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1. El tema de las Corporaciones locales aparece en el Antepro-
yecto de Constitucion, béasicamente, en el articulo 105. Tema tan
fundamental y complejo, tanto desde el punto de vista institucional
so democrético, no parece, sin embargo, tenga relevancia bastante
para ocupar, siquiera, un solo articulo: el inciso del apartado 2 del
mismo articulo 105 parece aludir a aspectos distintos de los propios
de la Administracién local, como son los de la Administracién peri-
férica, que encuentran asi un tratamiento conjunto y unitario.

La regulacién indicada se encuadra sistematicamente en el ca-
pitulo segundo del titulo V del Anteproyecto, intitulado <De la Ad-
ministracién», y en el que, junto a los posibles principios ordena-
dores de la actuacién administrativa, se regula también lo relativo
a las Fuerzas del Orden publico y a su actuacién, al procedimiento

(*) Este trabajo es el texto de la Comunicacién presentada al Coloquio que, so-
bre el Anteproyecto de Constitucién, convocé el Centro de Estudios Constituciona-
les. El légico y obligado caraicter analitico que las comunicaciones debfan tener
en relacién con el citado texto puede explicar las caracteristicas del presente
trabajo.
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administrativo, a la cldusula general de control de la actividad ad-
ministrativa y al Consejo de Estado.

Hay también en el Anteproyecto algunas otras referencias a las
Corporaciones locales, mas o menos aisladas. Con caracter genéri-
co, cabe recoger la del propio articulo 101 al establecer los princi-
pios de descentralizacidn, desconcentracién y coordinacién como
principios ordenadores de la actuacién administrativa. Igualmente,
el articulo 129, en relacién con la posible iniciativa de los procesos
autondémicos, tema con el que debe conectarse la Disposicién transi-
toria quinta en orden a la representacién en el Senado de las Pro-
vincias que no se hallen constituidas en Territorios auténomos. Por
su parte, el articulo 123, después de reconocer en su apartado pri-
mero que la potestad tributaria originaria corresponde al Estado,
reconoce uniformemente a los Territorios auténomos y las Cor-
poraciones locales la posibilidad de establecer tributos, de acuerdo
con la Constitucion y las leyes.

El cuadro que de la Administracién local ofrece el Anteproyecto
debe completarse con una iltima consideracién: el articulo 72, al
tratar de las «materias propias de la ley», guarda sobre el tema el
mas absoluto silencio. En principio, podra parecer que la ordena-
cién local ha de ser, obviamente, de la competencia de las Cortes
Generales, en cuanto a ellas corresponde, sin distincién alguna, «el
desarrollo de las instituciones de la presente Constitucién...» (apar-
tado b) y «las normas basicas de la Administracién y de la funcién
publica y de la defensa nacional» (apartado g). Ahora bien, la pre-
visién del articulo 71 en orden a la competencia legislativa de los
Territorios auténomos establece en este punto una evidente distor-
sién, desde el momento que el articulo 138, 20), sin ninguna otra
determinacién sobre estas materias, considera como de la exclusiva
competencia del Estado el establecimiento de «las bases del régi-
men juridico de las Administraciones publicas y del régimen esta-
tutario de sus funcionarios, para garantzzar a los admtmstrados un
tratamiento general comun ante ellas..

Estas son, en sintesis, y expuestas con toda objetividad, las re-
ferencias que el Anteproyecto de Constitucién hace al tema de las
Administraciones locales.

2. La cuestiéon de las autonomias regionales es, obviamente,
tema fundamental. Afirmacién, y pongo en ello especial énfasis, que
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no sélo cabe no cuestionar, sino que expresamente es necesario re-
afirmar con todo lo que de ella se deduce. De todos modos, junto
al reconocimiento que acabo de recoger, bien parece puede sefa-
larse que, en concreto, ese tema, queda desbordado en demasia
en el texto del Anteproyecto. Y lo que es mas peculiar: se pre-
senta con unos evidentes efectos de arrastre, condicionando, prac-
ticamente, casi todo el resto de la Constitucién, a la que, di-
gase lo que se quiera, es ese tema el que béasicamente parece pre-
ocupar. Se repite —y saquense de ello las consecuencias que se
quiera—; se repite, digo, el mismo fenémeno, exactamente el mis-
mo, que en la elaboracién de la Constitucién de 1931. E] llamado
tema regional, condicionando todo el texto conmstitucional, tal y
como entonces se sefialé ya desde muy amplios sectores, y que con-
dujo, como pudo escribir PEREZ SERRANO, a «dificultades sin cuento
[... que han] venido a parar, en definitiva, con derroche de buena
voluntad, a un simulacro de organizacién federal timida, en que
apremios de tiempo, amenazas de varia indole y propésitos de
armonia, cristalizaron en un premioso reparto de competencias y
en una estructura imprecisa y propensa a conflictos». ¢ Correremos
ahora la misma suerte? ;Sera ése el resultado a alcanzar...?

El condicionante efecto de arrastre del tema de los Territorios
auténomos sobre gran parte del texto del Anteproyecto conduce
también a un desdibujamiento de muchas de las soluciones que
aquél presenta, y ello hasta el extremo que en buena medida que-
dan desnaturalizadas al ser establecidas y ordenadas basicamente
y casi de modo exclusivo en funcién de ese tema. Juicio de caracter
general que, ya en concreto, gravita muy principalmente y de modo
muy directo en la regulacién que el Anteproyecto lleva a cabo de
las Corporaciones locales. Y ello, tanto por lo escueto y condicio-
nado de esa regulacién cuanto por el alcance y encuadramiento sis-
tematico con que se presenta. Es ya, y desde la doble vertiente se-
fialada, lo primero que interesa destacar.

Es un hecho casi de validez universal, que el tratamiento cons-
titucional de los temas de la Administracién local presenta en su
extension una progresiva reduccién. K. STERN acaba de aludir a
ello con caracter general; por lo que a nuestro sistema juridico se
refiere, basta la simple comparacién del numero de articulos y la
extensién con que el tema se trata en la Constitucién de 1876, en
la de 1931 y en el Anteproyecto que consideramos. Las razones de
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este fenémeno las explica el propio STERN sefialando su significa-
do estrictamente cuantitativo, sin que suponga ni debilitamiento
de las estructuras locales ni reduccién de sus funciones, que, pre-
cisamente, frente a formulaciones todo lo amplias que se quieran,
pero inconexas y aisladas, tratan de engarzarse ahora de forma
mucho mas precisa y operativa en el siempre creciente y complejo
aparato del Poder.

No es éste, sin embargo, el caso de nuestro Anteproyecto. El
intencionado encuadramiento sistematico del articulo 105 no re-
siste el mas elemental y ponderado enjuiciamiento. En primer lu-
gar, resulta dificil entender la barrera absoluta que se levanta entre
el tratamiento de la Administracién local y el de los llamados Te-
ITitorios auténomos. Barrera tan absoluta que, esbozando el texto
del Anteproyecto determinadas relaciones entre la Administra-
cién del Estado y las Corporaciones locales, para nada se tra-
ta del encuadre y engarce de estas ultimas en la ordenacién
regional que se prevé. El tema parece obligado y presenta el mayor
interés por lo que se refiere al establecimiento de un efectivo en-
granaje de los distintos Centros de poder politico. Frente a tan
légica exigencia, la desconexién entre Corporaciones locales y Te-
rritorios auténomos es absoluta, sin que el Anteproyecto esboce el
mas minimo tipo de relaciones, tal y como, por ejemplo, y en re-
lacién con una estructura federal, lleva a cabo la Ley Fundamental
de Bonn (BGG).

Barrera absoluta, decia, entre Corporaciones locales y los lla-
mados Territorios auténomos; incluso, desde el punto de vista sis-
tematico y que conduce a soluciones un tanto sorprendentes, con-
trarias a nuestra tradicién histérica e incluso a férmulas consti-
tucionales de otros paises de estructura regional o federal que, con
toda l6gica, enmarcan siempre la Administracién local, diferencian-
dola de la Administracién del Estado, dentro de un tratamiento que
se hace de las Regiones o incluso de'los Estados federados. Que el
Anteproyecto, con grandes vacios y lagunas, ofrezca un modelo de
Estado federal, aun sin decirlo, es otra cuestién. Un tema que tam-
poco justifica el de por si ya significativo tratamiento del tema den-
tro del capitulo en el que se contempla la Administracién del Es-
tado, mientras que los Territorios auténomos se regulan no sélo
en capitulos, sino en titulos del todo independientes y diferen-
ciados.
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La referencia a algunos textos concretos, a modo de simple
ejemplo, y que avalan el enjuiciamiento que hago, puede resultar
ilustrativa. En el bien entendido que, por su significado, intencio-
nadamente recojo tan sélo los de Constituciones que sancionan es-
tructuras de caracter regionalista o federal; no los de otras.

El caso, sin duda alguna, mas relevante en este punto es el de
la BGG, que, como es sabido, sanciona una estructura federal.
Y ello hasta el extremo de excluir la forma federal de cualquier
reforma o revisién constitucional (articulo 79). Pues bien, la orde-
nacioén de los Municipios y de otras Corporaciones locales se regu-
la, en relacion con los distintos niveles y en conexién con el tema
de los Ldnder (articulos 28 y ss.), estableciendo sus relaciones,
siempre en el mismo titulo; mientras que el tema del Gobierno y
el de la Administracion federal tiene un encuadramiento sistematico
del todo diferente. Lo mismo debe decirse de nuestra Constitucién
de 1931. Su caracter regional (articulo 1.°) o semifederal no es obs-
taculo para regular conjuntamente Municipios, Provincias y Regio-
nes (titulo I). <El Estado espaiiol, dentro de los limites irreducti-
bles de su territorio actual —decia el articulo 8.°—, estar4 integra-
do por Municipios mancomunados en Provincias y por las Regiones
que se constituyan en régimen de autonomia». La problematica pro-
pia del Gobierno y de la Administracién del Estado aparecera to-
talmente diferenciada y con un enfoque y tratamiento del todo
distinto (titulo VI). Por su parte, también la Constitucién italiana
de 1947, de indudable caracter regionalista, se mantiene en la mis-
ma linea: por una parte, el tema del Gobierno y el de la Adminis-
tracién publica (titulo III); «las Regiones, las Provincias y los Mu-
nicipios» son, todos ellos, objeto de regulacién en otro titulo, el V,
en el que se asume una ordenacién diriase que territorialmente de-
creciente y numerativamente inversa a la férmula de nuestra Cons-
titucion de 1931. «La Republica —sefiala el articulo 114— se divide
en Regiones, Provincias y Municipios». Constitucién italiana que
en su articulo 5° da ademdas un mentis categérico al tratamiento
paralelo de la autonomia y de la descentralizacién, tal y como, por
otra parte, es cominmente notado por la doctrina, y entre nosotros
recoge sobre este punto el voto particular del PSOE formulado en
el seno de la Ponencia que elaboré el Anteproyecto de Constitucién.

La Constitucién italiana y la espafola de 1931 presentan, como
puede verse, un enfoque del tema bastante semejante. Hay, sin em-
hargo, una nota diferenciadora que es interesante sefialar, por cuanto
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puede ser expresiéon de muy distintas concepciones politicas. La
Constitucion italiana —como indiqué— sigue un orden decreciente
en el enunciado de las organizaciones politicas, partiendo de la uni-
dad mayor, el Estado. Una unidad que se asume, que se acepta y
reconoce en si misma, expresandose después las divisiones que
adopta. «<La Republica se divide en...», reza el articulo 114. Y sera
en el ambito de la Regién donde se establecen las Provincias (ar-
ticulo 133), etc. La Constitucién de 1931, por el contrario, asume
en cierto modo posiciones inversas. No se parte de un todo que se
segrega. Es a la inversa: aquél aparece como resultado de la inte-
graciéon de las partes. Caracter integracionista del texto de 1931,
término éste quizd mas exacto que el poco afortunado de Estado
integral que recoge el articulo 1.°, 2.

En la Constitucién de la II Republica hay un rechazo expreso,
y sin lugar a duda, de los esquemas federales. Baste leer el discur-
so del Presidente de la Comisién redactora del Proyecto a las Cor-
tes Constituyentes. No obstante, y a pesar de ese rechazo, diriase
esta viva la idea de integracién y de pacto a la que esa concepcién
responde. Los Municipios mancomunados constituyen las Provin-
cias (articulo 10, 1). Cuando una o varias de éstas presenten deter-
minadas caracteristicas, se organizarin en Regién auténoma (ar-
ticulo 11, 1). Y el Estado, en definitiva Estado integral, esta «inte-
grado» por Municipios, mancomunados en Provincias, y por Regio-
nes. Se trata, tal y como Francisco AYALA sefialé, de la expresion
de una forma concreta de entender el Estado, de entender todo el
sistema de organizacién politica, que se opone, de abajo a arriba,
al planteamiento contrario que ha inspirado toda nuestra Adminis-
tracién local.

Si he recogido planteamientos constitucionales tan distintos, ha
sido para poder sefialar cémo todas las perspectivas, absolutamen-
te todas, confluyen en un punto concreto: como no podia ser me-
nos, la problematica de las Corporaciones locales no puede escin-
dirse, como hace el Anteproyecto —y menos aun para minusvalo-
rarlas—, del tema de los llamados Territorios auténomos, con los
que, guste o no, aquéllas guardan una evidente, intima y sustancial
conexion.

Ahora bien, no sélo desde esta vertiente es objetable el Ante-
proyecto; también lo es desde la perspectiva opuesta. Vincular, tal
y como lo hace, el tratamiento de las Corporaciones locales con el
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de la Administracién del Estado, no parece sea solucién correcta.
Ello supone, ni mas ni menos, no tener en cuenta las notas y ca-
racteristicas mas elementales a las que aquéllas y ésta responden.
Y hablo de la Administracién del Estado, porque es, en definitiva, la
que basicamente aparece en el capitulo segundo del titulo V del
Anteproyecto. Y porque, ademads, junto a esa valoracién de hecho
que, al margen de cualquier nominalismo es la fundamental, si se
sefialase el caricter genérico del epigrafe de este capitulo —«De
la Administracién»—, ello seria igualmente insuficiente para jus-
tificar la férmula adoptada, en cuanto que los Territorios auténo-
mos sean o no sélo Administracién, es obvio que también la tienen
—ila tiene el Estado!— y deben en todo caso tener un tratamiento
semejante y, al menos, relacionado.

De todos modos, el problema de fondo que me sirve para enjui-
ciar en este punto muy criticamente el Anteproyecto no es sino con-
secuencia de la imposibilidad de reconducir a una caracterizacion
homogénea el dato formal de lo administrativo en la Administra-
cion del Estado y en las Corporaciones locales. La fundamentacién
de una y otras es radicalmente distinta. Max WEBER escribié ya so-
bre ello paginas muchas veces recordadas que pueden considerarse
aleccionadoras. La directa participacién ciudadana en la integra-
cién y constitucién, en la existencia misma de las Corporaciones
locales, constituye dato determinante y esencialmente diferencia-
dor de la Administracién del Estado. El tema es sobradamente co-
nocido. Lo he analizado ya en distintas ocasiones, sefialando, por
ejemplo, cémo aparece en HAURIOU; aparece también en la divul-
gada contraposicién formulada por FLEINER entre el poder buro-
cratico —Beamtemstaat— y el poder popular —Volkstaat—, que,
no obstante la generalidad con que FLEINER la planted, es especial-
mente valida a nuestro caso. Entre nosotros, GARCIA DE ENTERR{A
y T. R. FERNANDEZ han aludido también, muy reiteradas veces, a
la cuestion concreta a la que me refiero y que, del modo méas pre-
ciso y contundente, aborda en toda su primera parte el Informe
Redcliffe-Maud en términos que no dejan lugar a duda. «El local
government —se lee en el citado Informe— no es simplemente un
sistema de prestacién de servicios; si asi fuera, seria correcto pen-
sar si algunos no podrian ser satisfechos mejor con otros medios.
La importancia del local government radica en el hecho de ser el
medio a través del cual el pueblo se procura los servicios por si
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mismo, tomando parte activa y constructiva en los asuntos pu-
blicos, decidiendo por si mismo, dentro de los limites permitidos
por la politica nacional y los recursos locales».

Es aqui donde radica el hecho diferencial. Un hecho diferencial
claro, preciso, admitido por todos y asi recogido en numerosos
textos constitucionales. Siendo distinta la naturaleza, las funciones
e incluso la razén de ser de las Corporaciones locales, existe con-
secuentemente la imposibilidad de homogeneizar el tratamiento
constitucional de la Administracién del Estado con el de las Cor-
poraciones locales, pues no parece sea necesario insistir en la sig-
nificacién precisa que puede tener, y de hecho tiene, el encuadra-
miento sistematico que de su regulacién ofrece el Anteproyecto.
Su sentido ultimo queda con ello peligrosamente desdibujado. Mas
todavia: si a lo que acabo de sefalar se une lo que antes indiqué
en orden a la desconexién de la regulacién de las Corporaciones
locales con la de los llamados Territorios auténomos, parece se
enjuicia por si mismo el alcance que al tema de las Corporaciones
locales da el Anteproyecto de Constitucion.

3. Es ya tradicional —y tradicional en todos los paises— que
los debates constitucionales sobre el tema municipal susciten siem-
pre muy amplios asentimientos. Tema distinto —y del todo— es
cuando se debate ya la correspondiente ley. Los Municipios se lle-
van siempre, en todas las Constituciones, muy buenas palabras. Tam-
bién en el Anteproyecto, que los regula en el articulo 105, 1}, y cuyo
contenido sigue muy de cerca el texto de la Constitucién de 1931,
aunque parece obligado preguntarse si desde entonces el siempre
dificil y degradado tema municipal no ha recibido nuevos plantea-
mientos, nuevas formulaciones, que acaso pudieran ser considera-
dos tal y como en otros textos constitucionales se ha hecho.

Personalidad juridica plena (sic!) de los Municipios. El texto
recoge también una férmula de hondo arraigo en nuestra legisla-
cién al encomendar «su gobierno y administraciéon» a los Ayunta-
mientos. El texto de 1931 ofrecié importante novedad, unénime-
mente elogiada, de solventar constitucionalmente no sélo el tema
de la eleccion de Concejales, sino también el del nombramiento del
Alcalde. Se zanjaba con ello uno de los problemas histéricamente
mas debatidos a lo largo de toda la historia de nuestro Régimen
local. Solucién que sigue el Anteproyecto, que, ademas de sefialar

REVL-1978, nim. 197. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN. LAS CORPORACIONES LOCALE¢



REVL-1978, ndm. 197. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN. LAS CORPORACIONES LOCALES

LAS CORPORACIONES LOCALES EN EL ANTEPROYECTO DE CONSTITUCION 17

las caracteristicas del sufragio, establece la eleccién directa de los
Concejales por los vecinos y admite una dualidad de férmulas para
la eleccion del Alcalde, ninguna de las cuales presenta la mas mi-
nima tacha en orden a su correccién democratica. La remisién que
se hace a la correspondiente ley es asimismo correcta. No creo
quepa en el texto constitucional mayor detalle sobre este tema en
concreto.

El tratamiento que de estas cuestiones prevé el Anteproyecto
requiere algunas consideraciones, basicamente, en relacién con el
tema de las competencias y el de la consiguiente autonomia que
para su ejercicio se reconoce a los Municipios.

El texto de 1931 —y también el Anteproyecto que analizamos—
diriase que al tratar el tema municipal estan en cierto modo ob-
sesionados por la cuestién que, formalmente, parece tener mas con-
tenido politico, cual es la estrictamente organizativa. Eleccién de
Alcaldes y Concejales. Marginacién absoluta, por lo dema4s, del tema
de las competencias, de las funciones a desempefiar por los Ayun-
tamientos, no obstante la declaracién de autonomia, sobre la que
seguidamente insistiré, y marginacién también del encuadramien-
to y relacién de las distintas Corporaciones locales en otras areas
de poder. Son dos cuestiones basicas que a buen seguro hubiera
podido ser de interés considerar mucho mas «que todas esas otras
sugestiones bien intencionadas [que se contienen], pero que en algin
caso llegan a bordear los linderos de lo peregrino». Es en los pun-
tos expuestos donde de verdad radica el tema. Competencias, fun-
ciones. Que nadie piense que postulo que el texto constitucional
deba contener un largo listado de competencias municipales. En
modo alguno. Ademads, nada resolveria solucién tan simplista. El
problema no es ése. Entiendo que el nudo de la cuestién estriba,
por el contrario, en no haber articulado el engranaje oportuno para
hacer efectiva esa autonomia municipal, con cuyo reconocimiento
se inicia el propio articulo 105 del Anteproyecto. El problema in-
cluso se agrava dada la escueta y tajante declaracién con que se
formula ese enunciado. «La Constitucién —dice— garantiza la au-
tonomia de los Municipios». Afirmacién rotunda que no recoge li-
mite alguno. Autonomia de los Municipios frente al Estado; tam-
bién, frente a los llamados Territorios auténomos. Afirmacién que,
aunque no se explicita, debe encontrar el limite de esa ley, a La que
alude el apartado 3 del mismo articulo, al hablar de la adecuacién
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de medios a las funciones que se atribuyan a las Corporaciones
locales, pero que, tal y como se enuncia, no parece admitir condi-
cionamiento alguno.

El dato puede resultar significativo y, a la postre, expresion,
una mas, de las muchas utopias que ofrece la historia de nuestras
instituciones politicas y administrativas. «La Constitucién garan-
tiza la autonomia de los Municipios». Nada mas y nada menos. La
frecuente clausula de estilo que la refiriera a «las materias de su
competencia»,' «a las funciones previstas én la ley», etc., parecia
obligada. Concrecién que, aunque parezca tener un caricter reduc-
tor de esa autonomia, es, en definitiva, la tnica que en concreto
puede determinar su ambito efectivo. Todas las Constituciones que
sancionan el tema acostumbran a remitir ese concepto, precisa-
mente para hacerlo operativo, al que se llama «cuadro de la ley»,
«espacio de juego», dentro del que esa autonomia es posible, exigi-
ble y dentro del que puede y debe ser garantizada. A no ser, claro
es, que se pretenda que la Constitucién detalle y precise competen-
cias y funciones locales, solucién que, con buena légica, no sigue
el Anteproyecto. En cualquier otro caso, parece obligada la remi-
si6én al marco en el que esa autonomia debe jugar. En otro caso, es
facil prever las irracionales denuncias de «incumplimiento consti-
tucional» a las que este texto va a dar lugar. Aparte de que decir
lo que dice el Anteproyecto sobre este punto, aunque parezca decir
mucho, es realmente no decir nada. La autonomia, para ser eficaz,
es siempre un concepto referible; referible a un ambito de actua-

I ciones predeterminado. S6lo asi puede hacerse operativa y obviar
las en otro caso inevitables y tediosas polémicas en torno a la de-
terminacién de cudles son las materias municipales por naturaleza,
los servicios de interés local, etc., que de modo tan permanente
han jalonado nuestra historia administrativa. El ejemplo inglés,
modélico por su concrecioén y operatividad, tantas veces citado en
este punto, resulta aleccionador. En tal sentido puede, incluso, re-
sultar paradéjico que desde acreditadas y viejas posiciones de de-
fensa de competencias y funciones de las Corporaciones locales
deban postular ahora soluciones que, aparentemente, pueden pare-
cer restrictivas... Acaso porque, de verdad, en serio, se quiere la
autonomia efectiva de las Corporaciones locales, dificilmente al-
canzable en otro caso.
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4. El apartado 1 del articulo 105 termina con la expresién si-
guiente: «La ley regulara las condiciones en las que procedan las
reuniones en Concejo abierto». La intencionalidad del precepto, muy
matizada en relacién con toda nuestra tradicién legal, me parece
encomiable. No asi la forma en que se expresa.

El tema del Concejo abierto es conocido que traté de alcanzar
refrendo legal en algunos de los intentos de reforma de nuestra
legislacién local habidos a lo largo del xix y en los primeros afios
de este siglo. También lo que sobre esta cuestién significaron los
trabajos de CostA, HINOJOSA y otros autores, vinculados todos ellos
a una muy clara linea de pensamiento. La férmula se recogera en
el articulo 42 del Estatuto y muy en concordancia con esa linea
de pensamiento a la que he aludido recibe su sancién constitucio-
nal en el articulo 9.2, 1), in fine de la Constitucién de 1931. El tema
pasara al articulo 72 de la Ley de Régimen local y, recientemente,
aparece también previsto en el Proyecto sobre ‘elecciones locales
presentado ultimamente por el Gobierno a las Cortes.

Sabida es, no hace falta advertirlo por tanto, la idilica literatura
que acostumbra a acompaiiar cualquier tipo de referencia al tema
del Concejo abierto. Un tema que en los Gltimos textos citados tie-
ne un punto comun: frente a la férmula de los Ayuntamientos,
cuya ordenacién establece la ley, al referirse al Concejo abierto se
trata de sancionar basicamente una organizacién ya existente. Esto
es, reconocer y consolidar una situacién que esta ahi. Ello expli-
ca las referencias frecuentes de algunos textos a las normas tra-
dicionales, a la costumbre, por la que el Concejo se rige. Se trata,
pues, de sancionar realidades existentes.

En este punto, sin embargo, me parece que «algo» es necesario
cuestionar. Y hacerlo con rigor y seriedad. Me refiero a la validez
de ese refrendo, precisamente, a la vista de las situaciones que de
Concejo abierto se dan. ;Cuantas son? Aqui esta la cuestién. Acaso
s6lo plantear el tema —tema tabi— parezca que constituye un
atentado contra «la democracia» y contra «la mejor tradicién de
nuestra historia». Diriase que en aras de un permanente nomina-
lismo nadie intenta siquiera preguntar. Se mantiene el régimen de
Concejo abierto, pero ¢cuantos Municipios lo conservan? No me
atrevo a dar respuesta alguna. Con precisién, s6lo podria hacerse
tras un depurado analisis empirico de nuestra realidad que, sin
duda, nos conduciria a situaciones sorprendentes en orden a cons-

REVL-1978, nim. 197. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN. LAS CORPORACIONES LOCALES
R s




REVL-1978, nim. 197. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN. LAS CORPORACIONES LOCALES

20 SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO

tatar la practica inexistencia de una institucion, legal y constitucio-
nalmente regulada. Una vez m&s, son esquemas puramente nomi-
nalistas los que asumen en nuestro Régimen local. En este caso,
en relacién con una institucién practicamente desaparecida, sin per-
juicio de su vigencia en el pasado.

En este punto, el Anteproyecto parece que no sélo pretende
consagrar situaciones ya existentes, sino establecer la f6rmula con
caracter general en los supuestos que la ley determine. Sigue asi
la solucién ya establecida en el articulo 42 del Estatuto municipal,
que, con el marcado —e inoperante— caracter populista que lo ca-
racterizd, traté de generalizar el régimen de Concejo abierto en los
Municipios de hasta 500 habitantes, extendiéndola a los de 500 a
1.000 mediante un sistema rotatorio de los vecinos, solucién que no
alcanzé operatividad alguna y sobre la que no dejé de ironizarse
al sefialar que, junto al viejo y tradicional Concejo abierto, el Es-
tatuto creé también en nuestra organizacién municipal la del Con-
cejo «entreabierto» o «semiabierto». JORDANA sefiala que, en prin-
cipio, entre las dos posibilidades apuntadas, podia haber compren-
dido hasta 5.301 Municipios. La cifra es de por si elocuente. Pues
bien, cuil pueda ser en concreto el resultado practico de la solu-
cion recogida en el Anteproyecto es algo que no puede preverse. Se
trata del problema de las férmulas asamblearias y de su encuadra-
miento en los esquemas organizativos. En este punto, una cosa esta
clara: el Anteproyecto de Constitucién, tal y como sefialé, no san-
ciona sélo una situacién de hecho, sino que establece la posibilidad
de su establecimiento. :

Una tultima observacién. La expresién que en este punto se uti-
liza —acaso sin haberse reparado en ello— no puede decirse sea
correcta. «<La ley —dice— regulara las condiciones en las que pro-
cedan las reuniones en Concejo abierto». El Concejo abierto no son
unas reuniones. Es, de ser algo, bastante mas:-es un régimen de or-
ganizacién municipal. Y asi lo han referido absolutamente todos los
textos que lo han previsto. De ahi que proceda o la supresién de
la palabra o, en otro caso, recoger simplemente la indicacién de que
sea la ley la que regulara las actuaciones en las que proceda el
régimen de Concejo abierto.

5. El apartado 2 del articulo 105 del Anteproyecto prevé la or-

denacién de las Provincias como Corporaciones locales, si bien con
la salvedad de que los Estatutos de autonomia puedan establecer
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otras divisiones distintas, integradas también, como aquéllas, «me-
diante la agrupacion de Municipios», sefialindose también expre-
samente que la circunscripcién provincial, «sin perjuicio de otras
formas de divisién establecidas por la ley», sirva «de base a la
organizacion territorial de la Administracién publica».

La redaccién, como puede verse, es confusa por demas. En pri-
mer lugar, tal y como sefialé, entremezcla valoraciones especificas
de la Administraciéon del Estado con las propias de las Corporacio-
nes locales, que deben permanecer perfectamente diferenciadas. En
segundo lugar, porque la razén ultima del sinfin de rodeos que el
texto utiliza se debe, lisa y llanamente, al intento de establecer la
posibilidad de que desaparezcan las Provincias en cuanto entidades
locales y, consiguientemente, las Diputaciones provinciales, dando
entrada en su lugar a una organizacién comarcal. Este y no otro
es el fondo de la cuestién.

En este punto, no parece sea dificil aventurar que el texto se
inspira en un mantenido planteamiento de determinados sectores
politicos catalanes, a lo que debe unirse la arraigada costumbre de
reiterar sobre la Provincia toda serie de tépicos, que, casi desde
los. tiempos mismos de Javier pE BURGOS, vienen repitiéndose sin
afiadir un solo razonamiento nuevo, como si el desarrollo técnico
y las circunstancias socioeconémicas no hubieran cambiado desde

) 5ntonces... ‘ '

El tema del papel actual de las Diputaciones provinciales lo
analizo, en concreto, en otro trabajo. De ahi que no lo considere
ahora con detalle. Notaré, sin embargo, que todos esos planteamien-
tos criticos —y tépicos— que sobre la Provincia se formulan olvi-
dan algo tan elemental y sencillo como es la propia evolucién que
la Provincia, en cuanto Corporacién local, ha tenido en nuestro
sistema administrativo, que para nada, absolutamente para nada,
se semeja ni a la configuracién inicial que recibiera ni a la realidad
que actualmente presentan los modelos en los que aquélla pudo ins-
pirarse. El lucido analisis que sobre este punto formulara E. Garcfa
DE ENTERRfA puede ahorrar cualquier comentario.

El intento no es nuevo, desde luego. Se planteé ultimamente ya
durante la II Republica. De modo principal, con motivo de la en-
mienda Orozco. El Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes
es en extremo aleccionador. La supresién de las Provincias fue ban-
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dera levantada, basicamente, por los radicales, radical-socialistas,
tradicionalistas, sectores regionalistas y distintos grupos de dere-
cha. La defensa de la Provincia encontré a su favor las mentes mas
lucidas de nuestro pensamiento, que con singular rigor afrontaron
los tépicos ya entonces alegados —la lista es de por si expresiva:
ORTEGA, SANCHEZ ALBORNOZ, UNAMUNO, PEREZ DE AYALA, AZORIN—,
y de modo muy principal, junto a Izquierda Republicana, el de-
cidido apoyo del PSOE: BESTEIRO, PRIETO, ZUGAZAGOITIA, NEGRIN,
JIMENEZ ASUA, etc. PEREZ SERRANO expone el debate del articulo 10
del texto de 1931, sefialando que este precepto constituye, en cierto
sentido, la auténtica «venganza de la Provincia»: recoge la proble-
mética planteada en torno a la misma, que, como indica, ha adqui-
rido una realidad indudable que es preciso conservar.

Desde entonces, sin embargo, los presupuestos han cambiado
—y han cambiado mucho—. Pero han cambiado en el sentido de
ofrecer unas mayores posibilidades a las Diputaciones provinciales.
Es en el marco de ellas donde los Municipios pueden garantizar ma-
yormente su autonomia. En el marco de ellas, donde la prestacion de
servicios permite su comarcalizacién segun las peculiaridades de cada
uno de los distintos servicios, sin necesidad del establecimiento de
esas nuevas estructuras organizativas que pueden ser las Comarcas.
Mas todavia: entiendo que la linea de la provincializacién de nuestro
Régimen local, tal y como la sefialara GArcia DE ENTERRIA, y poste-
riormente insistiera en ella T. R. FERNANDEZ, v que es, basicamente,
la linea del protagonismo de las Diputaciones, sigue siendo la opcién
mas valida para el futuro de nuestra Administracién local.

No es cuestién de referir numerosisimas otras razones que, en
mi opinién, pueden aducirse también en favor de la tesis que sos-
tengo. Junto a los planteamientos expuestos de determinados sec-
tores politicos catalanes, habra que notar también cémo otras for-
mulaciones autonémicas, no menos arraigadas, se apoyan y parten
precisamente del dato provincial. Asimismo, no parece sea dificil
sefialar que la férmula de las Diputaciones es la unica que puede
servir de peso a un desarrollo arménico del pais frente a los pro-
pios desequilibrios intrarregionales; su supresién o su simple mi-
nusvaloracién acentuara también el protagonismo de las concentra-
ciones metropolitanas, con el consecuente deterioro del resto del
pais. Todo ello, claro es, sin perjuicio de que los distintos Estatutos
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de autonomia puedan variar el contenido de funciones y competen-
cias a desempefiar por las Diputaciones.

El texto del articulo 105, 2), decia que era confuso, quiza inten-
cionadamente confuso, pero claro, muy claro, en las intenciones
buscadas. Una ponderada valoracién de sus consecuencias debe
conducir a un radical replanteamiento del tema, sin condiciona-
mientos emocionales, sin buscar problemas afiadidos, que ya hay
bastantes, y tratando de abordar el sistema de las Corporaciones
locales con la mayor objetividad posible.

6. Unas ultimas consideraciones sobre algunos otros puntos del
Anteproyecto relacionados también con el tema que nos ocupa.

En primer lugar, tal y como ya indiqué, el articulo 101 del An-
teproyecto sanciona con caracter general el principio de descentra-
lizacién como uno de los principios ordenadores de nuestra Admi-
nistraciéon. A pesar del caricter programatico y orientador de este
tipo de declaraciones, frente a los que son inevitables ciertos rece-
los, son obvias las posibilidades que ofrecen en el terreno interpre-
tativo en relacién ya con situaciones concretas. Téngase presente,
por ejemplo, la jurisprudencia que J. GONzZALEZ PEREZ recoge en
relacién con las declaraciones, no menos programaticas, del articu-
lo 29, 1), de la Ley de Procedimiento administrativo, y los resultados
practicos a los que ha podido conducir. El voto particular del Gru-
po parlamentario socialista del Congreso a este articulo 101, y que
se recoge en el mismo Boletin Oficial de las Cortes en que se pu-
blica ‘el Anteproyecto, refleja in fine, con mucha mayor precisién
a como la ofrece el texto, la paridad que antes referi entre las es-
feras administrativas descentralizadas y las de los Territorios auté-
nomos, siguiendo asi la solucién que, como vimos, establecia la
Constitucién italiana, en la que de modo muy directo esta inspi-
rado el citado articulo 101. El Proyecto de Constitucién italiana
presentado por la Comisién de los 75 establecia en su articulo 106
un texto semejante al del articulo 101 del Anteproyecto, encuadrado
ademas de modo bastante parecido a como en este ultimo se pre-
senta. Al discutirse la Constitucion, el contenido del citado articulo
pasa a ser el del articulo 5.° del texto definitivamente aprobado, y
que se encuadra entre los «Principios fundamentales» con los que
aquélla se inicia, asumiéndose de este modo el principio descentra-
lizador como auténtico principio ba51co de la propia ordenacién
de la Republica.
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Toda Constitucién, por su propia naturaleza, requiere del des-
arrollo oportuno en las correspondientes normas legales. Algunas
de ellas, sélo algunas, es costumbre que se prevean en el propio
texto constitucional. Se trata de una matizacién importante que en
algunos sistemas del Derecho comparado ha conducido a diferen-
ciar, dentro del conjunto de las leyes, aquellas ya previstas consti-
tucionalmente y a las que se le sefialan determinados efectos.

Llama la atencién que la férmula expuesta, que con caracter
general recoge el Anteproyecto, no se aplique también a este caso,
y previéndose una ley para establecer exclusivamente la eleccién de
Concejales y Alcaldes, previéndose también otra para la regulacién
del Concejo abierto y otra para la ordenacién financiera de las Cor-
poraciones locales, no se contenga una previsién genérica de una
ley local o, al menos, de una ley que contenga los principios bdsicos
del Régimen local, tal y como es costumbre en este tema, incluso
en paises de estructura federal. La determinacién constitucional del
establecimiento legal, al menos de los principios ordenadores del
Régimen local, parece necesaria. Si tal ley debe incluirse o no en el
supuesto de las que se consideran en el articulo 73 del Anteproyecto,
esto es, que deba ser o no una ley organica, es cuestién distinta

que en todo caso debe ser también considerada. Late aqui el tema
de las competencias al que aludi al comienzo de este trabajo: ar-
ticulos 71, 72 y 138 del Anteproyecto, este ultimo en relacién con
el 137. El no haber consagrado las «tres listas» clasicas de compe-
tencias es fuente en éste, como en tantos otros puntos, de nume-
rosos confusionismos y frecuentes contradicciones. Las hay ya ma-
nifiestas en el texto publicado. Y en todo caso nétese que despo-
seer de cualquier tipo de competencia al Estado —al Parlamento—,
en la ordenacién del Régimen local habra de ser fuente permanente
de tensiones y poco ayudara a una efectiva revitalizacién de las
Corporaciones locales. ,

Una ultima cuestion. Si el Anteproyecto sanciona que, al menos
para los Municipios, la Constitucién garantiza expresamente su
autonomia, ¢no habria que arbitrarles entonces un puesto en el ar-
ticulo 153, 1, a), del mismo Anteproyecto? Su exclusién y la reite-
rada referencia que alli se hace a los Territorios auténomos es
también bastante significativa.

29 de enero de 1978
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NOTA.—En relacién con la bibliografia a la que aludo en el texto,
asi como con aquella otra en la que apoyo algunas de las consideracio-
nes que recojo, cfr., por lo que se refiere a la Constitucién de 1931, la
sugestiva obra de don Nicolas PEREZ SERRANO, La Constitucion espariola,
Madrid, 1932, con amplia informacién sobre la génesis y debate de
cada uno de los articulos. El capitulo IV de esta obra, intitulado «Ca-
racter de la nueva Constitucién», se publicé también en la Revista de
Derecho Publico, 1, 1932, pags. 9 y ss. Debe recogerse también la de
A. Royo ViLLaNova, La Constitucion espariola de 9 de diciembre de 1931,
con glosas juridicas y apostillas politicas, Valladolid, 1934, cuyos juicios,
sin embargo, aparecen muy condicionados por la posicién politica del
autor. En concreto, y sobre el tema que nos ocupa, vid. de modo espe-
cial la obra de A. CaMpoY GaRrcia, El régimen municipal en la nueva
Constitucion espatiola, Madrid, 1934, con muy amplias referencias a los
distintos temas locales regulados en el texto de 1931. El texto de F. AvyaLa
estd tomado de su trabajo «El proyecto de bases para la ley municipal»,
en Revista de Derecho Publico, 1935, pag. 301.

Las referencias a K. STERN lo son de su obra Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, Miinchen, 1977, pags. 297 y ss. Tam-
bién, por lo que al tema de la autonomia se refiere, de STERN-PUTTNER,
Die Gemeindewirtschaft. Recht und Realitdt, Stuttgart, 1965. Por lo que
se refiere a la Constitucién italiana, me remito al conocido Commenta-
rio sistematico alla Costituzione, dirigido por P. CALAMANDREI y A. LEvI,
2 vols., Firenze, 1950, elaborado al poco de aprobarse la Constitucién
y que ofrece singular valor dada la inmediatividad con que aborda el
estudio de la propia Constitucién; de esta obra, vid. especialmente las
colaboraciones del propio CALAMANDREI y las de MIELE y CoLZI.

En relacién con la fundamentacién misma del Régimen local y su
diferencia con el sistema de la Administracién del Estado, me remito a
la Introduccién de la obra colectiva en 3 vols. por mi dirigida, Descen-
tralizacion administrativa y organizacion politica, Madrid, 1973, donde
recojo ademads las referencias bibliograficas a las obras de Max WEBER,
FLEINER y HAURIOU, a las que aludo en el texto. Sobre los distintos as-
pectos histéricos a los que hago referencia en el texto, como el siem-
pre polémico tema del nombramiento del Alcalde, la evolucién de las
Diputaciones, asi como la respuesta que a algunas instituciones concre-
tas, como la del Concejo abierto, se dio en algunos de los numerosos
Proyectos de reforma de nuestro Régimen local, vid. el primer volumen
de esa obra, Aproximacion histdrica, que escribi con E. ARGuLLOL. Tam-
bién en el mismo volumen, lo que sefialé en relacién con el nominalismo
populista del Estatuto municipal.

Sobre las notas que caracterizan el Régimen local, asi como sobre la
evolucién de la Provincia, constituye un hito auténticamente fundamen-
tal el trabajo de E. GArcfA DE ENTERRfA, «La Provincia en el Régimen
local espaiiol», publicado en Problemas actuales de Régimen local, Se-
villa, 1958, asi como los trabajos que se recogen en La Administracion
espariola, 3.2 ed., Madrid, 1964.
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Sobre el tema de las Provincias, cfr., por todos, el excelente trabajo
de T. R. FERNANDEZ, «La Provincia como Corporacién: las Diputaciones
Provinciales», en el vol. III de Descentralizacion, cit.

En relacién con el tema del Concejo abierto, ademas de las obligadas
referencias a los trabajos de Costa, HINOJOSA y MINGUILION, vid., lo que,
a la vista del texto de 1931, sefialan PEREZ SERRANO y CaMPOY GARCIA.
Un planteamiento general del tema, en L. JORDANA DE Pozas, Derecho
municipal, Madrid, 1924, pags. 123 y ss. Por lo que se refiere a la aplica-
cién jurisprudencial del articulo 29 de la Ley de Procedimiento admi-
nistrativo, vid. J. GoNzALEZ PEREz, Comentarios a la Ley de Procedi-
miento administrativo, Madrid, 1977, pags. 223 y ss.
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