ultimi 10 anni, ossia a partire dall'inizio della crisi economica®.

Il regionalismo italiano, al contrario, & originariamente immaginato come uniforme nella Costituzione del
1948, fatta eccezione per tre regioni (a cui in seguito se ne aggiungeranno altre due) che da subito godono
di un’autonomia speciale in ragione delle peculiarita geografiche, sociali e culturali. Le Regioni italiane sono
previste come enti a numero chiuso, nominalmente indicati in Costituzione, che devono essere necessa-
riamente presenti su tutto il territorio nazionale. Lo Stato italiano & regionale, non regionalizzabile, e ad
eccezione di alcune regioni che hanno storicamente ottenuto un trattamento differenziato a causa delle loro
peculiarita geografiche e sociali, il regime giuridico delle regioni € previsto nella Costituzione del 1948 come
uniforme. Solo con la riforma del Titolo V della Costituzione, avvenuta nel 2001, viene introdotta nel testo
costituzionale una norma di apertura al cd. regionalismo differenziato, che consente di attribuire «ulteriori

7 COSCULLUELA MONTANER, L. (2019): “Reflexiones para una reforma de la administracion local en Espafa”, in Istituzioni del
Federalismo, p. 367 e ss.

8 BALDI, B. (2019): “Lo stato delle autonomie: un bilancio fra luci e ombre”, cit.

® GARCIA LUPATO, F. (2019): “Reforma constitucional y modelo territorial. Preferencias ciudadanas y propuestas partidistas
entre el 40 aniversario de la Constituciéon espafiola y las elecciones de 2019” in Istituzioni del Federalismo, p. 399 e ss.
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forme e condizioni particolari di autonomia» alle Regioni che ne facciano richiesta. Norma che, dopo 17 anni
di letargo, ha conosciuto un improvviso risveglio nel 2017 grazie alle iniziative concrete assunte da alcune
regioni italiane, che, a seguito della bocciatura referendaria della proposta di riforma costituzionale avvenuta
nel 2016, hanno iniziato ad invocare maggiore autonomia rispetto alle altre in ragione dei propri meriti nella
gestione delle competenze e delle risorse. L'insoddisfazione di alcune Regioni italiane rispetto all’efficienza
dell’'attuale assetto autonomistico non risparmia critiche nemmeno all'indirizzo delle Regioni a statuto specia-
le, la cui specialita oggi non sembra piu potersi giustificare in base a fattori culturali o identitari, ma —si affer-
ma-— andrebbe mantenuta sulla base dell'utilizzo che queste Regioni hanno fatto della propria specialita, nella
risoluzione dei problemi di convivenza tra gruppi diversi in determinati territori, nello sviluppo di tali territori,
nella riduzione delle differenze in termini di sviluppo rispetto alla media nazionale.

Per quanto concerne «el gobierno localy, i punti di contatto tra I'ordinamento spagnolo e quello italiano
sembrano molto piu evidenti, sia sotto il profilo del regime giuridico che delle criticita.

La dottrina spagnola, nell'indicare una possibile strategia di riforma dell’ordinamento locale, elenca una
ad una, con straordinaria convergenza di vedute, le priorita fissate nell’lagenda politica italiana. Per quanto ri-
guarda la Spagna si afferma, infatti, che occorre articolare in modo piu chiaro le relazioni tra il livello regionale
e quello locale, attribuendo in modo pieno alle regioni (comunidades autonomas) la competenza normativa in
materia di gobiernos locales™. Si tratta della cosiddetta «interiorizacion autonémica del régimen local», che
a tutt'oggi solleva un acceso dibattito all'interno della dottrina spagnola™. Nell'ottica di un parallelismo con il
nostro ordinamento, bastera ricordare le polemiche sollevate dal d.d.l. costituzionale Renzi-Boschi, che con-
segnava al legislatore statale I'intera disciplina dell’'ordinamento locale, ivi compresa l'intelaiatura delle forme
associative e degli enti di area vasta (che si riteneva ormai acquisita alla competenza esclusiva regionale),
compiendo un passo nella direzione opposta a quella —auspicata da molti studiosi— di un’estensione alle
Regioni ordinarie di una potesta legislativa paragonabile a quella primaria assegnata alle Regioni speciali, e
confermando l'attrazione dell'intero ordinamento locale nella sfera di competenza statale.

In secondo luogo, una seria riforma locale in Spagna richiede la «ruptura de la excesiva uniformidad del
régimen local, con un mayor reconocimiento de la diversidad» 2. Anche su questo aspetto sono notevoli le
consonanze con il nostro ordinamento. Come per molti altri paesi europei continentali, le origini del modello a
cui si ispira 'ordinamento locale italiano affondano nella tradizione amministrativa francese, e risalgono alle
concezioni rivoluzionarie del 1789, successivamente perfezionate (ed esportate) dall'impero napoleonico:
robusto accentramento, centralita dei prefetti, corrispondenza tra comunita e municipalita (da cui la parcelliz-
zazione comunale), uguaglianza intesa come uniformita di regole. In ltalia 'opzione a favore dell’'uniformita
avviene con le leggi di unificazione del 1865, che procedono ad una identica attribuzione di funzioni tra i
comuni, a prescindere da dimensioni e caratteristiche di questi enti. Solo con la legge 142/1990 I'uniformita
viene messa realmente in discussione: attraverso il riconoscimento della potesta statutaria, il riparto delle
funzioni tra livelli diversi, il regime delle aree metropolitane, si incrina I'equivalenza tra uguaglianza e unifor-
mita. Inizia cosi ad affermarsi, tra repentini slanci e brusche interruzioni, I'idea della differenziazione, che si
consolidera poi con le riforme Bassanini del 1997.

In terzo luogo, si fa rilevare in riferimento all’ordinamento spagnolo, occorre migliorare I'articolazione tra
i distinti livelli di governo locale, evitando duplicazioni, sovrapposizioni, disfunzioni legate alla coesistenza di
piu enti sul medesimo territorio. Inutile sottolineare le convergenze con il dibattito sul mantenimento in vita
della Provincia, sulla stessa funzione di area vasta, che da decenni si & sviluppato nel nostro paese.

Infine, viene sottolineata I'importanza prioritaria di riformare e migliorare «el sistema de financiacion
local» in assenza della quale «ninguna reforma que se emprenda sera valorada positivamente»*>.

A questi aspetti, che sicuramente costituiscono altrettanti punti prioritari nel’agenda del riformatore italia-
no, se ne aggiungono un paio piu specifici, legati alle peculiarita sociali e culturali dell’ordinamento spagnolo,
che, pur essendo oggetto di interesse anche nel nostro paese, non rivestono analoga importanza nel dibattito
interno. Nell'elenco delle riforme da intraprendere con urgenza, infatti, Galan Galan indica la «adopcién de
medidas eficaces para la lucha contra el denominado éxodo ruraly, € il «refuerzo de la garantia de la autono-
mia local». Per quanto riguarda il primo aspetto, el éxodo rural, esso consiste in un processo inarrestabile di

10 GALAN GALAN, A. (2019): “Aniversario de la Constitucién espafiola y de la Carta europea de la autonomia local: Los gobier-
nos locales en Espafa”, in Istituzioni del Federalismo, n. 2/2019, p. 329 e ss.

" Siveda infatti la difforme opinione espressa da COSCULLUELA MONTANER, L. cit.

2 V. ancora GALAN GALAN, A. cit.

s Ibidem.
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svuotamento delle campagne a favore delle grandi realta urbane. Questo fenomeno & noto mediaticamente
come «Espana vacia» o «Espafia vaciaday.

Il secondo aspetto peculiare riguarda I'accesso diretto alla giustizia costituzionale da parte degli enti lo-
cali, riconosciuto in Spagna con la Ley organica 7/1999, che si & perd rivelato poco funzionale come tecnica
di difesa della autonomia locale, sia per le restrizioni imposte nella legittimazione ad agire degli enti interes-
sati, sia per la complessita del procedimento dinanzi al Tribunal Constitucional.

L'elemento di maggiore divergenza tra i due ordinamenti risiede sicuramente nel bilancio complessivo
del «governo localey, formulato a distanza di alcuni decenni dal suo riconoscimento costituzionale: per quan-
to riguarda la Spagna, «en el caso de los gobiernos locales, cabe adelantar ya que el balance general debe
ser muy positivo, sin perjuicio de que contintien existiendo algunas sombras»'%; per quanto riguarda I'ltalia,
non e realistico pensare che un’ affermazione altrettanto netta e positiva, al fine di sintetizzare settant’anni di
autonomia territoriale nel paese, possa essere sottoscritta dagli studiosi della materia.

2. L'IMPATTO DELLA CRISI ECONOMICA SULLE AUTONOMIE IN ITALIA

Dopo la crisi economica, in Italia il disegno delle autonomie locali si presenta davvero incerto. Qual &
la direzione attuale delle riforme? Cosa ci attende dopo la clamorosa bocciatura da parte degli elettori di un
progetto di riforma costituzionale che avrebbe trasformato completamente gli equilibri interni tra centro e
autonomie, rimodellando la forma di stato italiana?

Tutte le crisi economiche, da sempre, portano con sé una tendenza al riaccentramento della filiera de-
cisionale pubblica, dovuta in larga parte alla necessita di ricorrere a soluzioni emergenziali per affrontare la
congiuntura negativa.

L'idea di fondo che accompagna questo movimento centripeto € semplice e antica al tempo stesso: si
ritiene che concentrare la formazione delle politiche pubbliche in un’unica postazione centrale, prevalente
rispetto ad altre sedi decentrate ed autonome, consenta di ridurre al minimo la frammentazione decisionale,
garantire una migliore coesione del sistema socio-economico nazionale, esercitare un controllo piu efficace
sulla spesa pubblica.

Nell'ultimo decennio il legislatore statale, forte del fatto di dover fronteggiare la crisi economica in corso,
ha operato in modo sempre piu esplicito per riappropriarsi di materie che la riforma del Titolo V del 2001
aveva formalmente devoluto alla competenza regionale. La giurisprudenza costituzionale, a sua volta, ha
offerto un supporto importante a questa prassi legislativa. In questo senso la Corte costituzionale ha fornito
letture sempre piu estensive di materie trasversali come I'«ordinamento civile», la «tutela della concorrenzay,
la «tutela del’ambientey, i «livelli essenziali delle prestazioni»; ha contribuito ad avallare un’interpretazione
«onnivora» della materia «coordinamento della finanza pubblica» '®; ha giustificato continue invasioni del le-
gislatore statale nella sfera di competenza delle autonomie territoriali in virtu della «prevalenza» della materia
toccata dallintervento legislativo.

Tutto cid ha avuto come risultato quello di riportare allo Stato scelte che la riforma costituzionale del 2001
aveva voluto riservare ai Consigli regionali, quali legislatori di prossimita piu attenti alle esigenze espresse
dai territori. L'interesse nazionale, di fronte alla crisi economica, ha finito per coincidere con quello dello
Stato, con buona pace dell’art. 114 Cost., che, nel disegnare un modello policentrico e paritario di livelli di
governo autonomi, ipotizzava che la Nazione, o meglio la Repubblica, potesse essere vista, oltre che come
una comunita di persone, anche come «una comunita di comunita» .

Un chiaro segnale di questa tendenza al riaccentramento era rinvenibile anche nella proposta di re-
visione costituzionale, anch’essa in larga misura figlia della crisi economica congiunturale: il progetto di
riforma veniva ad aggiungere alle materie di esclusiva competenza statale I'«ordinamento dei Comuni
e Citta metropolitane», insieme con le «disposizioni di principio sulle forme associative dei Comuni» e
«i profili ordinamentali generali relativi agli enti di area vasta» (art. 40, comma 4 d.d.l. Renzi-Boschi). In
pratica il d.d.l. costituzionale consegnava al legislatore statale I'intera disciplina dell’ordinamento locale,
ivi compresa l'intelaiatura delle forme associative e degli enti di area vasta (che si riteneva ormai acquisita

" Ibidem.

* DE MARTIN, G. C. (2006): “Unitarieta della Repubblica e pluralismo delle istituzioni politiche: I'organizzazione delle Regioni”,
in LABRIOLA, S. (a cura di): Studi per il 60.° della costituente. Bari: Laterza.

6 FALCON, G. (2012): “A che servono le Regioni?”, in Le Regioni, p. 767.
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alla competenza esclusiva regionale), confermando I'attrazione dell'intero ordinamento locale nella sfera
di competenza statale.

Non solo. Di fronte alla crisi economica, il legislatore & intervenuto facendo intenso ricorso alla decreta-
zione di urgenza. Tuttavia, molte misure introdotte attraverso questa fonte eccezionale vengono dichiarate
incostituzionali per il fatto di essere state adottate con decreto legge, in assenza dei presupposti di necessita
e urgenza previsti dalla Costituzione (Corte cost., sent. n. 220 del 2013). Secondo la Corte, le componenti
essenziali dell'intelaiatura dell’ordinamento degli enti locali devono essere «per loro natura disciplinate da
leggi destinate a durare nel tempo e rispondenti ad esigenze sociali ed istituzionali di lungo periodo», dal
momento che attraverso questi interventi si avvia «una trasformazione radicale dell’intero sistema, su cui da
tempo & aperto un ampio dibattito nelle sedi politiche e dottrinali».

Tra le riforme tentate attraverso la decretazione d’'urgenza (e successivamente bocciate dalla Corte)
vi &€ quella riguardante I'ordinamento delle Province, enti ciclicamente messi in discussione nel dibattito is-
tituzionale italiano. Le manovre economiche della crisi (2011-12) in vario modo tentano di intervenire sulle
dimensioni (puntando a robusti accorpamenti), funzioni, legittimazione delle province, ma questi tentativi
sono destinati a cadere sotto la scure della Corte costituzionale.

Viene dunque imboccata la strada maestra della legge parlamentare, varata in attesa di un’imminente
riforma Costituzionale, secondo il modello della legge Bassanini che anticipava sul versante amministrativo
la riforma del titolo V Cost.. La legge Delrio si auto-qualifica infatti come transitoria («in attesa della riforma
del titolo V della parte seconda della Costituzione e delle relative norme di attuazioney).

Era evidente da tempo la necessita di riprendere il percorso di una razionale redistribuzione delle fun-
zioni tra le diverse istituzioni locali, applicando i principi generali del nuovo articolo 118 della Costituzione. La
legge n. 56/14 avvia un processo di riallocazione delle funzioni a Costituzione invariata che, per la prima volta
in modo organico, cerca di assicurare una differenziazione tra i livelli di governo di area vasta e di prossimita,
e di garantire dimensioni e capacita adeguate agli enti destinatari delle funzioni.

| punti di intervento della riforma sono tre:

a) Anche per rispondere alle sollecitazioni dell’Unione europea', il legislatore italiano rivede il livello di
governo intermedio, quello d’area vasta. In quest’ottica, la legge 56/14 configura le «<nuove» Province
come enti di secondo grado (gli organi della provincia sono formati da consiglieri comunali e sindaci
dei comuni ricompresi nella circoscrizione provinciale) dotati di funzioni sovracomunali sia proprie
che delegate, e al contempo come enti di servizio e coordinamento orizzontale per i Comuni (cd. casa
di comuni). A seguito di questa riforma, le Province vedono limitato notevolmente il perimetro delle
funzioni fondamentali, che restano essenzialmente riferite alla pianificazione territoriale provinciale
di coordinamento, a determinati aspetti della tutela e valorizzazione dell’ambiente, ai trasporti, alle
strade in ambito provinciale, alla rete scolastica. E, soprattutto, vedono ridimensionati il personale e
le risorse a loro disposizione .

b) Viene disposta (con legge dello Stato, si badi) la «costituzione» di dieci Citta Metropolitane (CM), che
subentrano e succedono alle preesistenti province. In queste aree, il territorio metropolitano coincide
con quello della provincia, e gli organi della CM sono espressi solo indirettamente dalla popolazione,
essendo formati da sindaci e consiglieri comunali (come per le province), salva la possibilita delle

7" Com’é noto il Consiglio direttivo dalla Banca Centrale Europea, a partire dal 2010, ha rivolto una serie di raccomandazioni pun-
tuali all'ltalia sui temi dell’'organizzazione istituzionale e del riordino territoriale, mentre il monitoring team della Banca Centrale Europea
ha ripetutamente sostenuto che «accorpare le Province sarebbe I'unica vera misura di taglio dei costi della politica»

8 |l personale dipendente delle 107 Province in servizio alla data del 1.° gennaio 2015 era pari a 41.205. La Legge di stabilita
per il 2015 stabilisce la riduzione del 50 % del personale delle 76 Province delle Regioni a Statuto Ordinario. Circa 16 mila dipendenti,
attraverso un apposito portale realizzato dalla Funzione Pubblica, vengono trasferiti con la procedura di mobilita o vengono collocati
in pensione. Nel dettaglio: 2.564 posti in pensione; 5.505 personale dei Centri per I'impiego; 720 ricollocati presso Ministeri o tribunali;
7.185 ricollocati direttamente dalle Regioni.

La spesa corrente delle Province passa da 7 miliardi 617 milioni del 2013 a 4 miliardi 309 milioni del 2018 (-43 %). La spesa per
investimenti delle Province passa da 2 miliardi 732 del 2013 a 779 milioni del 2018 (-71 %). A causa di questi tagli 13 Province (La
Spezia, Verbania, Novara, Asti, Alessandria, Imperia, Terni, Ascoli Piceno, Chieti, Potenza, Varese, Salerno, Biella) finiscono in pre-
dissesto. La Corte dei Conti analizzando lo stato dei bilanci delle Province nella relazione alla Commissione per il federalismo fiscale nel
2016 li definisce «manifestamente irragionevoli» e lancia I'allarme: tagli di questa portata non possono che incidere sull’erogazione dei
servizi ai cittadini ed in particolare sulla gestione, manutenzione e messa in sicurezza dei 130 mila chilometri di strade, delle oltre 7.000
scuole superiori e azzerare gli interventi per la difesa del suolo e il contrasto al dissesto. Nel 2018 inizia la ripresa degli investimenti,
che salgono del 6 % rispetto all’anno precedente, e nel 2019 il segnale si fa sempre piu deciso, tanto che il risultato della variazione del
primo semestre & di +20,5 %.
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singole CM di optare, statutariamente, per I'elezione diretta del sindaco e del consiglio metropolitano.
Le CM hanno una missione volta allo sviluppo strategico del territorio, alla governance di servizi, in-
frastrutture e reti, alle connessioni esterne, particolarmente, a livello europeo. Funzioni che si aggiun-
gono a quelle riconosciute alle Province, e sono rivolte in via primaria alla pianificazione strategica,
alla pianificazione territoriale, e complessivamente, allo sviluppo economico e sociale del territorio.
¢) Si punta sulle forme di associazione e cooperazione intercomunale al fine di garantire 'adeguatezza
dell’'esercizio delle funzioni comunali. L'eccessiva frammentazione del tessuto comunale, fatto di enti
troppo piccoli per svolgere adeguatamente persino le funzioni fondamentali, rappresenta da sempre
un ostacolo alla realizzazione del principio di sussidiarieta verticale. Sin dagli anni Novanta si & cercato
di puntare sulle forme associative, ora imponendole per legge, ora puntando sulla libera iniziativa co-
munale attraverso incentivi economici e fiscali, ma i risultati sono sempre stati abbastanza deludenti,
al punto che fino a qualche anno fa il numero dei comuni ha continuato a aumentare. Per questo la
legge Delrio prova a rilanciare la cooperazione tra enti, nel tentativo di persuadere i comuni a mettere
in comune funzioni e servizi di prossimita, senza rinunciare alla propria identita politica e istituzionale '°.

Alla riforma Delrio avrebbe dovuto seguire, nel disegno del governo dell’epoca, una profonda revisione
della costituzione italiana, la piu importante a partire dalla sua approvazione nel 1948 (47 art. su 139). La
riforma, come noto, & stata bocciata dagli elettori nel dicembre 2016, per ragioni forse piu politiche che di
merito. Viene cosi definitivamente archiviato un ambizioso disegno di carattere sistematico, che puntava a
realizzare «una Repubblica delle autonomie fondata su due soli livelli territoriali di diretta rappresentanza de-
lle rispettive comunita: le Regioni e i Comuni». Con esso, tramonta la possibilita di rivedere 'insoddisfacente
riparto di competenze legislative tra Stato e Regioni, e di costruire il Senato come sede di espressione delle
istanze autonomistiche territoriali.

3. L’ERAPOST CRISI E POST REFERENDUM. PRIMI SEGNALI DI CAMBIAMENTO?

Con l'attenuarsi della crisi economica, lo Stato perde buona parte della centralita che aveva acquisito
grazie alla gestione del’emergenza. Inoltre, & inevitabile supporre che la netta bocciatura popolare della
proposta di riforma costituzionale costringera a ripensare l'intero sistema territoriale, a rivedere gli equilibri
istituzionali sin qui indicati dalla Corte costituzionale, e a reinserire nel’agenda pubblica termini progressiva-
mente fuoriusciti dal lessico politico, come decentramento, autonomia, federalismo.

| segnali di una crescente insoddisfazione, o comunque di una maggiore diffidenza nei confronti delle
politiche «neocentraliste» dei Governi della crisi, erano visibili anche prima della pronuncia referendaria.
Basti pensare al repentino revirement della Corte costituzionale, che, a ridosso del voto referendario, de-
cide improvvisamente di bloccare l'iter delle riforme concernenti la pubblica amministrazione (cd. riforma
Madia), dichiarando lesive della competenza legislativa regionale residuale, nonché del principio di leale
collaborazione(da ottenersi attraverso un’intesa, non meglio definita, in Conferenza Stato-Regioni), le norme
della legge delega n. 124/15%,

In questo quadro il referendum costituzionale, che ha seccamente bocciato (tra I'altro) I'espressa attri-
buzione dell’ordinamento comunale al legislatore statale, potrebbe ridare fiato alla tesi di coloro che, da anni,
auspicano un’estensione alle Regioni ordinarie di una potesta legislativa in materia di Enti locali analoga a
quella (primaria) assegnata dalla Costituzione alle Regioni speciali. Una strategia di questo genere potreb-
be essere intrapresa anche a Costituzione invariata, valorizzando la competenza legislativa residuale delle
Regioni (ordinarie) in tutti gli ambiti dell’ordinamento locale non espressamente coperti dalla potesta statale
esclusiva ex art. 117, comma 2, lett. p) Cost.

Segnali in questa direzione possono leggersi nelle recenti iniziative di alcune regioni (come Emilia Ro-
magna, Lombardia e Veneto) volte ad ottenere una autonomia differenziata; che non possono essere de-
rubricate a mere iniziative di contrapposizione politica con il governo centrale dell’epoca, ma costituiscono,
appunto, una reazione da parte delle regioni al riaccentramento subito dallo Stato persona, nel tentativo di
riappropriarsi del proprio ruolo di enti di legislazione e programmazione?'.

¥ Le Unioni di Comuni hanno raggiunto —da qualche tempo— il numero di 536; i Comuni coinvolti sono piti di 3.000, quasi il 40 % del totale.

20 Cfr. sentenza n. 251/2016 della Corte costituzionale.

2! Cosi MORELLI, A. (2017): “Ascese e declini del regionalismo italiano. Quali prospettive dopo i referendum di Lombardia e
Veneto?”, in Le Regioni, p. 321 e ss.
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Se qualche differenziazione si € imposta nel governo dell’area vasta, i Comuni sono ancora sottoposti
a un regime uniforme, indifferenziato, e risultano per lo piu inidonei ad assumere le funzioni di prossimita.
| piccoli comuni, quelli sotto i 5 mila abitanti, che rappresentano oltre il 70% dei comuni italiani, non sono
adeguati ad esercitare molte funzioni di prossimita, che vengono sistematicamente attratte in sussidiarieta
(ascendente) da province e Regioni.

A causa della frammentazione del tessuto comunale, oltre che per I'incapacita delle regioni di adempiere
al proprio ruolo di indirizzo e di centro propulsore delle autonomie locali, sono rimasti sostanzialmente irrea-
lizzati i tre principali obiettivi posti a base della riforma del 2001, cosi sintetizzabili:

1. rompere 'uniformita amministrativa, attraverso i principi di sussidiarieta, differenziazione e adeguatezza;

2. attenuare il profilo della regione come ente amministrativo, valorizzandone invece il suo ruolo di ente
di legislazione e programmazione;

3. ed infine, ridurre ulteriormente I'impatto e la consistenza delle funzioni amministrative assegnate allo
Stato.

Anche su questo versante, tuttavia, vi sono cambiamenti meritano qualche attenzione. A partire dal nu-
mero complessivo dei Comuni, che oggi corrisponde a 7.983. Certo, si tratta di un numero tuttora elevato; ma
per la prima volta dal dopoguerra comincia a diminuire, dopo decenni di costante crescita. Negli ultimi anni,
infatti, le fusioni tra comuni hanno fatto un balzo in avanti: dal 2014 ad oggi se ne contano 117, mentre dal
1990 al 2013 erano state in tutto 11. La diminuzione dei comuni registrata in Italia & assai distante dai pro-
cessi realizzati, in anni passati, in un’ampia area europea (dalla Germania alla Danimarca, dal Regno Unito
al Belgio, sino alla Grecia)?; ma & comunque una inversione di tendenza che non va trascurata.

Alla ricerca dell’adeguatezza dell’esercizio delle funzioni comunali, come si € visto, il legislatore del 2014
ha puntato sulle forme di associazione e cooperazione intercomunale, a partire dalle Unioni di Comuni. An-
che su questo piano, puo essere utile fare riferimento a qualche dato. Le Unioni di Comuni hanno raggiunto
—da qualche tempo— il numero di 536; i Comuni coinvolti sono piu di 3.000, quasi il 40 % del totale?. Neppure
in questo caso, dunque, si tratta di risultati sconvolgenti; e i processi di associazionismo intercomunale sten-
tano tuttora ad affermarsi in varie parti del Paese.

Per quanto riguarda le Regioni, 'anno appena concluso ha visto una forte ripresa di interesse (un ritorno
di fiamma, verrebbe da dire) per il cd. regionalismo differenziato, che consente di attribuire «ulteriori forme
e condizioni particolari di autonomia» alle Regioni che ne facciano richiesta. Dopo 16 anni di letargo, I'art.
116.3 ha conosciuto un improvviso risveglio grazie ad alcune iniziative concrete assunte da Emilia-Romagna,
Lombardia, Veneto, che il 28 febbraio 2018 hanno portato alla sottoscrizione di «Accordi preliminari» con il
Governo Gentiloni; e attraverso altre iniziative in via di assunzione da parte di molte altre Regioni. Il procedi-
mento che porta all'autonomia differenziata & regolato da scarne indicazioni contenute nell’art. 116.3, vale a
dire: a) l'iniziativa & adottata dalla Regione interessata, sentiti gli enti locali; b) la Regione stessa consegue
un’intesa con lo Stato; c) sulla base dell'intesa viene approvata la legge, approvata dalle Camere a maggio-
ranza assoluta dei componenti.

Alle richieste avanzate dalle Regioni si pud attribuire una valenza meramente tecnica, per garantire
maggiori livelli di efficienza nelle funzioni e una razionalizzazione nel riparto di competenze con lo Stato;
anche se prevale la tendenza a considerare I'attivazione del processo di differenziazione come un segnale
di una nuova «fase costituente», nella prospettiva complessiva di un rilancio del regionalismo. Le Regioni,
evidentemente, rivendicano quel ruolo politico e programmatorio per cui erano state ideate dai Costituenti e
che sinora, anche per propria responsabilita, non sono riuscite ad assumere.

L'opportunita offerta dall’art. 116 Cost. sta nel fatto che riporta I'attenzione sulla funzione legislativa
regionale, e costringe ad abbandonare la prospettiva delle regioni di enti di grande amministrazione. Non &
poca cosa, considerando che con la riforma delle province molte regioni hanno accentuato la vocazione di
enti di macro-amministrazione.

Tuttavia, il governo continua a mantenere una posizione fortemente autoreferenziale rispetto alla richies-
ta delle Regioni di attribuire in materia di governance del sistema locale. Negli schemi di intesa predisposti

22 Cosi, ad esempio, nella Germania Federale, prima dell’'unificazione, il numero dei Comuni € passato da circa 25.000 a 8.500;
in Belgio da 2.500 a 598; in Danimarca da 1.388 a 270. Da ultimo, un drastico e rapido processo di accorpamenti € stato realizzato in
Grecia, passando da 1.033 Comuni a 325.

% Sullesperienza —e sulle diverse prospettive— delle forme associative, v., con una ampia documentazione, I'lndagine conoscitiva
sulla gestione associata delle funzioni e dei servizi comunali, svolta dalla | Commissione della Camera dei Deputati, 28 novembre 2016.
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dal Dipartimento affari regionali le proposte delle Regioni in materia non sono state accolte. Cio sulla base
di una valutazione negativa da parte del Ministero dell'interno, espressa peraltro per iscritto, in assenza di
qualsiasi interlocuzione con la delegazione trattante.

L'unica apertura in questo ambito &€ quella fornita nell’art. 2 dello schema del maggio 2019, secon-
do cui «Alla Regione Emilia-Romagna ¢é altresi riconosciuta una competenza complementare in ordine
all'organizzazione ed all’esercizio delle funzioni amministrative locali riferite alle materie oggetto della pre-
sente intesa». Si tratta di una previsione che, per la sua genericita, rischia di produrre conflitti di competenza
e comunque appare riduttiva rispetto alle ben piu articolate richieste che erano state presentate.

Cio corrisponde, del resto, ad un indirizzo generale del Governo che sembra voler escludere o comun-
que ridurre fortemente l'intervento delle Regioni in materia di ordinamento locale, come sembra emergere
anche dalla bozza di Linee guida in materia di riforma del Testo Unico degli enti locali proposte dal Governo
al Tavolo appositamente costituito presso la Conferenza Stato-Citta. Le due riforme (attuazione dell’art. 116
e revisione dell’'ordinamento locale) sono, del resto, inevitabilmente intrecciate, non fosse altro perché le
nuove funzioni e competenze eventualmente conferite dovranno essere esercitate in attuazione del principio
di sussidiarieta.

Il programma del nuovo Governo Conte-bis, allinterno di una lista di 29 punti prioritari, annuncia
l'intenzione del nuovo esecutivo di «completare il processo di autonomia differenziata giusta e cooperativa,
che salvaguardi il principio di coesione nazionale e di solidarieta, la tutela dell’'unita giuridica e economica;
definisca i livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, i fabbisogni standard; attui
compiutamente I'articolo 119, quinto comma, della Costituzione, che prevede l'istituzione di un fondo di pere-
quazione volto a garantire a tutti i cittadini la medesima qualita dei servizi». Nel medesimo Programma di go-
verno si legge che «(...) E inoltre necessario rivedere il testo unico per gli enti locali, introducendo un’Agenda
urbana per lo sviluppo sostenibile delle citta, delle citta metropolitane, di Roma capitale, attuando la legge
per la valorizzazione dei piccoli comuni, sopprimendo gli enti inutili. Occorre, infine, garantire il rispetto delle
autonomie a statuto speciale e la tutela delle minoranze linguistiche».

Sara quindi opportuno monitorare con attenzione I'attuazione di questo programma politico, soprattutto
in relazione allo snodo fondamentale dei rapporti Regioni-enti locali.

4. IL TEMA SPECIFICO DELL’AREA VASTA: SPUNTI DAL DIBATTITO SPAGNOLO

Vi & perd un elemento che rappresenta qualcosa di pit di un semplice punto di convergenza tra il sistema
italiano e quello spagnolo: il regime giuridico della Provincia. E infatti verosimile che il legislatore italiano del
2014, nel ridisegnare i contorni questo ente intermedio, abbia utilizzato come modello di riferimento diretto
la Diputacion provincial spagnola.

In quest’ottica, la Legge 56/2014 configura le «nuove» Province come enti di secondo grado (gli orga-
ni della provincia sono formati da consiglieri comunali e sindaci dei comuni ricompresi nella circoscrizione
provinciale) dotati di funzioni sovracomunali sia proprie che delegate, e al contempo come enti di servizio e
coordinamento orizzontale per i Comuni (cd. casa di comuni).

Le tendenze attualmente in atto nell’ordinamento spagnolo mostrano come la Ley de modernizacion
del 2013 abbia puntato sulle Diputaciones Provinciales quali enti di coordinamento, collaborazione e assis-
tenza nei confronti dei piccoli municipi, generando un effetto complessivo di «provincializzazione» della vita
locale?*. La medesima legge stabilisce inoltre che dev’essere la provincia, laddove i comuni con popolazione
inferiore ai 20 mila abitanti non siano in grado di garantire I'esercizio delle funzioni di base, ad assumere su
di sé alcuni compiti municipali (riscossione delle imposte, amministrazione elettronica e contrattazione cen-
tralizzata, prevenzione ed estinzione degli incendi), compensando in questo modo le inefficienze dei piccoli
comuni. In altre parole, nell’ordinamento spagnolo la riforma del 2013, legata evidentemente alla razionaliz-
zazione delle funzioni amministrative nel periodo di crisi, ha riportato alla ribalta il tema delle Diputaciones
Provinciales, enti che fino a poco tempo fa sembravano destinati ad un ruolo marginale o addirittura alla
soppressione, e che ora conoscono un nuovo momento di protagonismo.

In riferimento a questo nuovo orientamento manifestato dal legislatore spagnolo, si pone un problema
molto delicato, che interessa da vicino il dibattito che si & sviluppato in Italia sulle province in seguito alla

2 COSCULLUELA MONTANER, L. (2019): “Reflexiones para una reforma de la administracion local en Espafia”, in Istituzioni
del Federalismo, p. 327 e ss.
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bocciatura referendaria della riforma costituzionale del 2016: il collegamento tra funzioni e elezione diretta
degli organi di governo della provincia. Anche in Spagna esiste un’accesa polemica sulle competenze da
attribuire alla provincia e, conseguentemente, sulle modalita di elezione degli organi di governo provinciali.
La dottrina spagnola si domanda infatti se, seguito dell’attribuzione di nuove funzioni, la provincia debba
continuare a considerarsi un ente dotato di competenze solo formali e strumentali, dal momento che le
funzioni provinciali risultano sostanzialmente rivolte ai comuni (provincia come «municipio di municipi», che
presta attivita di cooperazione e assistenza ai municipi), ovvero debbano riconoscersi alla Provincia finalita
sostanziali e generali, in quanto ente posto al servizio diretto della collettivita (provincia come ente che presta
simultaneamente anche servizi pubblici a favore dei cittadini). La scelta in favore dell’'una o dell’altra opzione,
determina il tipo di legittimazione democratica da ricondurre all’ente provinciale: legittimazione indiretta o di
secondo grado, nel caso in cui si opti per la natura di ente a servizio dei comuni, legittimazione diretta se
invece si vuole configurare la provincia come ente prestatore di servizi, che rivolge la sua attivita direttamente
alla collettivita?.

Del resto solo una minoranza (9) dei 28 paesi dell’Unione Europea non ha un secondo livello di autono-
mia locale. Si tratta di Paesi di piccole dimensioni (Cipro, Lussemburgo, Malta) o che per motivi storici hanno
solo il livello comunale di base (Austria, Bulgaria, Danimarca, Lettonia, Portogallo, Slovenia). In 19 Stati su 28
esiste un secondo livello di governo locale di carattere politico e in 17 di questi 19 Paesi, questo ente € dotato
di funzioni amministrative proprie, diverse da quelle comunali, e di organi di governo direttamente elettivi.
Si tratta di un blocco di funzioni «core», caratteristiche degli «enti intermedi» che si concentra su ambiente
(pianificazione, tutela, gestione dei rifiuti e delle acque), sviluppo economico (sostegno alle imprese e politi-
che per I'occupazione), trasporti (viabilita, mobilita, infrastrutture), scuola (compresa l'edilizia scolastica). In
alcuni casi, a queste funzioni si aggiungono anche quelle in campo sanitario (Francia e Germania). Queste
funzioni sono legate a tributi propri: c’'é autonomia fiscale e agli enti di governo intermedio in Europa sono
assegnate entrate tributarie, a prescindere dal sistema elettorale e di governance individuato. La situazione
peculiare dell’ltalia & stata segnalata anche dal Consiglio d’Europa che, in una raccomandazione del 18
ottobre 2017, ha sottolineato il livello di debolezza istituzionale e finanziario delle Province italiane, anche al
confronto con gli enti intermedi degli altri Paesi Europei, che si caratterizzano invece quali istituzioni con un
ruolo chiaro, funzioni chiave e risorse adeguate a svolgerle.

Mi pare molto interessante seguire I'impostazione sostanziale su cui si concentra il dibattito spagno-
lo, perché, come si € detto, la Spagna ha ispirato la riforma delle province introdotta in Italia con la legge
56/2014. Il naufragio della riforma costituzionale, di cui la riforma Delrio voleva rappresentare una sorta di an-
ticipazione amministrativa, ha determinato la riapertura del dibattito sulle province a tutti i livelli?6. Com’é noto,
sono state recentemente presentate le «Linee guida in materia di riforma dell’'ordinamento delle province e
delle citta metropolitane»?’, che mirano a riportare gli enti provinciali alla precedente modalita di investitura,
ossia all’elezione diretta degli organi provinciali da parte dei cittadini.

In quest’ottica, il dibattito attualmente in corso in Spagna € particolarmente interessante e utile al fine di
orientare le politiche in materia di area vasta. A mio avviso & essenziale, in una corretta prospettiva di riforma,
non perdere di vista il rapporto tra la tipologia di funzioni attribuite ad un ente e la sua legittimazione demo-

2 |n questo senso GALAN GALAN, A. (2019): “Aniversario de la Constitucién espafiola y de la Carta europea de la autonomia
local: Los gobiernos locales en Espafia”, in Istituzioni del Federalismo, n. 2/2019, p. 329 e ss.

% Di recente la Corte costituzionale ha dichiarato I'incostituzionalita di alcune leggi regionali della Toscana nella parte in cui
attribuiscono alla Regione le competenze gia esercitate dalle Province in materia di controllo periodico su tutte le attivita di gestione,
di intermediazione e di commercio dei rifiuti e accertamento delle relative violazioni, e di verifica e controllo dei requisiti previsti per
I'applicazione delle procedure semplificate. Nel pensiero della Consulta «Mentre, infatti, con riferimento ad altre competenze amminis-
trative in materia ambientale, il decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, conseguente all’accordo in Conferenza unificata, ha
lasciato spazio all’attivita legislativa ed amministrativa regionale, altrettanto non puo dirsi per le funzioni contemplate dalle norme im-
pugnate, che il cod. ambiente riserva espressamente alle amministrazioni provinciali. Le norme contenute nel cod. ambiente, infatti, per
espressa previsione dell’art. 3-bis “possono essere derogate, modificate o abrogate solo per dichiarazione espressa da successive leggi
della Repubblica”; e la mancanza di tale dichiarazione espressa nella legge n. 56 del 2014 non puo essere colmata né dagli interventi
legislativi regionali, né dalle intese intervenute nella Conferenza unificata». In sostanza, afferma la Corte, la trasversalita della materia
«tutela dell’'ambiente» e I'inevitabile intreccio che essa comporta tra competenze legislative statali e regionali non permette quindi alle
Regioni di derogare a quelle norme statali, anche di carattere organizzativo, che siano riconducibili all'esigenza di assicurare standard
di tutela ambientale uniformi su tutto il territorio nazionale. Cfr. Corte cost., 28 maggio 2019, n. 129.

27 V. Bozza di linee guida presentate dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri, Conferenza Stato-citta ed autonomie locali,
Tavolo tecnico-politico per la “redazione di linee guida finalizzate all’avvio di un percorso di revisione organica della disciplina in materia
di ordinamento delle Province e delle Citta metropolitane, al superamento dell'obbligo di gestione associata delle funzioni e alla sempli-
ficazione degli oneri amministrativi e contabili a carico dei Comuni, soprattutto di piccole dimensioni”.
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cratica. Questo perché, al di la della compatibilita tra il metodo dell’elezione indiretta ed il principio di auto-
nomia?®, & la sostanza dei compiti, la concretezza delle funzioni esercitate da un ente a richiedere una certa
forma di legittimazione agli occhi dei cittadini. | quali risulterebbero disorientati di fronte alla realizzazione di
un modello istituzionale astratto di area vasta, forse conforme al principio di legalita e al metodo della rap-
presentanza democratica, ma assai poco rispondente al comune sentire e alla vita concreta di una comunita.
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RESUMEN

Desde la celebracion de las primeras elecciones locales democraticas hace cuarenta afios, la forma de
gobierno local ha experimentado numerosos cambios. Algunos de ellos se enmarcan en corrientes de
democratizacion y reforzamiento de los gobiernos locales que superan las fronteras nacionales; otros
tienen que ver con la realizacién de ajustes en el marco del sistema territorial espafol. Todos ellos han
consolidado un modelo exitoso de gobierno local que, no obstante, se enfrenta a numerosos retos en
el futuro, tanto de caracter politico y administrativo, como geografico y demografico. El presente trabajo
realiza un recorrido por los principales hitos de esta evolucion y trata de identificar cuales pueden ser las
lineas de discusion sobre la forma de gobierno local en el futuro.
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ABSTRACT

Local government system has undergone many changes since the first local democratic election was held
forty years ago. Some of these changes fall within waves of democratization and strengthening of local
governments that go beyond national boundaries, whilst others relate to the implementation of certain
adjustments within the Spanish territorial framework. All of the said changes have consolidated a successful
local government model which nonetheless faces numerous political, administrative, geographical and
demographic challenges. This paper looks into the various milestones of this local government development,
and it tries to outline the future areas of debate regarding local government forms.
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INTRODUCCION'

Tras mas de treinta afios de dictadura franquista, el 3 de abril de 1979 se celebraron las primeras elec-
ciones locales democraticas en Espana. Bajo la vigencia del texto constitucional de 1978, los vecinos de
7.870 municipios eligieron a 67.505 concejales, registrandose un 62,5% de participacion. Desde entonces
se han celebrado diez elecciones locales, las ultimas el 26 de mayo de 2019. En 2019 celebramos, por tanto,
cuarenta afios de Ayuntamientos democraticos. Con ocasién de esta efeméride, a continuacién, se analizan
las formas del gobierno local en el Derecho espafiol a partir de varios ejes de evolucién, prestando especial
atencién a los retos que plantea el futuro, politicos y administrativos, de un lado, y demograficos y geogra-
ficos, de otro lado. No se trata de hacer una exposicion y analisis exhaustivos de cada uno de los aspectos
relevantes de las formas de gobierno local y de los cambios que han experimentado; sino de realizar un
recorrido por los principales hitos de desarrollo de los gobiernos locales, tratando de identificar los posibles
problemas que deberan hacerse frente en los proximos afos.

Como punto de partida, hay que tener en cuenta que en el periodo anterior a la Constitucién de 1978 no
existian en puridad gobiernos locales. Los ayuntamientos se orientaban fundamentalmente a la ejecucién de
las normas de policia administrativa y no a la elaboracion de politicas publicas. De modo que su composicion
y organizacion respondia a esa funcion. El alcalde se nombraba por el ministro de gobernacién o el gober-
nador civil y los concejales eran elegidos mediante el llamado «sufragio organico»: por cabezas de familia,
organizaciones sindicales y otros concejales (Caldero Cabré, 1998: 7).

La introduccion de una forma de gobierno local conformada por 6rganos elegidos democraticamente
supuso, en este contexto, un cambio radical que se proyectd, fundamentalmente, en dos direcciones: con-
solidando la legitimidad de las decisiones de politica y administracion local de los entes locales, asi como
desarrollando la autonomia local constitucionalmente garantizada (arts. 137, 140 y 141 CE) (Embid lIrujo,
1981: 441 ss.). La consolidacion de una dimensién politica y no meramente administrativa de los entes loca-
les constituye, asi, un punto de inflexién en la configuracion de las formas de gobierno local.

La Constitucién de 1978 contiene dos garantias fundamentales que estan inescindiblemente unidas:
autonomia local —expresada genuinamente en la potestad de autoorganizacion (Parejo Alfonso, 1991: 21)-
y gobierno elegido democraticamente. De hecho, como ha puesto de manifiesto la doctrina, la autonomia
local tuvo en el siglo xIX un mayor entronque con la configuracion del poder democraticamente, que con la
distribucion del poder entre distintos niveles territoriales (Ortega Alvarez, 2011a: 271). De manera que las
elecciones municipales de 1979 introdujeron dos elementos desconocidos hasta ese momento: objetivos
politicos en la actividad municipal, ligados a los ambitos de interés local, y legitimacién democratica de las
decisiones que adopten los 6érganos municipales (Calderd Cabré, 1998: 8).

Las garantias constitucionales no se prevén, sin embargo, por igual, para municipios y provincias. Mien-
tras que en los municipios se garantiza la eleccién democratica directa de los concejales (art. 140 CE), no
sucede lo mismo con las diputaciones provinciales, cuyos miembros tendran caracter representativo (art.
141 CE). Como se apuntara mas adelante, esta circunstancia ha sido y es determinante en el debate abierto
sobre el papel de la provincia en el modelo territorial espafol. Ademas, en relacion con los municipios el texto
constitucional deja claro que habra Ayuntamientos o Concejo Abierto —esto es, todos los vecinos constituiran

' Este trabajo se enmarca en el Proyecto |1+D, “Aging Cities (Ciudades Envejecidas)” de la convocatoria de Retos de 2016 del
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, DER-2016-75987-R.
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la asamblea, entre cuyos miembros se elegira a un alcalde (al respecto, Salanova Alcalde, 2011: 19 ss.)—; y
que en las provincias el érgano de gobierno sera en todo caso la Diputacion.

El desarrollo de la regulacién en torno al gobierno local con base en la Constitucién se produjo afios
después de la mano de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL). Esta
Ley, tomada como parametro cuasi-constitucional por el Tribunal Constitucional en muchas ocasiones (Ve-
lasco Caballero, 2009: 171 ss.), partié de un concepto amplio de lo basico para regular la forma de gobierno
local, garantizando la homogeneidad en todo el territorio. Desde entonces ha sido el eje del régimen local
y, por tanto, de la regulacién de la forma de gobierno local. Ahora bien, desde su aprobacién en 1985 hasta
2019 ha sido objeto de numerosas reformas, algunas de las cuales se exponen seguidamente.

1. EJES DE EVOLUCION DE LAS FORMAS DE GOBIERNO LOCAL

1.1. El gobierno municipal

En el ambito municipal pueden identificarse tres ejes de evolucién en torno a los cuales se pueden
articular con facilidad las reformas acometidas en la forma de gobierno municipal —algunos de estos ejes
también pueden verificarse en las tendencias de reforma del régimen local en los paises de nuestro entor-
no—. El primero de ellos es el reconocimiento de los entes locales como verdaderos gobiernos locales; el
segundo seria la tendencia a la parlamentarizacion progresiva del gobierno local; y el tercero se refiere a la
introduccioén progresiva de una cierta diversificacion de las formas de gobierno local.

1.1.1. De corporaciones locales a gobiernos locales

El hito mas importante que experimentaron los municipios y el gobierno municipal tras la aprobacién de
la Constitucion fue el reconocimiento de su dimension politica, mas alla de su dimension administrativa ligada,
principalmente, a la prestacion de servicios a su comunidad de vecinos. Como se ha sefialado anteriormente,
la garantia de autonomia local y la legitimidad democratica de los érganos de gobierno municipal contribuye-
ron a la aceptacion de la trascendencia de sus decisiones en el plano politico. Los municipios dejan de ser
considerados meras corporaciones locales para ser gobiernos locales, actores en el sistema territorial por
derecho propio (Font i Llovet, 2005: 17 ss.). Esta sustancia politica de los entes locales no es incompatible
con su posicion distinta en el mapa territorial, en la medida en que no gozan de potestad legislativa (Salazar
Benitez, 2007: 49 ss.). Las instituciones locales tienen caracter administrativo y que, al carecer de potestad
legislativa, estan ubicadas totalmente en el marco de la Ley (Parejo Alfonso, 2011: 68). Ahora bien, de la mera
adopcion de decisiones administrativas, técnicas, sobre la gestion de servicios, pasan a elaborar politicas
publicas en la esfera de sus competencias, ampliada a través del concepto de autonomia local.

El desarrollo de la dimensién politica de los entes locales inaugurada con las primeras elecciones de-
mocraticas discurrié en una primera fase por el camino de la atribucién de una mayor capacidad de decision
politica a los entes locales. Las reivindicaciones de los municipios cristalizaron en el denominado Pacto Lo-
cal, que consistié en la reforma de varias leyes con el fin de reforzar a municipios y provincias. En concreto,
por lo que respecta a la forma de gobierno local, se incluyé en la LBRL la posibilidad de crear grupos politicos
en el Pleno municipal, de la mano de la Ley 11/1999; se reformé la LOREG mediante la Ley Organica 8/1999
para introducir la mocién de censura y la cuestion de confianza a nivel local; y se disefid el régimen de los
municipios de gran poblacion mediante la Ley 57/2003, de reforma de la LBRL. Esta corriente de reforma
local, vinculada a la condicion politica de los gobiernos municipales, se enmarcé en la denominada segunda
descentralizacién. Este proceso abrié un intenso debate en torno a la propia evolucion del Estado que tuvo
sus detractores (véase, por todos, Parada Vazquez, 2007: 2 ss.) y sus defensores (también, por todos, Font
i Llovet, 2002: 14 ss.). Finalmente, los avances en el proceso se plasmaron en el Libro Blanco del Gobier-
no Local, que ponia de manifiesto la conveniencia de dotar de mas autonomia y poder a los entes locales.
Lo cierto es, sin embargo, que no se llevaron a cabo reformas de calado con posterioridad y se produjo un
cambio en la linea de evolucion del gobierno local. Las reformas tendentes a reforzar el caracter politico
de los entes locales dieron paso a un debate centrado en el modelo territorial, que tiene como protagonista
fundamental a Cataluna.

En esta nueva linea puede hablarse de una segunda fase de desarrollo de los gobiernos locales rela-
cionada con los Estatutos de Autonomia de segunda generacion y que se ha identificado con la tendencia
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a la «interiorizacién» del régimen local (Font i Llovet, 2006). Esta corriente se incardina en una linea mas
amplia de evolucion del modelo territorial hacia un sistema federal, que puede tener distintas dimensiones:
como materia estatutaria, institucional, territorial y competencial (al respecto, en detalle, Galan Galan, 2010:
100 ss.). La propuesta que se realiza consiste en entender que el régimen local debe corresponder, funda-
mentalmente, al nivel territorial intermedio, autonémico, del mismo modo que sucede en los Estados federa-
les, donde los entes locales son parte de la Administracion de los Estados federados y no de la Federacion.
Con ocasion de la reforma de los Estatutos de Autonomia (Catalufia y Andalucia), se trataron de introducir
cambios en este sentido. Las Sentencias del Tribunal Constitucional 247/2007 —relativa al Estatuto valen-
ciano—y 31/2010 —referida al Estatuto catalan— admitieron la posibilidad de que los Estatutos de Autonomia
regularan el régimen local, pero Unicamente en lo relativo a las lineas fundamentales o regulacién esencial.
Estos pronunciamientos se han percibido por parte de la doctrina como una puerta abierta a la profundiza-
cion en la interiorizacion del régimen local, especialmente en el contexto de Catalufia (Font i Llovet y Galan
Galan, 2014: 36 ss.). Sin embargo, también hay interpretaciones que consideran que el fuerte arraigo de la
estructura territorial en tres niveles ha hecho dificil y cuestionable la aceptacion de estas tesis tanto en la
mayoria de la doctrina, como en la jurisprudencia, especialmente (Pomed Sanchez, 2010: 74 ss.; Ortega
Alvarez, 2011a: 270). Habra que esperar para ver en que direccién continia este debate.

1.1.2. Parlamentarizacién del gobierno local

El gobierno de los municipios en los que se entiende que no hay una dimension politica clara no requiere
una distincién nitida de funciones normativas, ejecutivas y de control. Todos los miembros del gobierno to-
man parte en la adopcion de decisiones, sin perjuicio de que el alcalde tenga una posicién de cierto liderazgo
y, sobre todo, de representacion del municipio (Diez Sastre, 2010: 563). Este modelo no es compatible, por
tanto, con el reconocimiento de autonomia local y de una dimensién politica de los entes locales. En ese
caso, es preciso realizar una atribucién de competencias diferenciada entre los distintos 6rganos municipa-
les. En esa linea, el modelo de la LBRL partia de una distincion de funciones entre alcalde y Pleno. El alcalde
asume el impulso politico y administrativo del municipio y es el 6rgano competente para adoptar la mayoria
de las resoluciones administrativas. Por su parte, el Pleno asume el deber de controlar politicamente la ac-
tuacion del alcalde, pero también adopta decisiones administrativas de especial importancia o trascendencia
para el municipio (Parejo Alfonso, 2014: 15).

Este modelo de distribucién de funciones evolucioné en el marco del denominado Pacto Local —al que
se ha hecho referencia mas arriba— a través de concretas reformas normativas: es el caso de la modificacion
de la LRBL mediante la Ley 57/2003, de medidas para la modernizacion del gobierno local, que introdujo el
régimen de funcionamiento de los municipios de gran poblacién; de la reforma de la LOREG con el fin de
introducir la mocion de censura y la cuestion de confianza en el ambito local; asi como de la modificacion de
la LOTC para regular los conflictos en defensa de la autonomia local. Todas estas reformas se incardinan
en una tendencia a la denominada «parlamentarizacién» del gobierno local; y suponen un paso mas en el
reconocimiento de la dimensién politica de los entes locales (Jiménez Asensio, 2003: 76 ss.; Ortega Alvarez,
2011b: 903) Esto significa que, en el reparto de funciones entre los 6rganos municipales, el Pleno pierde
poder en la adopcion de decisiones administrativas, pero refuerza su capacidad de control y de fiscaliza-
cion del ejecutivo municipal. Ademas, se mantiene como el 6rgano que ejerce la potestad normativa a nivel
municipal. Por su parte, el alcalde refuerza su liderazgo y capacidad de direccién de la politica municipal.
Desde el punto de vista del funcionamiento de los érganos, también el Pleno se asemeja mas a las camaras
parlamentarias, haciendo preceptivas las comisiones informativas.

Ahora bien, aunque ciertamente pueden encontrarse semejanzas entre el funcionamiento del modelo
parlamentario y el modelo de gobierno local disefiado tras estas reformas normativas, lo cierto es que sub-
sisten diferencias de importante calado, que impiden realizar una identificacion entre las formas de gobierno
a nivel estatal y autonémico, de un lado, y local, de otro lado (Salazar Benitez, 2007: 113 ss.). Al no tener
atribuida potestad legislativa, no existe una relacién entre ejecutivo y legislativo articulada en torno a las dos
dimensiones del principio de legalidad: reserva de Ley y principio de primacia de la Ley. Ademas, el Pleno
continda ostentando potestades propias de la Administracion. Existe un modelo de distribucion legal de po-
der entre los 6érganos municipales que no se apoya en la jerarquia de uno frente a otros, sino en el principio
de competencia (Velasco Caballero y Diez Sastre, 2008: 49 ss.). La traslacion del modelo parlamentario al
nivel de gobierno local presenta, por tanto, limites estructurales.
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En la linea de la parlamentarizacion del gobierno local, la Ley 57/2003, de medidas para la moderniza-
cion del gobierno local, introdujo en la LBRL la posibilidad de que formaran parte de la Junta de Gobierno
Local miembros que no ostentaran la condicién de concejales, siempre que su nimero no superara el tercio
de sus miembros, excluido el alcalde (art. 126.2 LBRL). Esta reforma trataba de permitir una mayor diver-
sidad en la configuracién de los 6érganos de gobierno locales como sucede en el Derecho comparado, con
gerentes profesionales al frente de las ciudades. Por ejemplo, en Italia se admite que el alcalde nombre y
revoque a los miembros de su equipo de gobierno, incluyendo a ciudadanos que no forman parte del Ple-
no (Medina Alcoz, 2010: 235). Esta opcion, sin embargo, se declaré inconstitucional por la STC 103/2013.
Consideré entonces el Tribunal Constitucional que la Constitucion reserva el gobierno municipal al alcalde
y a los concejales elegidos por los ciudadanos (art. 140 CE), impidiendo que se incorporen otros miembros.
El texto constitucional impone, a su juicio, la eleccién democratica de los integrantes del gobierno local. La
Sentencia contod con dos votos particulares en los que se ponian de manifiesto las dudas sobre la posible vul-
neracion de la autonomia municipal al hacer una interpretacion tan restrictiva del precepto constitucional. Sin
embargo, el resultado es una importante homogeneidad en la composicion y forma de los gobiernos locales.

1.1.3. Diversificacion del gobierno local

La LBRL establecié un modelo de bases densas, que tendia a la homogeneidad en la estructura del
gobierno local en la mayor parte de los municipios —con la salvaguarda del modelo de concejo abierto—. De
acuerdo con la STC 214/1989, la organizacion local esta estructurada en dos niveles: basica o necesaria
(correspondiente a la legislacion del Estado) y complementaria (atribuida a las Comunidades Auténomas)
(Fernandez Farreres, 2011: 1.493). La regulaciéon basica se concibié de forma minuciosa para los 6rganos
esenciales de gobierno, tanto de los municipios como de las provincias. En consecuencia, se estrecho el
margen disponible para que las Comunidades Auténomas establecieran una regulacion complementaria,
conforme a lo previsto en los articulos 20.2 y 32.3 LBRL (Fuertes, 1991: 171 ss.; Sanchez Morén, 2011:
372); y, l6gicamente, se dejé muy poco espacio para los reglamentos organicos que quedan vinculados por
lo establecido tanto en la LBRL como en la regulacion autonémica complementaria (Sanchez Morén, 2011:
373; Fernandez Farreres, 2011: 1.481 ss.).

De modo que lo habitual en el modelo espafiol de régimen local ha sido que el gobierno local tuviera
la misma estructura en todo el territorio, con independencia de las caracteristicas de los distintos gobiernos
locales a lo largo del territorio. Esta tendencia se rompid gracias a la reforma de la LBRL mediante la Ley
57/2003, de medidas para la modernizacion del gobierno local, que establecié diferencias organizativas entre
los municipios de «régimen comun» y los municipios «de gran poblacién». La ruptura de la homogeneidad
fue bienvenida; sin embargo, no tuvo como efecto la apertura de un mayor margen de decisién autonémico o
local en torno a la organizacién municipal. Siguiendo la tradicién consolidada a lo largo de los afios, el legis-
lador estatal establecié una regulacion exhaustiva de la organizacion municipal, mas detallada incluso que
en el caso de los municipios de régimen comun (Sanchez Mordn, 2011: 372). La Ley dejaba poco margen
de desarrollo tanto a las Comunidades Autbnomas como a los propios municipios (de forma critica, Jiménez
Asensio, 2003: 74) y ello ha dado problemas en su implementacién por los municipios debido a la dificultad
que supone cumplir con todas las exigencias legales (al respecto, en detalle, Carbonell Porras, 2009).

En la misma linea de ruptura de la homogeneidad de la forma de gobierno local, hay que situar a los
regimenes locales de carta, que afectan fundamentalmente a Madrid y Barcelona; aunque también hay que
tener en cuenta a las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla (Ortega Alvarez, 2011c: 1.622 ss.). En el caso
de Madrid, el régimen especial deriva de su condicion de capital del Estado (art. 5 CE). Ademas, el Estatu-
to de Autonomia de Madrid (art. 6) reconoce la posibilidad de que exista un régimen especial para la villa
de Madrid (Ortega Alvarez, 2011c: 1.620). De manera que en 2006 se aprobd la Ley de Capitalidad junto
al régimen de la especialidad de Madrid como gran municipio (Ley 22/2006, de 4 de julio, de capitalidad y
régimen especial de Madrid). En el caso de Barcelona, también existe un régimen ad hoc que se contiene
en dos normas legislativas, de la Generalitat de Catalunya, por un lado (Ley 22/1998, de 30 de diciembre,
de la Carta Municipal de Barcelona), y del Estado, por otro lado (Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la que se
regula el régimen especial del municipio de Barcelona). De este modo se atiende a las particularidades de
esta gran ciudad (en detalle, Cases Pallarés, 2008: 81 ss.). En ambos casos se establecen regimenes de
carta, especificos, pero no por ello son modelos mas abiertos. En la practica, tanto Madrid como Barcelona
tienen poco margen para optar o desarrollar un modo de organizacién distinta o una forma de gobierno local
distinta de la prevista legalmente.
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1.2. EIl gobierno provincial

La estructura de los 6rganos de gobierno de las provincias ha solido tratarse como un derivado de
la organizacién municipal; de forma que es posible encontrar numerosos paralelismos con los municipios
(Morell Ocana: 2011: 1.591). A esta situacién coadyuva el hecho de que los diputados provinciales no se
elijan directamente por los ciudadanos, sino que se elijan de forma indirecta a partir de los resultados de las
elecciones municipales. Esto puede explicar que no se haya prestado tanta atencion a la forma de gobierno
provincial de forma autbnoma y también puede explicar la mayor debilidad de las provincias en el mapa local.
Su legitimidad democratica de segundo nivel ha jugado en contra de la justificacion de su existencia.

En este sentido, hay que tener en cuenta que, en el régimen local espanol, el cuestionamiento de la
existencia y forma de organizacion de las provincias ha sido una constante desde la confirmacion de la STC
32/1981 de la autonomia provincial con ocasion de la impugnacién de la Ley catalana 6/1980 (al respecto,
Santamaria Pastor, 1982: pags. 179 ss.). Ese cuestionamiento se ha generalizado en la ultima década con
la apertura de un intenso debate sobre la posible aboliciéon y reforma de las provincias en el contexto de la
crisis econdmica (al respecto, Cosculluela Montaner, 2011: 63 ss.) y sobre la necesidad de flexibilizar el nivel
intermedio de gobierno local (Font i Llovet y Galan Galan, 2014: 28 ss.). Esta discusion entronca con otras
medidas de redimensionamiento de la planta local que han acontecido en los paises de nuestro entorno
(sobre estas reformas, Almeida Cerreda, 2015: 29 ss.) y puede decirse que es una discusién que todavia
permanece abierta (Barrero Rodriguez, 2017: 315 ss.; Tajadura Tejada, 2019: 229 ss.). La reforma operada
por Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL)
no parece haber aplacado las criticas sobre la configuracion de las provincias en el sistema territorial.

2. ARRAIGO Y DESARROLLO DE LOS DERECHOS DE REPRESENTACION POLITICA

Junto a los ejes de evolucion expuestos, cabe apuntar otra linea de desarrollo de la forma de gobierno
local, que se refiere al arraigo y consolidacion de los derechos de representacion politica de los electos lo-
cales con base en el derecho fundamental consagrado en el articulo 23.2 CE. A continuacion, se da cuenta
del modo en que se han modulado esos derechos, fundamentalmente en la jurisprudencia, pero también
en la legislacion; en concreto, se presta especial atencién al caso de los concejales no adscritos. En este
recorrido se mostraran, sin caracter exhaustivo, algunas de las cuestiones mas conflictivas a las que se ha
tenido que enfrentar el legislador a la hora de determinar el estatuto de los electos locales. Todo ello sin
perjuicio de los problemas que se han derivado del funcionamiento de los drganos colegiados locales (Colas
Tenas, 2008: 76 ss.) y de la importancia que ha alcanzado en los ultimos afos la vertiente de la integridad y
de la lucha contra la corrupcion plasmada en la regulacion del régimen de incompatibilidades, los conflictos
de intereses y los cédigos éticos orientados a garantizar el buen desempefio de sus cargos por los electos
locales. Parece fuera de toda duda que este sera un ambito que continuara experimentando un importante
desarrollo en el futuro.

2.1. Acceso a la informacion

La jurisprudencia ha puesto de manifiesto que en el funcionamiento cotidiano de los entes locales se
producen numerosos conflictos con ocasion del ejercicio de los derechos de informacion y control por parte
de los concejales. Con base en el articulo 77 LBRL todos los electos tienen derecho a obtener del alcalde
y de la Junta de Gobierno Local —los 6rganos ejecutivos— los datos e informaciones que sean necesarios
para desarrollar su funcién de control. Ese derecho se ha vinculado por la jurisprudencia con el nucleo del
derecho fundamental de participacion en los asuntos municipales. Entre otras muchas sentencias, la STS
de 9 de diciembre de 1995 (6248/1995, ECLI:ES:TS:1995:6.248) insiste en que la negativa a facilitar a los
concejales la informacion necesaria para ejercer su cargo lesiona el articulo 23 CE.

Ahora bien, los tribunales han distinguido entre el derecho de acceso a la informacion de los concejales
y su derecho a obtener copias. El articulo 23.2 CE solo incluye el primero de estos derechos. El derecho
a hacer copias en los casos del articulo 15 ROF debera garantizarse cuando lo autorice el alcalde y, es-
pecialmente, cuando la informacién sea de acceso libre a los ciudadanos. No obstante, el ejercicio de ese
derecho se somete a una ponderacién en la que hay que contemplar el volumen de la documentacion y
la posible perturbacién que su expedicién o entrega pueda causar al funcionamiento de la entidad local,
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en funcion de los medios de que disponga. La carga de justificar y probar las circunstancias que moti-
van la denegacion le corresponde al Ayuntamiento (por todas, la STS de 2 de julio de 2007, 4897/2007,
ECLI:ES:TS:2007:4.897). Asi, por ejemplo, en un supuesto en que la informacion se refiere al Presupuesto
Municipal, que es un asunto a tratar en un érgano colegiado del Ayuntamiento, es de acceso libre y de ca-
racter concreto, se vulnera el articulo 23.2 CE cuando se deniegan las copias (STS de 28 de enero de 2008,
900/2008, ECLI:ES:TS:2008:900).

2.2. Derechos econémicos

En el ambito de los derechos econdmicos de los electos locales se ha producido una importante evo-
lucion en los ultimos cuarenta anos. Antes de la LBRL solo se permitia que los alcaldes y presidentes de
las Diputaciones provinciales percibieran asignaciones por el ejercicio del cargo. El resto de electos debian
ejercer el cargo de forma gratuita. Solo podian percibir dietas por asistencia e indemnizaciones por gastos
de representacion. Esta situacion cambid, sin embargo, de la mano de la Carta Europea de la Autonomia
Local (art. 7.2) que exigia una compensacion de los gastos o una remuneracién del trabajo realizado con la
cobertura social correspondiente (al respecto, en detalle, Rivero Ysern, 2014: 146). Por esa razoén, la LBRL
previo la posibilidad de que los electos con dedicacion exclusiva percibieran una retribucion (art. 75.1). Pos-
teriormente, la Ley 1/1999 de reforma de la LBRL incluyé también la posibilidad de retribuir a los concejales
que se encontraran en régimen de dedicacion parcial.

En principio, el legislador no establecié limites concretos a estas retribuciones, que debian preverse en los
presupuestos municipales. La crisis econdmica y los abusos cometidos en algunos municipios condujeron, sin
embargo, a la fijacion de determinados limites retributivos en la propia LBRL. La LRSAL incluyé un nuevo arti-
culo 75 bis que contiene una tabla con limites retributivos en funcién de la poblaciéon del municipio y tomando
como referencia la retribucion de los Secretarios de Estado. Asimismo, esta Ley marcé un limite al niUmero de
electos que pueden tener dedicacion exclusiva, atendiendo también a la poblacién del municipio (art. 75 ter).

En relacién con las indemnizaciones, hay que mencionar que los electos locales tienen el deber de
asistir a las sesiones de los érganos colegiados de los que son miembros. Con el fin de garantizar el cum-
plimiento de ese deber, el Presidente puede multar a aquellos concejales que no asistan a dichas sesiones
sin justificacion suficiente (art. 78.4 LBRL) en los términos que establezca la legislacién autondmica o, en
su caso, basica. Ahora bien, hay que tener en cuenta que el articulo 75 LBRL prevé que aquellos electos
que perciben retribuciones fijas y periddicas no tienen derecho a percibir retribuciones por la asistencia a las
sesiones de los 6rganos colegiados, lo que puede conducir a una pérdida de efecto de las multas sefialadas,
a no ser que se interprete que puede reducirse proporcionalmente la retribucion del concejal que no asista a
las sesiones convocadas (Alonso Higuera, 2017: 372).

2.3. El estatuto de los concejales no adscritos

Otra de las cuestiones que ha sido objeto de mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial en los ultimos
afos ha sido la clarificaciéon de los derechos que han de conformar el estatuto de los concejales no adscritos.
La reforma de la LBRL, efectuada por la Ley 57/2003, de medidas para la modernizacién del gobierno local,
introdujo la figura del representante no adscrito en el articulo 73.3 LBRL, que ya se habia incluido en algunas
legislaciones autondmicas (Alonso Mas, 2005: 96). De este modo se trataba de dar respuesta al fenémeno
del transfuguismo en el ambito municipal, pero también a las distintas circunstancias que podian derivar en
la existencia de electos no adscritos: renuncia voluntaria, expulsion forzosa y la disolucién y suspensién del
grupo politico (Nogueira Martinez, 2012: 67 ss.).

A lo largo de los afios, la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo
ha concretado los derechos que corresponden a este tipo de concejales: derechos econémicos, derechos a
participar en las comisiones informativas, etc. La STC 246/2012 consolida esa jurisprudencia y configura el
estatuto de los concejales no adscritos en atencidn a tres grandes grupos de derechos: a) derechos ligados
al nucleo de la funcidn representativa de los concejales con base en el articulo 23.2 CE; b) derechos que
no afectan a ese nucleo de la funcion representativa; c) y los derechos, tanto econdémicos como politicos,
asociados Unicamente a la adscripcion de un concejal a un grupo politico. Los primeros no se alteran en el
caso de que el concejal tenga la condicién de no adscrito, en la medida que el derecho de representacion
consagrado en el articulo 23.2 CE es un derecho individual. El resto puede modularse o suprimirse en el
caso de los concejales no adscritos (De la Torre Martinez, 2014: pags. 115 ss.).
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El ultimo de los hitos en relacion con el reconocimiento de derechos a los concejales no adscritos es la
STC 151/2017, que ha declarado la inconstitucionalidad del articulo 197.1 LOREG, en la medida en que es-
tablecia un quérum reforzado cuando entre los firmantes de una mocién de censura hubiera concejales que
hubieran dejado de pertenecer al grupo politico del alcalde y que no estuvieran adscritos a ningun partido.
El Tribunal Constitucional apoya su decision en el hecho de que la participacién en una mocién de censura
al alcalde constituye una parte nuclear del derecho de participacion politica consagrado en el articulo 23.2
CE. A sujuicio, la decision del legislador de establecer un quérum especial cuando la mocién de censura se
promueve por concejales no adscritos no supera un juicio de proporcionalidad. Se considera una medida id6-
nea y necesaria para luchar contra el transfuguismo, pero no proporcionada, puesto que no diferencia entre
las distintas circunstancias que pueden conducir a un concejal a abandonar su grupo politico. La restriccion
uniforme del derecho a promover una mocion de censura se declara, por ello, inconstitucional (en detalle, De
la Torre Martinez, 2018: 119 ss.).

3. RETOS DEL GOBIERNO LOCAL

Tras la exposicion de la evolucion que han experimentado las formas de gobierno local en los ultimos
cuarenta afos, parece oportuno identificar algunos de los retos que deberan afrontar las formas de gobierno
local hacia el futuro. Algunos de estos retos son de caracter politico y administrativo. Todos ellos se han ma-
nifestado ya en el pasado, sin que hayan sido resueltos, lo que hace sospechar que es posible que vuelvan
a plantearse de nuevo. Ademas, son retos que también se han presentado en los paises de nuestro entorno,
de modo que las soluciones adoptadas pueden ser Utiles para adoptar posibles decisiones de reforma del
régimen local espafiol. Es el caso de los problemas derivados de la profesionalizacion y separacién de fun-
ciones entre decisiones politicas y técnicas en los Ayuntamientos; los gobiernos en minoria y el transfuguis-
mo; asi como la eleccioén directa del Alcalde. Por otro lado, se abre un horizonte relacionado con los cambios
a los que se estan enfrentando ya en la actualidad nuestras sociedades y que suscitan problemas desde el
punto de vista de las formas de gobierno. Asi parece suceder en relacién con la brecha existente entre los
entornos rurales y urbanos, asi como con el cambio de la demografia de los municipios que esta vinculado al
envejecimiento de la poblacion. Ambos retos, relacionados con dos elementos esenciales de los municipios:
territorio y poblacion, respectivamente, pueden requerir una nueva reflexion sobre las formas de gobierno
municipales. En seguida se desarrolla cada uno de estos retos brevemente.

3.1. Retos politicos y administrativos
3.1.1. Profesionalizacién y separacion de funciones

El animo de democratizacion de los entes locales condujo en su momento a la atribucién de competen-
cias decisorias sobre la gestion municipal a los distintos 6rganos municipales. En el modelo establecido por
la LBRL, son los electos locales los llamados a ejercer numerosas competencias de caracter administrativo,
bien a titulo unipersonal (Alcalde) o de forma colegiada (Junta de Gobierno Local y Pleno). De modo que se
implanta un sistema dicotémico entre politica y funcion publica (Jiménez Asensio, 2011: 170), en el que el
estrato politico acumula las competencias para decidir en torno a cuestiones administrativas. Este modelo
plantea problemas que pueden articularse en torno a dos tipos:

a) En primer lugar, parece innecesario hacer responsable del ejercicio de competencias técnicas a los
electos locales, tanto en su condicion de alcalde como de concejales. En determinadas decisiones
donde la programacion normativa requiere una interpretacion técnica, ya sea técnico-juridica o de otro
tipo, no parece adecuado atribuir la competencia a los electos locales. Parece mas razonable que esas
competencias se atribuyan al personal municipal que goce de la capacitacion profesional adecuada.
Esto permitiria avanzar en el sentido de una profesionalizacion en el ambito local y de la desaparicion
de algunas de las fricciones mas importantes que se producen en el funcionamiento cotidiano de los
entes locales, cuando se entrecruzan los criterios estratégicos, que han de ser eminentemente politi-
cos, con criterios de gestion, que deben ser técnicos. En Italia, los reiterados casos de corrupcién muni-
cipal condujeron al establecimiento de una separacion clara entre las tareas de gestion administrativa,
que se asignan a la Administracion municipal —.de modo que el Alcalde no es el érgano competente
para la adopcion de resoluciones concretas—; y las tareas de direccion y control politico-administrativo,

ORGANIZACION 121



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10767 — [Pags. 114-128]

Las formas de gobierno local tras cuarenta afios de Ayuntamientos democraticos: evolucion y retos

Silvia Diez Sastre

que se reparten entre los érganos integrados por los electos locales (Diez Sastre, 2010: 566). De modo
que en un contexto de promocién de la integridad y de lucha contra la corrupcion, podria convenir aco-
meter algunas reformas orientadas a esta separacion progresiva de funciones.

b) En segundo lugar, hay que dedicar un especial apartado a la atribucion de capacidad decisoria al Ple-
no en cuestiones administrativas. Aunque esa situacion traté de corregirse en el marco del proceso de
«parlamentarizacion» del gobierno local, descrito mas arriba, lo cierto es que aun existen decisiones
administrativas que corresponden al Pleno y que dificultan la gestion municipal. El Pleno, como 6rga-
no colegiado integrado por los distintos grupos politicos y los concejales esta disefiado para articular
un debate fundamentalmente politico. Su modo de funcionamiento se orienta precisamente a las
tareas de elaboracion normativa y de control; por eso no se adapta bien al ejercicio de competencias
administrativas que exigen capacidad de direccién. Piénsese, por ejemplo, en los casos en que el Ple-
no es érgano de contratacion y, conforme a la normativa de contratacion publica, deberia encargarse
de la tramitacion del procedimiento, desde la preparacion del contrato hasta su adjudicacion y poste-
rior ejecucion. No parece que el Pleno tenga una organizacion idonea para desempefiar de la mejor
manera posible esas funciones. A estos obstaculos hay que sumar, ademas, que al atribuir funciones
administrativas al Pleno puede producirse una paralizacion de la toma de ciertas decisiones cuando
no existan mayorias suficientes. Esta cuestion se analiza en el siguiente punto.

Los problemas comentados, pueden llegar a justificar la necesidad de mejorar el reparto de funciones
en el ambito municipal. En este sentido, en un contexto de mejora de la gobernanza y de implantacion de la
«Nueva Gestion Publicay, es necesario diversificar los roles dentro del gobierno local. Una férmula para lle-
varlo a cabo puede ser el desarrollo de figuras como los directivos locales que pueden servir de enlace entre
los politicos y los empleados publicos (a favor de esta opcidn, en detalle, Jiménez Asensio, 2011: 171 ss.).
Asimismo, de forma complementaria, hay que tener en cuenta que el modelo de distribucion competencial
disefiado en la LBRL es un punto de partida que presenta variantes en la practica a través de las técnicas de
las delegaciones, lo que permite identificar en la practica distintas formas de gobiernos locales que atienden
a distintos factores. El estudio de la realidad parece en este sentido, ineludible, para afrontar posibles refor-
mas normativas de la forma de gobierno local en el futuro (al respecto, en detalle, Pano Puey, 2017: 201 ss.).

3.1.2. Gobiernos en minoria

La progresiva fragmentacion del mapa politico en Espafia ha intensificado los problemas que se produ-
cen en el gobierno local cuando existen gobiernos en minoria. Estas complicaciones se proyectan en distin-
tas decisiones que se han identificado en la practica (al respecto, en detalle, Alonso Higuera, 2016: 44 ss.):
a) la creacion de las comisiones informativas de caracter permanente en el Pleno; b) el disefio del sistema
de delegaciones interorganicas; c) el régimen de dedicacion y retribucion de los miembros electos, asi como
las caracteristicas y numero del personal eventual; d) el nombramiento de los miembros de los 6rganos
de gobierno de los entes instrumentales, entre otros. En especial, llama la atenciéon la determinacion de la
composicién de los érganos de gobierno de los entes instrumentales. Una decision de gestion de competen-
cias municipales, que deberia corresponder en exclusiva al ejecutivo municipal conforme al reparto legal de
competencias entre los 6rganos municipales, acaba planteandose como un problema vinculado al Pleno y a
los distintos grupos politicos (al respecto, de forma critica, Velasco Caballero, 2019). Asimismo, se producen
disfunciones cuando se prevén mayorias cualificadas para la toma de decisiones en el Pleno o cuando se
reconoce el derecho de la oposicion a la presentacion de iniciativas o proposiciones que pueden llegar a
sustituir al alcalde y a la Junta de Gobierno Local en su funcién de gobierno.

A la vista de estos problemas, cada vez mas habituales en los municipios espafoles, parece necesario
buscar soluciones que puedan garantizar la gobernabilidad y estabilidad de los gobiernos locales. Una ma-
yor profundizacion de la llamada «parlamentarizacion» del gobierno local puede ir en esa linea; pero también
puede haber otras iniciativas como la eleccion directa del alcalde —que se aborda seguidamente— que pue-
den contribuir a garantizar el buen funcionamiento de los gobiernos locales.

3.1.3. Eleccion directa del Alcalde

El texto constitucional deja abierto el modo de eleccion del alcalde, de forma directa o indirecta. El
articulo 140 sefala que “[lJos Alcaldes seran elegidos por los Concejales o por los vecinos”. El legislador
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organico determind la eleccion del alcalde a través de los concejales. Una vez constituida la Corporacion,
tras la celebracion de las elecciones municipales, se procede a elegir al alcalde de entre los concejales que
encabecen sus correspondientes listas. Se proclama electo a quien obtenga la mayoria absoluta de los votos
de los concejales. De no existir mayoria absoluta, sera proclamado alcalde quien encabece la lista que haya
obtenido mayor numero de votos. De existir empate, se resolvera por sorteo. En el caso de los municipios
de entre 100 y 250 habitantes, pueden ser alcalde todos los concejales. Sera elegido quien tenga mayoria
absoluta de los votos de los concejales, si no, se proclamara alcalde a quien obtenga mas votos populares
en las elecciones de concejales (art. 196 LOREG).

A pesar de la consolidacion de esta forma de eleccidn del alcalde, desde hace mas de veinte afios se
abre de forma intermitente el debate sobre la introduccién de un sistema de eleccion directa, esto es, de
eleccioén a través de los vecinos. Y lo mas llamativo es que esa posibilidad se ha defendido por partidos,
en principio, antagénicos. El Partido Socialista presentd en 1998 una proposicion de reforma de la LOREG
para que se eligiera directamente al alcalde. De hecho, la reforma de la LBRL acometida por la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local, se consideré un paso necesario
para introducir la eleccion directa del alcalde (Diez Sastre, 2004: 233). Posteriormente, en 2014, el Partido
Popular declaré su voluntad de implantar este sistema, aunque, en realidad, se decantaba por establecer
un modelo de bonus de mayoria, a la lista mas votada, como sucede en Francia o Italia (Simén, 2014). En
el interin, el Consejo de Estado emitié un Informe (de 24 de febrero de 2009), en el que se estudiaban las
posibilidades y alternativas de modificacion del sistema electoral, incluido el régimen electoral a nivel local
(Garcia, 2011: 206).

Ninguna de estas propuestas tuvo éxito, sin embargo, en la doctrina se sigue planteando la posibilidad
de introducir esta forma de eleccion (Salazar Benitez, 2007: 154 ss.; mas recientemente, Font i Llovet y
Galan Galan, 2014: 24 ss.). Con ello se busca reforzar la legitimidad de los gobiernos locales (Ridao i Mar-
tin, Garcia y Martinez, 2015: 84), mejorando la calidad democratica del gobierno local, asi como garantizar
estabilidad y gobernabilidad de los Ayuntamientos en el contexto de mayor fragmentacion politica al que se
ha aludido mas arriba (Garcia, 2011: 216 ss.; Arenilla Saez, 2015; Navarro Gémez y Sweeting, 2015: 108). A
pesar de estas posibles bondades, no hay que perder de vista que la eleccién directa supone sobre todo un
reto para los partidos politicos que pueden perder su influencia en la politica local. No en vano, en los paises
en que se ha introducido esta forma de eleccion, un importante porcentaje de los alcaldes no esta afiliado a
ningun partido, con las consecuencias que ello tiene desde el punto de vista politico (al respecto, en detalle,
Navarro Gémez y Sweeting, 2015: 111 ss.). Esta circunstancia puede suponer un obstaculo importante en la
introduccién de esta forma de eleccion de los alcaldes.

Mas alla del analisis de ventajas y desventajas del modelo, lo cierto es que la introduccion de la eleccion
directa del alcalde exige una reflexion global sobre la forma de gobierno a nivel local, que va mas alla de las
férmulas electorales. En concreto, el cambio en la forma de eleccidon del alcalde requiere un analisis sobre
el reparto de poder entre los 6rganos municipales y las relaciones existentes entre ellos. Especificamente,
obliga a reflexionar sobre los mecanismos de control del Alcalde por el Pleno, ya que la mocién de censura
y la cuestion de confianza no se ajustan bien a un modelo de alcaldes elegidos directamente por los vecinos
(Garcia, 2011: 226 ss.). Esto es lo que muestra la experiencia de los paises de nuestro entorno que, en su
momento, introdujeron esta forma de eleccién del alcalde (al respecto, Bertrana Horta y Magre Ferran, 2017)
y de otros paises como Canada, Japon o Estados Unidos, que cuenta con una larga tradicién de eleccion di-
recta de los alcaldes (Navarro Gémez y Sweeting, 2015: 106). Valgan como prueba los siguientes ejemplos:

a) En el caso de Alemania, solo los Lander del sur elegian directamente a los alcaldes (Baviera y
Baden-Wirttemberg), pero en la década de los noventa del siglo pasado —tras la Reunificacion— este
modo de eleccion del alcalde se extendid por todo el territorio como un modo de mejorar la partici-
pacién ciudadana en el nivel local de gobierno y de fomentar el principio democratico (Diez Sastre,
2004: 242 ss.). La eleccion directa del alcalde se acomparié de un reforzamiento de su posicion en
el gobierno, pero también de la introducciéon de mas controles sobre el ejecutivo. Con este fin se in-
trodujo la posibilidad de revocar el nombramiento del alcalde (Abwabhl), bien a propuesta del Alcalde
o de los ciudadanos, segun los casos.

b) En ltalia, la eleccion directa del alcalde se introdujo de forma simultanea a Alemania, aunque se ex-
plica por razones distintas, como reaccion a la crisis de los partidos derivada de los escandalos vin-
culados a la corrupcién a principios de los noventa. El sistema se consolido, favoreciendo el gobierno
de la lista mas votada con un premio o bonus de mayoria en las regiones ordinarias y manteniendo
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la posibilidad de introducir variantes en el sistema electoral en las regiones especiales. Ahora bien,
se conservaron tanto la mocion de censura del alcalde por el pleno, como la disolucion del Pleno en
caso de dimisién del alcalde (Medina Alcoz, 2010: 236; en detalle, sobre el modelo inicial, Beltran de
Felipe, 1993).

c) Por ultimo, en el Reino Unido, la eleccion directa se implanté solo en Inglaterra y Gales, pero de
forma optativa. En Irlanda del Norte y Escocia se mantuvo un modelo de eleccién por los miembros
de la Asamblea. La posibilidad de introducir la eleccién directa fracasé en la mayoria de los casos,
donde se mantuvo el sistema de eleccion indirecta, lo que puede relacionarse con los bajos niveles
de autonomia local garantizados en el Reino Unido, a diferencia de los paises en Europa continental
(Diez Sastre, 2010: 562).

3.2. Retos geograficos y demograficos
3.21. Eje rural-urbano

Junto a los retos de caracter politico y administrativo, parece importante atender a la realidad, cada
vez mas visible, de las diferencias existentes entro los gobiernos locales que se encuentran en entornos
rurales y urbanos, respectivamente. En Espanfia, la entrada en el siglo xxI ha venido acompafada de un
importante incremento de la movilidad de la poblacion tanto dentro del territorio como hacia el exterior. Por
lo que respecta a la movilidad interior, esta orientada, fundamentalmente, hacia las grandes ciudades, que
incrementan su poblacién a costa de los pequefios municipios y de las capitales de provincia de menor tama-
fo. En consecuencia, se produce un efecto de metropolizacién de determinadas ciudades, cuyos ejemplos
paradigmaticos son Madrid y Barcelona. En la figura que se presenta a continuacién puede verse la serie de
los ultimos diez afios de recepcién de poblacién por provincias.

FIGURA 1. DIEZ PROVINCIAS CON MAYOR AUMENTO DE POBLACION EN LOS ULTIMOS DIEZ ANOS (2008-2018)
[AUMENTO EN NOMERO DE HABITANTES]
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Fuente: elaboracion propia a partir de datos del INE.
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De los datos mostrados se colige con facilidad que los mayores incrementos de poblacién se produ-
cen en aquellas provincias que cuentan con una gran ciudad que sirve como polo de atraccién econémico,
laboral y cultural. Dicho en otras palabras, las capitales de provincia de menor tamafo y, sobre todo, los
municipios de pequefio tamafio que se encuentran en el ambito rural, experimentan un menor incremento de
poblacién e, incluso, una rebaja del numero de habitantes. Este progresivo desplazamiento de poblacion del
ambito rural a los entornos urbanos produce alteraciones importantes en la configuraciéon de los municipios.
En la Tabla que se presenta a continuacion se observa una tendencia consolidada al crecimiento del numero
de municipios con una poblacion cada vez mas baja.

TABLA 1. EVOLUCION DEL NUMERO DE MUNICIPIOS EN FUNCION DE SU POBLACION (1979-2011)
[EN NUMERO Y PORCENTAJE]

Habitantes 1979 2011 Diferencia (nam. — %)
Hasta 250 1.855 2.609 754 - 40%
251-5.000 4.933 4.160 773 - -15%
5.001-20.000 825 918 93 - 11.2%
20.001-50.000 162 252 90 - 55%
50.001-300.000 86 132 46 - 53%
Mas 300.000 9 13 4 -  44%
ESPANA 7.870 8.084 214 - 2,7%

Fuente: elaboracioén propia a partir del Informe “Elecciones municipales en Espafia 1979-2011”, Ministerio del Interior, 2014.

En esta situacion se plantean numerosos retos a los gobiernos locales y, en concreto, a la forma de
gobierno local, que pueden ordenarse en torno a dos ideas, la consolidacion de ciudades globales y la des-
poblacién del espacio rural:

a)

b)

Por un lado, las grandes ciudades que estan experimentando un mayor incremento de poblacion
reclaman un espacio distinto en la arena politica, dentro del sistema territorial, asi como un régimen
juridico diferenciado. En el caso de Madrid y Barcelona ya se ha expuesto como su singularidad
motivé la elaboracion de regimenes de Carta. Ahora bien, es posible que en el futuro haya que
desarrollar aun mas esas particularidades juridicas que reflejan un fendmeno contemporaneo que
parece inevitable: la aparicion de ciudades globales que reivindican un espacio propio no solo a nivel
nacional, sino también internacional (al respecto, en detalle, Velasco Caballero, 2018: pags. 28 ss.;
Gonzélez Medina, 2019: 199 ss.).

Por otro lado, la despoblacion del mundo rural conduce a la multiplicacion de municipios con un
escaso volumen de poblacién. Una de las reacciones directas del legislador a esta realidad ha sido
la fijacion de un umbral minimo de 5.000 habitantes para crear nuevos municipios, a partir de la
reforma de la LBRL (art. 13.2) por la LRSAL. Esta medida es fruto del debate abierto en torno a la
posible reduccion de municipios de pequefio tamafo en los tiempos de la crisis econémica (Rebollo
Puig, 2008), que finalmente fracaso tratando de reformar el mapa municipal (Carbonell Porras, 2018:
6 ss.). No obstante, su finalidad es garantizar la sostenibilidad financiera de los nuevos municipios en
el marco de las competencias del Estado (STC 41/2016) (Pons-Portella, 2016: 113 ss.). Pues bien,
sin perjuicio de la oportunidad de esta medida, es necesario prestar mayor atencién a este fenéme-
no, que tiene un claro impacto en la prestaciéon de servicios, pero también en la forma de gobierno
de los municipios. Ya se ha sefialado que la regulacién del gobierno local en la LBRL ha tendido
tradicionalmente a una cierta homogeneizacion, dando un espacio relativo al desarrollo autonémico,
que pueda ser mas sensible a las diferencias geograficas, demograficas, econémicas, sociales e,
incluso, culturales. Quizas, en el futuro, sea necesario diversificar de una forma mas clara las formas
de gobierno local y la propia estructura territorial de los municipios con el fin de atender a los proble-
mas que se estan manifestando en el siglo xxI.
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3.2.2. Envejecimiento de la poblaciéon

De forma complementaria a los retos que se derivan de la distincion entre entornos urbanos y geo-
graficos habria que situar también el envejecimiento de la poblacion. En 2014, el 20% de la poblacién de
ciudades de mas de 500.000 habitantes superaba los 65 afios. Estos datos son todavia mas llamativos en el
ambito rural, que concentra un porcentaje mayor de poblacion envejecida. Ello se explica, entre otros facto-
res, por la continuada emigracion de su poblacion desde la segunda mitad del siglo xx (Elizalde-San Miguel,
2018). En 2016, el porcentaje de poblacion mayor a 65 afios en municipios de menos de 5.000 habitantes
era del 24,4 %, frente al 18,6 % del resto de municipios; en el mismo sentido, los vecinos mayores de 80 afios
en los municipios de menos de 5.000 habitantes representaban el 9,2 % de la poblacion frente al 5,9 % de los
municipios de mayor tamano (Elizalde-San Miguel, 2018). Atendiendo a una informacién desagregada, hay
que tener en cuenta que, en 2014, los vecinos de mas de 65 afios representaban el 32 % de la poblacién en
municipios de entre 101 y 500 habitantes; el 27 % en municipios de entre 501 y 1.000 habitantes; y el 25%
en municipios de entre 1.001 y 2.000 habitantes (datos elaborados a partir del trabajo de Abelldn Garcia et
alia, 2015).

El envejecimiento de la poblacion, especialmente en el ambito rural, pero también en el ambito urbano,
no solo supone un reto para la prestacion de servicios municipales, sino que también puede plantear proble-
mas desde el punto de vista de la viabilidad de las formas de gobierno previstas en los pequefios municipios.
Los gobiernos locales requieren la participaciéon de los vecinos de forma activa, en primera instancia, como
electores y, en segunda instancia, como concejales o alcaldes (arts. 184 y 196 LOREG). Esta necesidad se
acentua en los casos de las formulas de gobierno que descansan en la democracia directa. El envejecimien-
to de la poblacion puede dificultar esa participacion. En este sentido, la reforma de la LOREG, a través de
la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, ha supuesto una reduccién del nimero de municipios que se rigen
por el sistema de concejo abierto, con el fin de facilitar su funcionamiento en los casos en que los vecinos no
estan en condiciones o no tienen incentivos para participar en la politica local (Salanova Alcalde, 2011: 19).

Al mismo tiempo, hay que tener en cuenta que es fundamental para el bienestar de las personas ma-
yores fomentar la participacion en su entorno (Monreal Bosch, 2009). De modo que uno de los retos de los
gobiernos locales en el futuro sera lograr involucrar a las personas mayores en la politica municipal, a través
de drganos de participacién como los consejos de personas mayores y de nuevas iniciativas que permitan
conocer sus necesidades y mejorar las formas de satisfacerlas.
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RESUMEN

La prestacion de servicios a los ciudadanos es una parte fundamental de la actividad de las entidades
locales. La remunicipalizacion de servicios es una tendencia importante en los ultimos afios, a la vez
que la legislacion impone requisitos mas estrictos para la asuncién de nuevos servicios y para la gestion
directa. El articulo revisa criticamente esos ultimos desarrollos, especialmente el énfasis en controles
procedimentales sobre las decisiones sobre la forma de gestion de los servicios, frente a otros sobre la
calidad en la prestacion de dichos servicios. También se analiza la imposicion de condiciones relativas
a la organizacién municipal o la prestacion de servicios mediante colaboracion entre distintas entidades
locales.
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ABSTRACT

The provision of services to citizens is afundamental part of the activity of local entities. The remunicipalisation
of services is an important trend in recent years, while the legislation imposes more stringent requirements
for the assumption of new services and for direct management. The article critically reviews these latest
developments, especially the emphasis on procedural controls on decisions about the way services are
managed, compared to others on the quality of service provision. The imposition of conditions related to
the municipal organization or the provision of services through collaboration between different local entities
is also analyzed.
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1. INTRODUCCION'2

Mediante la prestacién de los servicios publicos y el ejercicio de la iniciativa publica econémica, las enti-
dades locales llevan a cabo una actividad de provision de bienes y servicios a los ciudadanos. De este modo
van mas alla de una funcién exclusivamente policial o de vigilancia, que es la que se deriva de buena parte
de sus titulos competenciales. En este breve trabajo, en el que no tendria sentido una exposicion general
de las formas de gestion, me centraré en los problemas mas actuales, derivados de los cambios que se han
producido a lo largo de estos ultimos cuarenta afios de evolucion del régimen local y, por lo que a este tema
respecta, sobre todo en la ultima década®.

Si el TC definia la garantia institucional, en su sentencia 32/1981, y precisamente a propdsito de
la autonomia local, diciendo que la misma asegura «la preservacion de una institucion en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar», es
dificilmente discutible que la prestacién de servicios publicos forma parte de la imagen que tiene de los
Ayuntamientos la conciencia social actual, y también, seguramente, que aunque esa imagen no exige
que los Ayuntamientos presten los servicios publicos mediante gestion directa (la gestién indirecta se
encuentra perfectamente asentada), tampoco admitiria que se excluyera esa forma de prestacion de los
servicios*.

Dicho esto, que supone un punto de partida pacifico, es necesario anadir que, aunque la arquitectura
legal que se contiene actualmente en los articulos 85-86 de la LBRL es relativamente estable (de hecho,
procede en buena medida del Estatuto Municipal de 1924), la prestacion de los servicios publicos locales se

' El presente trabajo forma parte de las actividades del grupo de investigacion “Derecho Administrativo”, de la Universidad de
Oviedo, y se enmarca en el proyecto de investigacion “GRUPIN IDI 2018-000202”, financiado por el Principado de Asturias.

2 Abreviaturas: LBRL (Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local), LRISP (Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico), LRSAL (Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local),
RBEL (Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio), RSCL (Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955), LCSP (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014), TARRL (Decreto de 24 de junio de 1955 por el que se aprueba el texto
articulado y refundido de las Leyes de Bases de Régimen Local, de 17 de julio de 1945 y de 3 de diciembre de 1953), TC (Tribunal
Constitucional), TRRL (Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local), TS (Tribunal Supremo).

3 Exposiciones sistematicas que pueden encontrarse, por ejemplo, en MESTRE DELGADO, J. F. (2011): “Las formas de pres-
tacion de los servicios publicos locales. En particular, la concesion”, en MUNOZ MACHADO, S. (dir.): Tratado de Derecho municipal,
pags. 2.063-2.175. Madrid: lustel, y, por mencionar una obra posterior a la reforma de 2013 de la LBRL: ORTEGA BERNARDO, J.
(2017): “Servicios publicos e iniciativa econémica local”, en VELASCO CABALLERO, F. (dir.): Tratado de derecho econémico local,
péags. 73-104. Madrid: Marcial Pons, y LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. (2017): “Formas de gestién de los servicios publicos
locales”, en la misma obra colectiva, pags. 105-152. Sobre la municipalizacién de servicios: FERNANDEZ GONZALEZ, F. J. (1995):
La intervencion del municipio en la actividad econémica. Los titulos que la legitiman. Madrid: Civitas. La cuestién ha sido abordada
también en estudios sectoriales, sobre todo en el servicio publico de abastecimiento de agua: vid. ALVAREZ FERNANDEZ, M. (2004):
El abastecimiento de agua en Espafa. Cizur Menor: Civitas.

4 Una vision de conjunto del reconocimiento constitucional de la autonomia local, en VELASCO CABALLERO, F. (2019): “Articu-
lo 140. La autonomia municipal”, en CASAS BAHAMONDE, M. E.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. (dirs.) : Comentarios
a la Constitucion Espanola, vol. 1., pags. 1.018-1.034. Madrid: BOE. El autor apunta, respecto a ese juicio de «reconognoscibilidad»
que es parte del funcionamiento de la garantia institucional, que «solo es propiamente funcional en supuestos extremos: alli donde la
ley practicamente elimina la autonomia local», mientras que «fuera de supuestos extremos, como el descrito, el juicio constitucional
de “recognoscibilidad institucional” resulta inadecuado en relacién con normas de alcance limitado que ordenan la organizacion o el
funcionamiento sectorial de las entidades locales» (pag. 1.021).
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ha convertido en uno de los aspectos del régimen local mas problematicos en la practica, como lo prueban
sentencias recientes muy significativas®.

Las incertidumbres obedecen a dos movimientos sucesivos de signo contrario. El primero de ellos es
el producido por una serie de reformas legislativas entre las que destaca (sin ser la Unica) la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL). Estas reformas
van en la linea de limitar la accidén de los entes locales y, en particular, la gestidon directa de los servicios
publicos, y lo hacen con la finalidad o justificacion de garantizar la eficiencia en el gasto y la sostenibilidad
de las finanzas locales.

El otro movimiento, de signo opuesto, es el de «municipalizacién», impulsado por bastantes Ayunta-
mientos tras las elecciones locales de 2015. Un movimiento, como es obvio, limitado a algunas entida-
des, y que, como se ha observado hasta la saciedad, no en todos casos puede denominarse propiamente
«municipalizacién»®, puesto que normalmente no consiste en la publicatio de nuevos servicios’, sino en el
paso a la gestion directa de los mismos, bien sea con motivo de la finalizacion del plazo de una concesion o
con rescate de la misma®.

Ninguno de estos dos movimientos es exclusivo de Espafia. Ambos se han dado en otros paises euro-
peos en el entorno de la crisis econdmica posterior a 2008°.

No hay que olvidar que, previamente, y a partir de los afios 90, se produjeron movimientos empresaria-
les muy importantes con la asuncion por concesionarios de una cuota de mercado significativa en la presta-
ciéon de servicios publicos (politicas de «privatizacion» de los servicios, seguidas por un amplio nimero de
Ayuntamientos a partir de los afos 90), a la que siguid la formacion de grandes empresas del sector (que
normalmente combinan la actividad concesional y la construccidon), que son las que después se han visto
expuestas a los intentos de «municipalizacion» '°.

Para entender en qué mecanismos de la regulacién juridica de los servicios locales se producen los
conflictos que acabamos de describir, y cuales son las tensiones o equivocos que los mismos han puesto al
descubierto, se hace imprescindible repasar brevemente los origenes de esa regulacion.

5 Por mencionar algunas decisiones recientes, véase el caso “Aguas de Valladolid”, resuelto, al menos en segunda instancia, por
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Valladolid de 21 de mayo de 2019 (recurso de apelacion 339/2018), o el caso
“Aguas de Barcelona”, resuelto por el Tribunal Supremo en cuatro sentencias iguales de 20 de noviembre de 2019 (recursos de casacion
1.430, 1.434, 1.435 y 1.437/2016). También son destacables la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niumero 9 de
Barcelona de 4 de abril de 2019 (recurso contencioso-administrativo 444/2016, resolucion de la concesion para el abastecimiento de
agua en Tarrasa), la sentencia del TS de 23 de febrero de 2015 (recurso de casacion 595/2013, “Aguas de Ledn”), o la de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia de 1 de junio de 2017 (recurso de apelacion 312/2014, “servicio de agua de Santa Pau”).

6 Lo explica con claridad TORNOS MAS, J. (2016): “La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones
conceptuales”, en E/ Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 58-59, pags. 32-49. esp. pag. 32: «Después de mu-
chos afios en los que se fueron ampliando los servicios publicos de caracter local, y se fue imponiendo su gestion indirecta a través de
diversas férmulas de colaboracién publico-privada, recientemente se va imponiendo la idea de que la gestién de los servicios publicos
locales debe volver a manos publicas. En definitiva, esto es lo que significa la nueva palabra de moda, remunicipalizacién. Con este
concepto se trata de dar nombre a la recuperacién de la gestion de muchos servicios locales, que se vienen prestando a través de
férmulas de gestion indirecta, a favor de la gestion directa. Por ello, en puridad es mas preciso referirse a esta practica con el nombre
de la “reinternalizaciéon” de los servicios publicos locales, pues la modificacién del modo de gestién para imponer un modo de gestién
directa no supone en ningun caso una nueva municipalizacion».

7 En alguna ocasion el conflicto se plantea como inactividad administrativa ante la peticién popular de que se municipalice un servicio
que se venia prestando por un particular sobre la base de una concesion administrativa (parece que demanial): sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia de 1 de junio de 2017 (recurso de apelacién 312/2014, “servicio de agua de Santa Pau”).

8 Como ejemplo de los problemas que plantea la decision de rescate, puede citarse la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 9 de Barcelona de 4 de abril de 2019 (recurso contencioso-administrativo 444/2016, resolucién de la concesion
para el abastecimiento de agua en Tarrasa). En algunas sentencias también recientes, se alega por los concesionarios un ejercicio
desviado de la potestad de resolver el contrato por incumplimiento, o la de imponer penalidades al concesionario por incumplimien-
to del contrato, al tener el Ayuntamiento la intencion de municipalizar el servicio: sentencia de 20 de mayo de 2019 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia (recurso de apelacion 249/2016): «segun sostiene la apelante, en el mes de julio de
2012 el Ayuntamiento convino con la concesionaria de la obra la resolucion de la concesiéon administrativa, para acordar, el mismo mes,
la creacién de un servicio municipal de aparcamiento subterraneo, cuyo Reglamento seria publicado en el BOP de Barcelona de 4 de
marzo de 2013. De modo que, coincidiendo en el tiempo la llamada municipalizacién del servicio y la incoacion de distintos expedientes
de contenido parangonable al de autos [ejecucion de la garantia por incumplimiento del contrato], se revelaria inequivoca la voluntad
municipal de usar la potestad aqui actuada a los fines de sufragar los costes de aquella calificada de municipalizacién del servicio».

9 Sobre estas experiencias comparadas, ESTEVE PARDO, J. (2017): “El movimiento remunicipalizador. Experiencias y expec-
tativas”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 69, pags. 4-11.

© Elaumento de la privatizacion (gestion indirecta) de servicios en los afios 90 puede comprobarse empiricamente, por ejemplo,
en los datos que aporta BEL | QUERALT, G. (2002): “Privatizacion de servicios locales: algunas implicaciones sobre la tasa de usuarios
y el presupuesto”, en Analisis Local, nim. 45, pags. 45-58.
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2. LOS ANTECEDENTES DE LA LBRL DE 1985

a) El Estatuto Municipal de 1924 "

En el marco de las tendencias internacionales y en consonancia con la vision municipalista que informa
este cuerpo normativo, el Estatuto abre la via a la municipalizacién de servicios, expresamente incluida den-
tro de las competencias exclusivas de los Ayuntamientos (articulo 150, nimero 6)2.

La asuncion por el Ayuntamiento de la gestion (directa o indirecta) del servicio tiene distintos requi-
sitos en funcién del servicio de que se trate. El articulo 169 establece que «[lJos Ayuntamientos podran
administrar y explotar directamente los servicios municipales obligatorios, y podran también con arreglo
a lo preceptuado en esta Seccién, municipalizar los que no tengan este caracter». Por lo tanto, la munici-
palizacion sélo es precisa para asumir y prestar los servicios que no sean obligatorios, mientras que los
servicios obligatorios pueden ser administrados y explotados «directamente» por los Ayuntamientos, es
decir, sin necesidad de municipalizacion. Son servicios obligatorios, por ejemplo, «el suministro, diligencia
y proteccién de aguas potables, de pureza bacterioldgica garantizada» [articulo 201.a)], «la evacuacion,
en condiciones higiénicas, de las aguas negras y materias residuales» [articulo 201.b)], «construir cemen-
terios publicos de su propiedad» (articulo 203), o los servicios de «mataderos y mercados» (articulo 216,
apartado 7.°).

La municipalizacién no puede referirse a cualquier servicio, sino que se establecen unos requisitos
materiales basicos en el articulo 169: que el servicio «tenga caracter general», que «sea de primera necesi-
dad», «que pueda prestarse predominantemente dentro del término municipal» y «que redunde en beneficio
directo o indirecto de una parte considerable de los habitantes del municipio». Varios de estos requisitos
apuntan, sin mencionarlo, al concepto de servicio publico.

A'su vez, la municipalizacion puede ser «con caracter de monopolio» o sin él (articulo 170). Sélo pueden
municipalizarse con monopolio «los servicios de abastecimiento de aguas, electricidad, gas, alcantarillado,
limpieza de calles y recogida y aprovechamiento de residuos domiciliarios, mataderos, mercados, cama-
ras frigorificas, hornos y panaderias, pompas funebres y conduccién de cadaveres, tranvias y ferrocarriles
urbanos, suburbanos o interurbanos, hasta una distancia de 40 kildmetros, a contar desde el limite de la
poblacion, teléfonos y todos los que se determinen por el Gobierno, a peticion de cualquier Ayuntamiento, y
previo informe del Consejo de Estado en pleno» 3.

Tanto en uno como en otro caso, la municipalizacion es una decision municipal sometida a un proce-
dimiento gravoso, en el que es destacable como la voluntad popular puede en ciertos casos imponerse al
propio Ayuntamiento. Asi, la iniciacion o aprobacion inicial puede adoptarla el Ayuntamiento o, en su defecto,
el 5% de los electores™.

A continuacién se redacta una Memoria por una Comision formada paritariamente por concejales
y técnicos ajenos al Ayuntamiento'. La Memoria debe analizar, entre otras cosas, el coste del ser-
vicio, teniendo en cuenta que, con caracter general, se parte de que el mismo debe sostenerse con
las tarifas que abonen los usuarios'. La Memoria constituye una suerte de informe preceptivo pero

" Sobre la evolucién histérica de la municipalizacion de servicios, vid. MAGALDI MENDANA, N. (2012): Los origenes de la mu-
nicipalizacion de servicios en Espana. El transito del Estado liberal al Estado social a la luz de la municipalizacion de servicios publicos.
Madrid: INAP.

2. Una competencia exclusiva que lo es «sin perjuicio» de las competencias de otras Administraciones de ambito superior, como
establece el articulo 151, que afirma que «[l]Ja competencia municipal no sera obstaculo para la de los institutos y servicios analogos a
los municipales dependientes del Estado, de las Regiones o de las Provincias».

8 Algunos de estos servicios, como los de abastecimiento de aguas, alcantarillado, limpieza viaria o mataderos y mercados,
estan calificados legalmente como servicios obligatorios, de modo que con arreglo al articulo 169 los Ayuntamientos podrian adminis-
trarlos y explotarlos directamente, sin necesidad de previa municipalizacion.

" «Acuerdo del Ayuntamiento pleno sobre la oportunidad y conveniencia de la municipalizacion, o en su defecto, peticion formu-
lada por una vigésima parte de los electores» (articulo 171.1.1.°).

® «Estudio del asunto por una Comision formada por tres Concejales y tres personas técnicas ajenas al Ayuntamiento, desig-
nadas por las Corporaciones de la localidad inscritas en el censo electoral municipal. La Comisién redactara una Memoria en que se
estudien el aspecto técnico, financiero, juridico y social del servicio, con mencién expresa de las dificultades del periodo de adaptacién
y transicion. Se acompafaran a la Memoria los planos y proyectos necesarios, asi como un presupuesto detallado del coste de primer
establecimiento y de la cuantia probable de los gastos e ingresos de explotacién, con arreglo a la organizaciéon que se propongay a las
tarifas que se estime oportuno aplicar» (articulo 171, 2.°).

6 «Las tarifas deberan ser suficientes para cubrir los gastos de explotacion, el servicio de intereses y amortizacién de
capital, y las reservas y amortizaciones que convenga hacer, segun la naturaleza y condiciones de cada una de las partidas del
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no vinculante, y, de hecho, no es necesario que concluya proponiendo que se adopte o se rechace la
municipalizacion.

La municipalizacion exige el voto favorable de dos terceras partes del numero legal de miembros del
Ayuntamiento, segun el articulo 171.3.°, que afiade que «[s]i el acuerdo es denegatorio, debera razonarse».
Existe una sensible rigidez a favor del mantenimiento del statu quo, puesto que ese mismo cuérum también
es necesario para revocar la municipalizacion una vez aprobada (articulo 176.2.°). Curiosamente, la Me-
moria no soélo no es vinculante, sino que ni siquiera es obligatorio motivar el acuerdo cuando sea de signo
contrario a la misma, puesto que solo se exige motivar (y en todo caso, es decir, con independencia del
contenido de la Memoria) el acuerdo denegatorio.

El acuerdo de municipalizacion se somete a referéndum «cuando la municipalizaciéon haya de implicar
monopolio en servicios no obligatorios, o el acuerdo del Ayuntamiento fuere contrario a la peticion de aqué-
llos, o se considere que el servicio monopolizado que no sea obligatorio s6lo ha de poder subsistir a base
de un aumento de carga para el presupuesto municipal, que exceda del 2 por 100 del total de gastos ordi-
narios anuales en el ejercicio corriente. Sin embargo, cuando se trate de municipalizacién con monopolio,
acordada por el voto favorable de cuatro quintos de los Concejales, y cuyo gasto anual no haya de exceder
de una cifra igual al 3 por 100 del presupuesto municipal de gastos del ejercicio corriente, ni exija capital de
primer establecimiento superior al 15 por 100 de la propia cifra, bastara el acuerdo del Ayuntamiento para su
efectividad» (articulo 171.4.°). Por tanto, se someten a referéndum las municipalizaciones que se consideran
mas gravosas desde el punto de vista juridico (municipalizacion con monopolio de servicios no obligatorios)
0 econdémico (por la carga para el presupuesto municipal). El referéndum puede impedir que entre en vigor
la municipalizacién ya acordada por el Pleno, pero sélo puede producir el efecto contrario (imponer la muni-
cipalizacion frente a la voluntad del Pleno) cuando el inicio del procedimiento de municipalizacién haya sido
una peticién popular.

Hay que destacar que, salvo en el caso de los servicios obligatorios, es obligatoria la gestién indirecta,
debiendo seleccionarse al contratista mediante subasta o concurso (articulos 173 y 174).

b) La legislacion local de los afios cincuenta: el TARRL y el RSCL

En el TARRL de 1955, la municipalizacién es el requisito necesario para la explotacion de servicios me-
diante gestioén directa. Esa municipalizacion puede hacerse sin monopolio y con monopolio (articulo 164),
estando limitada la municipalizacién con monopolio a «los servicios de abastecimiento de agua, electricidad,
gas, recogida y aprovechamiento de basuras, alcantarillado, lonjas, mercados, mataderos, camaras frigorifi-
cas, pompas funebres, y los de autobuses, tranvias, trolebuses, ferrocarriles y demas medios de transporte
dentro del término municipal, asi como el servicio de estaciones de autobuses» (articulo 166.1). En los muni-
cipios de mas de 10.000 habitantes se permite también la municipalizacion de mercados mayoristas, mientras
que la municipalizacién de otros servicios requiere autorizacion del Consejo de Ministros (articulo 166.3).

El procedimiento es similar al regulado en el Estatuto de 1924, aunque sin participacion popular. Se
mantiene la creacion, tras la aprobacion inicial, de una Comisién de estudio «compuesta por Concejales y
por personal técnico», que elaborara una Memoria. El acuerdo de aprobacién definitiva requiere «el voto
favorable de las dos terceras partes del nimero de hecho, y en todo caso de la mayoria absoluta legal de
miembros de la Corporacién» (articulo 303, en relacion con el 168), asi como la aprobacion final del Ministe-
rio de la Gobernacion (articulo 169).

Los servicios municipalizados pueden prestarse por gestion directa de distintas formas (articulo 172).

Parece claro que, aunque esta legislacién mantiene la figura de la municipalizacion y buena parte de la
regulacion relativa a la tramitacién del expediente, su ambito ha cambiado. En el Estatuto Municipal de 1924,
la municipalizacién era requisito necesario para la prestacion por el Ayuntamiento, mediante gestion directa
o indirecta, de los servicios no obligatorios, mientras que en la legislacién de 1955 la municipalizacion era
necesaria para poder prestar los servicios mediante gestion directa. Se conserva, como hemos visto, buena
parte de la regulacion (incluidos los aspectos procedimentales mas menudos, como la comision técnica pari-
taria), aunque cambia uno de los elementos mas importantes, como es la finalidad del propio procedimiento
de municipalizacion.

activo. Exceptuanse de esta prescripcion los servicios que, por su naturaleza, deban ser gratuitos para el vecindario» (articulo
171, 2.9).
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c) La prestacion de servicios publicos locales en la LBRL

En la redaccion original de la LBRL, vemos claramente las huellas de la legislacion anterior, que por ello
hemos repasado brevemente, y a la vez algunas cuestiones poco claras'".

En primer lugar, y por lo que respecta a la determinacion de cuales sean los servicios (sobre los que
después habra que ver cuales son las formas de gestion y si es necesaria, en su caso, la municipalizacion),
se manejan tres conceptos no completamente delimitados:

»  En primer lugar, son «servicios publicos locales cuantos tienden a la consecucion de los fines sefia-
lados como de la competencia de las entidades locales» (articulo 85.1).

* Por otro lado, las entidades locales «podran ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de activi-
dades economicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucion». Todo indica que esta iniciativa
publica puede tener por objeto cualquier clase de actividad, aunque no recaiga sobre una de las
materias en que las entidades locales deben ejercer competencias®. Precisamente ésa seria la
diferencia con los servicios publicos locales ™.

» Entercer lugar, tenemos la relacion de «actividades o servicios esenciales» reservados en favor de
las entidades locales, que en la primera redaccion del articulo 86.3 eran el «abastecimiento y depu-
racion de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; suministro de gas y calefac-
cion; mataderos, mercados y lonjas centrales; transporte publico de viajeros; servicios mortuorios».
Esta lista podia ser incrementada mediante Ley por el Estado y las Comunidades Auténomas en el
ambito de sus respectivas competencias.

La regulacion del procedimiento de municipalizacion aparece en el articulo 86.2, referido a los supues-
tos de ejercicio de la iniciativa publica en la actividad econdmica, si bien el apartado 3 del mismo articulo lo
extendia al menos a los supuestos de ejercicio con monopolio de actividades reservadas, supuesto en el que
era precisa, ademas, «la aprobacién por el 6rgano de gobierno de la Comunidad Autbnomany.

No queda claro (aunque probablemente la cuestidon es de limitado interés practico) si es necesario el
expediente de municipalizacion para el ejercicio sin monopolio de actividades de servicio publico (es decir,
sobre las que los entes locales ostenten competencias, lo que sirve para distinguirlas del mero ejercicio de
la iniciativa publica econémica). El articulo 97 TRRL desarrolla el procedimiento, en términos similares al
procedimiento de municipalizacion en la legislacion anterior, y parece dar a entender que es aplicable al
ejercicio de «actividades econdmicas» en sentido amplio, incluyendo tanto los servicios locales (es decir, los
que se corresponden con competencias de las entidades locales) como las actividades econdmicas que se
realizan sin otro titulo que el ejercicio de la iniciativa publica econémica.

No se establece ningun criterio vinculante para la eleccion de la forma de gestion de los servicios o ac-
tividades econdmicas (articulo 85.2).

d) Las reformas posteriores

En 1996, se elimind la referencia a los servicios mortuorios en el articulo 86.3, lo que supone que ya
no pueden ser asumidos con monopolio por los Ayuntamientos?. En el mismo sentido, la Ley 34/1998 de 7
de octubre, deroga la referencia al «suministro de gas», que tampoco puede ser ya asumido en régimen de
monopolio por las entidades locales. La Ley 27/2013, de 27 de diciembre elimina de esta relacion los «ma-
taderos y lonjas centrales».

Pero la Ley 27/2013 introduce, sobre todo, mas limites sustantivos y procedimentales a la decisiéon de
municipalizar un servicio o actividad econémica en general, es decir, la decision de gestionarlo por el Ayun-
tamiento de forma directa o indirecta.

Asi, el ejercicio de la iniciativa publica para el desarrollo de actividades econémicas se condiciona a que
«esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera

7 Una vision sintética de la municipalizacion de servicios, con referencia al caso mas discutido en la practica (el de agua), en
MUNOZ MACHADO, S. (2018): “El agua en la ciudad”, en E/ Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 76, pags. 4-15.

8 Como dice el articulo 96 TRRL, «[l]a iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades econémicas, cuando lo
sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publica y se preste dentro del
término municipal y en beneficio de sus habitantes».

' Vid. ORTEGA BERNARDO, J. (2017): “Servicios publicos e iniciativa econdmica local”, cit., pags. 83 y sigs.

20 Art. 23 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio.
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del ejercicio de sus competencias». El cumplimiento de esta condicidn se concreta en que «[e]n el expedien-
te acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida habra de justificarse que la iniciativa no genera
riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal debiendo contener un analisis
del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la acti-
vidad local sobre la concurrencia empresarial». Esta Ultima referencia a «los posibles efectos de la actividad
local sobre la concurrencia empresarial» va mas alla de la preocupacion por el cumplimiento del objetivo de
estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera, porque mas bien supone una prevencién ante
el riesgo de que el ejercicio de actividades econdmicas por la entidad local perjudique a los competidores.

Por otro lado, la eleccién entre la gestion directa y la indirecta ya no es libre, sino que los servicios «ha-
bran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuaciony, lo que
significa que esos criterios seran vinculantes para la opcién entre la gestidn directa y la indirecta, asi como,
en ambos casos, para elegir la forma concreta de gestion.

Y no so6lo se ha introducido esa exigencia que antes no existia, sino que, dentro de la gestion directa, se
establece una preferencia por las formas de prestacion que no suponen aplicacién del Derecho privado (es
decir, la gestion «por la propia Entidad local» y mediante «organismo autonomo local»), frente a las formas
que conllevan la aplicacion, en mayor o menor medida, del Derecho privado («entidad publica empresarial
local» y «sociedad mercantil local»), puesto que solo es posible hacer uso de estas Ultimas «cuando quede
acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y eficientes».
Por si hubiese alguna duda acerca de la forma de interpretar estos conceptos, o tentaciéon de hacerlo en tér-
minos (no so6lo) econdmicos, apelando, por ejemplo, a conceptos como «eficiencia social», etc., se especifi-
ca que «se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversion».

Parece que el legislador considera que la utilizacion de formas de gestidon que conllevan la aplicacion del
Derecho privado es algo negativo que solo se justifica en la medida en que sea mas sostenible y eficiente.
Esto se desprende claramente de que solo es necesario justificar esa «superior» sostenibilidad y eficiencia
cuando se opta por la entidad publica empresarial o la sociedad mercantil, pero no cuando se elige la ges-
tion directa por la propia entidad local o el organismo auténomo. No parece que las dos primeras formulas
(entidad publica empresarial o sociedad mercantil) tengan que ser menos sostenibles o eficientes (mas bien
parece lo contrario, porque la actuacidon segun procedimientos administrativos tiene un coste), lo que parece
que es que el legislador piensa que la actuacion en régimen de Derecho privado es mas peligrosa y por ello
exige argumentos adicionales (ventajas en términos de sostenibilidad y eficiencia) para admitirla.

Resulta igualmente muy significativa, y muestra de una marcada desconfianza, la prevision de que
«debera constar en el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno
para su aprobacién en donde se incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico
recibido, que deberan ser publicitados» (articulo 85.2). El legislador tiene claro que la decision politica de
optar por la gestién directa y, mas concretamente, dentro de ella por las formas que incluyen la utilizacién del
Derecho privado, necesita «vestirse» con un informe, que es lo que en el fondo permite superar la exigencia
legal de demostrar la superioridad de esa forma frente a las demas, en términos de sostenibilidad y eficien-
cia, y que con frecuencia el informe sera externo. El precepto citado facilita la critica al informe, obligando a
ponerlo de manifiesto (algo que seria obligado en todo caso).

3. PROBLEMAS Y TENDENCIAS ACTUALES

Un repaso de la jurisprudencia reciente muestra que estos requisitos, basicamente procedimentales,
que el legislador ha establecido para el ejercicio de actividades econémicas y, en particular, para la gestion
directa, son el punto de apoyo de buena parte de los recursos contencioso-administrativos interpuestos con-
tra decisiones administrativas de «municipalizacion»?'.

21 Asi ocurre, por ejemplo, en los casos “Aguas de Valladolid” y “Aguas de Barcelona”, mencionados supra. También, por ejem-
plo, en el caso “San Hilari de Sacalm”, resuelto por sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Catalufia de
28 de enero de 2015 (recurso de apelacién 580/2011), en la que es decisivo el incumplimiento de los requisitos del expediente de
establecimiento del servicio. Sobre la primera sentencia, vid. las observaciones de CARRO MARINA, M. (2019): “Municipalizaciones y
remunicipalizaciones”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 81, pags. 4-11.

En el mismo sentido, en el caso resuelto por la sentencia de 3 de abril de 2017 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
Sevilla (Seccion 3.2) del TSJ de Andalucia (recurso de apelacion 464/2016), en el que se impugnaba la adquisicion por el Ayuntamiento
de las acciones de la sociedad anénima titular de un campo de golf, se alegaba por los recurrentes que se deberia haber tramitado el
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a) Excesiva trascendencia de las decisiones histéricas, frente al ejercicio actual
de las competencias locales

Como hemos visto, las reformas introducidas en la LBRL en 2013 se centran en acumular requisitos pro-
cedimentales para el ejercicio por parte de los entes locales de la potestad, que siguen teniendo, de asumir
la gestion de servicios o, en general, el ejercicio de iniciativa publica econdmica. En el fondo, la reserva su-
pone afiadir una especifica obligacion de motivar. En el expediente de municipalizacién, hace falta acreditar
«que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal
debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y
a los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial» (articulo 86.1). En ese mismo
expediente, al elegir la forma de gestion es necesario acreditar que es «la forma mas sostenible y eficiente».
Y, si se opta por la gestion directa y, dentro de ella, por la entidad publica empresarial o la sociedad mercantil,
es necesario acreditar «mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y
eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b) [gestion directa interna y organismo auténomo], para
lo que se deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de la inversion».

No se puede decir que se trate de requisitos «meramente» formales o procedimentales, porque, aunque
deben cumplirse en una fase procedimental concreta, y no afectan al contenido del acto (una misma decision
puede ser conforme a derecho si esta bien motivada, y no serlo, en ausencia de dicha motivacién), van mas
alla de lo formal, puesto que el recurrente puede discrepar de la motivacion que da la Administracion, de
modo que, aunque se haya incorporado al expediente un informe que acredite los extremos requeridos, se
puede intentar demostrar en un proceso judicial que no esta asegurada la sostenibilidad, o que la forma de
gestion elegida no es la mas sostenible y eficiente, puesto que se trata de conceptos legales indeterminados,
aunque dotados de un margen, ciertamente amplio, de apreciacién. Con todo, no parece que el legislador
haya querido que la Administracion aprecie discrecionalmente si se cumplen, o no, esos requisitos. Mas bien
parece lo contrario, es decir, que el legislador ha querido sustituir la discrecionalidad de que antes disfrutaba
la Administracién por esta vinculacién, mas o menos mitigada en la practica.

Aunque podria decirse que las entidades locales siempre han estado obligadas a optar por la forma de
actuacion mas eficiente (articulo 103.1 CE), lo que de algun modo incluye todas esas directrices ahora in-
cluidas en los articulos 85y 86 LBRL, lo cierto es que el legislador ha introducido una determinada direccién
u orientacion en la toma de la decision, puesto que es necesario acreditar la sostenibilidad y eficiencia para
crear una entidad publica empresarial o una sociedad mercantil, pero no para optar por otras formas de ges-
tién (y, por supuesto, es necesario acreditar esos requisitos para el ejercicio de iniciativa publica econémica
o la municipalizacion de servicios, no para no hacerlo o para interrumpir esa actividad)?.

Me parece discutible que el control se concentre en las decisiones que se adopten ahora, en lugar de
buscarse férmulas que también permitan revisar el estado general de la gestidon de los servicios publicos,
aunque la decision sobre la forma de gestion se haya adoptado en el pasado, cuando los requisitos para la
municipalizacion o para la gestién directa eran otros. Se produce una asimetria en el régimen juridico, puesto
que un mismo hecho o una misma decision pasa a tener unos requisitos mucho mas estrictos que los que
antes se exigian. Es algo parecido a lo que sucede, por ejemplo, con los entes locales de ambito territorial
de ambito inferior al municipio, que sélo tendran personalidad juridica si fueron creados antes de la entrada
en vigor de la Ley 27/2013 (o se hubiera iniciado el procedimiento para su constitucion antes del 1 de enero
de 2013) y cumplen los requisitos econémicos establecidos en la Disposicion Transitoria 4.2 de dicha Ley,
mientras que si el ente se crea con posterioridad a esa entrada en vigor ya no podra adquirir personalidad ju-
ridica (articulo 24 bis de la LBRL). Es normal que los cambios normativos generen situaciones «a extinguir»,
es decir, supuestos en que conviven individuos, entes o actos a los que se han exigido unos determinados

expediente de municipalizacién, aunque la sentencia rechazé el argumento. En idénticos términos se pronuncia la sentencia de 30 de
marzo de 2017 del mismo tribunal (recurso de apelacién 642/2016).

22 En sentido analogo, GAMERO CASADO, E. (2019) viene a sostener que estos criterios no es que fuesen vinculantes con
anterioridad, sino mas bien que deberian extenderse a todas las Administraciones y a todas las decisiones sobre forma de gestién de
los servicios publicos, en “Criterios determinantes de la forma de gestion de los servicios publicos; especial referencia a la remunici-
palizacién de servicios locales”, RGDA, num. 52, pag. 23.: «En mi opinién, deberian remediarse estas limitaciones y en su virtud, y
tomando en consideracion los criterios anteriormente apuntados para la determinacién de la forma idénea de prestacion de los servicios
publicos, que los instrumentos articulados en el art. 85.2 A) par. 2.° LRBRL y en los arts. 91 y 92 LRJSP, sean vinculantes para todas
las Administraciones publicas ante cualquier decision relativa a la forma de gestion de los servicios publicos. A partir de ahi se deberia
proceder a una completa reordenacién del sector publico, acomodando la forma de personificaciéon de cada entidad con arreglo a un
analisis racional mediante la aplicacion de los factores y criterios anteriormente apuntados en este trabajo».

SERVICIOS PUBLICOS 136



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10768 — [Pags. 129-148]

La prestacion de los servicios publicos locales

Alejandro Huergo Lora

requisitos, con otros idénticos a los que, por razones cronoldgicas, no se les exigieron (o a la inversa). Pero
normalmente se trata de situaciones privadas, destinadas a desaparecer mas o menos rapidamente, mien-
tras que aqui hablamos de Administraciones Publicas y de decisiones que pueden perdurar durante mucho
tiempo. De ahi que, sin perjuicio del respeto a situaciones que afectan a terceros y que por lo tanto han de
respetarse durante su plazo de vigencia (sobre todo, los contratos ya celebrados), seria mas razonable
establecer mecanismos de revision periddica de las formas de gestidon y no sélo controles puntuales en el
momento de decidir la municipalizacion y la elecciéon de una determinada forma de gestion.

Esos mecanismos estaban previstos incluso en el Estatuto Municipal de 1924 (que obligaba a cambiar
la forma de gestion hacia una indirecta, cuando se superaban un determinado nivel de pérdidas), mantenién-
dose en el articulo 98 del RSCL%, y se encuentran actualmente en la LRJSP, en la regulacion de los entes
instrumentales, aunque, en este caso, si bien el articulo 81.2 establece esa obligacion de revisién perma-
nente para el sector publico institucional de todas las Administraciones Publicas, el grueso de la regulacion
so6lo se aplica al sector publico estatal (articulo 85)2.

b) Aplicaciéon de mecanismos de condicionalidad que afectan a la toma de decisiones
por las entidades locales

El campo que ahora estamos analizando esta muy relacionado con la configuracion del sector publico de
las entidades locales. En él se ha aplicado con fuerza, en los afos de la crisis econémica iniciada en 2008, la
técnica de la condicionalidad en las relaciones entre Administraciones Publicas, que en Espana resulta para-
ddjica y necesitada de una importante labor de analisis y construccion juridica, en la medida en que se opone
a reglas basicas como las explicitadas por el TC en su sentencia 13/1992, es decir, la regla —no revisada
formalmente con posterioridad— de que «el poder de gastar no constituye un titulo atributivo de competen-
cias, de modo que el ejercicio de competencias estatales anejo al gasto o a la subvencion sélo se justifica en
los casos en que, por razon de la materia sobre la que opera dicho gasto o subvencioén la Constitucién o los
Estatutos de Autonomia hayan reservado al Estado la titularidad de las competencias»?%-26. Aunque aqui no

% Elarticulo 98 RSCL establece los supuestos de cese de las municipalizaciones o provincializaciones, entre los que se incluye
«resultar mas desventajoso para los usuarios que el régimen de libre iniciativa privada o el de gestién indirecta», o «[c]omo consecuen-
cia de pérdidas que reduzcan el capital a su tercera parte».

24 El articulo 81.2 dispone que «[t]jodas las Administraciones Publicas deberan establecer un sistema de supervision continua de
sus entidades dependientes, con el objeto de comprobar la subsistencia de los motivos que justificaron su creacion y su sostenibilidad
financiera, y que debera incluir la formulacion expresa de propuestas de mantenimiento, transformacion o extincion».

En el caso de las entidades del sector publico estatal, el articulo 85 concreta este mecanismo en el control de eficacia del De-
partamento al que estén adscritos y la supervision continua del Ministerio de Hacienda a través de la Intervencion General de la Admi-
nistracion del Estado. Esos controles verifican, entre otras cosas, «[l]a subsistencia de las circunstancias que justificaron su creacion”,
«[s]u sostenibilidad financiera», «[l]a concurrencia de la causa de disolucion (...) referida al incumplimiento de los fines que justificaron
su creacion o que su subsistencia no resulta el medio mas idéneo para lograrlos», y los resultados de la supervisiéon «se plasmaran en
un informe sujeto a procedimiento contradictorio que, segun las conclusiones que se hayan obtenido, podra contener recomendacio-
nes de mejora o una propuesta de transformacién o supresion del organismo publico o entidad». Criterios muy similares a los que se
encuentran en los articulos 85 y 86, LBRL, s6lo que no se aplican exclusivamente en el momento de la toma de decision, sino durante
toda la extension temporal de sus efectos. El articulo 85 bis LBRL establece, para los entes instrumentales de Derecho publico de las
entidades locales (organismos auténomos y entidades publicas empresariales) un «control de eficacia por la concejalia, area u érgano
equivalente de la entidad local a la que estén adscritos», sin mas desarrollo.

% «[E]l problema constitucional que se nos plantea en los presentes recursos es bajo qué forma, condiciones y requisitos el
Estado puede consignar en sus Presupuestos Generales de cada afio recursos financieros destinados a ambitos de actuacién cuya
competencia material ha sido asumida por las Comunidades Auténomas. Pues si —como resulta de la doctrina de este Tribunal— el poder
de gastar no constituye un titulo atributivo de competencias, de modo que el ejercicio de competencias estatales anejo al gasto o a la
subvencion sélo se justifica en los casos en que, por razén de la materia sobre la que opera dicho gasto o subvencién la Constitucion o
los Estatutos de Autonomia hayan reservado al Estado la titularidad de las competencias, es claro que el Estado, mediante el ejercicio
del poder legislativo presupuestario, no dispone de un poder general para subvenciones (gasto publico) entendido como poder libre o
desvinculado del orden competencial. El poder de gasto o subvencional es siempre un poder instrumental que se ejerce “dentro”, y no
“al margen”, del orden de competencias y de los limites que la Constitucion establece y entre ellos el del respeto a la autonomia politica
y financiera de las Comunidades Auténomas que reconocen y garantizan los arts. 2, 137 y 156 CE. No puede, por tanto, el Estado,
usando su poder de gasto en materia de subvenciones, condicionar o mediatizar el ejercicio por las Comunidades Autbnomas de sus
propias competencias (su autonomia politica y financiera) de modo tal que convierta, de hecho, su poder de gastar en un poder para
regular la materia al margen del reparto competencial establecido en la Constitucién y en los Estatutos de Autonomia» (FJ 6). Me remito
a los fundamentos juridicos posteriores de esta sentencia, en los que se expone de forma didactica y modélica esta idea. La jurispru-
dencia constitucional posterior no ha rectificado esta doctrina, a la que se ha referido recientemente, en las sentencias 87 y 88/2019.

26 El problema de la condicionalidad como titulo de intervencién de una Administracion Publica sobre otra diferente se
plantea en distintos ambitos y no ha sido objeto de suficiente reflexion. Sobre su aplicacién a la financiacion de las Universidades
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estamos hablando de subvenciones en sentido estricto, existe identidad de razén para aplicar esta doctrina
constitucional, porque también tenemos disposiciones financieras en favor de otra Administracion motivadas
en la mejor situacion financiera del Estado y no en otra competencia sustantiva diferente.

La reforma y reestructuracion del sector publico de las entidades locales (que es la preocupacién
que late en los cambios normativos sobre las formas de gestion de los servicios publicos) no comenzaron
con la Ley 27/2013, sino que el trabajo ya estaba hecho en buena medida a través de la «condicionali-
dad» a la que se sometieron las ayudas financieras del Estado destinadas a aliviar la deuda de las en-
tidades locales, sobre todo la deuda comercial a través del denominado «plan de pago a proveedores».
Es en ese momento cuando se introduce en nuestro ordenamiento ese término poco afortunado de la
«condicionalidad» (podemos hablar de anglicismo procedente de la jerga de los préstamos y «rescates»
internacionales)?.

Esa «condicionalidad» no se aplica Unicamente a las entidades locales como contrapartida del plan de
pago a proveedores y de las medidas de apoyo a entidades locales con problemas financieros (Real Decre-
to-Ley 8/2013, de 28 de junio), sino también a las comunidades auténomas como condicién para el acceso
a la financiacién ofrecida por el Fondo de Liquidez Autondémica (FLA)?. En aplicacion de las potestades con-
cedidas a la Administracidon del Estado, distintas normas han impuesto a las comunidades auténomas, por
ejemplo, objetivos en materia de administracion electrénica que van mas alla de lo exigido por la legislacion

publicas, vid. AMOEDO SOUTO, C. A. (2018): “Infrafinanciacion cronificada, condicionalidad financiera y autonomia universitaria.
Notas para un abordaje juridico”, en LOPEZ RAMON, F.; RIVERO ORTEGA, R.; FERNANDO PABLO , M. (coords.): Organiza-
cién de la Universidad y la ciencia, pags. 163-174. Madrid: INAP, donde pone de relieve la excesiva remisién del legislador a los
respectivos Gobiernos en el configuracién de las condiciones, un problema que también se plantea en relacion con las entidades
locales.

27 El Real Decreto-Ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de informacion y procedimientos nece-
sarios para establecer un mecanismo de financiacién para el pago a los proveedores de las entidades locales, dice que el mecanismo
de pago permitira «suministrar liquidez a las empresas, apoyar financieramente a las entidades locales afrontando el pago a largo plazo
de sus deudas, complementado con la debida condicionalidad fiscal y financiera». Esa «condicionalidad» se concreta en un plan de
ajuste (articulo 7), que se aprobara por cada entidad local a propuesta del interventor, siguiendo los criterios vinculantes que debera es-
tablecer un Acuerdo de la Comisiéon Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos. El plan debera ser valorado favorablemente por
el Ministerio de Hacienda, y a partir de ese momento se liberaran los fondos requeridos por la entidad local. Se produce, por tanto, una
remision normativa de una norma con rango de Ley (el Real Decreto-Ley 4/2012) a un Acuerdo de la Comisién Delegada, que actuara
como un auténtico reglamento. El articulo 7 otorga la maxima amplitud a esa remision, al decir que «[e]l Plan de ajuste podra incluir
modificacién de la organizacién de la corporacion local» y que también incluira «[c]ualesquiera otros requisitos que se establezcan por
Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos».

Ese Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos fue aprobado el 1 de marzo de 2012 y publicado
por Orden PRE/773/2012, de 6 de abril. En el Anexo, parta cuarta, se enumeran las «condiciones adicionales», se incluyen algunas
que ciertamente poco tienen que ver con la sostenibilidad financiera de la entidad, y que se apoyan, teéricamente, en otros titulos
competenciales, como «las medidas de reduccién de cargas administrativas a ciudadanos y empresas que se vayan a adoptar y la
cuantificacion de esta reduccion», o «medidas relativas a la limitacion de los salarios en los contratos mercantiles o de alta direccién
de las empresas de su sector publico, de reduccién del nimero de consejeros de los Consejos de Administracion de las mismas y a
la regulacion de las clausulas indemnizatorias de acuerdo con Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral». Mas condiciones se establecen en la Orden PRE/966/2014, de 10 de junio, por la que se publican las
caracteristicas principales de las operaciones de endeudamiento suscritas con cargo al mecanismo de financiacién para el pago a los
proveedores de las entidades locales.

Especialmente relacionadas con la reestructuracion del sector publico local son las condiciones establecidas en el articulo 27
del Real Decreto-Ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes contra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo
a entidades locales con problemas financieros, que obligaban a disolver en el plazo de tres meses todos los organismos y entidades
vinculados o dependientes de las entidades a las que se aplique cualquiera de las medidas contenidas en la norma.

2 El origen se encuentra en la Disposicion Adicional 1.2 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, que dice que «[l]Jas Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales que soliciten al Estado el acceso a
medidas extraordinarias o mecanismos adicionales de apoyo a la liquidez, vendran obligadas a acordar con el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas un plan de ajuste, cuando sea preceptivo, que sea consistente con el cumplimiento de los objetivos de es-
tabilidad presupuestaria y de deuda publica». El contenido es muy amplio y se remite a normas reglamentarias o incluso a actos admi-
nistrativos de aplicacion, como dice el apartado 2 (se trascribe su redaccion vigente, mas detallada que la original): «El acceso a estos
mecanismos vendra precedido de la aceptacion por la Comunidad Auténoma o la Corporacién Local de condiciones particulares en
materia de seguimiento y remision de informacion y de aquellas otras condiciones que se determinen en las disposiciones o acuerdos
que dispongan la puesta en marcha de los mecanismos, asi como de adopcién de medidas de ajuste extraordinarias, en su caso, para
cumplir con los objetivos de estabilidad presupuestaria, y deuda publica y con los plazos legales de pago a proveedores establecidos
en esta Ley, la normativa sobre morosidad y en la normativa europea».

Por lo que se refiere al fondo de liquidez autonémica (FLA), el Real Decreto-Ley 21/2012, de 13 de julio, de medidas de liquidez
de las Administraciones publicas y en el ambito financiero (después sustituido por el Real Decreto-Ley 17/2014, de 26 de diciembre, de
medidas de sostenibilidad financiera de las comunidades auténomas y entidades locales y otras de caracter econémico), preveia esa
condicionalidad desde el principio en sus articulos 4 y 5.
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basica (Leyes 39 y 40/2015), y que ademas suponen la integracion en plataformas y medios suministrados
o dirigidos por la Administracion del Estado®.

Es dificil hacer un juicio conjunto sobre esos mecanismos de «condicionalidad», que ademas afectan
tanto a las entidades locales como a las comunidades autdnomas a pesar de que su marco constitucional es
muy diferente. Si es necesario poner de manifiesto que la regulacion de las formas de gestion de los servi-
cios locales no puede entenderse soélo a partir de la regulacion contenida en la LBRL y normas de desarrollo
o de acompanamiento (como el TRRL), sino que también es necesario tener en cuenta esas otras piezas,
tedricamente aplicables sélo a determinadas entidades, pero que en la practica han tenido una amplisima
relevancia.

Si tenemos en cuenta que el «estado de necesidad» que obliga a una comunidad auténoma o entidad
local a acudir a estos mecanismos de financiacion condicionada, no depende soélo —ni, tal vez, principalmen-
te— de la buena o mala gestién de la entidad, sino del desfase del sistema de financiacion, cuya reforma se
encuentra igualmente en manos del Estado, es facil llegar a la conclusion de que el sistema autonémico (y,
mutatis mutandis, la autonomia local) es menos sélido de lo que parece. De poco sirve la asuncion estatu-
taria (y, por tanto, «blindada» frente a la revocacion unilateral) de amplisimas competencias, si después se
puede incidir en las mismas a través de férmulas como ésta de la condicionalidad. Esto contribuye a enve-
nenar el debate politico sobre la distribucion territorial del poder. Quienes se oponen o cuestionan el sistema
constitucional encuentran aqui un facil argumento, invocando esta clase de mecanismos, que privan de
sustancia real a las competencias autondémicas (o al menos la reducen).

c) Excesiva concentracion en controles procedimentales, en detrimento de otros controles sobre
el ejercicio efectivo de las competencias y el nivel de calidad de los servicios

Ya me he referido previamente a la técnica legislativa en esta materia, que se centra en establecer es-
trictos requisitos para actos concretos (la municipalizacion, la opcion por la gestion directa o por la creacion
de una entidad sometida en todo o en parte al Derecho privado), con la consecuencia indirecta de acentuar
la importancia de las decisiones tomadas en el pasado, cuando esos mismos actos no estaban sometidos
a requisitos tan onerosos*. Como hemos dicho, se produce una situacion anémala, en la que algo que hoy
seria muy dificil de realizar, puede mantenerse y subsistir durante décadas en otro Ayuntamiento sélo porque
la decision se adoptd antes de la entrada en vigor de la nueva norma.

Pero en este apartado quiero profundizar en otro motivo de perplejidad, como es la dudosa eficacia de
estos agravados requisitos con los que se quiere garantizar la sostenibilidad, eficiencia y, en definitiva, ade-
cuacion al interés publico de la municipalizacién de servicios y actividades econdmicas y, especialmente, de
su gestion directa, de la creacion de personas juridicas para ello y, en particular, del uso de formas de per-
sonificacion que conllevan la aplicacion del Derecho privado. Y es que los mecanismos elegidos por el legis-
lador para tratar de garantizar el «acierto y eficacia» de la decision administrativa (por usar una terminologia
legislativa algo antigua, pero facil de entender) son basicamente formales. Con ello se consigue que sea
relativamente sencillo controlar su cumplimiento (sobre todo en sede judicial contencioso-administrativa),
pero al precio de reducir la profundidad del control.

El tipo de requisitos que ha establecido el legislador partiendo de una clara desconfianza hacia el
ejercicio de actividades econémicas por las entidades locales (y también, en particular, hacia la gestion di-

2 Como ejemplo, pueden verse las condiciones establecidas en la Orden PRE/710/2016, de 12 de mayo, por la que se publica
el Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos de 31 de marzo de 2016, sobre condiciones adicionales
a cumplir por las Comunidades Autbnomas adheridas al Fondo de Financiacién a Comunidades Auténomas, compartimento Fondo de
Liquidez Autonémico 2016, o las 30 condiciones previstas en la Orden PRA/360/2017, de 21 de abril, por la que se publica el Acuerdo
de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos de 2 de marzo de 2017, sobre condiciones adicionales a cumplir por
las Comunidades Auténomas adheridas al Fondo de Financiacion a Comunidades Autbnomas, compartimento Fondo de Liquidez Au-
tonémico 2017, que son muy heterogéneas y que claramente imponen a las comunidades auténomas exigencias que van mas alla de
lo que supone el cumplimiento de la legislacion basica del Estado, pues convierten en obligatorio lo que es una simple recomendacion
0 una norma aplicable sélo al sector publico estatal.

% Aesa lista de actos sometidos a requisitos estrictos habria que afiadir el rescate de las concesiones, puesto que, de acuerdo
con el articulo 279.c) de la LCSP, el rescate no es una decision discrecional sin mas, sino que es necesario acreditar que se ha adoptado
«por razones de interés publico» (esto es obvio en cualquier decision discrecional, aunque el legislador lo subraya expresamente con
la probable intencion de fortalecer el control) y «requerira ademas la acreditacion de que dicha gestién directa es mas eficaz y eficiente
que la concesional». Este precepto se aplica a la concesion de obra y también a la de servicios, en virtud de la clausula de supletoriedad
del articulo 297 LCSP.
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recta y hacia la creacion de personas juridicas sometidas al Derecho privado), consisten en la exigencia de
mayorias [mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la corporaciéon para la municipalizacion con
monopolio y para la eleccién de la forma de gestion, articulo 47.1.k) LBRL], la imposicion de una tutela admi-
nistrativa en forma de aprobacién autonémica (articulo 86.2 LBRL, para la municipalizacién con monopolio),
asi como la exigencia de acreditar la sostenibilidad y eficiencia de la medida (articulo 86.1) o, en el caso de la
forma de gestidn, acreditar que la elegida es «mas» sostenible y eficiente que cualquier otra de las posibles.
A veces se ha pretendido exigir el cumplimiento de estos mismos requisitos para la supresion de servicios
(no obligatorios), en una suerte de argumento de «no regresioén» de los servicios municipales?®'.

Sin duda es facil verificar si se han cumplido requisitos como la mayoria reforzada o la aprobacion auto-
némica. En cuanto al cumplimiento de la exigencia de acreditar la sostenibilidad o la eficiencia, es necesario
distinguir los supuestos en que se exige Unicamente demostrar que la accion proyectada es sostenible o
eficiente, de aquellos otros en que se exige una motivacion comparativa, que acredite la «mayor» eficiencia
o sostenibilidad respecto a otras alternativas. Este segundo test resulta mas dificil de superar. La motiva-
cion en términos absolutos (es decir, sin necesidad de analizar alternativas) es mucho mas sencilla para la
Administracion.

Si asumimos que en el control del cumplimiento de estos requisitos los tribunales tenderan a reco-
nocer un margen de apreciacion significativo a la Administracién, como corresponde a conceptos muy
abiertos (pensemos en la «eficiencia», o incluso en la «mayor eficiencia») y también a que con estos
conceptos se estan sustituyendo a habilitaciones discrecionales a la Administracion, es facil prever que
nos encontremos ante un control de la seriedad de la motivacion, y que al final se discutira sobre todo
cuando se debe aplicar este control (s6lo en caso de municipalizacion de nuevas actividades, o también
ante cualquier cambio en la forma de gestion), y también si la motivacion tiene suficiente apariencia de
seriedad®. Como he dicho supra, el tenor de las normas aplicables permite, al menos en principio, ir mas

3 Rechaza, con razén, este argumento la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Asturias de 18 de
diciembre de 2017 (recurso de apelacién 293/2017), en un asunto en que se impugnaba la decisién municipal de cerrar un centro ecues-
tre que se habia revelado muy deficitario y para el que no existian licitadores que optasen a la gestion indirecta: «no existe obligacién
alguna de aplicar una especie de simetria o equivalencia de motivacion a la hora de establecer un servicio que a la de suprimirlo, porque
lo relevante es la existencia de razones objetivas que ademas se exterioricen y no su volumen, perspectiva, extensién o tramites de
instruccion».

%2 Un ejemplo de proceso en el que el recurrente (empresa aspirante a la concesion) se opone a la decision de optar por la
gestion directa, y se discute si el Ayuntamiento estaba obligado a seguir el procedimiento de municipalizacion, lo encontramos en
el caso “Aguas de Valladolid”, resuelto en apelacion por la sentencia de la Sala de Valladolid de 21 de mayo de 2019 (recurso de
apelacion 339/2018). La sentencia niega que dicho procedimiento sea aplicable cuando de lo que se trata es de cambiar la forma
de gestién (de indirecta a directa) de un servicio que ya venia siendo prestado por la Administraciéon: «La Sala estima, como en la
sentencia de instancia, que no es exigible seguir el procedimiento previsto en los articulos 86.1 de la LBRL y 97.1 del TRRL, para la
adopcién de un acuerdo, como el que se examina, en el que Unicamente se decide sobre la forma de gestion, directa en este caso,
de unos servicios publicos locales, que son de prestacion obligatoria en todo caso para el Municipio (art. 26.1 LBRL) y que por dis-
posicion legal estan reservados a favor de las Entidades Locales. En acuerdo impugnado internaliza, no municipaliza un servicio que
por disposicion legal es municipal». Por lo tanto, la discusiéon no se centra en si se ha acreditado o no la sostenibilidad y eficiencia
(uno de los contenidos del acuerdo de municipalizacién), sino en si es, o no, necesario seguir ese procedimiento (con respuesta, en
este caso, negativa). La misma doctrina se establece en la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Albacete del
TSJ de Castilla-La Mancha de 30 de noviembre de 2015 (recurso de apelacién 152/2014), que también rechaza la necesidad de au-
torizacion autonémica cuando lo Unico que se decide es optar por la gestion directa mediante la creacion de una empresa municipal:
«Con el acuerdo plenario el 27 de diciembre de 2012 el Ayuntamiento de Cuenca no acordd la municipalizacion de ningun servicio
y, tampoco, la “conveniencia del régimen” de monopolio ex articulo 97.2 del Texto refundido aprobado por RD 781/1986, precepto
invocado por el Ayuntamiento de Cuenca».

Ademas, pese a que el acuerdo municipal recurrido es de 23 de febrero de 2017 (posterior, por tanto, a la entrada en vigor de la
nueva redaccion del articulo 85 LBRL, que establece que los servicios «habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente
de entre las enumeradas a continuacién»), dice que «la aprobacion de las formas de gestion de los servicios publicos corresponde al
Pleno del Ayuntamiento (art. 22.1.f de la LBRL); constituye una decisién de caracter discrecional, que tiene un contenido politico, no
predeterminado por el Derecho, de modo que la Administracién decide entre las formas de gestion legalmente previstas con un margen
de libertad, condicionado por la sujecién de su actuacion a la satisfaccion de los intereses generales (art. 103.1 CE), que no puede ser
arbitraria (art. 9.3 CE) y al cumplimiento de los requisitos materiales y formales establecidos en el art. 85.2 de la LBRL».

En el mismo sentido, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Asturias de 18 de diciembre de 2017
(recurso de apelacion 293/2017): «el establecimiento, modificacién o supresion de la modalidad de gestion de un servicio publico, o de
su asuncion o supresion, fuera de los imperativos legalmente tasados sobre servicios publicos obligatorios segun la poblacién o por
tratarse de gestion de servicios con autoridad, pertenece a una potestad discrecional, encaminada a apreciar la oportunidad o no de
su existencia y forma de gestion. Tal potestad cuenta con anclaje normativo directo en el art. 30 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales en relacion con el desarrollo local a través del Reglamento de uso y régimen de utilizacion de las instalaciones
deportivas municipales (BOPA 11-1-2013). El criterio de oportunidad no es capricho ni arbitrariedad sino sencillamente que, existiendo
distintas opciones politicamente posibles dentro de las juridicamente admisibles, corresponde a la administracion local la decision final.
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alla de ese control formal y que el recurrente intente demostrar que los informes en que se ha basado la
Administracion llegan a conclusiones incorrectas, aunque en la practica parece poco probable que pueda
prosperar un recurso de este tipo.

Parece que el legislador, de entre todas las formas posibles de «programacion normativa» o de «direc-
cion» de la Administracion desde el derecho, so6lo confia en las que admiten una respuesta binaria (se ha
obtenido mayoria absoluta, o no, constan los informes, o no), facilmente verificable por los funcionarios que
intervienen en el expediente (en particular los habilitados nacionales, a los que se cita expresamente en los
preceptos legales) y por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Otro tipo de formas de programacion o de
influencia sobre la conducta de la Administracion, como puede ser la informacién publica, o la participacion
de expertos o de instancias administrativas pero no alineadas con ninguno de los interesados (es decir, que
no sean ni funcionarios de la entidad, ni expertos contratados por ella), no se utilizan.

En la practica, la utilidad de exigencias de justificacion como las que se contienen en la nueva redac-
cion del articulo 85.1 es dudosa, a pesar del énfasis de su redaccion. No olvidemos que en la legislacion
de contratos publicos se exige que se acredite que el contrato era necesario, debido a la falta de medios
propios que permitan a la Administracidn cubrir esa necesidad, y sin embargo se trata de un requisito que en
la practica es muy facil de cumplir2,

Se echa de menos que la legislacion se ocupe también de velar por la eficacia y calidad de la gestion
de los servicios publicos cualquiera que sea la forma de gestién, y no sélo por el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos para la eleccion de la misma. No olvidemos que esta en juego, ademas de la soste-
nibilidad financiera, la calidad de los servicios publicos basicos que reciben los ciudadanos. La gestiéon de
los servicios a nivel municipal es la mas respetuosa con la autonomia local y tiene ventajas en términos de
descentralizacion, pero también tiene riesgos desde el punto de vista de la igualdad de los ciudadanos, que
reciben —o pueden recibir— servicios de una calidad muy desigual en funcion del municipio en que vivan. El
establecimiento de indicadores objetivos de dicha calidad, vinculantes para las entidades que prestan el ser-
vicio con independencia de la forma de prestacion, e incluso la creacion de entidades horizontales (en virtud
del asociacionismo local) que pongan en comun las buenas practicas y generen indicadores no vinculantes
pero relevantes, son caminos que conviene recorrer.

d) La utilizacion de concesiones demaniales para la prestacion de servicios, ¢ un punto ciego?

El progresivo fortalecimiento de los requisitos legales relativos a las formas de prestacion de los servi-
cios publicos hace que resulte mas llamativo y necesitado de explicacion juridica el recurso, que se observa
en la practica, a las concesiones demaniales como forma de gestionar, materialmente, un servicio o activi-
dad econdémica, de modo practicamente intercambiable con los instrumentos juridicos legalmente previstos
como formas de prestacion de los servicios publicos®.

Cuando un Ayuntamiento otorga una concesion sobre un bien de dominio publico para que, por ejemplo,
se construya y gestione un centro geriatrico, y en la concesién se establecen condiciones relativas a las ca-

Una cosa es la obligacion de contar con instalaciones deportivas del Ayuntamiento de Oviedo, que dimana del art. 26.1.c) LBRL y otra
muy distinta que tales instalaciones, su extensién y contenido disciplinar, deban ser los que se ajusten a la apetencia de los potenciales
usuarios».

% En la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, ya se exigia, en la tramitacion del contrato de servicios,
que «[a]l expediente de contratacion debera incorporarse un informe del servicio interesado en la celebracion del contrato, en el que se
justifique debidamente la insuficiencia, la falta de adecuacion o la conveniencia de no ampliacién de los medios personales y materiales
con que cuenta la Administracion para cubrir las necesidades que se trata de satisfacer a través del contrato (articulo 203.1)». En la
legislacion posterior, esa exigencia se ha vuelto mas genérica, pero se ha extendido a todos los contratos, y asi el articulo 28 de la vi-
gente LCSP (con el antecedente del 22 del TRLCSP de 2011) establece que «[l]as entidades del sector publico no podran celebrar otros
contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido
para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas
con precision, dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adju-
dicaciony.

% Sobre esta cuestion, vid. VELASCO CABALLERO, F. (2018): “; Puede haber residencias privadas de mayores sobre suelo
dotacional publico?”, en su blog (https:/franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com/2018/05/29/puede-haber-residencias-privadas-
de-mayores-sobre-suelo-dotacional-publico/, consultado por ultima vez el 1 de diciembre de 2019); GONZALEZ GARCIA, J. (2017):
“Ley de Contratos del Sector Publico: aplicacion a los contratos patrimoniales”, en su blog Global Politics and Law (https://www.global-
politicsandlaw.com/2017/12/12/contratos-patrimoniales-nueva-ley-contratos-sector-publico/, consultado por ultima vez el 1 de diciem-
bre de 2019).
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racteristicas y funcionamiento del centro (sobre precios, por ejemplo), a fin de conseguir que en el municipio
existan plazas asequibles suficientes para satisfacer las necesidades de la poblacion afectada, se esta con-
siguiendo, por esa via, y al margen de los articulos 85 y siguientes de la LBRL, la prestacion de un servicio
local, utilizando una forma de gestién indirecta.

La regulacion de las concesiones demaniales es mucho mas corta que la de los contratos similares
(concesién de obras o concesion de servicios). De hecho, en lo relativo al procedimiento de licitaciéon se
remite a la legislacién de contratos (articulo 78.2 RBEL).

Los contratos publicos y las concesiones demaniales son dos figuras juridicas de caracteristicas muy
diferentes entre si. Cuando la Administracién quiere conseguir una determinada finalidad, o cuando se debe
calificar un determinado negocio juridico, se debe optar por una de las dos figuras, porque son incompatibles
y cada una de ellas esta sometida a una normativa diferente. A su vez, las dos tienen puntos de conexion, de
forma que hay supuestos que, si los contemplamos desde una determinada perspectiva podemos construir-
los como concesion demanial, mientras que si los contemplamos desde otro punto de vista podemos cons-
truirlos como contratos. Pero, en todo caso, hay que llegar a una Unica conclusion, porque contratos publicos
y concesiones son cosas distintas y tienen regimenes juridicos diferentes (por mas que a las concesiones
se apliqgue en alguna medida el régimen de los contratos, concretamente el procedimiento de licitacion y
adjudicacioén de los contratos publicos por remision expresa del RBEL).

Entre otras cosas, las concesiones demaniales son actos unilaterales de la Administracion (aunque solo
pueden otorgarse a solicitud de un particular), no contratos. Su plazo de duracion es distinto del de los con-
tratos. Su cumplimiento se rige por la LPAP y el RBEL, no por la legislacién de contratos publicos.

Actualmente, la cuestidn de la delimitacion ha experimentado un giro debido a la regulacion de los contra-
tos por normas de Derecho comunitario, concretamente las Directivas 2014/23 (sobre concesiones) y 2014/24
(sobre los demas contratos publicos). Los Estados miembros no pueden utilizar un concepto interno como el
de concesion para eludir las Directivas®®. Por tanto, solo seran concesiones demaniales (y quedaran excluidas
de la legislacion de contratos publicos) las que encajen en el parrafo 15 del preambulo de la Directiva 2014/23:
«acuerdos cuyo objeto es el derecho de un operador econémico a explotar determinados parajes o recursos de
caracter publico, con arreglo al Derecho privado o publico, como es el caso de terrenos o cualquier propiedad
publica, especialmente en el sector de los puertos maritimos e interiores o aeroportuario, en los que el Esta-
do, poder adjudicador o entidad adjudicadora establece Unicamente sus condiciones generales de utilizacion,
sin contratar obras o servicios especificos. Tal es el caso, normalmente, de los contratos de arrendamiento
de bienes o de tierras de dominio publico, que en general contienen condiciones sobre la toma de posesion
del arrendatario, el uso al que debe destinarse el bien, las obligaciones del propietario y del arrendatario por
cuanto se refiere al mantenimiento del bien, la duracion del contrato de arrendamiento y la devolucién de la
posesion al propietario, la cuantia del alquiler y los gastos accesorios que debe abonar el arrendatario» (el
articulo 9.1 LCSP recoge esta exclusion). Pero, hasta la aprobacion de esta Directiva, los contratos publicos
de concesion (que constituyen la categoria fronteriza con la concesiéon demanial, con la que se plantean los
problemas de delimitacién) no estaban incluidos en el ambito de aplicacion de las Directivas, de modo que la
delimitacion de las dos figuras era algo que podia decidir con entera libertad el ordenamiento juridico interno.

Como se ha indicado hace un momento, existe una cierta relaciéon entre las concesiones demaniales y
los contratos, en el sentido de que tanto en un caso como en otro se combinan los mismos elementos, con
la diferencia de que el predominio corresponde a uno o a otro, y eso determina la calificacion juridica. En
la concesion demanial la Administracion aparece como titular de un bien de dominio publico y otorga a un
tercero su aprovechamiento privativo temporal. Lo mas importante es el bien demanial y el derecho que la
Administracion ostenta sobre él, lo que determina que sea prioritaria la idea de conservacion del bien (re-
version) y de obtencion de rendimientos por la Administracion. En cambio, en las concesiones de servicios o
de obras, lo importante es la prestacion de un servicio publico o la puesta en servicio de una obra publica, a
disposicion de los ciudadanos que son sus usuarios. El bien publico, cuando lo hay, es un instrumento para
la prestacion del servicio publico o es el soporte de la obra publica. En cambio, puede haber concesiones
demaniales en las que el bien demanial vaya a ser utilizado para finalidades estrictamente privadas (como
la construccion de una nave industrial o de un hotel, por ejemplo).

% Vid., sobre la exclusion de las concesiones y de los contratos relativos a bienes inmuebles del ambito de aplicacion de la
legislacion de contratos publicos, y su interpretacion, GONZALEZ GARCIA, J. V. (2018): “Colaboracién publico-privada: mas alla de la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, nim. 74, pags. 34-43, especial-
mente pags. 38-41.
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En todo caso, y aunque pueda haber supuestos mas o menos dudosos, se ha acufiado el criterio de
que, cuando el elemento mas importante es el servicio que el particular va a prestar a partir del bien demanial
concedido, nos hallamos ante un contrato de concesion (de obra o servicio), mientras que, cuando lo impor-
tante es el bien concedido, quedando en un segundo plano la actividad que el particular va a llevar a cabo
sobre él (aunque no sea enteramente libre, por supuesto), nos hallaremos ante una concesion demanial®®.
Todo ello al margen del argumento urbanistico que apunta inteligentemente F. Velasco Caballero, es decir,
que en las parcelas demaniales calificadas como equipamiento publico, la vinculacién de su uso a un servi-
cio publico sélo estaria garantizada por una concesion de servicio publico y no por una concesion demanial.

La concesién demanial, con todas sus incertidumbres, representa a veces una via de escape frente a la
compleja regulacién de los servicios publicos locales. Aunque se descarte en una interpretacion razonable
de la ley, en la practica se utiliza a veces, sin que los mecanismos preventivos y represivos permitan corregir
estas desviaciones?.

e) El sesgo a favor de la contractualizacién de los servicios publicos

Apesar de la neutralidad de los articulos 85 y siguientes de la LBRL, que admiten tanto la gestion directa
como la indirecta, existe circunstancias bien conocidas que, de hecho, hacen que resulten mucho mas como-
do para las entidades locales optar por la gestion indirecta, y que, una vez iniciada, favorecen que la misma
continde con una nueva licitacién cuando expire el plazo del contrato inicial, en lugar de pasar a la gestion
directa (definida como «internalizacién» del servicio, término mas correcto que el de «remunicipalizacion» ).

Los requisitos de motivacion de los articulos 85 y 86 LBRL son mas estrictos para justificar la gestion
directa (especialmente la monopolista) y la creacion de nuevas personas juridicas, que para optar por la
gestion indirecta mediante un contrato.

Uno de los factores mas relevantes, aunque aparentemente sea instrumental y no aparezca en la LBRL,
es el régimen del personal, es decir, las severas limitaciones a la incorporacién de nuevo personal, materia-
lizadas en la «tasa de reposicion» establecida por la legislacién estatal (Leyes de Presupuestos Generales

% Como establece, por ejemplo, la resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) nume-
ro 076/2012, de 28 de marzo: «Sin embargo, falta en el supuesto que analizamos claramente la idea de la existencia de un servicio
publico de caracter predominante, siendo obvio que lo que se cede no es tanto la posibilidad de prestar un servicio publico, cuanto
la explotacién de un determinado terreno calificado juridicamente como demanio natural. Ello no resulta desvirtuado por el hecho de
que el concesionario deba facilitar a los usuarios el suministro de agua y electricidad para las embarcaciones amarradas pues ello no
supone sino una caracteristica de la propia instalacién que debe contar con los puntos de conexion correspondientes pero sin que el
suministro de una u otra constituya propiamente un servicio prestado por el concesionario. Tampoco constituye una contradiccion con la
naturaleza demanial de la concesion que analizamos el hecho de que se prevea la posibilidad de realizar obras de acondicionamiento,
mejora o ampliacion de las instalaciones existentes, pues evidentemente éstas carecen de la entidad necesaria como para desvirtuar el
caracter de la misma y convertirla en una concesién de obras. Esta claro, y asi se deduce de la base segunda del pliego, que el objeto
concesional lo constituyen las instalaciones actuales, sin perjuicio de que se prevea la posibilidad de mejorar o acondicionar algunas
de ellas o, incluso, de ampliarlas llegado el caso. Resulta evidente, tal como se configura la concesion, que el derecho a explotar los
amarres no constituye la retribuciéon del concesionario en contrapartida por la realizaciéon de obras, tal como exige el apartado 1 del
articulo 7 de la Ley de Contratos del Sector Publico».

En el mismo sentido, el informe numero 67/99 de la entonces Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (del Estado), ahora
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, de 6 de julio de 2000, da a entender que, cuando la Administracion persigue la
obtencién de una prestacion por el privado (que puede consistir en la explotacion de una obra, para permitir su utilizacién por los ciuda-
danos, o en la prestacion de un servicio a los ciudadanos), habria concesion de obra o de servicio (es decir, un contrato), mientras que,
cuando la Administraciéon actia Unicamente como titular de un bien que percibe una contraprestacion por el particular que lo explota
para una actividad de su interés particular, habria una simple concesion demanial (por ejemplo, instalaciéon de un restaurante o de una
maquina expendedora de bebidas). Se cita un informe anterior de 7 de marzo de 1996.

37 Un ejemplo practico en el dictamen 259/2019 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, sobre el contrato celebrado
por el Ayuntamiento de Gozon para la construccion y explotacion, en una parcela municipal destinada a equipamiento, de una residen-
cia geriatrica. En el procedimiento de licitacién, el Ayuntamiento actué ambiguamente, calificando la relacién, alternativamente, como
concesion demanial y como contrato. Durante la ejecucion, el concesionario se apoya en la primera calificacion para eludir las reglas de
la legislacion de contratos sobre cesién o modificacion, mas estrictas. En este caso, el dictamen asume que se trata de una concesion
de obra o un contrato de gestion de servicios en forma de concesion, y no una concesién demanial, porque la causa que lleva al Ayun-
tamiento a su otorgamiento es la prestacién de un servicio publico (en este caso, la obtencién de suficientes plazas para los vecinos que
necesiten residir en un establecimiento geriatrico) y no la mera conveniencia patrimonial del Ayuntamiento como titular de la parcela:
«El engarce con el servicio publico se corrobora a la vista de la causa que determina el negocio ahora cuestionado. (...) En suma, no
puede soslayarse que es el interés publico, y no el puramente patrimonial del explotador, el que determina la actuacién municipal, en la
que el fin publico se erige como elemento esencial».

% Vid. TORNOS MAS, J. (2016): “La remunicipalizacion de los servicios publicos locales. Algunas precisiones conceptuales”,
cit., pag. 32.
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del Estado) con efectos vinculantes para todas las Administraciones Publicas®. La gestién directa de servi-
cios o, en general, actividades econdmicas, ya se trate de la asuncion ex novo de un servicio o actividad por
el municipio o de la internalizacién de una que se viniera llevando a cabo mediante gestidn indirecta, exige la
incorporacion de nuevo personal por el Ayuntamiento, que en la practica resulta casi inviable o muy limitada.
Como es sabido, la consecuencia ha sido el protagonismo de la figura del «indefinido no fijo». En prin-
cipio, la internalizacion de un servicio antes prestado por un contratista privado (normalmente concesionario
de servicio, aunque a veces se trata de contratos de servicios) daria lugar a la marcha de ese contratista, con
su personal, y a la necesidad municipal de reclutar nuevo personal“’. Sin embargo, en no pocas ocasiones
los tribunales declaran que se ha producido «sucesion de empresas» y que los trabajadores del concesiona-
rio deben ser asumidos por el Ayuntamiento. Como no se han incorporado a la plantilla municipal a través de
los procedimientos legalmente previstos para la seleccion de personal laboral, esa incorporacion se produce
a través de la figura del «indefinido no fijo». Aunque, teéricamente, no deberia producirse ese fenémeno de
sucesion de empresas cuando se pasa a la gestion directa, porque de ese modo se ponen en cuestion los
procedimientos de incorporacién de personal al Ayuntamiento (del mismo modo que la externalizacion de
servicios no deberia dar lugar al fendmeno de la cesién ilegal de trabajadores), y la incorporacién de «in-
definidos no fijos» supone, en principio, una sefal de mal funcionamiento, en la practica los Ayuntamientos
casi la saludan porque les permite disponer del personal que necesitaban para la gestién del servicio*'. El
legislador estatal ha acabado casi otorgando carta de naturaleza al fenédmeno al establecer que las convoca-
torias dirigidas a cubrir por los procedimientos legalmente establecidos las plazas ocupadas por indefinidos
no fijos (que, en una elevada proporcién, conducen a la estabilizacién de este personal, sobre todo porque,
al ser personal laboral, los procedimientos de acceso permiten dar mas importancia a la experiencia que
en muchos casos atesoran), no computan como nuevas incorporaciones al aplicar la tasa de reposicion,
de modo que los Ayuntamientos pueden convocar esos procedimientos sin limitar sus posibilidades legales
de incorporacion de nuevo personal, que sélo se «consumeny con la incorporacién de nuevo personal en
sentido estricto*?. El catdlogo de triquifiuelas va en aumento, incluyendo el abuso de la contratacién por
obra o servicio, para reclutar el personal que ha de prestar nuevos servicios gestionados directamente por el
Ayuntamiento, y el recurso al aumento de jornada de ese personal laboral para suplir la marcha de aquellos
a quienes no se puede renovar el contrato para evitar que adquieran la condicion de indefinido no fijo*.
Con independencia de las peculiaridades de cada caso concreto, el resultado final es que las normas
hacen muy dificil para el Ayuntamiento la gestién directa, mientras que le ponen facilidades para la indirecta.
No es un problema de sostenibilidad financiera, porque los recursos existen (la buena salud financiera de

% Sobre los aspectos laborales de las «remunicipalizaciones», vid. CASTILLO BLANCO, F. (2016): “Remunicipalizacién de
servicios locales y situacion del personal de los servicios rescatados”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
nam. 58-59, pags. 72-95.; MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. (2018): “Una visién administrativista de los problemas laborales derivados
de cambios en la gestion de los servicios publicos”, en REDA, nim. 193, pags. 127-155; ALFONSO MELLADO, C. L. (2017): “La re-
versién a la gestion directa de servicios publicos: problemas laborales”, en E/ Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
nam. 69, pags. 22-35.

4 También se producen problemas cuando se suprimen organismos publicos locales y se integra su personal en la entidad local
matriz, como muestra el caso resuelto por la sentencia del TS de 19 de diciembre de 2018 (recurso de casacién 720/2016), relativo al
Ayuntamiento de Ferrol. EI TS concluye que «es correcta la decision de la corporaciéon municipal de subrogarse en la posicién que man-
tenian con su personal sus entidades publicas suprimidas. También son ajustadas a Derecho por razones obvias las previsiones sobre
la integracion de los funcionarios y del personal laboral que hubiere superado un proceso selectivo y estuvieren destinados en ellas.
Por lo que hace al resto del personal, el juego de la sucesién de empresas implica el mantenimiento del régimen al que estaban sujetos
y eso significa que el Ayuntamiento ha de adoptar las medidas necesarias para hacer frente a las obligaciones que sus organismos
auténomos contrajeron con sus restantes empleados no funcionarios con vinculo temporal o indefinido no fijo».

41 Esto ha dado lugar a fenémenos como el allanamiento (o la falta de oposicion seria, que es casi lo mismo en la practica) de los
Ayuntamientos a las demandas en la jurisdiccién social de los trabajadores que alegan que se ha producido sucesion de empresas y que
reclaman que se reconozca su relacién laboral con la Administracién (y no con la antigua empresa contratista), asi como el alto porcen-
taje de trabajadores indefinidos no fijos en la plantilla municipal (sobre todo su alto porcentaje sobre el total de nuevas incorporaciones).

El Ayuntamiento puede, en la practica, desear que los tribunales le obliguen a asumir como personal indefinido no fijo al de la
antigua contrata, aunque la Ley le impide reconocer voluntariamente esa condicion: Disposicién Adicional 34.2 de la Ley 3/2017, de
27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 y Disposicion Adicional 43.2 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.

42 Articulo 19.4 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 y articulo 19.7 de la
Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.

4 Véanse, como ejemplo, noticias como “El Ayuntamiento prescindira de 24 educadoras infantiles que tenian un contrato de
obra o servicio” (https://www.Ine.es/oviedo/2019/09/02/ayuntamiento-prescindira-24-educadoras-infantiles/2523797.html) o “El Ayunta-
miento readmitira a las educadoras infantiles si lo dice el juez” (https://www.Ine.es/oviedo/2019/11/26/educacion-readmitira-educadoras-
infantiles-dice/2563382.html).
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las entidades locales en comparacion con las Administraciones estatal y autondmicas es una evidencia), y
porque, ademas, tanto la gestidon directa como la indirecta tienen un coste. Sencillamente, se ponen mas
facilidades para que esos recursos se gasten en un contrato, que para que se comprometan con la incor-
poracion de nuevo personal. La legislacion ha optado, implicitamente, por las ventajas del outsourcing o
externalizacion. Un criterio que el legislador puede asumir, pero que choca con la tendencia que ha acogido,
por ejemplo, la LCSP de 2017 en favor de la estabilidad y la calidad en el empleo*.

La tendencia hacia la contractualizacién también se debe a razones facticas. La decision de optar por la
gestion indirecta es una decision que vincula a la Administracion durante el plazo de duracién del contrato,
que puede ser corto si hablamos de un contrato de servicios, pero largo si se trata de una concesion. En
todo caso, es una decisién cuyo efecto vinculante va mas alla (por lo menos cuando se trata de concesio-
nes, que es la férmula contractual mas habitual para la gestion de servicios publicos) del mandato de la
corporacion que toma la decision de optar por la gestidn indirecta. Puede ocurrir, incluso (y no se trata de
un supuesto académico, sino real), que uno de los factores que justifique el plazo de duracién del contrato
sea la necesidad de amortizar el canon concesional que el concesionario abona al Ayuntamiento al inicio del
contrato*. En este punto son necesarias normas imperativas, en la medida en que el interés inmediato de la
corporacion que licita el contrato tiende a que se produzcan dos circunstancias que son un «mal necesario»:
administrar en poco tiempo un canon que en realidad se genera a lo largo de todo el plazo de duracién de la
concesion (mas alla, por tanto, del mandato de la corporacién que licita y adjudica el contrato) y maximizar
el plazo de duracion, lo que también produce el efecto de hipotecar o predeterminar a corporaciones futuras
en sus decisiones sobre la forma de gestion del servicio*.

Por otro lado, el juego de las prérrogas prolonga con cierta frecuencia el plazo de duracion del contrato
(y, por tanto, el efecto de las decisiones de gestion indirecta del servicio), porque incluso aunque se trate de
prérrogas contrarias a la legalidad, son dificiles de revertir debido a un rigido entendimiento de los limites a
la revision de oficio*’.

En cambio, la gestidn directa puede ser modificada o rectificada en todo momento, porque se adopta
por plazo indefinido y, por tanto, libremente revocable por la corporacion. El efecto conjunto de todos estos
factores es que, si suponemos un Ayuntamiento en el que se produce alternancia politica, de modo que el
50% del tiempo tiene una mayoria partidaria de la gestion directa, y el otro 50 % del tiempo la mayoria es
partidaria de la gestion indirecta (y ello en periodos de alternancia de, supongamos, 4 u 8 afos), los servicios
se van a prestar en régimen de gestion indirecta (contractual) durante mucho mas tiempo que en régimen de
gestion directa, porque las adjudicaciones de contratos vincularan a las corporaciones futuras y las decisio-
nes de optar por la gestion directa no lo haran.

4 La LCSP permite tener en cuenta «la mejora de las condiciones laborales y salariales» y «la estabilidad en el empleo» como
criterios de adjudicacion (articulo 145.2.1.°). Ademas, se refuerza el cumplimiento de las normas relativas a condicionales laborales y
sociales (incluidos los convenios colectivos), al considerar que su eventual infracciéon también constituye incumplimiento del contrato,
con las consecuencias a él anudadas (articulo 201). Todo ello sin perjuicio de las condiciones especiales de ejecucion de caracter so-
cial, reguladas en el articulo 202, teniendo en cuenta que el pliego debera establecer «al menos una de las condiciones especiales de
ejecucion» enumeradas en el articulo 202.2, que no incluye sdlo las sociales, sino también las ambientales.

4 Tanto en el contrato de servicios como en el de concesion de obras o servicios, el plazo se fijara teniendo en cuenta, entre
otros factores, «el periodo de recuperacion de las inversiones directamente relacionadas con el contrato» (articulo 29.4 LCSP, para el
contrato de servicios”), o «el tiempo que se calcule razonable para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la
explotacion de las obras o servicios» (articulo 29.6 LCSP, para las concesiones), con la unica diferencia de que el contrato de servicios
tiene un plazo de duracion maximo de 5 afios, que sélo puede superarse de forma excepcional en atencion a factores como el indicado,
mientras que el de concesion tiene un plazo de duracién mucho mas alto (de hasta 40 afios), y esos factores sirven para determinar
el plazo concreto, por debajo de dicho tope maximo. El canon concesional es una esas inversiones que efectua el contratista, que no
puede utilizar en el resto de su actividad productiva (como un vehiculo o una maquina, por ejemplo), y que tiene que recuperar con la
actividad econémica objeto del contrato, de modo que puede justificar una mayor duracién del contrato.

4 Se produce un incentivo perverso. Una Administracion puede querer maximizar el canon, para poder efectuar gasto publico que
en realidad sustituye a ingresos que se habrian producido mas alla de su mandato, y para conseguirlo maximiza el plazo de duracion de
la concesion, agravando otro «mal necesario» como es la extension de dicho plazo mas alla del plazo de duracién del mandato municipal.

Esas normas imperativas pueden ser las de estabilidad financiera, concretamente la regla de gasto, que, al limitar la capacidad
de gasto de la entidad local con independencia de sus disponibilidades presupuestarias inmediatas, hacen que el canon concesional no
pueda ser «gastado» rapidamente por la corporacion que licita y adjudica el contrato.

47 Nos puede servir como ejemplo el caso de la prohibicion legal de las prérrogas tacitas, o el caso de las aparentes prérrogas
que en realidad constituyen modificaciones contractuales aprobadas al margen del procedimiento legalmente establecido, y que con
frecuencia no se pueden revertir a posteriori debido a la aplicacion de los limites a la potestad de revision de oficio (dictamen 259/2019
del Consejo Consultivo del Principado de Asturias). Sobre la aplicacion del articulo 110 de la LPAC, vid. MENENDEZ SEBASTIAN, E.
M. (2019): Los limites a la potestad de revision. Cizur Menor: Aranzadi.
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f) La cooperacion horizontal como forma de gestion de los servicios publicos

Es sabido que la principal causa de que las directivas sobre contratacién publica hayan tardado tanto en
incluir plenamente a las concesiones (sélo con la «cuarta generacion» de directivas, de 2014, se ha produ-
cido esa incorporacion, y solo a medias, puesto que se trata de una directiva distinta a la general, y mucho
menos incisiva en su regulacion), es el hecho de que en algunos Estados miembros (sobre todo Alemania)
se tiende frecuentemente a gestionar servicios publicos mediante acuerdos entre distintas Administraciones,
que devienen imposibles si las Unicas opciones que se ofrecen a los poderes adjudicadores son la gestion
directa (interna o mediante medio propio) o la gestidn indirecta contractual con licitacion publica®.

Me estoy refiriendo a formulas de gestidon de los servicios publicos en las que la Administracion titular
del servicio no lo licita (con libre acceso a operadores privados), ni lo presta de forma directa o a través de
un medio propio, sino que se lo encomienda a otra Administracion o a una entidad creada por otra Admi-
nistracién, con frecuencia con el objetivo final de aprovechar capacidades ociosas de las infraestructuras o
empresas de esa otra Administracion (como en el conocido asunto Hamburgo)*.

La respuesta del Derecho comunitario para no obligar a los Estados miembros a renunciar a esas férmu-
las de gestién y a la vez no encoger el ambito de aplicacion de las Directivas ha sido doble: una concepcién
amplia del «riesgo operacional» para permitir una concepcion también amplia del contrato de concesion
(sometido a una regulacion mas laxa que los demas), y la expresa acogida de la «cooperacién horizontal»,
que permite que los poderes adjudicadores celebren poderes adjudicadores entre si, exentos de la aplica-
cién de las Directivas, siempre que se cumplan ciertos requisitos como que actuen siguiendo exclusivamente
consideraciones de interés publico y en ejercicio de sus competencias.

Ello afecta, indudablemente, a las formas de gestion de los servicios publicos porque esta pensado
para acoger formulas que se utilizan en algunos Estados miembros para la gestion de servicios publicos o la
realizacion de actividades econdmicas®°.

En este punto, es necesario constatar que el Derecho comunitario se encuentra en una situacion de inde-
finicion, tanto a nivel legislativo (Directiva 24/2014) como jurisprudencial, y que el Derecho espariol se ha que-
dado un paso por detras, al haber mantenido, seguramente por falta de atencion en la preparacion de los textos
legislativos, una posicién mas restrictiva que la del Derecho comunitario, que, aun en el caso de que pueda
ser considerada conforme con el Derecho comunitario, supone una restriccion seguramente no querida y que
esta obligando a esfuerzos argumentativos que personalmente me parecen baldios y dignos de mejor causa.

¢, Cudl es la situacién de indefinicion del Derecho comunitario? En el caso de la cooperacion vertical, se
permite a los poderes adjudicadores adjudicar directamente encargos a sus medios propios, aunque con ello
se reduzcan las posibilidades de negocio de las empresas que hubieran podido aspirar a la adjudicacion del
encargo, si, en lugar de poder adjudicarse directamente a un medio propio, fuese obligatorio sacarlo a licita-
cién (articulo 12 de la Directiva 2014/24). La posicion de la Directiva, adelantada por la jurisprudencia, es la
consecuencia légica de no admitir el principio del contratista interpuesto. La progresiva relajacion de los requi-
sitos exigidos a los medios propios (a partir de la doctrina TRAGSA) ha propiciado la extension de la figura.

No esta claro, en cambio, que todos estos encargos puedan ser canalizados a través de la cooperacion
horizontal. Sin duda pueden adjudicarse por esa via encargos que tengan el mismo objeto que un contrato,
y que, en ese sentido, restrinjan la competencia o perjudiquen a empresas que hubieran podido aspirar a la
adjudicacién del contrato. Pero se exige un requisito de «razones de interés publico» y «ejercicio de compe-
tencias» [articulo 12.4, apartados a) y b)], de caracter indeterminado, que restringe el ambito de la figura de
forma clara respecto al que tiene la cooperacion vertical (es decir, los encargos a medios propios)®".

4 He estudiado esta cuestion en mis trabajos (2018): “Los convenios interadministrativos y la legislacion de contratos publicos”,
en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica (REALA), Nueva época, nim. 8, pags. 5-26; (2018): “El riesgo opera-
cional en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, en Documentacién Administrativa, Nueva época, num. 4, pags. 31-51; (2018):
“Skin in the game: riesgo operacional y responsabilidad patrimonial administrativa”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, num. 74, pags. 20-33.

4 Sentencia del TJ de 9 de junio de 2009 (asunto C480/06).

% Si acudimos a las sentencias Hamburgo y Remondis (sentencia de 21 de diciembre de 2016, asunto C-51/15), vemos cémo
es0s convenios sirven para la gestion de servicios locales (fundamentalmente gestion de residuos, por oposicion a lo que sucede en
Espafia, donde el debate se centra en el agua) y sustituyen a licitaciones a las que hubieran podido presentarse empresas privadas
(por ejemplo, Remondis, que es quien ha dado nombre a estos pleitos en su intento por conseguir que se saque a licitacion publica la
cobertura de las necesidades publicas que actualmente se satisfacen mediante convenios de cooperacion horizontal).

51 La cuestién vuelve a estar sobre la mesa del TJ a través de la cuestién prejudicial “Remondis 2” (asunto C-429/2019), presen-
tada el 5 de junio de 2019 por el Oberlandesgericht Koblenz (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Coblenza, Alemania), es
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¢ Por qué se ha quedado un paso por detras el Derecho espanol? Porque, al decir que la cooperacion
horizontal sélo es admisible cuando el convenio tenga un objeto distinto al de los contratos tipicos, sigue
anclado en una doctrina que el TJ establecié en 2005 pero abandond en 2009, es decir, una doctrina que
s6lo admite una Unica excepcion al principio del contratista interpuesto: la excepcion de las adjudicaciones a
medios propios. Esto obliga a distinguir «convenios» y «contratos», no por su objeto sino por su causa, algo
que me parece, como he dicho, estéril.

4. AMODO DE CONCLUSION

En este inventario de perplejidades he intentado repasar los cambios mas recientes en la regulacion
de la forma de gestion de los servicios publicos de una forma critica y que no parta de la asunciéon mas o
menos irreflexiva del sistema y de sus a veces equivocos presupuestos (como por ejemplo el expediente
de municipalizacion, que sigue siendo la clave aunque su sentido ha ido cambiando, sin haberse aclarado
nunca del todo).

En este como en otros campos de la legislacion de régimen local, el legislador estatal, sin cambiar los pi-
lares basicos del sistema de la LBRL de 1985, ha ido recortando la autonomia local (sobre todo por razones
financieras) de forma poco consecuente con ese sistema que tedricamente se mantiene. Ello ha colocado
al TC en una situacion comprometida que se va solventando caso a caso, con la interpretacion del concepto
(no poco indeterminado) de «legislacion basica». Algo frecuente en la jurisprudencia constitucional (imposi-
ble no acordarse de las «matizaciones» del ius puniendi), pero que no ayuda a la construccion de sistemas
0 explicaciones racionales y previsibles del conjunto, sino que aboca a decisiones casuisticas. La sensacion
de que el amplio reconocimiento de la autonomia en el plano de los principios es compatible con el juego
de determinados «comodines» que permiten recortarla con facilidad en casos concretos es inevitable, y no
demasiado diferente de lo que sucede en el plano autondmico. Tenemos la complejidad de un sistema des-
centralizado y, en la practica, la concentracion de poder de uno centralizado.

Por otro lado, el legislador ha optado por acumular la presion normativa en la toma de las decisiones
sobre la forma de gestion del servicio, mas que en el control de la gestién efectiva. Como hemos visto,
esa estrategia puede no ser la mas adecuada, porque introduce un sesgo a favor de la gestién indirecta y
contractual, y porque no garantiza a largo plazo la calidad de la gestién ni la igualdad en los servicios que
reciben los ciudadanos.

Por ultimo, me parece necesario llamar la atencidén sobre la excesiva importancia que ha asumido el
subsector normativo de la legislacion de contratos publicos, que acaba condicionando las decisiones sobre
las formas de gestion de los servicios publicos®. El Derecho comunitario trata las Directivas de contratacion
casi como un subsector del Derecho de la competencia, muy ligado al objetivo de garantizar la libre circula-
cion de servicios y el libre acceso a las compras publicas, pero no como la via para regular la gestion de los
servicios publicos, que esta sujeta a otra l6gica y persigue otros objetivos.
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. INTRODUCCION'

Las instituciones municipales en Iberoamérica han tenido mecanismos de designacion directa de sus
autoridades dependientes directamente de la voluntad de los gobiernos nacionales y es en las ultimas dé-
cadas del siglo xx, con la consolidacién de los sistemas democraticos, que se ha dado paso a la eleccion
democratica de sus autoridades municipales.

Es en este contexto, que se ha desarrollado la prestacion de servicios publicos locales, actividades,
cuya caracterizacion juridica es el principal objeto de estudio en el presente trabajo.

En base al objetivo planteado, la primera seccion de este estudio introductorio esta dedicado a describir
el proceso de configuracion de los municipios democraticos en el Peru, seguida luego de un analisis de la
evolucién del régimen juridico de los servicios publicos en el Peru, tanto en su tratamiento constitucional
como en la evolucién de su régimen legal.

La tercera seccioén esta dedicada a la caracterizacion juridica del concepto de servicios publicos locales
plasmado en el ordenamiento juridico peruano con la finalidad de advertir sus particularidades y los aspectos
que la distinguen de otras categorias juridicas. Finalmente, en la cuarta seccion se evaluan a las actividades
calificadas por la vigente Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades («LOM») como servicios publicos
locales para establecer su naturaleza juridica y determinar si las mismas son propias de las funcién presta-
cional que desarrollan las corporaciones locales.

2. EL PROCESO DE CONFIGURACION DE LOS MUNICIPIOS DEMOCRATICOS EN EL PERU

2.1. Los cabildos en la etapa virreynal

Durante esta etapa, las autoridades locales eran designadas por el mismo Virrey y, en casos excepcio-
nales, por nombramiento directo del Rey de Espafa. Asi, la primera evidencia histérica de designacién de
autoridades locales se plasma en el primer cabildo celebrado por Francisco Pizarro, el 22 de enero de 1535,
quien designo al primer alcalde de la ciudad, el conquistador andaluz Nicolas de Rivera y Laredo conocido
como «El Viejo» (Prescott, 2017).

Posteriormente, los ayuntamientos se organizaron bajo la figura de los repartimientos y encomiendas a
partir de 1569 hasta el inicio de las reformas borbonicas que dieron lugar a la instalacién de las intendencias
en el siglo xviiI.

Esta estructura absolutista se mantuvo hasta el 31 de octubre de 1812, ya que, el Virrey Abascal, en
razén a los preceptos de la Constitucion de Cadiz, promulgada por las Cortes Generales de Espafia en 1812,
llevd a cabo las primeras elecciones municipales para elegir a dos alcaldes, dieciséis regidores y dos procu-
radores sindicos, las cuales se prolongaron hasta el afio 1813 (Aljovin, 2016).

Las parroquias y los locales donde se realizaron las votaciones eran el Sagrario de la Catedral (Convento
de La Merced), Huérfanos (Convento de San Juan de Dios), Santa Ana (Colegio de San Fernando), San Laza-
ro (Convento de San Francisco de Paula), San Sebastian (Convento de Santo Domingo) (Chiaramonti, 2016).

2.2. Los municipios durante la etapa republicana

El mecanismo de designacion directa de las autoridades locales se mantuvo, inclusive, con la proclama-
cion de la independencia del Pert en 1821, ello por prevision del propio Estatuto Provisional del 8 de octubre

' La presente investigacion se enmarca dentro de las actividades de la Linea de Investigacion en Servicios Publicos y su elabo-
raciéon conto la colaboracion de Gianpierre Valverde Encarnacion.
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de 1821, el mismo que dispuso que las municipalidades subsistirian con las misma organizacion y bajo el
gobierno de las mismas autoridades que habian sido designadas en la colonia (Lépez y Aljovin, 2018).

Con la promulgacién de la primera Constitucion Politica del Perd de 1823 se incorporé en los articulos
138 y 139 la figura de los municipios y la forma de eleccidén de sus autoridades por colegios electorales de
parroquia, respectiamente. Posteriormente, las constituciones politicas de 1826 en sus articulos 128 y 129
y 1828 en sus articulos 140 y 143, conservaron la referencia a las municipalidades y su forma de eleccién
como se habia dictado en la Constitucion de 1823 (Garcia, 2016).

Con la aprobacién de la Constitucion Politica de 1834, se mantiene la disposicion referida a los entes
municipales en su articulo 137 y vinculado a la eleccién de sus autoridades se dicté la Ley Organica de
Elecciones y la Ley organica de municipalidades en el mismo afio (Lépez y Aljovin, 2018). En las sucesivas
constituciones politicas de 1839, 1856, 1860 y 1867, es posible observar previsiones normativas respecto de
los municipios y los mecanismos de eleccion de sus autoridades (Garcia, 2016).

Posteriormente, bajo la vigencia de la Constitucion politica de 1920, fueron aprobados dos importantes
cuerpos normativos. El primero fue la Ley N.° 5644, que autorizé el nombramiento de municipalidades provi-
sionales en 1927; y, el segundo fue la Ley N.° 7482, que autoriz6 al Poder Ejecutivo a nombrar autoridades
municipalidades provisionales mientras se realizaban las elecciones de 1932 (Lopez y Aljovin, 2018).

Este citado texto constitucional fue sustituido por la Constitucion de 1933 y durante su vigencia se
dictd Ley N.° 10233, de 4 de setiembre de 1945, que dispuso el establecimiento de Juntas Municipales
Transitorias elegidas por Asambleas Electorales Municipales; la Ley N.° 10537, de 6 de abril de 1946, que
dispuso que la administracion comunal se ejercera por las Juntas Municipales Transitorias, elegidas de
acuerdo con la Ley N.° 10233 hasta que fue posible la instalacion de los municipios elegidos popularmen-
te; la Ley N.° 10733, Ley de Elecciones Municipales, de 5 de diciembre de 1946 que dispuso por primera
vez la constitucion de los Concejos Municipales por sufragio directo y secreto, siendo las autoridades
elegidas por tres afos; la Ley N.° 12391, Ley que otorgd el voto femenino en 1955, de 17 de setiembre
de 1955; vy, la Ley N.° 14669, Ley de Elecciones Municipales de 24 de setiembre de 1963, por la cual
se aprueba la eleccion de autoridades locales elegidas con voto popular de caracter secreto y directo
(Garcia, 2016).

Lo que puede destacarse como caracteristica de este periodo, es que si bien las sucesivas constitucio-
nes de un Estado peruano en formacion incorporaron regimenes de eleccion de las autoridades de los muni-
cipios, su aplicacion se vié limitada por la falta de estabilidad de los gobiernos nacionales y por la prevalencia
de la designacion directa de quienes tenia a su cargo los gobiernos locales.

2.3. El surgimiento de los municipios democraticos en 1963

El proceso de configuracion de los municipios democraticos en el Pert tuvo como punto de partida la
convocatoria realizada en el afio 1963 por el Presidente Fernando Belaunde Terry para elegir a los Concejos
Municipales, denominacion con los que el articulo 203 de la Constitucion Politica de 1933 —vigente en ese
periodo— se referia a los gobiernos municipales (Tuesta, 2016).

Sin embargo, luego de las elecciones de autoridades municipales por voto popular y en elecciones con
voto directo y secreto se vieron interrumpidas entre 1967 y 1980, por la instalacion de la dictadura militar
encabezada por Juan Velasco Alvarado, al inicio, y continuada por Francisco Morales Bermudez.

No obstante, con el retorno de la democracia y la promulgacién de la Constitucion de 1979, ya en su
segundo gobierno, nuevamente el Presidente Fernando Belaunde Terry volvié a convocar en 1980 a elec-
ciones municipales, teniendo como marco normativo el articulo 3 de la Ley N.° 14669, el cual disponia la
eleccion de autoridades municipales provinciales y distritales (Tuesta, 2016).

Al amparo del articulo 4 de la citada Ley N.° 14669, todos los ciudadanos peruanos inscritos en el Re-
gistro Electoral del Peru gozaban del derecho de sufragio para las elecciones municipales, siendo el voto
obligatorio, directo y secreto. El periodo de duracién de los mandatos municipales, de acuerdo al articulo 7,
era de 3 afnos contados desde el primer dia del afio siguiente a las elecciones.

A patir del afo 1980, se sucedieron ininterrumpidamente elecciones municipales cada 3 afios hasta
1998, afo en la que se publico la Ley de Elecciones Municipales, publicada por la Ley N.° 26864, que amplio
el mandato por cuatro afios. Posteriormente, desde el afio 2002, las elecciones municipales coinciden con
las elecciones regionales, de esta forma, los procesos electorales se han llevado a cabo cada cuatro afios
hasta el ultimo que se realiz6 en el 2018 (Lopez y Aljovin, 2018; Tuesta, 2016).

SERVICIOS PUBLICOS 151



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10769 — [Pags. 149-159]

Los servicios publicos locales en el Pert: una aproximacion a su caracterizacion juridica

Diego Zegarra Valdivia

3. EVOLUCION DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES EN EL PERU

La configuracion del régimen juridico de los servicios publicos locales en el ordenamiento juridico perua-
no se ha construido a partir del tratamiento que se le ha dado a nivel constitucional y del contenido juridico
que fue previsto en la normativa que regula a las municipalidades.

3.1. Tratamiento constitucional de los servicios publicos locales

Una de las fuentes normativas que ha dotado de contenido a la expresién servicios publicos locales ha
sido el marco constitucional peruano. Asi, en la citada Constitucion Politica de 1823 es posible encontrar, por
primera vez, la referencia al servicio publico en el articulo 156 —inserto en el Capitulo | de la Seccién Terce-
ra—, el cual regula el rol de la Hacienda Publica en la actividad aduanera, disponiendo que «(...) las aduanas
se situaran en los puertos de mar y en las fronteras, en cuanto sea compatible con la recta Administracion,
con el interés del Estado y del servicio publico» (Congreso Constituyente, 1823).

Asimismo, es posible observar que en el texto de la Constitucién de 1839, se le concede al Presidente
de la Republica la atribucién de «hacer en los reglamentos de hacienda y de comercio, con acuerdo del
Consejo de Estado, las alteraciones convenientes al servicio publico, dando cuenta al Poder Legislativo»
(Zegarra, 2005).

De esta forma, el servicio publico fue adquiriendo diversas connotaciones en funcién a la impronta que
se daba en cada etapa histérica. Asi, en el articulo 8 de la Constitucién de 1860, se encuentran referencias
a que «(...) No puede imponerse contribuciones sino en virtud de una ley, en proporcion a las facultades del
contribuyente y para el servicio publico» (Convencion Nacional, 1860).

Lo que se advierte de la revision de las constituciones del siglo xix, es que el significado del servicio
publico estaba vinculado con el ejercicio de la funcién publica y que todavia no se tenia nocién sobre la
existencia de servicios publicos locales o de la municipalizacion de determnadas actividades de caracter
prestacional.

Es con la llegada del siglo xx y la promulgacién de la Constitucién de 1920, que el Estado peruano inicia
un proceso de municipalizacion y nacionalizacion de determinadas actividades de caracter prestacional y
que implicaban su publificacion al consideradas de interés publico, habilitandose al Estado a expropiar las
empresas privadas que prestaban dichos servicios (Asamblea Nacional, 1920).

La intervencion de Estado en actividades vinculadas con la satisfaccién de un interés general se for-
talece con la Constituciéon de 1979, dado que, se consagra en su articulo 113 que «el Estado ejerce su
actividad empresarial con el fin de promover la economia del pais, prestar servicios publicos y alcanzar los
objetivos de desarrollo» (Asamblea Constituyente, 1979). Asimismo, a través de la prevision introducida en
el inciso articulo 254 del referido texto constitucional, se hizo posible la distincién entre los servicios publicos
vinculados a la Administracion central de aquellos vinculados con los gobiernos locales, al otorgarsele a las
municipalidades competencias para «organizar, reglamentar y administrar los servicios publicos locales»
(Asamblea Constituyente, 1979).

Esta distincion se mantuvo en la actual Constitucion de 1993, donde también se reconoce en los arti-
culos 119, 192 y 195 que hay un esquema descentralizado de regulacion, gestion y administracion de los
servicios publicos en los ambitos central, regional y local (Congreso Constituyente Democratico, 1993).

De esta forma, de la revision de los textos constitucionales, es posible afirmar que el reconocimiento de
los servicios publicos locales ha seguido un proceso que actualmente permite considerar a los mismos como
actividades cuya titularidad y gestién le han sido atribuidas a las municipalidades, como entes publicos de
nivel descentralizado.

3.2. Laevolucion del marco legal de los servicios publicos locales

Como ha sido posible advertir, el servicio publico ha estado presente en marco constitucional peruano
desde los primeros afios de la fundacion de la Republica siendo extensiva su presencia en la legislacion,
pero sin acaso tener el contenido y la caracterizacion que actualmente tiene esta figura.

Al remontarse a la legislacion mas proxima a la formacion del Estado peruano, se identifica el Decreto
de 5 de junio de 1857, el Decreto de 27 de febrero de 1866 y la Resolucion Legislativa de 5 de abril de 1873,
que reglamentaban el régimen de prestacion de los servicios de alumbrado de gas, de correos y la labor de
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los hospitales, respectivamente, los cuales concedian al particular un «privilegio de explotacion sin sefialarse
de forma expresa que dicha concesién implicaba la prestacion de estos servicios al publico» (Zegarra, 2005).

Lo llamativo de esta regulacion es el surgimiento del principio de continuidad asociado a los servicios
publicos, ya que, como se establecio en el articulo 1 del Decreto de 11 de noviembre de 1850, se obligaba al
prestador privado a comprometerse a «dar constantemente en todo tiempo para la caferia de fierro el agua
necesaria para el consumo de la poblacién del Callao (...)» (Zegarra, 2005).

Aun sin llegar a la nocion actual del servicio publico, la legislacion fue acercandose a éste con la incor-
poracion de elementos compositivos de esta categoria, como es el caso del término «utilidad publica». Esto
se observa en la redaccion del articulo 3° de la Ley de 9 de noviembre de 1893 que declaraba de «utilidad
publica la construccion de ferrocarriles».

Del mismo modo, sin llegar al reconocimiento expreso, se empezo a asimilar indirectamente la referen-
cia a los servicios publicos locales como parte del proceso de municipalizacion que propicié la creacion de
monopolios a nivel local en aquellos sectores considerados de interés general (Zegarra, 2005). Esto ultimo
quedo reflejado en el Decreto de 17 de julio de 1866, que adjudico a la Municipalidad de Lima el camal ge-
neral y el alumbrado publico.

Esta tendencia continu6é expandiéndose a mas actividades como la generacion eléctrica y el abasteci-
miento de agua potable, ya que las mismas pasaron a la titularidad de las municipalidades, dada la conside-
racion del gobierno central de reconocerle un caracter eminentemente local.

Asi, resulta ilustrativo lo dispuesto en la Ley N.° 6188 de 27 de abril de 1928 que declaré de utilidad pu-
blica la empresa de alumbrado eléctrico de Moquegua pasando de manos privadas a la gestion en el ambito
municipal. Esto ultimo también se observa en el Decreto Ley N.° 7241 de 27 de julio de 1931 que dispuso
que el servicio de agua potable de Arequipa pase al Consejo Municipal de esa ciudad.

Es de esta forma que la prestacion de algunas actividades de interés general fue gestionandose por los
gobiernos locales, quienes brindaban el servicio directamente a través de una dependencia administrativa.
Sin embargo, este esquema de gestion cambid y se pasdé a un modelo que implicaba la creacion de una
corporacion adscrita a la Administracion.

Este proceso empezé a gestarse a partir de la segunda mitad del siglo xx bajo un disefio que implicaba
la creacion de personas juridicas auténomas pero pertenecientes al Estado. Cabe referir, en ese sentido, a
la Ley N.° 13428 de 1960, que creé la Corporacion Departamental de Servicios Eléctricos de Lambayeque;
entidad que tenia como objeto la conservacion, mejoramiento y administracion de los servicios de electrici-
dad establecidos por las Municipalidades en el Departamento de Lambayeque.

Al iniciar la década de 1970, se experimentd un proceso de concentracion de los servicios publicos, que
provoco que los servicios publicos locales pasen a la gestion del gobierno central, lo que supuso la desmu-
nicipalizaciéon de una serie de actividades prestacionales.

Esto se observa, por ejemplo, con la prestacion de los servicios de electricidad que abandonaron Ia ti-
tularidad municipal y se concentraron en la empresa publica «Electricidad del Perd», como quedé dispuesto
en el Decreto Ley N.° 21906 de 16 de agosto de 1977. Cabe sefalar, por otro lado, que este proceso de des-
municipalizacion no fue total, porque se conservaron dentro del ambito de los gobiernos locales los servicios
de saneamiento, que continuaron siendo administradas y operadas por empresas municipales como sucede
hasta la actualidad (Zegarra, 2005).

A partir de 1990, se produjo un proceso de liberalizacién y privatizacién que retraso la vuelta en escena
de la municipalizacion de los servicios publicos, ya que, el objetivo fue que el Estado abandone la prestacion
directa de estas actividades, a través de empresas estatales, para otorgarlas en gestion indirecta a empre-
sas privadas (Cairampoma y Solar, 2010).

En los primeros afios de la década pasada y de vuelta con el proceso de descentralizacion, en el Peru
se retomo¢ la discusion respecto de la importancia de delegar determinadas funciones a los gobiernos regio-
nales y locales. Ello fue materializandose con la publicacion de la Ley de Base de Descentralizacion, Ley
N.° 27783 que, en su articulo 42, inciso c), atribuye a las municipalidades competencias exclusivas para
«(...) administrar y reglamentar los servicios publicos locales destinados a satisfacer necesidades colectivas
de caracter local» (Congreso de la Republica, 2002).

Dentro de este mismo esquema, con la promulgacion de la Ley 27.972, Ley Organica de Municipalida-
des se reconoce expresamente la titularidad municipal de determinadas actividades como servicios publicos
locales, cuya gestion y prestacion puede ser directa o indirecta «siempre que sea permitido por ley y que
se asegure el interés de los vecinos, la eficiencia y eficacia del servicio y el adecuado control municipal»
(Congreso de la Republica, 2003).
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Las actividades previstas en el articulo 73 de la citada LOM como servicios publicos locales son: a) el
saneamiento ambiental, salubridad y salud; b) transito, circulacion y transporte publico; ¢) educacion, cultura,
deporte y recreacion; d) programas sociales, defensa y promocién de derechos de ciudadanos; €) seguridad
ciudadana; f) abastecimiento y comercializacion de productos y servicios; g) registros civiles; h) promocion
del desarrollo econdémico local para la generaciéon de empleo; i) Establecimiento, conservacion y adminis-
tracion de parques zonales, parques zooldgicos, jardines botanicos, bosques naturales; j) otros servicios
publicos no reservados a entidades de caracter regional o nacional.

Respecto a este conjunto de actividades previstas en la LOM, cabe resaltar que no es posible encontrar
caracteristicas homogéneas entre ellas que permitan caracterizarlas como un servicio publico, por lo que es
necesario analizar sus aspectos individuales para determinar su consideraciéon como tales, independiente-
mente de que el legislador les haya querido otorgar dicho caracter.

4. LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES EN EL PERU: CARACTERIZACION JURIDICA

Previamente a la caracterizacion de los servicios publicos locales, es necesario explicar el concepto de
servicios publicos adoptado en ordenamiento juridico peruano. Al respecto, debemos sefalar que no se ha
configurado en la Constitucidon de 1993 ni en las leyes sectoriales un concepto uniforme de servicio publico.
Ha sido el Tribunal Constitucional (2005) el que en una serie de pronunciamientos ha declarado que los
servicios publicos tienen una naturaleza esencial para la comunidad, deben tener continuidad en el tiempo,
brindarse de manera regular y su acceso se da en condiciones de igualdad.

Sobre estos elementos es posible colegir que los servicios publicos en el Pert son actividades de ca-
racter econémico o social de especial trascendencia para el pais porque buscan satisfacer necesidades
publicas para alcanzar el bienestar general, y cuya organizacion y prestacion pueden realizarse de forma
directa o indirecta por la Administracién bajo un régimen de derecho publico.

El ordenamiento juridico peruano establece dos requisitos para que una actividad sea calificada como
servicio publico: su caracter material y su caracter formal (Ramén, 2016). Respecto al caracter material,
cabe indicar que se refiere a la naturaleza esencial de la actividad econémica o social para la comunidad
Zegarra (2005), estando comprendidos servicios como la electricidad, el saneamiento, las telecomunicacio-
nes, la salud o la educacion. Es decir, actividades que por su propia finalidad son imprescindibles en una
sociedad.

Mientras que, por el lado del caracter formal, se refiere a la necesidad de que dichas actividades hayan
obtenido esa calificacion a través de una norma de rango legal Zegarra (2005).

En lo que respecta a los servicios publicos en el ambito local, el numeral 5 del articulo 195 de la Cons-
titucion peruana de 1993 dispone que los gobiernos locales son competentes para organizar, reglamentar y
administrar los servicios publicos que sean de su responsabilidad, de acuerdo con el siguiente texto:

Articulo 195.— Los gobiernos locales promueven el desarrollo y la economia local, y la pres-
tacion de los servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes
nacionales y regionales de desarrollo. son competentes para: (...) 5. Organizar, reglamentar y
administrar los servicios publicos locales de su responsabilidad (...).

De igual modo, el numeral c) del articulo 42 de la Ley de Bases de la Descentralizacion establece que
son competencias municipales exclusivas las de «administrar y reglamentar los servicios publicos locales
destinados a satisfacer necesidades colectivas de caracter local».

En lo que respecta a la LOM, en su articulo 73 prevé que las municipalidades, provinciales o distritales,
asumen competencias y ejercen funciones en materia de servicios publicos locales, especificamente en el
area de saneamiento ambiental, salubridad y salud; y, en los articulos del 78 al 87 se mencionan las funcio-
nes que deben ejercer en virtud de dichas materias, como es la de proveer el servicio de limpieza publica.

Para el caso de los servicios publicos locales, existe entonces una reserva prestacional a favor de las
Municipalidades, toda vez que la propia LOM establece que estas actividades son de responsabilidad de
tales instancias de gobierno, por lo que en muchos casos dichos servicios son prestados en forma directa
siendo los mismos retribuidos a través de los arbitrios (Huapaya 2015).

Resulta necesario, como parte de esta caracterizacion, efectuar un deslinde de lo que se entiende por servi-
cios publicos locales con aquellas actividades que soponen el ejercicio de funcidén administrativa o funcién publi-
ca —sin aludir al empleo publico— ya que en el Peru es frecuente la confusion que se produce entre unas y otras.
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Sobre esto ultimo, resulta acertado lo expresado por Arifio (2011) cuando considera que la funcién
publica o funcién administratica se desarrolla para la consecucion de los fines esenciales del Estado y ello
implica naturalmente una actividad soberana que en ningun caso puede quedar a cargo de la iniciativa priva-
da, manifestandose, por tanto, a través de la actividad legislativa, judicial y administrativa (defensa, policia,
fiscal y tributaria). Es claro entonces que elementos caracteristicos de los servicios publicos en el ambito
local no pueden asociarse con aquellos que son propios de la funcién administrativa porque esta ultima no
tiene caracter prestacional, sino que deriva del ejercicio del ius imperium del Estado, no puede ser explotable
econémicamente, y como actividad, beneficia a la colectividad en su conjunto.

5. LAS ACTIVIDADES COMPRENDIDAS COMO SERVICIOS PUBLICOS LOCALES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

El glosado numeral 2 del articulo 73 de la LOM ha previsto un conjunto de actividades calificadas
como servicios publicos locales. Sin embargo, no todas las actividades nombradas en este precepto,
necesariamente califican dentro de la categoria de servicio publico, a pesar de que tengan esta denomi-
nacion legal.

Por ello, es importante identificar qué actividades pueden ser consideradas dentro de la nocion de ser-
vicios publicos locales, porque independientemente a que la ley le otorgue la titularidad del servicio a los
municipios, otra cosa es que los mismos tengan competencia sobre la materia especifica de la actividad (Del
Guayo, 2004).

5.1. El servicio de limpieza publica

En el articulo 80.3 de la LOM se establece como una funcién de las municipalidades distritales la provision
del servicio de limpieza publica como parte de su actividad prestacional dentro de su circunscripcion geografica.

El servicio de limpieza publica, en ese sentido, esta compuesto por el servicio de barridos de calles y el
servicio de recoleccion de residuos solidos y tiene por finalidad conservar la salubridad del municipio donde
operan (Ramon, 2016).

En el Peru, el servicio de limpieza publica es una prestacion brindada por los gobiernos locales a cambio
de una contraprestacién obtenida mediante arbitrios municipales que son determinados individualmente a
cada vecino de un distrito en funcion a criterios que fueron establecidos por el Tribunal Constitucional (2004)
como el uso y el tamario del predio.

De modo que, se puede concluir por las caracteristicas de esta actividad, que se trata de un servicio pu-
blico municipal dado que es una actividad econémica dirigida a la utilidad general del publico e indispensable
para la vida social porque previene los riesgos para la salud, protege al ambiente y trae consigo una mejora
en la calidad de vida de la poblacién (Ramén, 2016).

Su gestién puede ser directa o indirecta, ya que, en muchos casos, las municipalidades distritales optan
por prestar el servicio directamente a través de una oficina o de una empresa municipal, o lo brindar indirec-
tamente mediante la contratacidon de un concesionario que se haga cargo de los servicios a cambio de una
contraprestacion econémica (Villar, 2017).

5.2. Los servicios de saneamiento

De la lectura del numeral 1 articulo 80.2 de la LOM, es posible identificar dentro de las competencias de
las municipalidades provinciales la administracion y reglamentar directa o por concesion el servicio de agua
potable, alcantarillado y desague.

Asimismo, de acuerdo al articulo 4.3 del la Ley Marco de gestion y prestacion de los servicios de sanea-
miento, promulgado por Decreto Legislativo N.° 1280, los gobiernos locales son los responsables de asegu-
rar la prestacion eficiente de los servicios de saneamiento usando los medios institucionales y econémicos.

En el Per, el servicio de saneamiento es brindado por las entidades prestadoras de servicios de sa-
neamiento («kEPS»). Estas son entidades que operan en el ambito urbano y son constituidas con el unico
propdsito de prestar servicios de saneamiento (Cairampoma y Villegas, 2016). Actualmente, existen 50 EPS,
de las cuales 48 son empresas municipales, 1 es una Unidad Ejecutora administrada por el OTASS y la otra
es la empresa SEDAPAL administrada por el Gobierno Central.
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De esa manera, los servicios de saneamiento cumplen con las caracteristicas que la califican como ser-
vicio publico, tal como es reconocido en el articulo Il de la Ley Marco de gestidn y prestacion de los servicios
de saneamiento donde se sefala que estos servicios son servicios publicos esenciales por su impacto en la
salud de la poblacién, el ambiente y el desarrollo econémico.

5.3. El servicio de atencion primaria de salud

El inciso 2.5 del articulo 80 de la LOM le confiere competencias a las municipalidades para gestionar
la atencion primaria de salud, asi como construir y equipar postas meédicas, botiquines y puestos de salud
en los centros poblados que los necesiten; asi como, realizar campafas locales sobre medicina preventiva,
primeros auxilios, educacioén sanitaria y profilaxis.

En linea con lo antes expresado, las municipalidades no tienen la titularidad de la prestacién de los
servicios médicos, ya que, son el Ministerio de Salud y los gobiernos regionales, quienes si tienen a su res-
ponsabilidad la prestacién de estos servicios.

De acuerdo con esto ultimo el rol que cumplen las municipalidades solo involucra la realizacion de
campanas, la gestion de la atencion primaria a través de postas de salud y realizar el apoyo para la cons-
truccion y dotacién de equipamiento para estos centros de atencion primaria. De esta forma, como actividad,
estamos frente a un servicio publico social en el que los gobiernos locales tienen la obligacién de organizar
y gestionar de forma directa.

5.4. Los servicios educativos

En el Peru, la educacion es una actividad que constituye un derecho fundamental y, «también un servi-
cio publico, dado que se trata de una prestacion publica que explicita una de las funciones-fines del Estado,
de ejecucion por el propio Estado o por terceros bajo fiscalizacion estatal» (Tribunal Constitucional, 2005b).

En el ambito de la normativa municipal, el articulo 82 de la LOM, dispone que las municipalidades tienen
competencias para disefiar, ejecutar y evaluar el proyecto educativo de su jurisdiccion, en coordinacion con
la Direccion Regional de Educacion y las Unidades de Gestion Educativas a fin de contribuir en la politica
educativa regional y nacional. De esta forma, los gobiernos locales tienen competencia para gestionar la
prestacion del servicio de educacién basica dentro de su jurisdiccion.

Con el propdsito de materializar el ejercicio de las referidas competencias, en el afio 2006 se publicé
el Decreto Supremo N.° 078-2006-PCM, Plan Piloto de Municipalizacion de la Gestidon Educativa de niveles
educativos de inicial y primaria, el mismo que luego fue fortalecido a través del Plan de Municipalizacién
de la Gestiéon Educativa y Lineamientos del Plan Piloto 2007, aprobado por la Resolucién Ministerial N.°
0031-2007-ED, cuyo objetivo fue descentralizar la prestacion y gestion de la educacion basica a las muni-
cipalidades.

Sin embargo, el proceso de municipalizacion de la gestion educativa se anuld y experimentoé un proceso
de centralizacion, ya que, los resultados obtenidos no fueron los esperados. Asi, mediante la publicacion del
Decreto Supremo N.° 022-2010-ED, que pone fin al Plan Piloto, el mismo que fue complementado posterior-
mente por la Ley de presupuesto publico del afio 2012.

De esa manera, tratdndose del servicio publico de educacién y prestacion en el ambito de los gobier-
nos locales, se busco que éstos ejercieran competencias respecto de su gestion y organizacion sin tener la
titularidad sobre la actividad, sin embargo, los resultados desfavorables truncaron este intento de municipa-
lizacién de la educacion.

5.5. Los servicios de transito, viabilidad y transporte publico

De acuerdo al articulo 81 de la LOM, las municipalidades tienen competencia para normar, regular,
planificar el transporte terrestre, fluvial y lacustre a nivel local, asi como normar y regular el servicio publico
de transporte.

Sin embargo, el precepto no le concede titularidad del servicio, sino que le otorga facultades de control y auto-
rizacion para los particulares que deseen prestar el servicio de transporte publico dentro de su ambito geografico.

Esto ultimo se advierte de la lectura de la Ley 27.181, Ley General de Transporte y Transito Terrestre,
conforme a la cual los gobiernos locales tienen competencia normativa, de gestion y de fiscalizacion en el
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ambito del transporte publico (Poole, 2016), lo que significa que las municipalidades no tienen competencia
para prestar el servicio de transporte publico, solo para gestionar su desarrollo y fiscalizar que los particula-
res lo realicen de manera eficiente y accesible.

Una situaciéon excepcional se advierte en Lima y el Callao, ya que, estas competencias ya no le co-
rresponden a los gobiernos locales de Lima o el Callao, sino que, mediante la Ley que crea la Autoridad de
Transporte Urbano para Lima y Callao (ATU), Ley N.° 30900, se le otorgd esta potestad a la Autoridad de
Transporte Urbano para Limay el Callao.

5.6. Servicios de seguridad ciudadana

Respecto a las actividades consideradas como funcion administrativa de ambito local es importante
mencionar el caso del serenazgo. Pues bien, de acuerdo con el inciso 1 del articulo 85 de la Ley N.° 27972,
Ley Orgéanica de Municipalidades, se establece como funcién exclusiva de las municipalidades provinciales,
establecer un sistema de seguridad ciudadana, con participacion de la sociedad civil y de la Policia Nacional
del Perud, y normar el establecimiento de los servicios de serenazgo de nivel distrital o de centros poblados
en la jurisdiccién provincial, de acuerdo a ley.

Por su parte, la Ley Organica de Gobiernos Regionales, y normas modificatorias, establece como com-
petencia y funcién de dichos érganos de gobierno la seguridad ciudadana; asi como dirigir el Comité Regio-
nal de Seguridad Ciudadana y formular las politicas en la materia, en concordancia con la politica nacional
formulada por el Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana (CONASEC) y el Sistema Nacional de Seguri-
dad Ciudadana (SINASEC).

Cabe indicar que el Ministerio del Interior es el ente rector del Sistema Nacional de Seguridad Ciudada-
na (SINASEC)2. Entre sus funciones se encuentran las de coordinar la cooperacion de la Policia Nacional
del Peru y las Municipalidades en materia de seguridad ciudadana, especialmente la articulacion de los
recursos humanos vy logisticos de las Comisarias y los servicios de serenazgo para el patrullaje integrado,
bajo comando y liderazgo operativo del Comisario, asi como coadyuvar a la organizacién y capacitacion de
las juntas vecinales.

En este caso, se colige que el servicio de serenazgo, a pesar de su denominacién de servicio publico
local, no cumple con las caracteristicas para ser considerado como tal, ya que es una actividad proveniente
del ius imperium del Estado que no que pueda ser prestada por los particulares y que, en cierto modo, impli-
ca el ejercicio de potestades punitivas.

5.7. Otras actividades calificadas como servicios publicos locales

Las otras actividades que la LOM prevé en el articulo 73.2 como servicios publicos locales como son
los programas sociales, el abastecimiento y comercializacion de productos y servicios, los registros civiles,
la promocion del desarrollo econémico local y el establecimiento, conservacion y administracion de parques
zonales y zooldgicos, sin embargo, no retnen los requisitos de los servicios publicos locales.

Adecir de Dands (2008), estas actividades son propias de la funciéon administrativa que las municipalidades
estan obligadas a cumplir, y que si bien son denominadas como servicio publicos, lo cierto es que su ejecucion
deriva de las competencias que son atribuidas a los municipios en atencion a las necesidades de la comunidad.

6. CONCLUSIONES

Hasta antes de 1963, los alcaldes y regidores eran nombrados directamente por el Gobierno Central.
Por ello, es valido afirmar que el proceso de construccion de los municipios democraticos en nuestro pais se
inicio en 1963 con la primera convocatoria a elecciones municipales. Sin embargo, este proceso se interrum-
pio por causa del golpe de estado perpetrado por las Fuerza Armadas al mando del General Velasco. El re-
torno de la democracia permitié reanudar las elecciones democraticas para elegir a las autoridades locales.
Asi, desde 1980 hasta la actualidad, los alcaldes y los regidores son elegidos por voto popular.

2 Constituye la autoridad técnica normativa de alcance nacional encargada de dictar normas, establecer los lineamientos y
procedimientos relacionados con el disefio, la implementacion y evaluacion de las politicas de seguridad ciudadana y coordinar su
operacion técnica, asi como las formas de articulacion entre las diversas entidades involucradas. Es responsable del funcionamiento
estructurado, articulado y descentralizado de las instituciones que conforman el Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana.
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Respecto al tratamiento constitucional de los servicios publicos locales, cabe manifestar que no tuvo
una referencia constitucional hasta la promulgacion de la Constitucion Politica de 1979 en el Peru, la cual se
mantiene en la Constitucion de 1993 como parte de las competencias de las municipalidades.

En el plano legislativo, la nocién de los servicios publicos —aplicable al ambito local- ha experimentado
diversos cambios en su concepcion. Asi, hemos observado que, a mediados del siglo XiX, se le asociaba a la
funcién aduanera de la Administracidn. Luego fue tratada como una actividad de utilidad publica para, final-
mente, llegar a concebirse como una actividad prestacional de caracter econdmico o social cuya titularidad
esta a cargo de un municipio.

Bajo esta definicion, se examinaron las actividades previstas como servicios publicos de caracter local
en el articulo 73.2 de la LOM, lo que permitié determinar que algunas de ellas, a pesar de tener esta deno-
minacion legal, no calificaban en sentido estricto como servicios publicos locales.

Asi, a nuestro entender, los servicios de saneamiento y de limpieza publica cumplen con las caracteris-
ticas del servicio publico local de caracter econémico, ya que, son econdmicamente explotables e implican
la prestacion de una actividad de caracter esencial a una comunidad de vecinos insertos dentro del ambito
geografico de competencia de una municipalidad distrital o provincial.

Por su lado, en materia de educacion y salud, se advierte que estas actividades se insertan dentro de la
calificacion de servicio publico local de caracter social, en la medida que las municipalidades tienen el deber
funcional de ejecutar tales servicios que representan también derechos fundamentales de los vecinos.

En el caso del servicio de serenazgo y el servicio de transporte publico, sus caracteristicas nos llevan
a calificarla como actividad propia de la funciéon administrativa, ya que, es una actividad proveniente del
ius imperium del Estado. Asimismo, no es una actividad pueda ser prestada por los particulares, dado que,
solamente las municipalidades pueden brindar este servicio porque, en cierto modo, implican el ejercicio de
potestades punitivas.

Finalmente en los casos de las actividades de abastecimiento, promocion de la cultura, programas so-
ciales, registros civiles y establecimiento y conservacion de parques zonales consideramos que también se
trata de actividades derivadas del cumplimiento de las funciones administrativas de los gobiernos locales y
cuya competencia les obliga a brindarlos a su comunidad.

7. BIBLIOGRAFIA

7.1. Doctrina

ALJOVIN, C. (2016): “Ocho verdades sobre las elecciones decimonénicas en el Perd”, en ARAGON, J. (ed.):
Participacién, competencia y representacion politica. Lima (Peru): IEP.

BASADRE, J. (2005): Historia de la Republica del Pert [1822-1933]. Lima (Peru): EI Comercio.

CAIRAMPOMA, A. & SOLAR, G. (2010): El régimen legal del servicio universal de telecomunicaciones. El caso
peruano del Fondo de Inversiones en Telecomunicaciones — FITEL. Lima (Peru): Adrus.

CHIARAMONTI, G. (2016): “Las elecciones del ayuntamiento constitucional en el Cuzco, 1813-1814”, en O'PHELAN
GODOY, S. (ed.): 1814: la junta de gobierno del Cuzco y el sur andino, pags. 99-128. Lima (Peru): Fondo Editorial
de la PUCP.

DANOS, J. (2008): “El régimen de los servicios publicos en la Constitucion Peruana”, en Revista Themis, nim. 55,
pags. 255-264.

DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. M. & VILLAR ROJAS, F. J. (2011): Derecho
administrativo y regulaciéon econémica: liber amicorum profesor Doctor Gaspar Arifio Ortiz. Madrid: La Ley.

DELGADO DE LA FLOR, C. (2017): Deconstruyendo la municipalizacién de los servicios publicos: a propésito del
analisis de la pertinencia legal de la creacién de empresas municipales prestadoras del servicio publico de
distribucién de gas natural por red de ductos a la luz del actual régimen econémico peruano (Tesis de pregrado).
Lima (Peru): Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

DEL GUAYO, I. (2004): “La gestion de servicios publicos locales”, en Revista de Administracion Publica, num. 165,
pags. 87-133.

GARCIA, D. (2016): Las constituciones del Pert. Lima (Pert): Fondo Editorial del JNE.

GIMENO, J. M. (2017): “La remunicipalizacion de servicios publicos locales: la necesaria depuraciéon de conceptos
y los condicionantes juridicos desde la 6ptica del derecho europeo”, en Cuadernos de Derecho Local, num. 43,
pags. 31-78.

HUAPAYA, R. (2015): “Concepto y Régimen Juridico del Servicio Publico en el Ordenamiento Publico Peruano”, en
Revista lus Et Veritas, num. 50, pags. 394-395.

SERVICIOS PUBLICOS 158



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — DOI: 10.24965/da.i6.10769 — [Pags. 149-159]

Los servicios publicos locales en el Pert: una aproximacion a su caracterizacion juridica

Diego Zegarra Valdivia

LOPEZ, S. & ALJOVIN, C. (2018): Historia de las elecciones en el Pert: estudios sobre el gobierno representativo.
Lima (Peru): IEP.

MARTINEZ-ALONSO, J. L. (2018): “Los debates sobre los servicios publicos locales: Estado de la cuestién”, en
Revista Catalana de Dret Public, num. 57, pags. 72-96.

OCHOA, C. (2013): “El servicio publico en la Constitucion peruana de 1993”, en Pensamiento constitucional, num. 18,
pags. 105-119.

POOLE, E. (2016): Rectificando las fallas del mercado: balance del proceso de implementacién en Lima del Sistema
Integrado de Transporte (SIT) y propuestas para su perfeccionamiento bajo un régimen de servicio publico (Tesis
de pregrado). Lima (Peru): Pontificia Universidad Catdlica del Pert.

PRESCOTT, W. (2017): Historia de la conquista del Perti: con observaciones preliminares sobre la civilizacion de los
Incas. Lima (Peru): Ediciones El Lector.

RAMON, M. (2016): La naturaleza juridica de la actividad de limpieza publica a cargo de los gobiernos locales (Tesis
de pregrado). Lima (Peru): Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

TORNOS, J. (2017): “Liberalizacion de servicios publicos locales y modalidades de actuacion local en los sectores
liberalizados”, en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica (REALA). Nueva Epoca, nim. 7,
pags. 103-114. DOI: https.//doi.org/10.24965/reala.v0i7.10429.

TUESTA, F. (2016): Partidos politicos y elecciones: representacion politica en América Latina. Lima (Pert): PNUD.

VILLAR, F. (2017): “Los contratos para la prestacion conjunta de servicios publicos locales”, en Revista de Estudios de
la Administracién Local y Autonémica (REALA). Nueva Epoca, num. 7, pags. 5-18.

VILLEGAS, P. & CAIRAMPOMA, A. (2016): “El acceso universal al agua potable. La experiencia peruana”, en Revista
Derecho PUCP, num. 76, pags. 229-250. DOI: https.//doi.org/10.24965/reala.v0i7.10420.

ZEGARRA, D. (2005): El servicio publico: Fundamentos. Lima (Peru): Palestra.

7.2. Legislacion revisada

ASAMBLEA NACIONAL (1920): Constitucién Politica de 1920. Lima, 18 de enero.

CONGRESO CONSTITUYENTE (1823): Constitucién Politica de 1823. Lima, 12 de noviembre.

ASAMBLEA CONSTITUYENTE (1979): Constitucion Politica de 1979. Lima, 12 de julio.

CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO (1993): Constitucién Politica de 1993. Lima, 29 de diciembre.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU (2018): Ley que crea la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y
Callao (ATU), Ley N.° 30900. Lima, 28 de diciembre.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU (2004): Ley del sistema de acreditacién de los gobiernos regionales y
locales, Ley N.° 28273. Lima, 9 de julio.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU (2003): Ley Orgénica de Municipalidades, Ley N.° 27972. Lima, 27 de
mayo.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU (2002): Ley de Bases de la Descentralizacion, Ley N.° 27783. Lima, 20
de julio.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU (1999): Ley General de Transporte y Transito Terrestre, Ley N.° 27181.
Lima, 8 de octubre.

CONVENCION NACIONAL (1860): Constitucién Politica de 1860. Lima, 13 de noviembre.

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (2016): Ley Marco de la gestién y prestacién de los servicios de saneamiento,
Decreto Legislativo N.° 1280. Lima, 29 de diciembre de 2016.

7.3. Jurisprudencia

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU (2005a): Sentencia recaida en el Expediente N.° 00034-2004-Pl/TC. Lima,
15 de febrero.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU (2005b): Sentencia recaida en el Expediente N° 04232-2004-AA/TC. Lima,
3 de marzo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU (2004): Sentencia recaida en el Expediente N.° 00041-2004-PIl/TC. Lima,
11 de noviembre.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU (2003): Sentencia recaida en el Expediente N.° 0008-2003-Al/TC. Lima, 11
de noviembre.

SERVICIOS PUBLICOS 159


https://doi.org/10.24965/reala.v0i7.10429
https://doi.org/10.24965/reala.v0i7.10420

Autores

Authors

JOSE M.? BANO LEON

Catedratico de Derecho Administrativo en la Universidad Complutense de Madrid. Es autor de numero-
sas publicaciones en el campo del Derecho Publico, que abarcan campos tan diversos como la organizacion
territorial del Estado, las fuentes del Derecho, el Derecho Urbanistico, el Derecho de la competencia y el
Derecho Publico. Es director de la Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica (REALA) del
Instituto Nacional de Administracion Publica (Gobierno de Espafia).

LUCIA ALARCON SOTOMAYOR

Profesora Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Cérdoba. Sus principales lineas de
investigacion han sido el Derecho Administrativo sancionador, el procedimiento administrativo, los derechos
fundamentales del ciudadano, sobre todo, en los procedimientos de caracter punitivo y la seguridad ciuda-
dana. Es secretaria del Consejo de Redaccion de la Revista de Estudios de la Administracion Local y Auto-
noémica (REALA) del Instituto Nacional de Administracion Publica (Gobierno de Espafia).

JUAN MARTIN QUERALT

Licenciado en Derecho por la Universidad de Valencia y Doctor en Derecho, con Premio Extraordina-
rio, por la Universidad de Bolonia (ltalia). Doctor Honoris Causa por la Universidad Jaume | de Castellon.
Es Catedratico de Derecho Financiero y Tributario por la Universidad de Valencia y Murcia. Abogado en
ejercicio.

TOMAS CANO CAMPOS

Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid. Realiz6 los tres pri-
meros afos de la Licenciatura en la Universidad de Barcelona y la concluyé en la Complutense de Madrid.
Es Doctor en Derecho por la Universidad de Bolonia. Sus lineas de investigacion se centran en la invalidez
de los actos y de las normas, las sanciones administrativas, los contratos publicos, la responsabilidad patri-
monial de la Administracion, el trafico, los transportes y la movilidad.

MANUEL REBOLLO PUIG

Catedratico de Derecho Administrativo en la Universidad de Cérdoba desde 1994. Lineas de investiga-
cion: Fuentes del Derecho, organizacion, actividad, medios y control de la Administracion publica, Derecho
Administrativo sancionador.

AUTORES 160



DA. Nueva Epoca — N.° 6, enero-diciembre 2019 — ISSN: 1989-8983 — [Pags. 160-161]

Autores

CONCEPCION BARRERO RODRIGUEZ

Catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla. Entre sus lineas de investigacion
se encuentran la contratacion publica, el procedimiento administrativo, el régimen local, el Derecho de la
transparencia publica o la ordenacion del Patrimonio Historico.

GIANLUCA GARDINI

Profesor de Derecho Administrativo y Derecho Publico de la Informacién en la Universidad de Ferrara.
Actualmente es Catedratico de Derecho Administrativo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Fe-
rrara; Profesor estable de Derecho Administrativo en la Escuela de Postgrado en Estudios de Administracion
Publica (S.P.1.S.A.) de la Universidad de Bolonia; Director Cientifico de la Revista Le Istituzioni del Federa-
lismo; fue Defensor del Pueblo de la regién de Emilia Romagna de 2013 a 2018. Fue Presidente de 2008 a
2013 del Comitato Regionale delle Comunicazioni (CORECOM) del’Emilia Romagna.

SILVIA DIEZ SASTRE

Profesora de Derecho Administrativo de la Universidad Autonoma de Madrid, desde diciembre de 2018
dirige el Instituto de Derecho Local de la misma Universidad (www.idluam.org) y su Master en Contratacion
Publica Local. Asimismo, es directora del informe sobre justicia administrativa del Centro de Investigacion
sobre Justicia Administrativa de la UAM desde 2015 (www.cija-uam.org/informe). Sus lineas de investigacion
principales se centran en el Derecho local, el Derecho de la contratacion publica, la justicia administrativa y
la metodologia juridica.

ALEJANDRO HUERGO LORA

Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Oviedo. Doctor en Derecho por la Univer-
sidad de Bolonia. Sus lineas de investigacion se centran en el contencioso-administrativo, las sanciones
administrativas y los contratos publicos.

DIEGO ZEGARRA VALDIVIA

Diego Zegarra Valdivia es Doctor en Derecho por la Universidad de Alicante. Profesor Principal de Dere-
cho Administrativo de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, donde es Coordinador del Area de Derecho
Administrativo y del Grupo de Investigacion en Derecho Administrativo (GIDA). Sus lineas de investigacion
son: procedimiento administrativo, servicios publicos, actividad de fiscalizacion, potestad sancionadora, da-
tos personales y ordenacién del territorio.

AUTORES 161


www.idluam.org
www.cija-uam.org/informe

	Presentación
	Autonomía y competencias locales
	I.  PERSPECTIVA ADOPTADA: CONTINUIDAD EN LA LEGISLACIÓN DE RÉGIMEN LOCALDEL ESTADO Y CAMBIOS PROFUNDOS DERIVADOS DE UNA CONCEPCIÓN GENEROSA DE LA AUTONOMÍA LOCAL
	II. AUTOGOBIERNO LOCAL PLENO
	III. LAS COMPETENCIAS LOCALES
	IV. LA DEFENSA JURÍDICA DEL AUTOGOBIERNO LOCAL

	Autonomía financiera local
	1. EL PUNTO DE PARTIDA
	2. AUTONOMÍA VERSUS SUFICIENCIA
	3.  LOS PERCANCES JUDICIALES Y EL DESEQUILIBRIO DEL SISTEMA DE INGRESOS PÚBLICOS LOCALES
	4. LA DESIDIA DEL LEGISLADOR ESTATAL
	5. LA AUTONOMÍA LOCAL EN MATERIA DE GASTO
	6. CONCLUSIONES

	El poder normativo local y la crisis de la ley
	1. INTRODUCCIÓN
	2. DIVERSIFICACION, COMPLEJIDAD Y AMPLIACIÓN DEL PODER NORMATIVO LOCAL
	3.  LA POSICIÓN SINGULAR DE LAS ORDENANZAS EN EL SISTEMA DE FUENTES: ¿VINCULACIÓN NEGATIVA A LA LEY?
	4. LA FLEXIBILIZACIÓN DE LA RESERVA DE LEY

	Autonomía local y tutela. Un equilibrio inestable
	1. AUTONOMÍA LOCAL, ADMINISTRACIÓN BAJO LA PROPIA RESPONSABILIDAD Y TUTELA
	2. EL IMPACTO DE LA CONSTITUCIÓN SOBRE LA TUTELA
	3.  LOS CONTROLES SOBRE LOS ENTES LOCALES SEGÚN LA LEY REGULADORADE LAS BASES DEL RÉGIMEN
	4.  LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL INICIAL SOBRE EL SIGNIFICADO Y VALORDE LA LRBRL EN CUANTO A LOS MEDIOS DE CONTROL
	5.  EL ABANDONO DE LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR: LA LRBRL ES UNA LEY BÁSICA QUE VINCULA A LAS LEYES AUTONÓMICAS PERO NO A LAS ESTATALES
	6. MATIZACIONES AL CUADRO RÍGIDO DE LA LRBRL Y VÁLVULAS DE ESCAPE
	7.  RECAPITULACIÓN Y APUNTES PARA UNA RECONSTRUCCIÓN ASENTADA EN LA CARTA EUROPEA DE LA AUTONOMÍA LOCAL

	De nuevo sobre el nivel intermedio de gobierno local. ¿Qué cabe hacer sin reformar la Constitución?
	I. CONSIDERACIONES INICIALES
	II. EL GOBIERNO LOCAL SUPRAMUNICIPAL EN EL ORDENAMIENTO VIGENTE
	III. UNA REFORMA NECESARIA, QUÉ REFORMA ES POSIBLE

	Le relazioni tra i diversi livelli di governo in Italia. Suggestioni a partire dal dibattito spagnolo sul regime locale
	1. CONVERGENZE E DIVERGENZE TRA LE AUTONOMIE TERRITORIALI IN ITALIA E SPAGNA
	2. L’IMPATTO DELLA CRISI ECONOMICA SULLE AUTONOMIE IN ITALIA
	3. L’ERA POST CRISI E POST REFERENDUM. PRIMI SEGNALI DI CAMBIAMENTO?
	4. IL TEMA SPECIFICO DELL’AREA VASTA: SPUNTI DAL DIBATTITO SPAGNOLO

	Las formas de gobierno local tras cuarenta años de Ayuntamientos democráticos: evolución y retos
	INTRODUCCIÓN
	1. EJES DE EVOLUCIÓN DE LAS FORMAS DE GOBIERNO LOCAL
	2. ARRAIGO Y DESARROLLO DE LOS DERECHOS DE REPRESENTACIÓN POLÍTICA
	3. RETOS DEL GOBIERNO LOCAL

	La prestación de los servicios públicos locales
	1. INTRODUCCIÓN
	2. LOS ANTECEDENTES DE LA LBRL DE 1985
	3. PROBLEMAS Y TENDENCIAS ACTUALES
	4. A MODO DE CONCLUSIÓN

	Los servicios públicos locales en el Perú: una aproximación a su caracterización jurídica
	I. INTRODUCCIÓN
	2. EL PROCESO DE CONFIGURACIÓN DE LOS MUNICIPIOS DEMOCRÁTICOS EN EL PERÚ
	3.  EVOLUCIÓN DEL RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS LOCALES EN EL PERÚ
	4. LOS SERVICIOS PÚBLICOS LOCALES EN EL PERÚ: CARACTERIZACIÓN JURÍDICA
	5.  LAS ACTIVIDADES COMPRENDIDAS COMO SERVICIOS PÚBLICOS LOCALESEN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO PERUANO
	6. CONCLUSIONES

	Autores
	JOSÉ M.ª BAÑO LEÓN
	LUCÍA ALARCÓN SOTOMAYOR
	JUAN MARTÍN QUERALT
	TOMÁS CANO CAMPOS
	MANUEL REBOLLO PUIG
	CONCEPCIÓN BARRERO RODRÍGUEZ
	GIANLUCA GARDINI
	SILVIA DÍEZ SASTRE
	ALEJANDRO HUERGO LORA
	DIEGO ZEGARRA VALDIVIA




