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SUMARIO: 1. EL MODELO DE LA «SELBSTVERWALTUNG DEL DERECHO ALEMAN»: A) La
construccién teérica en torno al artlculo 28 GG. B) De las declaraciones constitucionales
a la legislacién ordinaria: a) La realidad de las potestades en los ordenamientos
sectoriales; b) El sistema de control de las decisiones locales; ¢) El acceso a la justicia
constitucional; d) Nuevos contenidos para la autonomia local.

. EL MODELO DE LA «SELBSTVERWALTUNG»
DEL DERECHO ALEMAN

A) La construccién teérica en torno al articulo 28 GG

Como acabamos de ver, resulta ser el articulo 28 de la Ley fun-
damental de Bonn la referencia mas cercana para el Ordenamiento
espafiol, de forma que su contenido y la doctrina surgida para
explicarlo se ha impuesto en estos momentos sobre todas las demas,
como demuestra la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(sobre todo en sus sentencias de 28 de julio de 1981, 23 de diciembre
de 1982, 16 de mayo de 1983 y 27 de febrero de 1987). Por eso
conviene analizarlo con algin detenimiento, contrastando su analisis
teédrico con la realidad contenida en la letra menuda del Ordenamiento.
Para la explicaciéon general sigo fundamentalmente, con el objeto de
no perderme en una literatura inabarcable, el capitulo correspondiente
del libro de STERN, citado, |, pp. 405 y ss., y los trabajos de KNEMEYER:
Dije verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Selbstverwaltungs-
rechts der Gemeinden und Landkreise (publicado en el libro-
homenaje a V. UNRUH, Selbstverwaltung im Staat der Industriege-
sellschaft, Heidelberg, 1983, pp. 209 y ss.), de BLUMEL, Wesensgehalt
und Schranken des kommunalen Selbstverwaltungsrechts (también
en el homenaje a V. UNRUH, citado, pp. 265 y ss.) y de V. MuUTIUS,
ortliche Aufgabenerfiullunga (en el mismo homenaje, pp. 227 y ss.).

Desde la perspectiva general de las fuentes, hay que decir que el
articulo 28 GG se completa con los preceptos contenidos en algunas
reformas complementarias, relacionadas con aspectos financieros
(de los afios 1956 y 1969) y con la proteccion jurisdiccional {también
de 1969). Las Constituciones de los Lander, por su parte, recogen una

* Este trabajo esta destinado al libro homenaije al Profesor Garcia de Enterria, pionero en los
estudios espafioles sobre la autonomia local (la primera parte ha sido publicada en el nimero 239 de
esta revista). ' :
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formulacién andloga de la autonomia local a la de la propia
Constitucion federal, con lo que se cumple el mandato de ésta
referido al respeto de sus contenidos minimos, con la excepcidn de la
Constitucion de Nordrhein-Westfalen que, ad maiorem, realza la
posicion de las entidades locales al decir que «los municipios y las
asociaciones municipales constituyen, en su ambito territorial, la
unica Administracién publica, mientras una ley no determine lo
contrario» (die alleinigen Trager de offentlichen Verwaltung). Como
regla general vale la formulada por V. MuTIUS, /oc. cit., p. 241, segun
la cual la garantia contenida en las Constituciones de los Lander
desarrolla toda su eficacia cuando coincide con el articulo 28 GG; si
garantiza menos, sirve de cobertura el articulo 28; si garantiza mas,
no por ello se vulnera el articulo 28. Sélo declaraciones constitucio-
nales que contradijeran el articulo 28, serian nulas.

La primera observacién a hacer tiende a precisar qué no es la
autonomia local. La autonomia local no es un derecho fundamental
que pueda esgrimirse contra el Estado, pues su formulaciéon se
encuentra, dentro de la Constitucién, en la parte referida a la
organizacion del Estado mismo. Dicho en sentido positivo, la
autonomia local es una forma de administracion concebida para que
las entidades locales puedan atender sus asuntos de acuerdo con sus
propias opciones y criterios que, asumidos bajo su exclusiva respon-
sabilidad, se encuentran libres del control ajeno, Su cabal sentido se
encuentra en los principios del Estado democratico y de la divisién
(vertical) de poderes que permite una descentralizaciadn efectiva vy,
con ella, la distribucién de los asuntos publicos en dos niveles, el del
Estado propiamente dicho y el de las colectividades locales. ,

En consecuencia, la autonomia local esta, como elemento inspirador
basico de la organizaciéon de los poderes publicos, intimamente
conectada con el principio democratico sobre el que se asienta la idea
misma del Estado, definido en la GG. En este sentido, segun el
precepto constitucional, las entidades locales deben responder, en su
estructura interna, a ese principio democratico, y por tanto sus
oérganos de gobierno deben integrarse por representantes elegidos de
forma libre, directa (aunque en algunos tipos de corporaciones se
admite excepcionalmente la integracion indirecta), igual y secreta.
Muy al contrario de lo que ocurre en nuestro Ordenamiento, las
entidades locales estan integradas en los Lander y son parte del
poder ejecutivo en el sentido que a esta expresion da el propio texto
constitucional (art. 20 GG).

La autonomia local no es un derecho fundamental, segin hemos
visto. Es una «garantia institucional» (segln la bautizé SCHMITT, como
se ha contado tantas veces), férmula ésta con la que se quiere
asegurar la protecciéon de las entidades locales contra el legislador
que, a través de sus limitaciones o recortes, podria llegar incluso a su
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propio vaciamiento. El legislador esta constitucionalmente habilitado
para conformar la institucién pero sélo en lo que son las fronteras de
la misma y, en todo caso, respetando su «contenido esencial». Ello
dota a la institucién de una posicion juridica subjetiva que le permite
repeler los ataques que puedan afectar a ese contenido esencial.
STERN, en un esfuerzo de sintesis, resume que tal garantia puede ser
entendida en un triple sentido (lo que recoge igualmente KNEMEYER y
gran parte de la doctrina alemana, aunque no la jurisprudencia, que
no ha asimilado tales distingos): a) una garantia subjetiva de las
entidades locales, es decir, como sujetos de derecho; b) garantia
objetiva como institucion juridica de la autonomia local; ¢/ garantia de
la posicidn juridica subjetiva de las entidades locales para el supuesto
de ataques a la autonomia entendida en los dos sentidos sefialados.

La expresién «todos los asuntos de la comunidad local» con la que
el articulo 28 designa el d4mbito de la actuacién de las entidades
locales al ser omnicomprensiva supone una consciente renuncia a
enumerar funciones concretas, de manera que cada colectividad
local puede llenarla segin su voluntad politica, sobre todo en el
ambito de las prestaciones de la llamada Daseinsvorsorge. Esta
Allzustandigkeit (competencia general) se atribuye exclusivamente a
los municipios, no a las demas entidades locales.

Como la GG se refiere a asuntos de la comunidad local debe
tratarse de aquellos que tienen su-origen especifico en tal comunidad
o por lo menos una especifica relacion con ellas, segin una reiterada
féormula jurisprudencial. Como dice V. MuTius (loc. cit., p. 245) el
contenido material de la autonomia local es el resultado de la unién
de un componente espacial (del lugar) y de otro sociolégico (la
comunidad). Naturalmente, las cambiantes condiciones sociales y las
distintas concepciones histéricas del papel de las Administraciones
publicas juegan un papel definitivo en la concrecion de esos intereses
locales, aunque su definicién también hay que ponerla en relacién con
la imagen que se tiene del municipio aleman, con lo que es tipico de
él, con lo que normalmente se espera de é/ (una idea ésta por cierto
que ha recogido expresamente ya el Tribunal Constitucional espafiol,
sentencia de 20 de julio de 1981). Sin embargo, tales pardmetros no
han sido suficientes para detener la pérdida de competencias locales
en favor de organizaciones administrativas de mayor extensién terri-
torial por lo que, junto a ellos, es necesario apreciar otros como la di-
mension social del problema a resolver, sus determinantes financieros
u organizatorios juntamente con los de proximidad, garantia del
orden democratico y, por tanto, de participacién de los ciudadanos, etc.,
que han de ser valorados partiendo de la presuncién de la competencia
general a favor de los municipios por los que la asignacion de
competencias a organizaciones superiores ha de tener caréacter
subsidiario (en tal sentido, V. MuTIUS, /oc. cit., p. 246).
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El cumplimiento de sus funciones se hace por las entidades
locales «seguin su propia responsabilidad» (in eigener Verantwortung),
lo que significa que estas actuan libres de las instrucciones de las
Administraciones superiores, a las que sé6lo estd permitido utilizar,
para vigilar su actuaciéon, las técnicas derivadas del control de
legalidad. Se trata de la sefia de identidad mas importante fwichtigste
Merkmale) de la autonomia local, segun recuerda V. MuTIUS (en /oc.
cit., p. 248). Para el cumplimiento de esas funciones se otorgan a las
entidades locales ciertas potestades publicas que, entre otras, son: a)
la que se refiere al personal que comprende la seleccion, el
nombramiento, la promocién y el cese de los funcionarios y
empleados a su servicio; b) la financiera, que supone disponer de su
propio presupuesto y de sus propios ingresos; ¢) de planificacién,
cuya muestra mas expresiva es el urbanismo y 'a ordenacién del
territorio; d} organizatoria, que implica poder disefar su propia
estructura interna; e) normativa o poder de dictar ordenanzas e
incluso, si las leyes lo autorizan, reglamentos.

Sdélo la ley puede limitar la autonomia local; por ley se entienden
los productos normativos salidos de los Parlamentos (del Bund o de
los Lander) y las normas de rango inferior siempre que cuenten para
ello con la correspondiente cobertura legal. Normalmente, la confor-
macién de la autonomia local vendrd determinada en leyes de los
Lander, pero también pueden venir contenidas en las del Bund,
siempre que éste se mueva en el ambito de las competencias que
constitucionalmente tiene atribuidas. A su vez, las normas citadas
deben ser conformes a la Constitucion, es decir, respetar no sélo las
reglas competenciales como es obvio, sino también los principios
generales del interés publico, de la proporcionalidad, etc., ya que si
‘no es asi la norma deviene inconstitucional, aunque no incida en el
«contenido esencial» de la autonomia local.

Nos topamos asi con el contenido esencial (Wesensgehalt o
kernbereich), pieza de conviccién del entero sistema. Varios han sido
los criterios utilizados por el juez constitucional para definir tan
escurridizo concepto.

Uno ha sido el llamado «método de la sustraccién», también
conocido con un nombre que proviene de la charcuteria, a la que
tanta aficion consagra el pueblo germano, a saber, «t4ctica del
salami» (entre nosotros, tactica del salchich6n) y que consiste en
preguntar qué es lo que queda después de la sustraccidn operada o
del corte en la pieza del saichich6n que es la expresién (poco
cientifica sin duda pero pléstica) con la que se designa la posicién de
la entidad local en una determinada materia antes de su conformacion
por el legislador.

Otro criterio ha consistido en «indagar el contexto histérico»,
segun una férmula jurisprudencial muy repetida: para la determinacion
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de aquello que pertenece al nucleo institucional o contenido esencial
ha de valorarse el desarrollo histérico y las diferentes formas de
expresion de la autonomia local que a lo largo de la historia se han
producido. Este método histérico de interpretacién, sin embargo, esta
hoy en buena parte abandonado, pues, como ha dicho algdn autor
puede dudarse que tras los treinta y cinco afios de vigencia de la
Constitucion, se admita que la remision histérica pueda ser el unico
pardmetro en esta labor; por esto, el Tribunal Constitucional ha
relativizado con frecuencia esta referencia. En este sentido, se ha
mantenido de forma generalizada por la doctrina (asi, KNEMEYER ante
la 53.2 sesion del Deutsche Juristentag celebrada en 1980, sesion
histérica por cuanto supuso una reflexion de conjunto abierta y
sincera sobre los derroteros que estaba tomando la autonomia local)
que los limites impuestos por la tesis del contenido esencial (a
rellenar segun el método de la interpretacidon histérica) no eran
sencillamente suficientes pues no habian servido y la experiencia lo
demostraba, para evitar lo que se ha llamado el «silencioso vacia-
miento» 0 «progresiva consuncion» de la autonomia local.

Las explicaciones mas recientes destinadas a explicar en qué
consiste el resbaladizo concepto subrayan el caracter de la garantia
institucional como un derecho de rechazo contra recortes conside-
rados excesivos del poder de conformacion de los entes locales
cuando tales recortes no se encuentran perfectamente justificados
por exigencias generales. Esta prohibicibn de cometer excesos
(iibermafverbot) seria asi el medio técnico que permitiria evitar el
vaciamiento de la autonomia local y, de otro lado, introduciria la
necesaria flexibilidad para permitir la ponderacion individualizada
caso por caso. La jurisprudencia constitucional ha recogido esta
argumentacion al sefalar que las intervenciones estatales sélo
pueden ser aceptadas si se hacen con respeto a los principios de
proporcionalidad y de interdiccion de la arbitrariedad en las relaciones
entre sujetos publicos. Estos principios que vinculan tanto al Bund.
como a los Lander permiten una limitacion de las potestades
municipales sélo, cuando y en la medida que de la evaluaciéon de los
valores en presencia se desprenda que tales limitaciones vienen
exigidas por intereses generales. El Tribunal Constitucional debe
examinar si el legislador —del Bund o del Land— ha valorado
suficientemente las razones de interés general, asi como las ventajas
e inconvenientes de la féormula que la ley emplea y si la limitacion que
ello supone para la autonomia local es apropiada, exigible y
proporcionada. En este sentido, se pronuncia la muy abundante
jurisprudencia constitucional dictada como consecuencia de la
reforma territorial de los municipios (nueva dimensiéon de los
términos municipales) llevada a cabo durante 1a década de los afios
sesenta y setenta en Alemania Federal. Segun la doctrina de esta
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linea jurisprudencial, las leyes de reforma sélo podrdn superar
positivamente el juicio de constitucionalidad si las modificaciones
introducidas en el espacio local han sido hechas por un motivo de
interés general suficientemente fundamentado y tras audiencia de
los municipios afectados. Igualmente y, a tenor de lo dicho en las
sentencias de 7 de octubre de 1980 (ruidos del transporte aéreo) y de
12 de enero de 1982 (nombres de municipios), las limitaciones a la
gestion bajo propia responsabilidad de los municipios (derecho a fijar
su propio nombre, potestad de planificacién, etc.) sélo pueden ser
hechas cuando, tras la correspondiente valoracion de los bienes en
presencia, los intereses generales merecedores de proteccién exijan
efectivamente estas limitaciones.

Trascienden asi de esta jurisprudencia una serie de criterios o
parametros objetivos de gran importancia: obligacion de valoracién
minuciosa por el legislador de los bienes o valores constitucionales a
aplicar, exigencia del interés general merecedor de proteccidn,
principio de proporcionalidad, interdiccidén de la arbitrariedad en las
relaciones entre sujetos publicos. Se construyen asi auténticas
medidas constitucionales (Verfassungsmaftabe) para enjuiciar las
intervenciones del Bund o los Lander en la autonomia local.

Como complemento de todo ello, la doctrina ha formulado,
ademas, el principio de la «lealtad municipal», en cierta manera sobre
la base del de lealtad federal, bien conocido. Originariamente referida
a la lealtad entre municipios, en sus formulaciones mas recientes, sin
embargo, se aplica a las relaciones entre Estado y municipios vy
pretende fortalecer la autonomia municipal a través de la limitacién
de la libertad de conformacion de los poderes legislativos de aquél y
en la linea de lo sefialado por la jurisprudencia que acabamos de ver.

Para finalizar debe decirse que el componente mas fuerte de la
autonomia local tal como aparece configurada en la GG se da, como
vya ha quedado dicho, en los municipios que (parten de una
compentencia general, Allzustandigkeit) pero no (o no en la misma
medida) en las demas entidades locales que tienen sélo aquellas
competencias especificamente atribuidas por la ley.

B) De las declaraciones constitucionales a la legislacion ordinaria

a) La realidad de las potestades en los ordenamientos sectoria-
les.—Conviene, para tener un cabal conocimiento de la realidad
municipal alemana, analizar con algdn detenimiento cdmo se concreta
todo ello en la legislacién ordinaria. Esta aproximacion puede hacerse
siguiendo la pista de las grandes potestades que constituyen la forma
de ejercer bajo propia responsabilidad las competencias y que antes
han sido citadas (las potestades de planificacion, personal, financiera
y de organizacién). Comencemos por la primera (la de planificacion)
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donde contamos con una modalidad (la urbanistica) que resulta muy
expresiva.

La planificacion del territorio se atribuye a diversos instrumentos
cuya elaboracién y aprobacion tienen encomendados los distintos
niveles de las Administraciones publicas. Si omitimos aquellos
planes cuya formulacién corresponde a los Lander, en el ambito
estrictamente municipal existen varios tipos de planes, siendo de.
entre ellos el de urbanizacion propiamente dicho (Bebauunsplan) el
que queda mas directamente bajo la competencia de los municipios;
sobre ellos se proyectan, sin embargo, diversas limitaciones legales
que derivan, de un lado y, como es légico, de la existencia de una
planificacién superior a la que aquéila debe acomodarse; de otro, de
la prioridad de algunos planes especiales (como los que se refieren a
la defensa de la naturaleza, instalaciones relacionadas con el
transporte de la energia, grandes proyectos, etc.) cuya convivencia
con los planes municipales es muy conflictiva ya que la vis expansiva
de aquéllos es tan vigorosa que, en la practica comprometen
seriamente «el &mbito de conformacién» fAusgestaltungsspielraum)
municipal, lo que resulta incompatible con Ta garantia de Ia
autonomia local (asi, Schmidt-ABmann en los comentarios a la
Bundesbaugesetz de Ernst/Zinkahn/Bielenberg, Minchen, 1982,
ley hoy modificada pero no sustancialmente en este punto). De forma
general puede decirse y en esto la literatura apenas ofrece discrepan-
cias (véase el trabajo de HoPPeE, Kommunale Selbstverwaltung und
Planung, en el homenaje a V. UNRUH, cit., en especial, pp. 564 y $s.)
que una buena parte del control que sobre su territorio tenia el
municipio se ha perdido como consecuencia de una planificacién
extrafia a la estrictamente municipal,que acaba imponiéndose sobre
ésta.

Hasta hace poco, ademas (principios de 1987, en que ha entrado
en vigor una nueva normativa federal), los planes municipales
necesitaban la autorizacion del Kreis o del Land, segun los casos (es
decir, y para entendernos, segun que el municipio tuviera la
consideracidn de Kreis o tuviera un Kreis por encima como Adminis-
tracion superior), hoy sustituida por un simple deber de comunicacién
(Anzeigepflicht). o ,

La pérdida de competencias municipales en el sector se ha
compensado con el reconocimiento del derecho de los municipios a la
participacién en la elaboracién de todos aquellos planes que puedan
afectar a su territorio. En algunos casos, tal participacion esta
consagrada legalmente, en otros no, lo cual no obsta para que pueda
ejercerse tal como ha dicho la jurisprudencia del Tribunal Adminis-
trativo federal (sentencia de 14 de febrero de 1969). La practica de
estas vias de participacion y colaboracion es satisfactoria, aunque no
excluye recursos jurisdiccionales de los municipios contra planes que
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deciden la implantacion o ampliacion de aeropuertos (tal por ejemplo
la que se refiere al de Disseldorf, hoy ante los Tribunales),
instalaciones nucleares, o de tratamiento y destruccién de basuras,
etcétera. ‘

Si de la potestad de planificacion (Planungshoheit) pasamos a la
de personal (Personalhoheit), nos encontramos con que las interven-
ciones del Bund y de los Lander restringiendo la autonomia local se
han venido multiplicando, a menudo con el respaldo expreso de la
jurisprudencia (clarificador en este sentido el trabajo de LECHELER, Die
Personalhoheit der Gemeinden, en el homenaje a V. Unruh, cit. pp.
541 y ss.). Si se leen las Gemeindeordnungen de los Lander (serian
las leyes de régimen local de los distintos Lander, pues, como se sabe,
la Federacién no tiene competencias en la materia), la cuestién es
clara: casi todas ellas atribuyen a los municipios la competencia para
aprobar las normas generales sobre seleccién, promocién, cese,
seguridad social, sueldos, etc., relativas a funcionarios, empleados y
trabajadores siempre que ello no se encuentre regulado por el
derecho general de la funcién publica. Pero por el derecho de la
funcién publica (para los funcionarios) y por los convenios colectivos
(de ambito federal para trabajadores y empleados) estd hoy practica-
mente todo regulado: hoy es un lugar practicamente comun distinguir
en la doctrina y en la jurisprudencia entre elementos administrativos
y elementos normativos y reducir el Personalhoheit a los elementos
puramente administrativos. Es més, algunas leyes de los Lander han
infroducido recortes competenciales en asuntos como la forma y las
condiciones del nombramiento de los funcionarios, reservdndose
derechos de veto y de revocacién, o sometiendo a autorizacion la
creacion de puestos especialmente cualificados. Esto ultimo, por
cierto, ocurrié en el Land Nordrhein-Westfalen y su Tribunal Consti-
tucional tuvo ocasion de pronunciarse justificando la exigencia de dicha
autorizacién en la necesidad de hacer coincidir el interés local con el
bien coman, bien comun que, como subraya con ironia LECHELER (/oc.
cit, p. 547), sélo la autoridad que ejerce la tutela interpreta
correctamente. En materia de clasificacion de puestos de trabajo (y,
por supuesto, de retribuciones, como hemos visto), muchas Gemein-
deordnungen obligan a los municipios a regirse por las normas
dictadas por el Land en desarrollo de la legislacion federal.

Acerca de la potestad de organizacién que «incluye la competencia
para la creacién de érganos y la conformacion de su organizaciéon
interna» (STERN, en Joc. cit., p. 414), hay que tener en cuenta que los
érganos basicos internos estén disefiados en la Gemeindeordnung
(que hemos quedadq_gsjﬁy_de régimen local) de cada Land. No es
necesario citar aqui los distintos modelos de organizacion existentes
en el conjunto de la Republica Federal, pues una exposicién de los
mismos puede encontrarse en cualquier manual (y recientemente en
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Espaina de forma pormenorizada, L. PAREJO en su Derecho bésico de
la Administracién local, Madrid, 1988. pp. 221 y ss.). Pero si retener
que la potestad de conformar los 6érganos internos llega en un Land
como Nordrhein-Westfalen (y lo mismo puede decirse para otros
muchos) a decidir cuédles son las comisiones del Pleno y asi son de
obligatoria constitucidn (porque asi lo ordena la ley de régimen local
del Land) la Comisién principal, la econémica y la de cuentas son
asimismo de obligatoria constitucién (porque asi lo ordenan leyes
sectoriales distintas de la ley de régimen local), las comisiones de
juventud, de cultura, de hospitales; las demas, éstas si, las determina
el pleno, aunque en la practica existe un modelo uniforme para la
mayor parte de las entidades locales (véase el libro de ERICHSEN,
Kommunalrecht des Landes Nordrhein-Westfalen, 1988, p. 86; la
obra mas importante sobre el tema es el trabajo de habilitacién de
SCHMIDT-JORZIG, Kbmmunale Organisatioshoheit, Gottingen, 1979).

Es decir, que la potestad de organizacion se encuentra limitada
por todas estas sustanciales reglas mas las que rigen para los
servicios publicos donde, si bien las entidades locales pueden elegir
la forma de prestacion que més adecuada les parezca, algunas leyes
especiales contienen limitaciones al respecto como las que se
refieren a las escuelas y a las cajas de ahorro que sélo pueden ser
organizadas de acuerdo con formas de personificaciéon juridico-
publica (véase a este respecto, FISCHEDICK, Die Wah! der Benutzungs-
form kommunaler Einrichtungen, 1986, pp. 7 y ss. y mi libro, en
prensa, La gestién de los servicios publicos locales).

En materia financiera, son las leyes del Bund y de los Lander las
competentes para regular con caracter general el sistema de ingresos
y gastos de las Administraciones publicas y ello a pesar de los
términos en que a menudo se expresan las Constituciones de los
Lander sumamente respetuosas con la autonomia en unos casos de
los municipios, en otros también de las demds entidades locales (asi
los articulos 119 de Saarland, el 73,2 de Baden Wirttemberg, el 45
de Niedersachsen, etc.). Las Ordenanzas locales deciden, en esta
materia, Unicamente y como parece légico, sobre el uso de las
autorizaciones que se contienen en las leyes. Ahora bien, estas
Ordenanzas necesitan la autorizacion del érgano de tutela del Land
(el Ministerio del Interior, normalmente). Mas aun. En algunos
impuestos (como ocurre con los de la caza y los perros en Nordrhein-
Westfalen), e! Ministerio del Interior (que no olvidemos es la
autoridad de vigilancia, Aufsichtsbehérde) ha elaborado una
Ordenanza-tipo y hecho saber, por un medio oficial, publicado, que ro
serian autorizadas aquellas ordenanzas que no coincidieran con la
‘Ordenanza-tipo (véase ERICHEN, /oc. cit., p. 145 y ss.). En cuanto al
presupuesto, a partir de la ley de 1967 de fomento de la estabilidad y
crecimiento de la economia, estan también las entidades locales

REVISTA DE ESTUDIOS.-2
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comprometidas en alcanzar los objetivos generales del equilibrio, el
pleno empleo, la estabilidad de los precios y el adecuado crecimiento
econdémico (el llamado «cuadrado magico»). Este titulo legislativo ha
dado pie para ordenar con detalle la elaboracidn y el contenido de los
presupuestos locales, que deben acomomodarse en todo a las
previsiones que existan para la Federacion y la férmula para
traspasarla al Land. En materias nuevas como la proteccion de la
naturaleza, las leyes que la disciplinan han previsto pocas competen-
cias en favor de los municipios como igualmente ocurre con el
tratamiento de residuos, donde son los Kreise los protagonistas més
directos, lo mismo puede decirse para las prestaciones relacionadas
con las nuevas formas de energia, con el transporte de cercanias, con
la ensefianza primaria.

A veces las intervenciones mas conflicitivas del Estado han sido
llevadas a los tribunales, como ya nos consta, que han elaborado toda
esa fina gama de argumentaciones de que he dado cuenta y que en
ocasiones parecen destinadas a poner puertas al campo. Pero otras
veces, la misma jurisprudencia se pronuncia con un desparpajo que
asombra. Tal es el caso de la sentencia de 24 de marzo de 1977 del
Tribunal Constitucional de Baden-Wirttemberg que para justificar
una intervencion del Estado invocé los principios del Estado de
Derecho y del ahorro y la economia en la administracién como
principios del mismo rango que el de autonomia local. Si nos
tomamos la molestia de leer las conclusiones que formula V. MuTIUS
de las discusiones habidas en el seno de la reunién de 1980 del
Deutscher Juristentag (y que aparecen al comienzo de su trabajo
citado), el paisaje que resulta no puede decirse que estimule
excesivamente: tendencias centralizadoras, vinculaciéon excesiva a
planes supralocales, regulaciéon detallada de aspectos relacionados
con la organizacién interna de los municipios, extensiéon de los
parametros de control méas alld de la legalidad incluso cuando este
control (el de legalidad) se ha ampliado ya excesivamente al incluir
los criterios de la economicidad y ahorro de la administracion,
dependencia financiera creciente de los municipios respecto de las
transferencias estatales y asi un largo etcétera.

¢{Quiere esto decir que los municipios cada vez hacen menos
cosas y sirven para menos? En modo alguno, el modelo aleman es
muy complicado, y parte, como ya sabemos, del principio de
competencia general (A/lzustindigkeit), que no olvidemos esta en la
base misma del sistema. Ello permite al municipio (se entiende al
municipio que dispone de ingresos saneados o que «tiene poder»),
ejercer competencias propias de entidad todavia importante y, sobre
todo, realizar un sinfin de actividades voluntarias (complementarias
diriamos con la terminologia de la ley basica espafiola de régimen
local) que los hacen muy vivos, y asi los Ayuntamientos tienen una
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presencia muy destacada en la vida de la ciudad en ambitos como los
de la defensa de la naturaleza (adn sin apenas competencias ex lege ),
el fomento del deporte (del deporte diario para los méas, no de las
grandes representaciones que aprovechan los menos), de la cultura
(cultura en letras mayusculas, conciertos, teatro cldsico y moderno de
calidad, grandes exposiciones, no chabacaneria), la atencién a
sectores marginados, muy en especial ahora a las personas con
disminuciones fisicas o psiquicas, etc. A ello hay que afadir que,
junto a las competencias que se ejercen en régimen de autonomia,
estan aquellas que son producto de una transferencia o delegacion
del Bund o de los Lander, muy frecuentes aunque su ejercicio no esta
protegido con la garantia del articulo 28 GG. Este modelo dual,
vigente en algunos Estados, permite aumentar la presencia en ellos
de las entidades locales y en aquellos donde no lo esta (como es el
caso de Nordrhein-Westfalen), ello no impide que el municipio reciba
competencias directamente desde la Federacion (desde el Bund),
como ha ocurrid®por ejemplo con la ley federal que regula el sistema
de becas y ayudas al estudio de 1983.

Un dato para completar esta visién: en la actualidad, alrededor del
65 por 100 de los ingresos locales proceden de sus propias fuentes
de financiacién (via impuestos, tasas, etc.); el resto son transferencias
del Bund o de los Lander.

Como se ve, un abigarrado paisaje al que todavia, sin embargo,
faltan algunos ingredientes.

b) E/ sistema de control de las decisiones locales.—Como ha
dicho el propio Tribunal Constitucional federal alemén, en una
formula muy repetida, la vigilancia o el control de los municipios no
es un elemento de la autonomia pero si su complemento. Precisamente
por ello, conviene conocer cdmo se manifiesta.

Entre los medios preventivos, en primer lugar, hay que citar las
autorizaciones previas, algunas de las cuales hemos visto como las que
se refieren a la aprobacion del presupuesto municipal, o a las Orde-
nanzas de los tributos. También son obligatorias en materias como el
cambio de nombre de los municipios, alteracién de sus emblemas o
banderas, segregaciones o fusiones, enajenacién de inmuebles,
desafectacion de ciertos bienes, prestacion de garantias; en las mas
el control es puramente de legalidad pero en algunas, las ultimas
citadas que se refieren a bienes publicos, el control es de oportunidad.
Sometido a aprobacion esta igualmente el nombramiento del Oberk-
reisdirektor (que es un funcionario, una especie de nuestro secretario
de Diputaciéon). En segundo lugar, estd, como medio no codificado
pero de especial importancia en la practica, el asesoramiento que
reciben los municipios, via que, como se ha dicho, ofrece el riesgo de
ser (y, de hecho, en la practica es) un medio de influencia subcutdnea
en las decisiones municipales (asi, GALETTE, Aktuelle Probleme der
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Kommunalaufsicht en los Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd.
19, 1963, pp. 37 y ss.).

Como mecanismos represivos hay que citar el de la informacién,
que es obligatorio dar a las autoridades de vigilancia, y que es, a
menudo, la sefial que anuncia la puesta en practica de decisiones
més contundentes, como son las objeciones que se hacen a
determinado acto o acuerdo o la anulacién del mismo, si tales
objeciones no son atendidas (Beanstandung y Aufhebung). La
formulacion de las objeciones (por medio de una especie de
requerimiento) tiene, en la practica, efectos suspensivos, pues la
decision afectada no puede ser ejecutada.

Cuando la Corporacién no actia (y debe ex /ege hacerlo), es decir,
en los supuestos de inactividad, existe la orden de cumplimiento y, si
ésta no se respeta, procede la accién sustitutoria (Ersatzvornahme)
que se realiza a costa del municipio negligente.

Més. El envio de un comisario o delegado que tomgtemporalmente
algunas o todas las competencias del municipio. Esta grave decision
estd reservada al Ministro del Interior del Land {mientras que las
demés se ejercen desde el Ministerio del Interior o desde el propio
Kreis, que también es autoridad de vigilancia en su condicién de
autoridad inferior del Land). Por ultimo, la disolucidon de la entidad
cuando se produce una grave incapacidad de ésta para atender sus
asuntos.

Todo ello referido a las competencias en régimen de autonomia,
pues aquellas que se ejercen en régimen de delegacién conocen
técnicas aun mas contundentes que pueden culminar en la revocacion
de la delegacién misma.

En la practica, no es frecuente que estos mecanismos, muchos de
ellos de grueso calibre, como hemos visto, suelan utilizarse, pero las
autoridades locales tienen tal conciencia de su existencia que el uso
del teléfono para saber «c6mo respira» la autoridad de vigilancia es
continuo, aunque todo ello depende légicamente del poder que el
municipio tenga de su importancia, de la personalidad politica de su
alcalde, etc.

c) El acceso a la justicia constitucional de los municipios.—Esta
es la méxima garantia de que disponen los municipios y constituye,
por tanto, la «guinda» del sistema. De acuerdo con el articulo 91 de la
ley del tribunal constitucional aleman, los municipios y las asociaciones
municipales pueden interponer recurso contra las leyes que vulneren
el contenido del articulo 28 GG. Cuando el recurso se interpone
contra la ley de un Land, el tribunal competente es el del propio Land.
El federal, pues, no conoce de estos recursos mas que si estan
dirigidos contra leyes de la propia Federaciéon o si no puede
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interponerse ante el Tribunal del Land (porque éste sencillamente no
exista, por ejemplo, o porque asi lo haya decidido el propio legislador
del Land, como es el caso de Nordrhein-Westfalen).

d) Nuevos contenidos para la autonomia local. —A la vista de la
profunda evolucion vivida por la garantia del articulo 28 GG, algunos
autores han propuesto una explicacion distinta de su contenido. Tal
es el caso de ROTERS, cuyo libro Kommunale Mitwirkung an hohers-
tufigen Entscheidungsprozessen (de 1975) ha sido muy combatido,
aunque sus planteamientos se han aceptado parcialmente (no como
propuesta general que es como él la formula) por algunos sectores de
la legislacién vigente. Roters viene a decir que la administracion
local y la del Estado (por tal hay que entender siempre, tal como he
repetido, la del Land) no pueden encontrarse una enfrente de la otra,
sino que ambas deben complementarse en la atencién comun a los
fines publicos. La consecuencia es que no se puede seguir hablando
de intereses locales e intereses supralocales, distincién que en la
practica por cierto es imposible hacer, sino que el Bund, los Lander y
los entes locales gestionan en forma de condominio tareas comunes
(Gemeinschaftsaufgaben) de forma que en lugar de decisiones
adoptadas «segin la propia responsabilidad», se propugnaria mas
bien una activa participacion (Mitwirkung) de los entes locales en los
procesos de decision superiores sobre todo en el proceso legislativo y
en la plannfucacmn del territorio.

En parecido sentido se ha pronunciado BURMEISTER (en Verfas-
sungstheoretische Neukonzeption der kommunalen Sebstverwal-
tungsgarantie, 1977) para quien la autonomia local es simplemente
un principio organizativo de la construcciéon del Estado, en el cual las
entidades locales (y, en especial, los municipios) tendrian el caracter
de instancia de ejecucion de todas las tareas estatales que serian
transferidas a éstas como tareas propias. La distincién entre tareas
propias y tareas delegadas ha devenido obsoleta, insiste Burmeister.

A ambas concepciones se les han dirigido criticas muy severas
que han llegado incluso a reprocharles su abierta inconstitucionalidad
por su incompatibilidad con los principios basicos del Estado federal
y de la garantia del articulo 28 GG y ser por ello més propias de un
Estado de corte centralista. Sin embargo, la impresiéon que da es que
una vez dicho esto, el legislador al menos, se ha aplicado a utilizar
estas ensefianzas (sobre todo las de Roters, insisto, de /la forma
sectorial que ha quedado indicada, no como aceptacién de una nueva
formulacién general) y hoy vemos coémo en el disefio de las nuevas’
actividades publicas (ordenacion del territorio, defensa de la naturaleza,
tratamiento de residuos, etc.), los municipios, al menos, no tienen
garantizado mas que un derecho a participar en la toma de decisiones
superiores, en una especie de trdmite de alegaciones unas veces
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perfectamente regulado (caso de la construccion o ampliacion de
aeropuertos), otras mds insuficientemente regulado (caso de algunas
materias relacionadas con la defensa de la naturaleza).

Todo ello configura un panorama que le costaria trabajo reconocer

al imaginativo noble prusiano.

{Continuard)
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