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1. INTRODUCCION

La reflexién que intento hacer arranca de sendas cosas previas en una
secuencia logica de continuidad en el pensamiento juridico y en la investi-
gacion. Mi articulo «EI concepto actual de autonomia local segtn el bloque
de la constitucionalidad» (2000). Y la tesis doctoral de Ana DE LA VEGA «El
bloque constitucional local (un estudio de Derecho Argentino y Espaiiol)»
que gustosamente dirigi (Universidad Complutense, 2004) y ha sido recien-
temente premiada por el Instituto Nacional de Administraciéon Publica
(MAP). Es dificil saber que ha puesto cada uno de nosotros en una bilateral
relacion discipular, pero vaya por delante mi deuda intelectual hacia ella.

! Este articulo ha sido redactado a partir de la ponencia que me encargdé GIANCARLO ROLLA para el
Congreso organizado por la Universidad de Siena, Centro di Ricerca e Formazione sul Diritto Cos-
tituzionale Comparato, «La difesa delle autonomie territorialey, primera sesion «L autonomia come
diritto e la sua garanzia istituzionale», julio de 2004, cuyas actas se publicaran como libro en Ita-
lia por GIAPPICHELLI. Agradezco las sugerencias que al texto me han hecho diversos colegas, singu-
larmente, E. ORDUNA PRADA.
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El bloque constitucional local es todavia una simple construccion doctrinal,
un modelo por armar, pero es también al tiempo un desarrollo constitucional,
obligado y pendiente, que los poderes publicos deberian afrontar de una vez.

Mas la necesidad de una clarificacion del espacio local mediante un
desarrollo constitucional parece emanar de la misma realidad. Tenemos una
situacion, prolongada en exceso, de provisionalidad e interinidad de la auto-
nomia local. Los Municipios llevan en Espaia veintisiete afios de democra-
cia sin acabar de estabilizarse. El municipalismo es un gigante con los pies
de barro con més de 8100 Municipios en su mayor parte, por sus reducidas
dimensiones, incapaces de ejercer la autonomia que se les supone, o bien
dotados de competencias inciertas e insuficientes recursos. No puede darse
por buena e inamovible practicamente la misma planta local que en las Cor-
tes de Cadiz. Y no sabemos muy bien qué hacer con las Diputaciones Pro-
vinciales, aun sin resolver el dilema de si debemos optar por fortalecerlas o,
al contrario, sustituirlas por comarcas u otras entidades supramunicipales en
algunas de las Comunidades Auténomas donde no estan tan consolidadas.
Hace falta, en suma, ubicar a las entidades locales en la teoria juridica de la
descentralizacion en un Estado de tres términos. Y estimo que solo desde la
logica de la subsidiariedad puede acometerse este empefio de forma cabal.

Es todavia pronto para saber si en esta VIII Legislatura en la que se
anuncian reformas estatutarias y constitucionales acabara fraguando esta
idea de bloque o, cuando menos, si se integraran algunas de sus lagunas e
insuficiencias. La propia Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas
para la modernizacion del Gobierno local reconocia que la Ley de Bases
de Régimen Local de 1985 estd «desbordada», pues ha sufrido ya una
veintena de reformas parciales. Y existe en estos momentos un muy exten-
so primer borrador de Libro Blanco para la reforma del Gobierno local
(www.map.es) que puede que culmine en un proyecto de una nueva Ley
de Bases. Veremos. Estimo que se hace en todo caso muy necesaria una
reforma global desde una distinta filosofia a la de hace dos décadas.

No obstante, los juristas que asumimos el federalismo (véase GARCIA
RocA ) en sus distintas variantes modernas y unitarias —y no s6lo el Esta-
do federal clasico— como de hecho la Uinica teoria juridica contemporanea
de la descentralizacion politica (y una ideologia alternativa a los distintos
nacionalismos), y que, precisamente por eso, somos municipalistas y
europeistas, estamos muy acostumbrados a que la autonomia local se vea
constantemente preterida en nuestro Estado compuesto (vid. GARCiA
Roca VIII) y hemos desarrollado un tranquilo escepticismo que nos per-
mite mantener nuestras posiciones con un compas de espera.
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En efecto, los Municipios no entraron en el debate constituyente de
1978, tampoco en los acuerdos autondmicos y convenciones constitucio-
nales de 1981 y 1992, y el llamado «Pacto Local» de 1999 ha servido de
poco, pues s6lo abordd modificaciones colaterales sin realizar reformas
en materia de competencias y finanzas locales que eran y son las cuestio-
nes esenciales. Veremos si ahora los Municipios no ven sacrificada de
nuevo su posicion constitucional en detrimento de la siempre urgente —y
hasta ahora excluyente— configuracion de las Comunidades Autonomas en
sus Estatutos de Autonomia. Mas no acierto a comprender por qué una
cosa debe excluir a la otra en vez de ser perfectamente compatibles.

Los Municipios, se quiera o no, estan en la relacion federal u ordina-
mental que integra un Estado compuesto, aunque no sean partes de la
misma, como ocurre con el Estado y las Comunidades Autonomas, y en
algun momento habra de definirse su situacion juridica y posicion consti-
tucional. No es logico continuar dividiendo las competencias y finanzas
del Estado ordenamiento entre s6lo dos términos.

El llamado régimen local es hoy un Aumus en transformacion, muchas de
las viejas herramientas ya no nos valen a la hora de subir el Municipio a la
Constitucion en un proceso de incorporacion y de constitucionalizacion de
estos entes, y las nuevas son todavia simples nociones mas que verdaderas
categorias, aun pendientes de pulir en su construccion doctrinal. Debemos
pues discurrir y asumir el riesgo de equivocarnos por defecto antes de repro-
ducir ideas que valen ya de poco en el siglo XXI para ordenar una organi-
zacion constitucional de base territorial fundada en el pluralismo y en un
Gobierno en cuatro niveles: la Union Europea, el Estado, la Comunidad
Auténoma y el Municipio. Pero temo no poder ofrecer un producto cerrado
y preciso. Hacen falta décadas para hacer esto en Derecho y el esfuerzo de
muchos. Asi, diversos autores —entre ellos, Jos¢ ESTEVE (I)— han advertido
con tino de la falta de madurez de la nocion de «funcidn constitucional» y
de la imprecision de la idea de bloque de la constitucionalidad. Intentemos
perfeccionarlas. Parece un buen momento cuando se anuncia la reforma de
algunos de los Estatutos de Autonomia y se ha elaborado un Libro Blanco
como paso previo para una nueva Ley de Bases de Régimen Local.

2. CONTRA LAS IDEAS DE «GARANTIA )
INSTITUCIONAL» Y DE LA AUTONOMIA LOCAL
COMO «PARTICIPACION»

Una autonomia local que nace de la Constitucion no puede compren-
derse adecuadamente desde la garantia institucional como se ha venido
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haciendo por una parte de la doctrina —cada vez menor—y por el Tribunal
Constitucional, quien, no obstante, comienza a usarla menos frecuente-
mente que en los ochenta, aunque abunden todavia en la jurisprudencia
sus invocaciones retoricas. La herramienta ha devenido obsoleta.

Son precisas otras técnicas, varias y no una sola, y bastantes mas sofis-
ticadas en su empleo, entre otras:

* los principios de proporcionalidad y subsidiariedad y el democratico
representativo; los dos primeros deberian introducirse expresamente
en las normas constitucionales o, cuando menos en los Estatutos de
Autonomia;

* la nocién de bloque de la constitucionalidad o bloque constitucional
local cuya perfeccion quizd demandara de algunas habilitaciones
constitucionales mas nitidas a la Ley de Bases de Régimen Local
(desde ahora, Ley de Bases o LBRL);

* la funcion diferenciadora de los Estatutos de Autonomia, como nor-
mas constitucionales secundarias, que deben adecuar el régimen local
a realidades territoriales muy diversas en cada Comunidad Autono-
ma, siguiendo la logica del pluralismo;

* unas listas competenciales de los Municipios, propias y delegadas, en
la Ley de Bases redactadas con mejor técnica;

* leyes de régimen local de cada Comunidad Auténoma que desarro-
llen y concreten la logica del pluralismo territorial;

* un diverso entendimiento de la reserva de ley y del principio de lega-
lidad frente a aquellas Ordenanzas municipales que se ocupan del
Derecho sancionador y de los tributos locales, puesto que las Orde-
nanzas son normas primarias elaboradas segun el principio represen-
tativo y no reglamentos en sentido estricto o normas secundarias.

Necesitamos, en definitiva, un nuevo sistema hermenéutico.

Ni siquiera el control de constitucionalidad de las leyes supuestamente
invasoras de la autonomia local puede enjuiciarse desde ese impreciso
parametro que es la garantia institucional, son precisos diversos criterios
de interpretacion constitucional que iré exponiendo y sistematizando.

La garantia institucional es actualmente de escasa utilidad para la auto-
nomia local, pues resulta imposible edificar un modelo politico en nega-
tivo, desde la supuesta y exclusiva virtualidad defensiva de este instru-
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mento. Son precisos elementos hermenéuticos que faciliten la edificacion
en positivo del espacio local. La garantia institucional cumple una funcion
«reactiva o defensivay, pero no de «delimitacion positiva», que es preci-
samente la labor que debe acometerse.

Incluso para sus valedores, tal técnica reclama una «institucion» a pre-
servar frente a la ley que la desarrolle y configure y que esté bien presen-
te, suficientemente definida y conformada, en el momento constituyente
de modo que la Ley Fundamental la reciba e inserte en su cuerpo norma-
tivo. Nada de esto existia, faltaba para los constituyentes de 1978 la ima-
gen nitida de un Municipio democratico, omision que no podia rellenar la
experiencia del Municipio preconstitucional durante la larga Dictadura:
un «ente territorial menor» siempre necesitado de «tutelay por los entes
mayores; y una Administracion local desprovista de un Gobierno del
mismo nivel, configurada por un Derecho Administrativo desprovisto de
bases constitucionales y por eso mismo con un dificil encaje en la Cons-
titucion. Faltaba el presupuesto de hecho, la misma imagen de la institu-
cion. El principio democratico representativo impedia en buena medida la
continuidad de la vieja institucion en el ordenamiento juridico.

En definitiva, la garantia institucional no ayuda a comprender cual es el
contenido minimo —en sujetos, organizacion, fuentes, competencias y
finanzas— de una autonomia local garantizada por la Constitucion frente a
la ley. Y qué sentido tiene acudir para resolver conflictos constitucionales
entre entes territoriales a una técnica que deja la defensa del orden compe-
tencial local fuera de las posibilidades que su uso comporta. Es una herra-
mienta de minimos o existencial con una eficacia reducida a poco mas que
al mantenimiento de la institucion. El utensilio es, en efecto, manifiesta-
mente insuficiente para los fines pretendidos: de un lado, definir un para-
metro de control en la Constitucion y en sus leyes de desarrollo respecto
de las leyes estatales o autondmicas pretendidamente invasoras de la
misma; y de otro, y es so6lo la otra cara de la misma moneda, orientar y
enmarcar la labor del legislador sectorial ya sea estatal o autondomico.

Pero la Constitucion espaiiola no clarifica el espacio competencial local
ni su suficiencia financiera ni dispone un derecho reactivo otorgando una
accion de inconstitucionalidad a los titulares de la autonomia. Todo ello a
diferencia de como si hace con las Comunidades Autonomas con mas o
menos acierto.

La Ley de Bases de Régimen Local de 1985 tampoco supo cerrar los
espacios abiertos en la Constitucion, dejando sin integrar las lagunas.
Recoge las ideas elaboradas doctrinalmente por PAREJO (1981, 1), siguien-
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do las elaboraciones de BURMEISTER (1977, véase CARRO), segun las cua-
les no debia acantonarse un espacio claro de competencias locales sino
sustituir las reglas de competencias por «el derecho de los entes locales a
participar en todos los asuntos que afecten a la comunidad local» tal y
como reconoce el preambulo de la Ley. Mas esta tesis participativa, en
apariencia brillante, y que la Ley Basica asume acriticamente es un mito,
si se revisa a la luz de las experiencias adquiridas cinco lustros después.
Participar en todo es no tener competencia en nada y dista de ser una alter-
nativa a gobernar asumiendo decisiones propias de forma representativa y
con transparencia y responsabilidad ante el electorado. Por debajo de ese
lema, el espacio local queda en manos de las llamadas —mediante un eufe-
mismo— «leyes sectoriales». Algo asi como dejar las ovejas al cuidado del
lobo. La misma ley estatal o autonomica que puede invadir la autonomia
local en las distintas materias que regula es la que configura su espacio
constitucionalmente reservado. Una contradiccion insalvable entre dos
funciones, por definicion, diversas e incompatibles, que ha permitido el
frecuente e innecesario vaciado de las competencias locales avocandolas
a una instancia territorial superior.

Estimo, en consecuencia, y comienza a ser una opinion generalizada,
que es menester clarificar un espacio competencial local formulando
reglas y principios mucho mas precisos. Este esfuerzo a la hora de deli-
mitar el «interés local» ex art. 137 CE, claro estd que no por su condicion
exclusiva lo que seria una labor casi imposible en la mayor parte de los
casos, sino por prevalencia o preferencia, esta todavia en buena parte por
hacer. Sin mayores dosis de claridad y estabilidad de las competencias
locales es imposible edificar un modelo de Estado de tres términos.

Las ideas de participacion y de cooperacion (esa inflacion de convenios
que actualmente tenemos, unos mas activos que otros, y de 6rganos mix-
tos creados por las leyes sectoriales y que a veces ni llegan a funcionar) o
de asociacionismo municipal (mancomunidades, consorcios...) a la hora
de gestionar servicios locales son tan s6lo un complemento no una alter-
nativa a la competencia local. Como he teorizado en otros lugares, al
hablar de los conflictos constitucionales (GARCiA RocaA V), las relaciones
de cooperacion y de participacion entre entes territoriales son logicamen-
te posteriores y suponen las nucleares de competencia.

Es cada vez menos de recibo, después de tantas experiencias constitu-
cionales, contentarse con afirmar la «imposibilidad material... de la defi-
nicion cabal y suficiente de las competencias locales, en todos y cada uno
de los sectores de la intervencion potencial de la Administracion localy,
como se dice en el preambulo de la Ley Basica de 1985 y recogia el Tri-
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bunal Constitucional en su primera jurisprudencia. Y acierta el Libro
Blanco al recordar que la labor de coordinacion, sin un contorno compe-
tencial preciso, enmascara un auténtico control ex ante.

En resumen, la obsoleta idea de garantia institucional —una técnica del
periodo de entreguerras— mas la ausencia de una delimitacion de las reglas
competenciales locales de forma suficientemente precisa en la Constitu-
cion, los Estatutos de Autonomia y en la Ley de Bases, omision que tratd
de justificarse desde esa filosofia de la participacion, han impedido confi-
gurar un parametro estable y solido de defensa de la autonomia local fren-
te a la ley y acantonar un espacio local de Gobierno representativo. De
este impasse debemos salir cuanto antes, pues es un camino que no lleva
a ninguna parte.

3. LAAUTONOMIA LOCAL COMO PRINCIPIO,
DERECHO REACTIVO Y GARANTIA
CONSTITUCIONAL

3.1. La distincion entre la autonomia local como principio o derecho
creo entrafia mas un problema tedrico y académico que real y del que se
deriven consecuencias practicas. El debate podria ser algo semantico. La
misma distincion entre derechos subjetivos y principios es problematica y
existen diversas posiciones doctrinales, v. gr., en materia de derechos fun-
damentales (Cftr. Alexy, ZAGREBELSKY I); y lo es todavia mas después de
la Parte II del Tratado por el que se aprueba una Constitucion para Euro-
pa, pendientes de ratificacion, y lo dispuesto en las disposiciones genera-
les para la interpretacion de la Carta de Derechos en sus art. 1I-111 y
siguientes, donde se asumen los derechos como principios juridicos
siguiendo la doctrina del Tribunal de Justicia.

Los articulos 140 a 142 CE de 1978, Capitulo II del Titulo VIII, no
reconocen expresamente la autonomia local como un «derecho» de Muni-
cipios y Provincias sino como un «principio», a diferencia de lo que en el
art. 2 se hace para las nacionalidades y regiones, asi como en el art. 143
al referirse al ejercicio de la iniciativa a la autonomia de las entonces
emergentes Comunidades Autonomas. Existe una evidente diferencia de
nuevo en las normas constitucionales entre entes locales y Comunidades
Autéonomas. Mas la cuestion no es tan sencilla.

Por el contrario, el art. 3 de la posterior Carta Europea de Autonomia
Local de 1985 ofrece un concepto de la misma como un «derecho» y
capacidad efectiva de las entidades locales a ordenar y gestionar una parte
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importante de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo su propia
responsabilidad y en beneficio de sus habitantes. Pero no especifica de
qué tipo de derecho se trata.

A mi entender, la autonomia local no es claramente un «derecho fun-
damental». Es inadecuado dogmaticamente hablar de un derecho funda-
mental de un ente territorial como han sostenido algunos autores (entre
otros, PAREJO I y IV). Los derechos fundamentales nacen de la dignidad
de la persona y son por ello solo atribuibles bien a las personas fisicas, y
en ocasiones a las formaciones sociales o personas juridicas en las que
¢stas se integran, bien a los ciudadanos. Segun la teoria de la descentrali-
zacion, las entidades territoriales mantienen entre si relaciones juridicas
de competencia, coordinacion y conflicto y no de titularidad de derechos
fundamentales que son inherentes a la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de la personalidad. De forma complementaria de este argu-
mento principal y vista la cuestion desde la perspectiva de la moderna teo-
ria general de los derechos fundamentales, las personas juridicas de Dere-
cho Publico, como regla general y salvo algunas excepciones como ocu-
rre con ciertos contenidos de la tutela judicial efectiva cuando las Admi-
nistraciones publicas no actiian con potestades de imperio, no suelen ser
titulares de la inmensa mayoria de los derechos de ese rango; una linea de
razonamiento que el propio Tribunal Constitucional enfatiza ultimamente

Por estos motivos, estimo que no puede hablarse, como un relevante
sector de la doctrina administrativista ha hecho (PAreso I v 1V), de un
derecho fundamental ex art. 23 CE a la participacion politica de la comu-
nidad local, los vecinos, del que serian titulares por representacion los
Concejales y Alcaldes. En mi libro «Cargos publicos representativosy,
destinado a analizar ese precepto constitucional con exhaustividad, creo
haber demostrado que esa tesis no es de recibo. La participacion politica
en la formacion democratica de la voluntad estatal no se consigue con mas
personas juridicas sino mediante concretos ciudadanos a los que precisa-
mente por eso se atribuye derechos fundamentales democraticos. La teo-
ria de los derechos sabe esto desde la obra sobre los derechos publicos
subjetivos de JELLINEK. Los derechos de sufragio activo y pasivo contem-
plados en el art. 23 CE son de los ciudadanos y no de los Municipios ni
de los Concejales como corporacion personal. No todo derecho a la parti-
cipacion politica es un derecho fundamental.

La autonomia local tampoco es un «derecho natural» —mas exactamen-
te un derecho de una comunidad natural- o un «derecho histérico», como
se ha tradicionalmente defendido por un importante sector del municipa-
lismo con argumentaciones muy respetables, pero que sientan sus bases
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antes de la Constitucion (Cfr. Morell OcANA). Es menester superar un his-
toricismo que obstaculiza avanzar en racionalizar la planta local median-
te su modificacion tanto como juridificar de forma moderna las relaciones
entre entes. Los vecinos, una variable comunidad local, no tienen un dere-
cho natural, dotado de una legitimidad historica y preconstitucional, a su
autogobierno ni siquiera a su existencia como Administracion y Gobierno
locales por encima de las leyes y de las necesidades de buena organiza-
cion que imponga el interés general. Mas de 8100 Municipios (y son por
cierto 10000 en Italia) ciertamente con mucha historia, pero con una lan-
guida vida administrativa y escasa eficiencia, pues el 90% no supera los
5000 habitantes. La vida del Estado, su organizacion constitucional, no se
puede planificar de este modo y deberia racionalizarse como en otros pai-
ses europeos se ha hecho, aunque solo fuera en alguna Comunidad Aut6-
noma que asumiera con seriedad sus competencias en esta seccion de
materia; no creo que baste en algunas Comunidades con fomentar el aso-
ciacionismo municipal ni con las funciones de asistencia y suplencia de
las Diputaciones Provinciales. Claro que la Constitucion y las leyes deben
tener una sensibilidad historica (puede verse ZAGEBELSKY II) y contem-
plar el pasado en el presente y hacia el futuro, pero la historia no se puede
sobreponer a la razon como demuestra la misma historia. Si la planta local
no se organiza conforme a imperativos de racionalidad, sin prisas pero sin
pausas, acabara adecuandose a la realidad por si misma mediante la extin-
ciéon de muchos de esos sujetos por falta de vecinos. Pero se pagara un
precio en el viaje.

El Municipio es un peldafio mas de Gobierno y Administracion en la
organizacion territorial de un Estado compuesto de tres términos. Su auto-
nomia es un principio vertebrador de la organizacion constitucional, que
inspira las relaciones de competencia (y las financieras que son instru-
mentales de éstas) entre entidades territoriales.

Puede concebirse, eso si, la autonomia local como un «derecho reacti-
vo o reaccionaly, es decir, un derecho de defensa, pues hay una serie de
acciones judiciales ordinarias (el acceso a la jurisdiccion contencioso
administrativa) y constitucionales (singularmente el conflicto local, pero
también la cuestion de inconstitucionalidad) que permiten al Municipio
defender, aisladamente o asociado, su esfera de autonomia.

La introduccion del nuevo conflicto local ha tenido no s6lo una impor-
tancia politica y simbolica, asi como para el Derecho procesal constitucio-
nal que se ha visto obligado a revisar algunas de sus categorias, pues ha
forzado la reflexion y la busqueda de un canon o parametro de constitu-
cionalidad, lo que aqui hemos denominado «bloque constitucional localy.
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Mas no puede ocultarse que la acusada debilidad de los sujetos locales,
la excesiva fragmentacion del mapa local, dificulta bastante el ejercicio de
ese derecho reactivo y la defensa de tal principio estructural. Se hace cada
vez mas preciso, a la luz de esta realidad constitucional, modular o gra-
duar el principio en su objeto, a la hora de su aplicacion y de la corres-
pondiente ponderacion, segun la dimension subjetiva del Municipio titu-
lar del derecho:

+ grandes ciudades sujetos de regimenes juridicos especiales;
* Municipios medios;

* y una inmensa mayoria de Municipios pequefios que poseen una pro-
blematica muy especifica derivada del peculiar fendmeno que es el
inframunicipalismo, y que dificilmente pueden asumir competencias
propias si no es asociados a otros o mediante entidades locales supra-
municipales.

La ductil consideracion de la autonomia local como una norma de prin-
cipio hace por lo demds mas adecuada y flexible esta ponderacion. La
dimension municipal (territorio, poblacion, densidad poblacional), la natu-
raleza y condicion del sujeto del derecho, no puede sino afectar inevitable-
mente al tipo de autonomia local (competencias, finanzas, y organizacion)
que el bloque constitucional local y las leyes pueden reconocer. La idea de
una diversidad de regimenes juridicos especiales, distintos del comun, habi-
litados por la Ley de Bases, parece algo impuesto por la realidad de las
cosas, y es una diversidad que la nueva Ley deberia asumir y ordenar.

En suma, se trata de graduar el objeto del principio y derecho reactivo
de defensa de la autonomia local y su mismo alcance segun la dimension
de los sujetos.

3.2. Considero central la norma de principio recogida en el art. 137
CE, hasta ahora bastante orillada en la interpretacion constitucional o
empleada de forma algo retorica, pues prefigura lo que he llamado un
Estado «de tres términosy», usando una formula simplemente descriptiva
del fendmeno en que consiste la atribucion de competencias del Estado
ordenamiento en tres niveles o escalones de entes territoriales en funcion
de sus respectivos intereses (un uso diverso claro esta del clasico que le
dio NAWIASKY en la teoria del federalismo) y no sélo en dos. Municipios
y Provincias son autobnomos para la gestion del interés local.

El Tribunal Constitucional ha aseverado que es la ley quien debe preci-
sar ese abstracto interés local y que estamos ante un concepto lege data.
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Pero me parece que la virtualidad normativa del precepto dista de acabar
ahi. El alto Tribunal debe revisar si la conformacion del interés local que
hace la ley es o no constitucionalmente adecuada en cuanto los sujetos
procesalmente legitimados le insten a ello. Lo mismo ha venido a soste-
ner el Tribunal Constitucional Aleman en su conocida sentencia RASTADE
de 23 de noviembre de 1988. Se concluye entonces que la Constitucion
consagra un principio de distribucion de competencias en relacion con los
asuntos de la comunidad local, su preferente asuncion y gestion del inte-
rés local, que debe ser respetada por la ley. Y el legislador s6lo puede
«sustraer» o «desplazar» a los Municipios de una competencia con mar-
cado caracter local por motivos de interés general (autonémico o estatal),
si el fin desborda claramente ese ambito, o si no existe otra medida equi-
valente susceptible de asegurar el cumplimiento de la competencia, es
decir, manejando la 16gica inherente a los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

Cabe pensar que la subsidiariedad esta inmanente o implicita en el art.
137 CE, sin perjuicio de que —estimo— no seria 0cioso sino muy conve-
niente su expresa introduccion como principio en el Titulo VIII de la
Constitucion o en los Estatutos. Sin embargo, como tempranamente advir-
ti6 Augusto BARBERA el interés nacional s6lo ha servido hasta ahora para
vaciar el interés regional y el interés regional a su vez para vaciar el inte-
rés local. Pero la subsidiariedad obliga a reinterpretar estos respectivos
intereses y el propio precepto de otra manera y distribuir las competencias
de abajo a arriba y no a la inversa.

La Carta Europea de Autonomia Local (en adelante, CEAL o la Carta)
es aqui muy iluminadora: debe otorgarse a la autonomia local «una parte
importante de los asuntos publicos» (art. 3) y, al tiempo, el ejercicio de las
competencias publicas debe incumbir preferentemente a las autoridades
«mas cercanas a los ciudadanos». La mayor proximidad espacial al inte-
rés analizado del Gobierno y la Administracién competente, si el fin o la
medida no desbordan sus capacidades y responsabilidades, configura el
criterio mas racional en cualquier descentralizacion politica.

Estos principios de subsidiariedad y proporcionalidad permiten cons-
truir una linea de razonamiento sobre la suficiencia del interés y la com-
petencia locales, por lo que atafie a los fines, y la subsiguiente despropor-
cion de la interferencia o medida normativa dictada por la Comunidad
Autéonoma o el Estado.

3.3. Sea un derecho o un principio la autonomia local —ya he manifes-
tado mi opinidn al respecto—, mediante la suma de las reglas y principios

23

REALA-2004, nim. 294-295. GARCIA ROCA, JAVIER. UN BLOQUE CONSTITUCIONAL LOCAL CONFORME AL ...



REALA-2004, nim. 294-295. GARCIA ROCA, JAVIER. UN BLOQUE CONSTITUCIONAL LOCAL CONFORME AL ...
REALA 294-295 (ENERO-AGOSTO, 2004)

previstos en los articulos 140 a 142 y 137, se garantiza desde la Constitu-
cion una esfera de interés y competencia locales aunque no se definan y
concreten —la Konkretiesierung de la que hablaba HESSE— adecuadamen-
te. Puede llamarse a este sistema normativo una «garantia constitucional»
(han usado esta técnica, entre otros, AJA, GARCIA MORILLO, GARCiA Roca
IV y estas elaboraciones doctrinales parecen haber influido en su recep-
cion en el sefialado Libro Blanco).

Entiendo por «garantia constitucionaly —como recuerdo haber leido
hace afios en Constantino MORTATI- cualquier mecanismo normativo, ins-
titucional, jurisdiccional (ordinario y constitucional), o en el terreno de las
fuentes del Derecho (también los tratados y los Estatutos de Autonomia
como normas constitucionales secundarias), para delimitar y proteger la
autonomia local desde la Constitucion, y el boque constitucional que la
concreta, frente a la ley. Una posicion que casa con su consideracion como
derecho reactivo.

Ubicados en este contexto, qué duda cabe de la importancia del nuevo
conflicto en defensa de la autonomia local como instrumento de la juris-
diccion constitucional al servicio de esa garantia; por mas que su regula-
cion procesal reclame urgentes modificaciones de procedimiento, siendo
la mas importante una rebaja de los elevados cocientes de entes locales
—prudentes en exceso— que se reclaman para la legitimacion y que difi-
cultan en demasia el ejercicio de la accion. Una relevancia hermenéutica
de dicha accion que muchos no entendieron ni quisieron aceptar, cuando
menos en un primer momento, anclados en la vieja idea de la autonomia
local como una autonomia administrativa en las exclusivas manos de la
ley y, en consecuencia, un objeto extrafio a esa jurisdiccion.

Pero esta garantia constitucional estd actualmente articulada sobre todo
desde disposiciones de principio que no bastan para los fines pretendidos
y esta contradiccion entre las nuevas normas procesales y las viejas nor-
mas sustantivas, organizativas y atributivas de competencia, y también
entre teoria y realidad, deberia superarse.

4. LOS EXCESOS DERIVADOS DEL TRADICIONAL
ENTENDIMIENTO LEGISTA DE LA AUTONOMIA
LOCAL: MAGRAS FINANZAS Y COMPETENCIAS
INESTABLES E INSUFICIENTES

Que la configuracion de la autonomia local esté practicamente en
manos de las leyes sectoriales, dadas las aperturas y lagunas de las nor-
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mas constitucionales, produce ciertos excesos que podrian ser perfecta-
mente corregidos y en los que no estimo sea necesario detenerme, pues
han sido denunciados con frecuencia. Esbocemos un panorama de forma
sintética.

Es acusada la debilidad de la Provincia, como entidad provista de una
funcion asistencial y «accesoria» —en cuanto sigue a la cosa principal que
es el Municipio—, desprovista de un espacio competencial estable y a veces
hasta de un consenso basico sobre su misma presencia y funciones, las opi-
niones varian de tiempo en tiempo segun las diversas Comunidades Auto-
nomas. Asi, en la pugna entre el nacionalismo catalan y las Provincias, ha
habido sucesivos intentos estos ultimos afios encaminados a su supresion
o vaciamiento mediante diversas formulas, que fueron frenadas por el Tri-
bunal Constitucional, pero ahora parecen aceptarse por el nuevo Gobierno
tripartito en forma de «Veguerias» con la propuesta de afadir tres nuevas
Provincias a las tradicionales cuatro de antafio existentes en Catalufia.

La debilidad de las competencias municipales es manifiesta a causa de
la indeterminacion de las reglas atributivas y delimitadoras de las compe-
tencias. No hay listas en la Constitucion ni en los Estatutos de Autonomia
y las que existen en la Ley de Bases de Régimen Local —como veremos—
siguen una técnica manifiestamente mejorable. Todo queda en manos de
las «leyes sectoriales». Pero no puede existir una autonomia constitucio-
nal de una entidad territorial sin un ambito acantonado y estable de com-
petencias, un espacio local casi tan estable como las funciones que las
normas constitucionales, primarias o secundarias, por definicion cumplen.

La debilidad de las ordenanzas municipales en el ejercicio de la potes-
tad sancionadora produce sonrojo como perfectamente ilustra el conocido
caso del taxi (Véase la STC 132/2001 y el comentario de Enrique ORDU-
NA PRADA) donde practicamente se impide a un gran Ayuntamiento como
el de Madrid dictar sanciones en la materia. Por no traer a colacion que
todos los Municipios manejan sus tributos desde una escasa reserva de ley
y que la realidad de las Haciendas locales discurre por un lado y la teoria
por otro (Véase Susana ANIBARRO).

La debilidad de los mecanismos de participacion de los Municipios en
las decisiones que adoptan las entidades superiores (competencias in pro-
cedendo), aunque algo se ha avanzado en este terreno con la creacion de
un sinnimero de 6rganos mixtos.

En especial, la seria debilidad de las finanzas. Las entidades locales
manejan aproximadamente un 15,3% del gasto publico casi igual que hace
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20 afios con pequefias variaciones. Mientras el Estado ha perdido peso
(88% en 1979 y 49,4% en 2004) y las Comunidades Autonomas han cre-
cido hasta administrar un 35,2%. Este porcentaje autonémico es similar o
superior al de las entidades infraestatales analogas en Alemania o Estados
Unidos (vease el Libro Blanco, p. 36 con datos procedentes de la Secreta-
ria de Estado de Cooperacion Territorial correspondientes a estimaciones
del ejercicio 2004). Pero el de los entes locales supone un 17,24 en Ale-
mania y un 24,4 % en Estado Unidos. Los Municipios espafioles estan hoy
entre 2 y 9 puntos porcentuales por debajo de estos modelos comparados.
Y no hemos sabido articular un «principio de conexion» o equilibrio entre
competencias y medios, de forma que cada nueva competencia local lleve
pareja su modo de financiacion.

Esta logica, que esta en la naturaleza de las cosas, fue objeto de la Reco-
mendacion 79 del Congreso de Poderes Locales y Regionales del Consejo de
Europa. Por otra parte, una fijacion de las competencias locales de forma
estable qué duda cabe de que permitiria evaluar seriamente sus costes.

Y las interferencias normativas, innecesarias y desproporcionadas, en la
esfera de la autonomia local son evidentes, basta con leer la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y, atin mas, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

5. LA NUEVA NOCION DE BLOQUE
CONSTITUCIONAL LOCAL: ORIGEN
Y UTILIDAD DE LA CATEGORIA

Cuanto se ha venido exponiendo muestra una paradoja, es precisamen-
te del propio legislador que indirectamente configura la autonomia local,
al tiempo que ejerce competencias regulando materias, de quien debe pro-
tegerse a los entes locales. Nadie puede ser juez y parte ni siquiera el
legislador si pretende actuar con unidad de actuacion acumulando ambas
funciones. Esta es la razon principal para la ereccion de un bloque consti-
tucional local al modo de lo previsto para las Comunidades Autdnomas en
el art. 28.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante,
LOTC). Recuérdese que este precepto asevera que para apreciar la dis-
conformidad con la Constitucion de una ley del Estado o de las Comuni-
dades Autéonomas, el Tribunal considerara, «ademas de los preceptos
constitucionales», «las leyes que, dentro del marco constitucional, se
hubieren dictado para delimitar las competencias del Estado y de las dife-
rentes Comunidades Autonomasy. La Ley procesal constitucional nos da
una nada mala descripcion del bloque. Su extension analdgica al espacio
local me parece oportuna para cubrir la laguna.
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Sin embargo, es todavia una nocion lege ferenda que no encuentra
apoyo expreso en la Constitucion ni en los Estatutos de Autonomia ni en la
LOTC. Alguien podria pensar que aqui podria cerrarse la controversia,
pero se clausuraria en falso. La nocion estimo que es inevitable, pues se
encuentra inmanente en la naturaleza de las cosas: en el propio fendémeno
juridico que es la descentralizacion territorial del poder en entidades dota-
das de gobiernos representativos y autonomia politica. Algunos autores lle-
vamos utilizdndola ocho anos desde que el nuevo conflicto local obligd
buscar un pardmetro de enjuiciamiento. Y el mencionado Libro Blanco
(p. 25) alude a la necesidad de elevar ciertos preceptos de la Carta Europea
al «denominado bloque de la constitucionalidad», dando, por consiguien-
te, igualmente el concepto como inevitable. Pero el problema es mas
amplio. Donde hay autonomia y competencias territoriales con fundamen-
tos constitucionales, hay conflictos constitucionales y la solucion de los
conflictos reclama indefectiblemente bien la suficiencia de las normas
constitucionales o un bloque como parametro. Un parametro relativamen-
te estable para enjuiciar la validez de las demads leyes en via de control nor-
mativo o de conflicto legislativo. Esta es la larga experiencia constitucio-
nal extraida de nuestro muy conflictivo Estado autondmico. No es por eso
casual que el Tribunal Constitucional en bastantes oportunidades haya
hablado de «bloque de la constitucionalidad» al enjuiciar algunas leyes
supuestamente invasoras de la autonomia local. Pero no ha llegado a pre-
cisar un concepto, al igual que tampoco lo ha hecho con el analogo bloque
que regula las Comunidades Auténomas. Se trata un uso intuitivo y topico
como habitualmente acontece con la jurisprudencia y que es la doctrina
cientifica quien debe sistematizar y construir con mayor densidad.

Uno de esos casos es la STC 48/2004, caso Diputaciones Catalanas III,
unas cuestiones de inconstitucionalidad promovidas por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia contra la ley catalana que transferia compe-
tencias y recursos de las Diputaciones Provinciales a la Generalidad y a
Consejos Comarcales en materia de servicios y asistencia social. En el F.
J. 12 varias veces se usa ese término y se afirma:

«El problema no radica en determinar si el art. 157 CE, el art. 4 de la Ley Orgadnica de
Financiacion de las Comunidades Autonomas o el art. 4 del Estatuto de Autonomia para
Cataluiia contienen una enumeracion cerrada o exhaustiva o meramente enunciativa y
abierta respecto de los recursos que integran la Generalidad de Cataluiia en cuanto cons-
tituyen su soporte financiero, sino mas sencillamente si la Generalidad puede establecer un
recurso financiero ordinario que no se halla previsto en la Constitucion ni en el blogue de
la constitucionalidady (el subrayado es mio).

El supuesto de hecho es idoneo para nuestro razonamiento. El Tribunal
Constitucional busca si hay una «habilitacion» en el bloque de la consti-
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tucionalidad para que la ley catalana pueda imponer una transferencia for-
zosa de recursos a las Diputaciones Provinciales, y, al no hallarla, conclu-
ye que menoscaba la autonomia local. Estimo que este argumento es un
importante ingrediente a reservar para nuestra construccion: cualquier
interferencia en la autonomia local requiere de una habilitacion expresa,
por genérica que sea, en el bloque.

Si bien hay bastantes precedentes, sobre todo en cuestiones de incons-
titucionalidad, la inauguracion de una via procesal especifica para discu-
tir sobre el lugar de los entes locales en la division territorial de poderes,
el conflicto local, hace todavia mas evidente la necesidad de construir
doctrinalmente un bloque de la constitucionalidad. Sin embargo, pese a la
oportunidad de una accion de inconstitucionalidad para la defensa de la
autonomia local a instancias de sus titulares, el conflicto que temprana-
mente defendi (1997), la muy discutible configuracion procesal efectuada
en 1999, fruto de las transacciones entre demasiados sujetos, politicos y
organos consultivos con el fin de propiciar un amplio consenso y amorti-
guar los temores de su destinatario, olvidé formular un precepto analogo
al mencionado art. 28.1 de la LOTC. No obstante, el art. 75 quinque 5 dice
que la Sentencia «declarara si existe o no vulneracion de la autonomia
local constitucionalmente garantizada». De manera que se reconoce que
existe una garantia constitucional de esa autonomia y, a la vista de la par-
quedad de los mandatos constitucionales, manifiestamente insuficientes,
se hace patente la necesidad de disefiar un bloque. La LOTC tacitamente
reconoce, al erigir un control mediante el conflicto, que la posicién cons-
titucional del legislador ordinario (estatal o autonémico) no es la misma
que la del que integra el bloque y satisface una diversa funcién en pro-
longacién y concrecion de las funciones constitucionales.

La doctrina ha escrito bastante sobre la idea de bloque en relacion con
las Comunidades Auténomas (entre otros, Tomas Ramoéon FERNANDEZ,
RuBiO, Paloma REQUEJO, RUIzZ HUERTA) y ahora también en el ambito
local (Ana DE LA VEGA), aunque no sea una doctrina pacifica, en general,
y menos aun respecto del local. Es ya recurrente decir que la idea de un
bloque se importa de Francia donde la usa la doctrina en materia de dere-
chos para suplir las lagunas de la Constitucion de la V Republica; o recor-
dar que HAURrIOU hablaba de un «bloque de la legalidad» para referirse al
sometimiento de los 6rganos del Estado al ordenamiento juridico en su
conjunto. En Espafia, no obstante, el origen de la nocion tiene que ver mas
con la experiencia y las necesidades del control de constitucionalidad que
con su creacion doctrinal; asi el Tribunal Constitucional ha empleado los
términos «parametro», «bloquey, «normas de referencia», con preferencia
por el que aqui se utiliza.
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El punto de partida del razonamiento esta en las remisiones constitu-
cionales que completan la estructura de un ordenamiento territorial que la
Constitucion ha dejado deliberadamente abierto. Existen pues un conjun-
to de «normas interpuestas» o «integrativas» en cuanto cierran la apertu-
ra excesiva de la Constitucion y concretan y desarrollan su disefio norma-
tivo. Podemos describirlas como «interpuestas», puesto que se ubican
entre la Constitucion, cuyas lagunas vienen a integrar, y las leyes ordina-
rias, cuyo juicio de constitucionalidad permiten dispensar. La supremacia
constitucional, material y formal, mantiene la unidad del sistema norma-
tivo formado por estas sucesivas habilitaciones.

El mencionado art. 137 CE disefia o prefigura una incognita: un Esta-
do compuesto estructuralmente abierto. En un Estado federal clasico u
originario, los ordenamientos juridicos de los Estados miembros son com-
pletos y la competencia federal es residual. En cambio, el denominado
Estado autondmico o de las autonomias (pues ni siquiera tiene un nombre
en la Norma fundamental) es estructuralmente abierto, condicionado en
exceso por un muy discutible principio dispositivo o de voluntariedad y
por permanentes reformas de los Estatutos. Particularmente en el peldafio
o término local. El modelo debe ser completado y desarrollado a través de
disposiciones de diverso tipo, rango y fuerza de ley.

Ana DE LA VEGA con agudeza —siguiendo elaboraciones previas de
Paloma REQUEJO- se ha planteado una controversia terminologica: elegir
entre «bloque de la constitucionalidad» y «bloque constitucional local».
La cuestion es un poco semantica, pero no la eludiré, pues quiza podria no
resultar irrelevante. La primera expresion supone —dice Paloma REQUEIO—
desarrollar el ordenamiento juridico, concretando lo que la Constitucion
ya ha fijado de modo definitivo. La segunda se refiere a las ocasiones en
que el propio texto constitucional deliberadamente mantiene su apertura
(una omision constitucional) y efectia un reenvio para efectuar su confi-
guracion normativa. Asi la autonomia local es una incégnita en la Consti-
tucion. Y por estos motivos Ana DE LA VEGA opta por utilizar el segundo
término.

A mi entender, la situacion constitucional no es la misma para las
Comunidades Autonomas que para las entidades locales y quizé pueda, en
efecto, ser oportuno diferenciarlas hasta en la terminologia.

La idea de «bloque constitucional local» cumple una doble funcion.
Una «extrinseca» y consistente en definir normas que integren un para-
metro en el juicio de constitucionalidad. Y otra «intrinseca» relativa a la
labor de desarrollar las normas constitucionales e identificar la autonomia
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local mediante sucesivas remisiones y habilitaciones normativas en cas-
cada, la validez de cada una de ellas procede de su adecuacion al escalon
superior.

Este fenémeno es, sin embargo, sustancialmente igual que respecto de
las Comunidades Autéonomas. De hecho, ese bloque puede tener una com-
posicion variable en cada materia o seccion de materia. Y de ahi su inevi-
table ambigiiedad que dificilmente puede ser despejada dada la propia
variabilidad y heterogeneidad del objeto.

Su mayor utilidad radica en determinar una «inconstitucionalidad
mediata» de las leyes ordinarias o sectoriales. En este sentido, las SSTC
27/1987, 109/1998 y 214/1989, entre otras, reconocen que la Ley de
Bases de Régimen Local es parametro de constitucionalidad y que su
infraccion, interpretada de conformidad con la Norma Fundamental,
determina la nulidad de la ley enjuiciada por vulneracion de la Constitu-
cion. Y que la ley estatal o autondmica pueda ser declarada inconstitucio-
nal por violar el Estatuto de Autonomia, también en materia local, es algo
que nadie discute.

El principal problema esté en identificar las normas que integran el blo-
que. Ana DE LA VEGA ha diferenciado diversos tipos de normas segun las
funciones que cumplen y su misma estructura normativa. Normas atribu-
tivas de competencia local. Normas que delimitan competencias ya atri-
buidas, v.gr., las normas basicas. Normas de habilitacion a las leyes esta-
tales y autondmicas de delegacion y transferencia de competencias a
Municipios y Provincias. Normas de reenvio como acontece con el art.
148.1.2 CE sobre la posibilidad de alterar los términos municipales
mediante leyes de las Comunidades Autonomas; o con el art. 152.3 sobre
la posibilidad de que los Estatutos establezcan circunscripciones territo-
riales propias mediante la agrupacion de Municipios limitrofes; o con el
art. 149.1.29 sobre las policias locales.

Es claro estd una categoria comparada. Hay paises donde el bloque es
mas cierto (v.gr. Argentina con previsiones en la Constituciones provin-
ciales y Cartas Orgénicas), que en Espafia, y no es tan problematica la
labor de identificacion de las disposiciones que lo integran.

Estimo que se produce en todo caso una intangibilidad, una mayor fuer-
za de ley pasiva de las normas que integran el bloque constitucional local,
ya que deben ser indisponibles por el legislador sectorial en virtud de la
funcion que cumplen que es una prolongacion de la constitucional. Estas
disposiciones solo pueden ser modificadas en ellas mismas para preservar
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el cumplimiento de su funcidn constitucional. Ya ocurre algo asi con la ley
de presupuestos como cominmente acepta la doctrina y la jurisprudencia.
No puede pensarse que la Constitucion permite a las leyes sectoriales la
mas discrecional configuracion de la autonomia local, pues entonces la
garantia constitucional seria vacia. Y uno de los principios habituales de
la interpretacion constitucional reclama no efectuar exégesis que priven
de validez y eficacia normativa a los preceptos constitucionales.

Existe una diferente posicion constitucional del legislador que aprueba
normas interpuestas que integran el bloque respecto del que dicta leyes
sectoriales, pese a poder tratarse de un mismo sujeto. Un tipo de leyes que
desarrollan la Constitucion y ejercen funciones que son una directa pro-
longacion de las constitucionales y que por eso se encuentran en una posi-
cion distinta a la del legislador ordinario, ciertamente singularizada no
conforme a criterios de jerarquia o de competencia sino en virtud de la
funcion constitucional a la que sirven.

Por 1ltimo, no faltara quien piense que la misma idea de un bloque
constitucional supone una injustificable extension —una dejacion de fun-
ciones- del poder constituyente, pero habra en todo caso que admitirse que
es una libre decision de este poder politico, supremo y extraordinario
reenviar a ciertas leyes la labor de complementar sus muy abiertas normas
y que la legitimidad del sistema procede de esta misma opcion. Y, desde
una perspectiva mas realista, dificilmente las Constituciones modernas
pueden —y menos ain deben— agotar todas las materias fundamentales
mas alla de unos epigrafes muy generales. El poder constituyente no
puede ser un poder exhaustivo.

Como conclusion, la autonomia local —ya sea un derecho o un princi-
pio, lo que no es un aspecto tan decisivo en la practica— no se ejerce en el
marco de la ley sino del bloque constitucional local. Ahi esta el funda-
mento constitucional que el art. 2 de la CEAL reclama que exista «en lo
posible» dentro los ordenamientos internos junto al legal.

6. LA INSUFICIENCIA DE LAS DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES DE PRINCIPIOS

Segtin se ha venido exponiendo, la autonomia local no es s6lo una auto-
nomia en el marco de la ley, de estricta o exclusiva configuracion legal.
El caracter escueto y elastico de los preceptos constitucionales en la mate-
ria no quiere decir que sean irrelevantes. No es un pretexto para excusar-
se de extraerles caracter normativo. El problema reside en que son normas
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de principios antes que normas-reglas. No obstante, las normas constitu-
cionales, pese a su indeterminacion y caracter concentrado, dicen bastante
mas de lo que a primera vista parece. S6lo que su interpretacion constitu-
cional requiere de una interpretacion constructiva de normas —como diria
BOCKENFORDE—y no de una mera aclaracion de su sentido normativo.

Tratando de ser sintético, la Constitucion asevera que los Municipios
son entes publicos, territoriales y dotados de autonomia (articulos 137 y
140 CE). Y establece que deben tener suficiencia financiera y de medios
para el desempefio de sus funciones mediante tributos propios y la parti-
cipacion en los del Estado y las Comunidades Auténomas (art. 142). Asi
como, recuerda que reflejan el pluralismo territorial (art. 137) y defienden
el interés local (art. 140). Y, por ultimo pero no en importancia, establece
que hay un verdadero Gobierno local conforme las exigencias del princi-
pio representativo (art. 140). Y poco mas.

A mi juicio, el cambio mas sustancial que la Constitucion incorpora es
precisamente la introduccion de un «Gobierno local representativoy, ele-
gido por los vecinos y sometido a responsabilidad politica, que abre el
camino a la consideracién de una «autonomia politica» en el marco de la
Constitucion y de la ley y no una mera «autonomia administrativa» como
la doctrina tradicional y la jurisprudencia constitucional han venido sos-
teniendo. Esto es algo que estaba claro para el primer constitucionalismo
liberal, pero que habiamos olvidado. JEFFERSON v.gr. impulso las ciudades
refiriéndose a ellas como «pequefias republicas» en las que los ciudada-
nos tenian un status de ciudadania activa menos sencillo de ejercer en la
Constitucion republicana.

Es pues un disefio constitucional de minimos el que se hace de la auto-
nomia local, en esencia, pluralismo territorial, Gobierno representativo, y
suficiencia financiera. Existe una posicion constitucional del Municipio,
pero esta integrada por un estatuto o régimen juridico con escasos ele-
mentos. Las previsiones constitucionales son muy escasas e insuficientes,
contempladas al principio del nuevo siglo y 27 afios después de la labor
de los constituyentes.

Por ofrecer una evidencia de este aserto, entre otras multiples, el «régi-
men local» ni siquiera figura como una materia independiente en las lis-
tas de los articulos 148 y 149 CE al tiempo de distribuir competencias
entre el Estado y las Comunidades Autonomas. Siendo ésta una grave
incorreccion técnica. El art. 149.1.18 se ocupa de forma genérica de todas
las Administraciones publicas y es un titulo genérico y abierto en exceso
para satisfacer la clarificacion competencial del espacio local que nos
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preocupa, y que demanda una lex specialis. Y el art. 148.1.2 se refiere a
la competencia autondmica sobre la alteracion de los términos municipa-
les ubicados en su territorio, una cuestion importante pero no nuclear a
efectos de la division del poder, realizando una incidental mencion a la
legislacion sobre régimen local. Es cierto que alli mismo se atribuye a las
Comunidades Autonomas «en general, las funciones que correspondan a
la Administracion del Estado sobre las Corporaciones locales y cuya
transferencia autorice la legislacion sobre Régimen Localy, pero ni ésta es
forma de definir una materia competencial, ni se determinan con rigor las
competencias y potestades de diversas calidades que sobre esas materias
se puedan asumir en los Estatutos, ni tiene sentido actualmente un reen-
vid en blanco a la Ley de Bases. Es preciso mayor rigor en las reglas cons-
titucionales de deslinde competencial.

Disiente de este criterio mi colega y buen amigo Javier GARCIiA FER-
NANDEZ (IV) quien bienintencionadamente trata de apreciar y revalorizar
desde la perspectiva local un amplio nimero de disposiciones constitu-
cionales mas o menos conexas. Pero este planteamiento, aun siendo util,
no creo permita demostrar la autosuficiencia de la Constitucién para
regular las bases de la autonomia local, orientar la labor del legislador y
permitir erigir un pardmetro de control de la constitucionalidad de las
leyes. Ni siquiera nos planteariamos la misma necesidad de la idea de un
bloque si esta tesis fuera exacta. Intentar solventar los problemas ya
sefalados desde una pretendida autosuficiencia de la Constitucion en
materia local es un cometido imposible. Y en si mismo, ademads, contra-
rio a la naturaleza de un Estado compuesto y a la 16gica del pluralismo
territorial que deben llevar a otorgar un papel esencial a la libre direccion
politica de cada Comunidad Autéonoma segiin sus muy diversas realida-
des municipales.

7. LA CARTA EUROPEA DE AUTQNOMiA LOCAL
COMO CONTEXTO HERMENEUTICO SECUNDUM
CONSTITUTIONEM Y EL PAPEL DEL CONSEJO
DE EUROPA

Aunque mucho se ha discutido entre nosotros acerca de este extremo,
creo que debe acabar por concluirse que no puede negarse que la Carta
Europea de Autonomia Local, un texto de 1985 y ratificado por Espaiia en
1988, integra el bloque constitucional local.

La Carta tiene cuerpo de tratado internacional —se ha dicho— y espiritu
de Constitucion local del Consejo de Europa. La afirmacion es exagerada,
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ciertamente, y tiene evidente eco en la conocida frase de CARNELUTTI res-
pecto de los convenios colectivos, pero refleja en pocas palabras su con-
tradictoria y rica naturaleza juridica y su ubicacion central en el seno de
una institucion supranacional y dotada de un ordenamiento juridico pro-
pio. La ausencia de una proteccion jurisdiccional especifica de la Carta
(como por contrario se previd en 1950 por el mismo Consejo de Europa
para el Convenio Europeo de Derechos Humanos y ha sido la clave de su
€xito) no es razon suficiente para privar de toda eficacia a su mandato si
analizamos la cuestion desde una perspectiva realista (vid. TORNOS I).

Es muy importante la labor de impulso que el Consejo de Europa ha
hecho respecto del «fortalecimiento de la autonomia local» al considerar
que las entidades locales, «dotadas de 6rganos de decision democratica-
mente constituidos», son «uno de los principales fundamentos de un régi-
men democratico», segiin reza el preambulo de la Carta. Un verdadero
lobby politico o grupo de presion en defensa del interés local. Asi el art.
11 CEAL auspicio una via de recurso jurisdiccional para proteger a la
autonomia local incluso en sede constitucional y la Conferencia de Bar-
celona fue una de las causas que llevaron a la modificacion de la LOTC.
Y la Exposicion de Motivos de la Ley de Modernizacion del Gobierno
local, Ley 57/2003, de 16 de diciembre, invoca una Recomendacion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa como «fuente de inspiracion
de la reforma» en lo que atafie a la participacion ciudadana. Es asimismo
relevante la labor del Congreso de Poderes Locales y Regionales de Euro-
pa que dicta numerosas recomendaciones, resoluciones y aspectos sobre
diversos aspectos de innegable interés local (Cfr. www.coe.int/T/E/Clrae),
y que ahora el propio Libro Blanco utiliza y cita con frecuencia.

La Carta no es, por tanto, sélo un tratado mas como apresuradamente
se ha dicho. Tiene una importancia e incidencia innegables en la configu-
racion constitucional y legal de la autonomia local derivada de la integra-
cion de Espafia en el ordenamiento del Consejo de Europa.

Nuestro art. 10.2 CE, que Alejandro SAiz ARNAIZ ha estudiado bien y
descrito como una norma de apertura constitucional, obliga a que la Cons-
titucion, en materia de derechos fundamentales, se interprete de acuerdo
con los convenios y declaraciones de derechos ratificados por Espafa.
Evidentemente la autonomia local no es un derecho fundamental ni asi-
milable a uno de ellos, ya se ha razonado este punto. Pero de ahi no se
puede eludir la vigencia de un mandato analogo de interpretar las leyes e
incluso las disposiciones constitucionales secundum Conventionem. En
efecto, a mi entender, lo que el art. 10.2 dice es mera —aunque muy impor-
tante— pedagogia constitucional, algo semejante a lo que el art. 53 CE
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hace con el contenido esencial de los derechos. Su mandato esta implicito
en la naturaleza de cualesquiera tratados sobre los diferentes objetos, diria-
se que «va de suyo» —si se me permite acudir a este galicismo—, ya que es
inmanente al valor simultaneo de los tratados internacionales en Derecho
interno y en Derecho internacional. Asi como procede de la misma forma
«convencionaly, plurilateral en este caso, de creacion del Derecho median-
te tratados, que es muy distinta a la creacion del Derecho por los Estados
con la simple voluntad unilateral del 6rgano que emana la fuente. Una vez
libremente ratificado un tratado internacional, se produce una ocupacion del
campo conforme al principio de competencia que impide su modificacion
unilateral desde cualquier ordenamiento interno, y cualquier alteracion
demanda seguir los procedimientos alli mismo previstos o en el Convenio
de Viena sobre Derecho de los tratados para su modificacion o denuncia.

Algunos autores, sin embargo, no advierten que la Carta forme parte del
bloque constitucional local y pueda determinar, aunada a otros preceptos
de los que igualmente integran el bloque, una inconstitucionalidad media-
ta. Al tiempo, la Carta posee sobre todo una relevante eficacia informa-
dora de nuestro ordenamiento juridico, un efecto tipico de la creacion del
Derecho por principios. La CEAL cierra los espacios abiertos en la Cons-
titucion y obliga a interpretar las disposiciones constitucionales de princi-
pios desde los criterios hermenéuticos que ella misma enuncia. Esa efica-
cia informadora se produce praeter y secundum Constitutionem. bien en
defecto de previsiones constitucionales expresas bien de forma comple-
mentaria de las mismas. Aunque sus mandatos, como los de cualquier tra-
tado (a un lado la problematica del Derecho de la Union), no puedan pre-
valecer contra las normas constitucionales. Pero no existe contradiccion
alguna —o al menos yo no la advierto— entre una y otra fuente del Dere-
cho. Por consiguiente, no es que la ley sectorial sea inconstitucional por
violar la Carta —que es un tratado—, lo que seria contrario al lugar que los
tratados ocupan en el ordenamiento espafiol (sabido es que caben otras
soluciones respecto de las relaciones entre los Derechos internacional e
interno), es que deviene incursa en una constitucionalidad mediata por
transgredir la Constitucion en la forma en que un tratado libremente rati-
ficado por Espafia impone. Las mencionadas notas de simultaneidad y
convencionalidad obligan a una interpretacion de las leyes conforme a la
Constitucion e integrada en armonia con la CEAL.

Recuerdo haber censurado en los afios 1997 y 1998 la pereza intelec-
tual —o el exceso de prudencia— del Tribunal Constitucional que no utili-
zaba nunca la CEAL en la motivacion y fundamentacion de sus senten-
cias. Desde el 2000 ha empezado a usarla en varios asuntos (p. ¢j., la STC
104/2000, F.J. 4° cita el art. 9 CEAL sobre suficiencia financiera). Pero
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creo que el alto tribunal podria extraerle mucho mas jugo a sus principios
desde la comprension que he intentado exponer.

(Qué aporta la Carta a la Constitucion local? Sin animo de agotar su
descripcion sino con el tnico afan de subrayar la importancia de los prin-
cipios que enuncia, enumeraré algunos de los mas esenciales. Refuerza el
entendimiento del principio democratico (preambulo). Reclama que la
autonomia local tenga un fundamento constitucional y no soélo legal
(art.1). Ofrece, sobre todo, una definicion o concepto de autonomia local
(articulos 3.1 y 4) como un derecho y capacidad efectiva de gestionar
asuntos publicos mediante competencias «normalmente plenas y comple-
tas» y bajo su propia responsabilidad politica. Estatuye un verdadero
Gobierno local fundado en mecanismos de eleccion y otras formulas de
participacion ciudadana (art. 3.2). Desecha el entendimiento de los entes
locales como «entes menores» necesitados de «tutelay, tal y como en el
pasado se decia, y lo sustituye por verdaderos controles que aseguren el
respeto a la legalidad tanto como el mantenimiento de la proporcionalidad
(art. 8). Reconoce los importantes principios de subsidiariedad (art. 4.3) y
proporcionalidad (art. 8.3) que no estan en forma expresa en nuestra
Constitucion y son las claves para articular ese disefio convencional de la
autonomia. Prohibe la existencia de un mandato imperativo, o lo que es lo
mismo, establece un mandato representativo, libre y no vinculado de los
cargos publicos locales (art. 7.1). Reconoce el principio de suficiencia
financiera (art. 9). Reconoce el derecho de asociacion de las entidades
locales para integrarse y poder realizar tareas comunes (art. 10). Deman-
da el reconocimiento por los Estados de acciones en defensa de la auto-
nomia local (art. 11), lo que como hemos visto la erige en un derecho reac-
tivo y es un ingrediente de su configuracion, etc.

A modo de conclusion, se encuentra en la CEAL un contexto herme-
néutico y un conjunto de principios que configura un sélido basamento
desde el cual acometer una interpretacion constitucional, secundum Con-
ventionem, verdaderamente constructiva de normas y principios que con-
figuren constitucionalmente la autonomia local e inspiren las leyes.

8. LA FUNCION CONSTITUCIONAL DE LAS NORMAS
INTERPUESTAS QUE INTEGRAN EL BLOQUE

La idea de «funcion constitucional» se maneja doctrinalmente (entre
otros GOMEZ FERRER), diferenciandola de los clasicos —y mas estudiados—
principios de jerarquia y competencia, como un criterio para resolver
antinomias dentro de un ordenamiento juridico unitario, aunque plural e
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integrado por otros de distintos entes territoriales. Es relativamente nueva
como en su dia lo fue la nocién de «competencia» en relacion con unos
ordenamientos antafio ordenados exclusivamente sobre la vieja y elemen-
tal idea escalonada de «jerarquiay, y, por ello, reclama aun de puntualiza-
ciones (de hecho, v.gr. el mencionado Libro Blanco alude a la «funcion
del legislador basico», pero no acierta a definirla ni osa sefialar que sea
una prolongacion de una funcion constitucional).

Consiste en reservar determinados contenidos normativos a un tipo de
ley. Su génesis parece estar relacionada con el fendmeno de la fragmen-
tacion de la ley en muy diversos tipos de leyes, iguales en rango, pero
con diversa fuerza de ley (vid. Luis Maria Diez Picazo, GArcia Roca
IIT). Como toda reserva material, a la par que acantona unos contenidos
para una fuente, excluye la intromision de otras, y posee un efecto posi-
tivo y negativo. No supone una superioridad jerarquica o supremacia
formal, necesariamente (si bien podria preverse en las Constituciones,
pero probablemente acabaria por hacer innecesario este otro criterio),
sino la reserva de una funcion en el ejercicio de la potestad legislativa a
un tipo de ley. Asi ocurre con lo dispuesto en el art. 28.1 de la LOTC
respecto de las leyes que delimitan competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. No todo el ordenamiento juridico puede com-
prenderse, una vez producido ese conocido fendémeno de fragmentacion
—lo he llamado «deconstruccion»— de la ley, desde las ideas de jerarquia
y competencia. El Tribunal Constitucional la ha usado para ubicar la ley
de presupuestos, determinar su contenido principal e indefectible y limi-
tar su contenido accidental o eventual. En particular, la configuracion
constitucional y legal de la autonomia local parece reclamar el manejo
de esta técnica. De este modo, la garantia constitucional de la autonomia
local se apoya en dos herramientas complementarias: el bloque y la fun-
cion constitucionales.

La Ley de Bases de Régimen Local cumple una funcion para Munici-
pios y Provincias andloga a la que los Estatutos de Autonomia satisfacen
para las Comunidades Auténomas y que la reserva constitucional del art.
147 CE enuncia bien: disciplinar sus instituciones autdnomas y compe-
tencias. Cierra los espacios de la Constitucion, configurando y delimitan-
do la autonomia local, en 6rganos y competencias, y erigiéndose en un
desarrollo auténtico de la misma. La Constitucion se concreta en la Ley
de Bases, pero no agota toda su virtualidad normativa con el reenvio, pues
dicha ley debe ser leida e interpretada en una armonia sistematica con la
Constitucion que respete su supremacia. Una funcion que es prolongacion
en el tiempo de las constitucionales: disciplinar en su organizacion insti-
tucional y competencial a los entes locales. Si la Constitucion no efectia
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esta funcion, debe hacerlo un tipo de ley especifico o las disposiciones
constitucionales devendrian retoricas. No cualquier ley sectorial. Pero
es inevitable entonces concluir que ese tipo de ley tenga una cierta
supremacia material aunque no formal, derivada de la misma materia
que se le reserva. La Ley de Bases es supletoria respecto del legislador
autonoémico y le vincula, pero no puede pensarse que no ocurra lo
mismo con el propio legislador estatal; de hecho el Tribunal Constitu-
cional la utiliza como parametro de validez de las demas leyes con inci-
dencia en la materia.

Bien es verdad que existen diversos aparentes obstaculos para la recep-
cion de esta técnica sin mayores discusiones. Es un tipo de ley que no se
identifica por un procedimiento especifico. Ni por un mayor rango o
jerarquia. La forma de ley es la misma. Y no existe una nitida habilitacion
constitucional expresa a dicha Ley Basica. Un extremo que —a mi juicio—
deberia ser corregido mediante una reforma constitucional. Ciertamente,
deberia dotarsele de una mayor estabilidad o fuerza de ley pasiva, para lo
cual, entre otras soluciones bastaria con introducir una habilitacion entre
las Normas fundamentales a la Ley de Bases en la que se incluyera esa
reserva de funciones, de algin modo inspirada en lo que el art. 147 CE
disefia como reserva estatutaria. O podria quiza decantarse por la juris-
prudencia —pero es una solucion peor— mediante una interpretacion exten-
siva de algunos preceptos constitucionales (art. 148.1.2 y 149.1.18 CE).
No en balde, la misma STC 4/1981 reconocio en su dia que cabia deducir
de esos dos titulos competenciales un «mandato implicito» de hacer una
nueva ley de régimen local.

Igualmente, la Ley de Haciendas Locales, que hace posible la sufi-
ciencia de medios financieros que la Constitucion reclama, encuentra una
habilitacion remota en el art. 142 CE, y —estimo— parece cumplir una fun-
cion analoga a la que satisface la Ley Organica de Financiacion de las
Comunidades Autonomas para la Comunidades de régimen comun ex art.
157 CE. Aunque de nuevo la habilitacion local es mucho menos precisa.
Pueden verse sobre este fenomeno, v.gr., las SSTC 104 y 106 /2000, en
la primera de ellas se alude al recurso consistente en la participacion en
los tributos del Estado como una especificacion de la Ley de Haciendas
Locales.

El criterio de la funcién constitucional deviene un instrumento en
manos de la jurisprudencia y de la doctrina susceptible de contribuir a
hacer operativa la autonomia local; si las leyes integrativas e interpues-
tas que estamos analizando son unas leyes ordinarias mas, qué sentido
tiene la inconstitucionalidad mediata que de hecho la jurisprudencia pre-
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dica de las leyes que contradicen sus mandatos. Todo el sistema de con-
trol careceria de justificacion tedrica y nos encontrariamos en un callejon
sin salida.

9. EL PAPEL DIFERENCIADOR DE LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA'Y LA APUESTA POR EL
PLURALISMO TERRITORIAL

No existen dudas, conforme a reiterada jurisprudencia constitucional y
a algunas elaboraciones cientificas, de que los Estatutos de Autonomia
integran el bloque de la constitucionalidad con respecto a las Comunida-
des Autdénomas y actian como verdaderas normas constitucionales secun-
darias. En el terreno que nos ocupa, el espacio del interés local, deben
cumplir igualmente un papel de autogobierno y diferenciador de la auto-
nomia local (véase T. FONT), adecuandola a las realidades de cada Comu-
nidad que son muy distintas en Espafia. Se trata de amoldar el Municipio
al pluralismo territorial, superando una vieja concepcion abstracta del
Municipio, importada en el siglo XIX del constitucionalismo francés, que
casa mal con las realidades de nuestro Estado compuesto. Un tipo ideal y
homogéneo de Municipio, que a fuerza de abstraccion, no existe en ver-
dad. Los sujetos de la garantia son muy diversos entre si seglin se ha razo-
nado ya.

La autonomia local no s6lo debe modularse o graduarse conforme al
tamafio del Municipio, los sujetos de la garantia, sino también de acuerdo
con las realidades territoriales con problematicas muy dispares y sobre las
que la garantia constitucional se proyecta.

En efecto, el pluralismo territorial es evidente en la misma existencia y
en las subsiguientes posibilidades de organizacion de las entidades loca-
les. Castilla y Ledn tiene 2248 Municipios, la inmensa mayoria muy
pequeiios y que parecen requerir mecanismos de fusion y agregacion y,
por el contrario, 9 Provincias fuertemente asentadas. Murcia posee solo
45 Municipios y es una Comunidad Auténoma uniprovincial. Otras
Comunidades Auténomas con territorios ubicados en la costa plantean
una tercera situacion y requieren de algunas segregaciones municipales en
ciudades muy pobladas. La Provincia esta fuertemente asentada en el Pais
Vasco, en cuanto Territorios Historicos, y, en cambio, posee una contro-
vertida posicion en el archipi¢lago canario o en Catalufia, donde tiene una
presencia historica mas endeble que la que —al parecer— tienen determina-
das comarcas geograficas que ya fueron delimitadas en la II Republica.
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A la vista de este panorama tan plural, no se hace dificil concluir que es
cabal que las Comunidades Autonomas deban jugar un papel primordial
en su propia ordenacion territorial interna, una cuestion de imposible des-
linde con el régimen local, y, por consiguiente, que el lugar donde las nor-
mas autonomicas de principio mas esenciales deberian recogerse es en los
propios Estatutos de Autonomia.

También parece plausible concluir que es perfectamente posible una
situacion distinta en el nivel y en la intensidad de las competencias en
las diversas nacionalidades y regiones. Algunas Comunidades podrian
usar sus potestades de direccion politica para actuar como «adelanta-
dos» frente a otras en la apuesta por leyes de delegacion y transferencia
a los entes locales, o en la introduccion de competencias locales en los
propios Estatutos.

Pero hasta ahora no se ha hecho. Los textos vigentes de los Estatutos de
Autonomia dicen muy poco sobre la autonomia local. Y desde luego, al
igual que no hay listas de las competencias locales en la Constitucion,
tampoco se encuentran en ellos. Veamos algunas muestras de las técnicas
que se han recogido. El Estatuto de Catalufa (art. 5) reclama una ley de
organizacion territorial, una habilitacion estatutaria y un reenvio a la ley
autondémica que es una técnica muy acertada. El Estatuto de la Comuni-
dad de Valencia (art. 45) prevé que las Cortes regionales podran delegar
competencias y funciones en los Ayuntamientos «que puedan asumirlasy.
El Estatuto de Madrid (art. 3.1) reconoce que puede realizarse la agrupa-
cion de Municipios para la gestion de servicios comunes. Las tres técni-
cas son aprovechables e incluso puede sugerirse su generalizacion de cara
a la futura reforma de los Estatutos, pero hacen faltan otras.

El Informe del Instituto de Estudios Autondémicos (apoyado por una
comision académica integrada por E. ALBERTI, E. ARGULLOL, J. FERRER y
C. VIVER) sobre la reforma del Estatuto de Catalufia sugiere, en primer
lugar, una ampliacion de las competencias de la Generalidad en materia
de régimen local. Estimo que la propuesta es muy razonable. El régimen
local suele ser de la competencia de los Estados y no de la Federacion en
los Estados federales por razones semejantes a las que aqui se han expues-
to. Hasta ahora el Tribunal Constitucional ha venido sosteniendo como
doctrina que el Municipio es un «ente bifronte» (STC 84/1982) entre el
Estado y las Comunidades Auténomas y que depende en sus relaciones de
ambos. Una teoria que dista de ser evidente o incontestable tanto en abs-
tracto como en el propio disefio constitucional. Pero, en la practica, ha
sido esencialmente el Estado quien ha configurado la autonomia local. Sin
embargo, estimo que deberia concederse oportunidades a las Comunida-
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des Auténomas que quieran afrontar una verdadera descentralizacion
interna. El pluralismo no se agota en las nacionalidades y regiones, exis-
te una dimension intracomunitaria y local que no puede olvidarse, pese a
no ser de la misma intensidad y calidad que aquélla. El Estatuto de Cata-
luna (art. 9.8) dice que el régimen local es una competencia «exclusiva»
de la Generalidad. Pero hasta ahora ni siquiera ha sido una competencia
verdaderamente compartida, pues la legislacion basica estatal se ha pro-
yectado sobre casi todo. Sin embargo, la Constitucién no exige expresa-
mente el uniformismo nacional de la autonomia local, a la situacion actual
se ha llegado a través de un forzado entendimiento expansivo de la com-
petencia estatal nada menos que sobre las bases de las Administraciones
publicas ex art. 149.1.18 CE (en el mismo sentido, entre otros, CAAMA-
No0). Un titulo que por su misma horizontalidad y generalidad no deberia
continuar operando en el futuro como el central en la materia.

En el mencionado Informe, se sugiere también prever decisiones en
materia de «organizacion territorial», entre otras, sobre las estructuras
locales supramunicipales, comarcas y Diputaciones Provinciales, desarro-
llando lo que en el art. 152. 3 CE se dice acerca de que los Estatutos esta-
blezcan circunscripciones territoriales mediante la agrupacion de munici-
pios. Aunque con cautela se advierte de la oportunidad de no petrificar en
exceso, con la rigidez de los Estatutos, este extremo.

Seria interesante asimismo —como se sugiere en ese documento— la
introduccién en los Estatutos de principios que rijan las relaciones entre
la Comunidad y los entes locales, las llamadas relaciones intracomunita-
rias de cooperacion y coordinacion. O prever en el Estatuto la competen-
cia para dictar regimenes municipales especiales, p. €j., para la gran ciu-
dad de Barcelona. Muchas Constituciones Provinciales de la Argentina
reconocen a los Municipios con Cartas Orgénicas que, en la historia de
ese pais, fueron incluso anteriores en el tiempo a aquéllas.

Estoy bastante de acuerdo con este planteamiento que en el Informe
mencionado se efectuia. Si asi se hiciera, habriamos cerrado mucho el blo-
que constitucional local y despejado muchas indeseables dosis de indeter-
minacion.

Pero, sobre todo, estimo que deberia incluirse en el Estatuto el princi-
pio de subsidiariedad y prever algunas de las consecuencias que de ¢él se
derivan para la autonomia municipal. No solo la CEAL sino también la
Constitucion y los Estatutos y la Ley Basica deben extraer, cada una en su
correspondiente peldafio del bloque, las consecuencias inherentes a la
logica de la subsidiariedad con la que debe articularse ese parametro.
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Quiza no fuera tan necesaria la inclusion del principio de proporcionali-
dad aunque no haria dafio.

Y, entre estas consecuencias, quiza podrian introducirse dos listados de
competencias locales, singularmente unas «competencias propias», con-
templadas desde una ldgica de minimos, y otras «competencias suscepti-
bles de delegacion y transferencia»; de suerte que se habilite y reenvie a
la Ley de Régimen Local de cada Comunidad la concrecion y desarrollo
de esa segunda lista configurada en los Estatutos de manera muy abierta.
Se obtendria asi una doble ventaja: garantizar la autonomia local en nor-
mas constitucionales secundarias, los Estatutos, mediante normas de prin-
cipios o normas-reglas bastante abiertas, frente a los excesos de mayorias
legislativas mas o menos coyunturales o arbitrarias; y dejar en las manos
de la ley autondmica que tenga por funcion configurar el espacio local,
dotada de una menor fuerza de ley pasiva y mas facilmente modificable,
la concrecion del modelo en sus extremos mas variables o contingentes.
La inclusion de algunas reglas competenciales en los Estatutos o, por el
contrario, solo en la Ley de Régimen Local de cada Comunidad es un
extremo opinable y la decision sobre la que mas conviene reflexionar.

Podria ser util prever en las disposiciones estatutarias érganos de rela-
cion intracomunitaria con los entes locales, es decir, de informacion reci-
proca y cooperacion y al cabo de participacion en la toma de decisiones
por las Comunidades Autdnomas. Recuérdese que v.gr. el art. 123.4 de la
Constitucion italiana estable la obligacion de que los Estatutos creen un
«Consejo de la autonomia local» como o6rgano de colaboracion entre la
region y los entes locales; se recibe asi en la Ley fundamental italiana la
experiencia acumulada en esta institucion durante aflos en varias regiones.

Finalmente, pero quiza habria que haber empezado por aqui, son varios
los modelos de relaciones posibles —y de los que ya albergamos experien-
cias— entre las Comunidades Auténomas y las Diputaciones Provinciales,
y otras estructuras supramunicipales. Es ésta una cuestion de la que igual-
mente deben ocuparse los Estatutos y no s6lo la Ley de Bases de Régimen
Local, pese a la excesiva rigidez y homogeneidad que la Constitucion —a
mi juicio— impone en materia de Provincias. Entre otros, un modelo cata-
lan hasta ahora receloso, si no directamente hostil, con las Diputaciones y
Provincias y valedor de las comarcas, pero en el que algo parece estar
cambiando en su favor en forma de «Veguerias». Un singular modelo en
el archipiélago canario donde el Estatuto recoge la herencia de los Cabil-
dos insulares, como espacio institucional propio de cada Isla, que eviden-
cia —decia Gumersindo TrRuUJILLO— lo artificioso del espacio provincial en
ese contexto. Un intrasplantable modelo foral vasco de Territorios Histo-
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ricos fundado en una especie de confederacion de esos Territorios o Pro-
vincias. Otro modelo valenciano que somete a las Diputaciones Provin-
ciales a un efectivo control jerarquico bajo la formula de la coordinacion.
Una seria apuesta en Aragon por la implantacion de Comarcas, pero que
suscita el problema de su compleja compatibilidad con las Diputaciones.
Y, es patente, que han dejado de existir ya las Diputaciones en las Comu-
nidades Auténomas uniprovinciales. El poder de reforma de los Estatutos
deberia dar alguna estabilidad normativa a las soluciones, que deben ser
necesariamente estables, por las cuales se opte en este asunto dentro de
cada Comunidad.

Finalmente, parece que son preferentemente las mismas Comunidades
Auténomas, con mayor protagonismo aqui que el Estado, las que deben
conformar y atribuir las competencias locales en sus Estatutos y leyes de
Régimen Local, asi como delimitarlas y concretarlas en sus respectivas
leyes sectoriales de forma suficientemente respetuosa de la garantia cons-
titucional de la autonomia local.

10. LA URGENTE REFORMA DE LA DISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS DE MUNICIPIOS
Y PROVINCIAS EN LA LEY DE BASES
DE REGIMEN LOCAL

De 1985 a 2004 se ha reformado parcialmente la Ley de Bases en una
veintena de ocasiones. Demasiadas reformas y ninguna de calado, fruto de
un pausado estudio y de la gestacion de un necesario consenso entre las
fuerzas politicas. Parece haber una rara unanimidad al menos en la nece-
sidad de una reforma global que aporte estabilidad y sustanciales trans-
formaciones. Su ultima modificacion fue la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de modernizacion del Gobierno local que en su exposicion de
motivos anuncia dicha reforma, la percibe como «inaplazable», y asevera
que «necesitara de un tiempo razonado, pero no dilatado de reflexiony.
Luis ORTEGA ha recordado que esta operacion legal supone una reflexion
sobre el modelo de Estado y decantar unos criterios competenciales para
el legislador ordinario.

No son extrafios los pronunciamientos del Tribunal Constitucional que
constatan la «inconstitucionalidad mediata» de un precepto legal por violar
la Ley de Bases, p. ¢j., entre otras muchas, la STC 27/1987, el caso de las
Diputaciones Provinciales de Valencia, en la que se erige a aquélla en para-
metro de validez de las otras leyes. El Voto Particular alli suscrito por el
Magistrado Rubio Llorente dice claramente que el Tribunal ha utilizado
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«acertadamente» la Ley de Bases como «parametro de constitucionalidad».
Pese a que ¢l mismo respetado Magistrado y autorizado Catedratico ha dis-
cutido en sede de doctrina cientifica que las normas basicas integren el blo-
que lo que no deja de albergar cierta contradiccion. El problema estd —a mi
entender— en que sin reservar en la Ley Fundamental una funcion constitu-
cional a esa ley y definir bien este criterio de relacion entre normas la fun-
damentacion del Tribunal Constitucional resulta juridicamente endeble.

Es pues muy insuficiente la «habilitacion constitucional» a la LBRL
que en la Norma fundamental se encuentra y que parece solo puede hallar-
se en los mencionados articulos 148.1.2 y 149.1.18 CE, segun se ha deta-
llado al hablar de las disposiciones constitucionales de principios. La idea
de una funcidn constitucional parece reclamar una norma, ésta si de supe-
rior rango, que establezca la reserva con mayor claridad. Pero no parece
tan complejo solventar este extremo, aprovechando cualquier reforma del
Titulo VIII de la Constitucion.

La que nos ocupa es en todo caso una ley «bésica» y esto comporta
inevitables restricciones en sus contenidos que deberian ser los propios de
una «norma de minimos». No pueden ser reglamentistas en exceso o de
detalle, y que, precisamente al agotar la materia, impidan su desarrollo por
otros sujetos territoriales con otras direcciones politicas. Por tal condi-
cion, la Ley de Bases no puede consumir en su regulacion la materia local,
que es compartida entre el Estado y las Comunidades Autéonomas, segun
el art. 149.1.18 CE, y que incluso se califica —con manifiesto exceso—
como una competencia autondmica exclusiva en los Estatutos. Dicha ley
deberia permitir distintos desarrollos en los respectivos Estatutos de Auto-
nomia y en las leyes de régimen local de cada Comunidad. En virtud de
estos motivos y por la misma naturaleza de los Estatutos como norma
constitucional secundaria, estimo que la Ley de Bases no puede desplazar
en sus mandatos a los Estatutos y a sus reformas. Es menester, tanto una
clasificacion competencial como un «adelgazamiento» de esta Ley.

En otras palabras, la Ley de Bases no deberia ser «uniformizadora»
para permitir direcciones politicas potencialmente divergentes en las
Comunidades Autoénomas. Y, desde otra perspectiva, deberia admitir y
habilitar una pluralidad de regimenes juridicos singulares de los Munici-
pios con problemadticas especificas y suficientemente diferenciadas del
comun. Asi como, deberia autorizar un espacio para el Reglamento Orga-
nico emanado por la propia entidad local; tal y como decia inicialmente el
art. 5 de la LBRL, que fue declarado inconstitucional en la STC 214/1989.
Un pronunciamiento judicial, poco motivado, que SOSA WAGNER ha criti-
cado certeramente.
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Debe a su vez ser una «ley incompleta y de reenvio», pues, ha de com-
pletarse en cada concreto sector material de la actividad local (puede
verse la STC 214/1989), las leyes sectoriales que regulan el espacio local
delimitan indirectamente la competencia local al tiempo que ejercen com-
petencias estatales o autondmicas en otras materias. Esta situacién com-
petencial imperfecta es inevitable por la misma naturaleza horizontal o
transversal de la materia local. Pero esa concurrencia de titulos no debe-
ria operar de la manera absolutamente libre con que hasta ahora se hace.

El déficit mayor de la actual LBRL de 1985 radica en que, siguiendo
las modas doctrinales de esos afios, no clarifica el espacio competencial
local, y adopta un confuso sistema formado por dos listas y dos clausulas
(articulos 25 a 28 LBRL), mediante una técnica obsoleta que deja las
competencias en manos de las demas leyes. Vedmoslo de forma escueta.

El art. 25, apartado 1°, permite al Municipio «promover toda clase de
actividades» y «prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfa-
cer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal». Pero esta
afirmacion ni es posible ni cierta.

De aqui se ha extraido tradicionalmente un supuesto principio de «uni-
versalidad» de la competencia local que no creo pueda asumirse (como
acriticamente hace el Libro Blanco para la reforma del Gobierno local al
hablar de una «clausula de competencia general») sin mayores razones;
conforme a este principio tradicional las entidades locales ostentarian
una capacidad genérica de asumir todos los asuntos que afecten a la
comunidad local sin necesidad de un titulo competencial que las habili-
te. Sin embargo, ni siquiera el Estado aparato, las instituciones centrales
del Estado, tienen hoy una competencia universal en un Estado ordena-
miento de tres términos; segin el art. 149.3 CE aquél posee s6lo una
«competencia residual» respecto de aquellas competencias no previstas
en la Constitucion, expresa o implicita y accidentalmente, y tampoco
asumidas en los Estatutos. La idea de universalidad es preconstitucional.
Probablemente si pueda hablarse de una cierta «competencia subsidiaria»
de la Administracion local, en defecto de otras Administraciones publi-
cas, pero unicamente cuando la urgencia, las insuficiencias del servicio o
la necesidad reclamen una pronta intervencion publica, todo ello con fun-
damento en ser la entidad local la Administracion mas proxima al ciuda-
dano. Pero las competencias de un ente —como regla general de una orga-
nizacion constitucional— son tasadas, expresas y previstas en normas atri-
butivas de competencia. Estimo, por tanto, que deberia reflexionarse
sobre la idea de la universalidad de la competencia local y que ese apar-
tado legal deberia formularse de otra forma mas precisa.
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A continuacion, el apartado 2° del art. 25 enumera una «materia» de la
competencia municipal «en los términos de la legislacion del Estado y de
las Comunidades Autonomas». De manera que en virtud de esa disposi-
cion no se reservan potestades de calidad alguna a los entes locales y se
sujeta de la forma mas libre posible la competencia local a las leyes sec-
toriales. Por lo demas, el enunciado de materias puede parecer exhaustivo
pero tampoco lo es. Entre las materias que enuncia: seguridad publica, tra-
fico, proteccion civil y prevencion de incendios, urbanismo y vivienda,
parques y jardines, pavimentacion de vias y caminos, patrimonio artistico
e histdorico, medio ambiente, ferias y mercados, salubridad publica, aten-
cion primaria a la salud, cementerios y funerarias, servicios sociales y
reinsercion social, agua y alumbrado, limpieza viaria, residuos y alcanta-
rillado, tratamiento de aguas residuales, transporte de viajeros, instalacio-
nes culturales y deportivas, ocio, turismo y cooperacion en la ensefianza.
Insistiré en que esta norma atributiva de competencia es técnicamente
imperfecta, porque no fija qué competencias atribuye ni con qué potesta-
des y de qué calidades. Estamos ante un simple listado incompleto de
materias no ante una norma atributiva de competencias. Es solo la ley sec-
torial la que determina las competencias municipales en las materias
enunciadas segiin se reconoce en el apartado 3°. Un reenvio en blanco a
otras leyes desprovisto de criterios. En consecuencia, se ignora cuales son
las competencias locales, incumpliendo la funcién constitucional propia
de este tipo de ley y la estructura normativa inherente a una regla de des-
linde competencial. Esta lista deberia modificarse fijando unas potestades
minimas de ordenacion y gestion que cada Comunidad Auténoma pueda
ampliar y cada ley sectorial precisar o desarrollar.

El art. 26 asevera que los Municipios por si o asociados deberan pres-
tar una serie de «servicios» publicos dependiendo de su nimero de habi-
tantes:

* en todos los Municipios: alumbrado, cementerio, recogida de resi-
duos, limpieza viaria, agua potable, alcantarillado, pavimentacion,
control de alimentos;

+ en aquéllos con poblacion superior a 5000 habitantes, ademas: par-
que y biblioteca publico, mercado, tratamiento de residuos;

* en aquéllos con mas de 20.000, ademas: proteccion civil, servicios
sociales, prevencion y extincion de incendios, instalaciones deportivas;

+ y con mas de 50. 000, ademas: transporte colectivo de viajeros, y pro-
teccion del medio ambiente.
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La estructura normativa no es la propia de una norma atributiva de
competencias a un ente sino una garantia a los ciudadanos de determina-
das prestaciones. Como se advierte facilmente muchas de estas activida-
des, pese a la denominacion del epigrafe general, no son «servicios publi-
cos» y la calificacion quizé podria corregirse. Al contrario, la técnica gra-
duada o escalonada segun la cual se atribuyen competencias en funcion de
la poblacion es muy logica y correcta, si bien podria ser revisada y mati-
zada.

Por lo demas, las listas de los mencionados articulos 25 y 26 podrian
perfectamente integrarse en una unica lista de competencias municipales
minimas y propias, identificando las potestades y funciones, y diferen-
ciando éstas de las asumidas por transferencia o delegacion. Un sistema
de dos listas de competencias locales.

En el art. 27 LBRL se establece la posibilidad de delegar en los Muni-
cipios el ejercicio de competencias por el Estado y por las Comunidades
Autonomas, si con ello se mejora la eficacia de la gestion publica. Sin
embargo, no se dice en qué materias. El precepto deberia mantenerse y
completarse.

En el art. 28 se afirma que los Municipios podran realizar «actividades
complementarias» de las propias de otras Administraciones publicas y, en
particular, las relativas a educacion, cultura, promocion de la mujer,
vivienda, sanidad y proteccion de la mujer. Esta disposicion organizativa
y regla competencial es vaga. Parecen —a mi juicio— ser, aunque no se diga
asi, un tipo de «competencias concurrentes» en las cuales son normal y
naturalmente competentes el Estado y las Comunidades Auténomas, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 148 y 149 CE, y en las que los Muni-
cipios pueden intervenir de forma complementaria en los espacios no
invadidos por intervenciones de aquellas Administraciones, pero, si una
posterior intervencion sobrevenida de las mismas se produce, se ocasiona
el fenomeno de la ocupacion del campo tipico de la concurrencia imper-
fecta y de la subsiguiente prevalencia del Derecho de una de ellas.

Bastaria, en definitiva, en la reforma de la LBRL con incorporar una
primera lista de competencias minimas y propias, junto a otra segunda de
competencias delegables, y quiza podria también preverse otra tercera de
competencias concurrentes, ordenando un poco esa concurrencia. Deberia
asimismo preverse en las dos primeras las potestades de distinta calidad,
ordenacion y ejecucion, y normalmente plenas y completas —como pide la
CEAL- que tal tipo de competencias comporten. Y de forma previa a todo
esto habria que hacer un esfuerzo en delimitar adecuadamente las mate-
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rias y secciones de materia sobre las que esas competencias locales se pro-
yectan sin dar por sentadas e inamovibles las actualmente presentes; iden-
tificar la materia es previo a la seleccion del titulo competencial segun la
doctrina y reiterada jurisprudencia constitucional desde hace mas de una
década; es en este sentido correcta la iniciativa que el Libro Blanco aco-
mete sin entrar ahora a discutir sus resultados.

11. ALGUNOS PRINCIPIOS PARA UNA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
DE LA AUTONOMIA LOCAL

La existencia de un bloque constitucional local demanda unos princi-
pios de la interpretacion constitucional adecuados para resolver los pro-
blemas hermenéuticos que especificamente en esa arena se producen. Si
el Derecho Constitucional es a menudo un Derecho de principios, con
mayor razon cuando de la autonomia local se habla, pues su tratamiento
iusfundamental se produce a través de disposiciones principales. Los cri-
terios que voy a exponer no estan todavia recogidos de forma expresa en
la Constitucion, pero quiza deberian incluirse, y s6lo se hallan en algunas
de las fuentes que en algunas Comunidades Autonomas integran el bloque
constitucional local como son sus respectivas leyes de régimen local.
Otros, como el principio democratico representativo si estan en la Cons-
titucion (articulos 140 y 141.2), y es, sin duda, el mas importante, porque
erige un verdadero Gobierno local, mas estimo que ya ha sido suficiente-
mente estudiado y se puede prescindir ahora de su analisis. Me ocuparé,
de forma inevitablemente escueta, de los dos principios interpretativos
—no sustantivos— que me parecen mas relevantes en materia local, si bien
es notorio que ambos poseen abundantes estudios en otros ambitos. En mi
exposicion me fundaré sustancialmente en las elaboraciones que Ana DE
LA VEGA ha efectuado.

A) Subsidiariedad

Sabido es que la idea de subsidiariedad ha sido especialmente elaborada
en el federalismo germanico al reflexionar sobre la naturaleza de la relacion
federal. No obstante, ALTHUSIUS, su primer exponente, acude precisamente a
esta idea para defender la autonomia de una ciudad frente al Principe (véan-
se BANDRES y DE LA VEGA), una curiosidad que vale para nuestros fines.

La idea adolece de cierta ambigiiedad o elasticidad, pero es inevitable
en la teoria de la descentralizacion. Se trata de un principio muy conve-
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niente, aunque de formulacion imprecisa, lo cual es su principal inconve-
niente, por la inseguridad que acarrea, pero, aunque cueste percibirlo, es
al tiempo su mayor ventaja por la ductilidad que comporta.

Del federalismo aleméan se recibe en el Derecho Comunitario Europeo
(posee también una matriz en el humanismo cristiano) para regular la
division de atribuciones entre los Estados miembros y las Comunidades
Europeas. Es todavia hoy un ingrediente esencial para la integracion cons-
titucional en la Union y la comprension del principio de atribucion. El
nuevo tratado-constitucional para Europa reconoce la subsidiariedad —y la
proporcionalidad— como principio que rige el ejercicio de competencias
de la Unidn y describe su eficacia diciendo:

«en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Union intervendra solo en
la medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de mane-
ra suficiente por los Estado miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino
que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendi-
da, a escala de la Union (art. I-11)».

Es —a mi juicio— una buena descripcion del habitual juego del principio.
Y hay todo un Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad en el nuevo tratado-constitucional para Europa
donde se establece un procedimiento para su respeto.

Tenemos aqui sendos filones en los que el municipalismo debe profun-
dizar, la tradicion federal y el Derecho Comunitario, para extraer materia-
les en su caso trasplantables, en la medida en que resulte posible, a la apli-
cacion del principio en el espacio local.

El importante art. 4.3 de la Carta Europea de Autonomia Local manda
que el ejercicio de las competencias publicas, de modo general, corres-
ponda preferentemente a las autoridades mas cercanas a los ciudadanos;
de forma complementaria de este aserto, se dice que la atribucion de una
competencia a otra autoridad debe tener en cuenta la amplitud o la natu-
raleza de la tarea o las necesidades de eficacia o economia. Y, en el apar-
tado 4° del mismo precepto, se establece que las competencias encomen-
dadas a los entes locales deben ser normalmente plenas y completas y no
pueden ser limitadas por otra autoridad mas que dentro del ambito de la
ley. Este articulo —que debe leerse en conexion con el art. 3.1 CEAL-
incluye las dos caras de la subsidiariedad, los dos mandatos que el princi-
pio encierra: distribuir las competencias entre entes territoriales de abajo
a arriba y con preferencia para el término mas proximo al ciudadano; y no
vaciar la competencia del ente inferior atribuyéndosela al superior salvo
si el fin o la accidn, por su naturaleza o amplitud, sobrepasa el ambito de
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intervencion posible del primero. Esta segunda regla estaba ya —como
hemos visto— en el Derecho Comunitario y la primera es inherente a la
logica federal y a la idea de que la Administracion mas cercana puede ges-
tionar con una mayor eficiencia las competencias.

La proximidad al ciudadano, como criterio de conexion y seleccion de
la Administracion e interés preferentes, y la misma amplitud de la tarea
constituyen el fundamento material y la justificacion logica o teodrica del
principio. Como todo verdadero principio, de lenta y consistente génesis,
tiende a ser inderogable en cuanto es inmanente a la naturaleza de las
cosas.

Entre otras disposiciones autondmicas, la Ley Catalana 21/2002, de 5
de julio, recibe y consagra expresamente en la ley de régimen local este
principio de subsidiariedad, inspirandose en el primer inciso del mencio-
nado art. 4.3 CEAL. De manera que sus propios destinatarios naturales,
las Comunidades Autonomas, comienzan a reconocerse limitados, en su
peldafio del bloque, por un entendimiento subsidiario del mismo. Tenien-
do en cuenta que la mayor parte de las competencias municipales estan en
el ambito de las Comunidades Autonomas, es a éstas especialmente a
quienes corresponde la concreta delimitacion del principio. Deberia pues
asumirse en los Estatutos y no so6lo en las leyes de régimen local auton6-
micas.

No falta tampoco quien defiende (DE LA VEGA) que la subsidiariedad
podria inferirse en la Ley de Bases del antes resefiado art. 2 LBRL. Pero
es algo forzado y discutible.

Los contenidos de la accién normativa de un escalon superior deben,
por tanto, restringirse dejando un margen de actuacion a los escalones
inferiores, el local entre ellos, segin es inherente a cualquier variante de
una verdadera descentralizacion politica. La aplicacion del principio
supone una evaluacion de los objetivos de la medida, un juicio que debe
resolver quien lo aplique y efectué la ponderacion (el legislador o el juz-
gador que la revise) acerca de si tales fines no pueden ser conveniente-
mente cumplidos desde un nivel inferior. Unos extremos que deben resul-
tar acreditados sin darlos por supuestos.

En Espafia estimo que la subsidiariedad se deduce de la logica del Esta-
do de tres términos esbozado en la norma de principios que es el art. 137
CE, eso si convenientemente interpretado segtin el art. 4.3 CEAL y ahora
ademas segun el art. I-11 del tratado-constitucional para Europa. Puede
incluso entenderse que es inmanente a la forma de Estado compuesto. No
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merece la pena obsesionarse con el anclaje constitucional del principio. Y
no comparto la tesis —y es cuestion de mas enjundia— de que el principio
dispositivo o de voluntariedad, esencial en el disefio constitucional hasta
el punto de mantener todavia una atipica Constitucion abierta, excluya
necesariamente la subsidiariedad ni otras objeciones (pueden verse desde
un punto de vista critico Ruiz Rico), puesto que cualquier devolucion de
poder no puede racionalmente acometerse unicamente desde impulsos e
iniciativas desprovista de una planificacion. La Constitucion no lo acoge
expresamente, esto es cierto, ni estuvo en los debates del poder constitu-
yente. Si bien parece haberse ido introduciendo en una Constitucion tan
abierta como la nuestra desde una interpretacion sociologica y a la par
evolutiva: ha cambiado todo el contexto. Quiza podria incluso deducirse
del principio de solidaridad, ex art. art. 2 CE, mediante una interpretacion
evolutiva y secundum Conventionem de una unidad nacional que ya no
puede concebirse de manera unilateral sino solidaria. Al cabo, tampoco la
proporcionalidad se recoge en la Norma fundamental y se estima comun-
mente que es inherente a la limitacion por ley del contenido esencial de
los derechos (art. 53 CE), algo que ahora afirma el tratado-constitucional
para Europa (art. 1I-112). No obstante —a mi entender—, seria buena su
recepcion expresa y constitucionalizacion para disipar las dudas y alejar
las discusiones. El Libro Blanco para la reforma del Gobierno local se
muestra igualmente partidario de dotar de eficacia a la subsidiariedad.

El principio parece tener que aplicarse en dos momentos. Primero a la
hora de la determinacion de las competencias, de la fijacion de las reglas
competenciales, momento en el que debe tener una eficacia inspiradora,
impositiva e impeditiva, de la creacion de esas reglas. Y, después, en el
instante de su aplicacion, tanto en el ejercicio de las competencias mate-
riales como en el posterior de la solucion de controversias o conflictos
competenciales desde el bloque y a la luz de la perspectiva que ofrece el
principio. Esta afirmacion debe regir para los conflictos constitucionales
de competencias, que enjuicia el Tribunal Constitucional, como para los
conflictos administrativos que enjuicia la jurisdiccion contenciosa. Cabria
incluso pensar en la creacion jurisprudencial de una subregla consistente
en una inversion de la carga de la prueba, de forma que el legislador sec-
torial deba justificar las razones por las que se produce la ablaciéon com-
petencia y la invasion de la autonomia local.

Si la subsidiariedad tiene ya recepcion legal, la cuestion es diversa en
la jurisprudencia. El Tribunal Constitucional no ha usado la subsidiarie-
dad quiza debido a su tradicional linea de no acudir a la CEAL como con-
texto hermenéutico, que comienza a abandonar desde hace unos afios, o
acaso por creer que el disefio constitucional —como muchos defienden—

51

REALA-2004, nim. 294-295. GARCIA ROCA, JAVIER. UN BLOQUE CONSTITUCIONAL LOCAL CONFORME AL ...



REALA-2004, nim. 294-295. GARCIA ROCA, JAVIER. UN BLOQUE CONSTITUCIONAL LOCAL CONFORME AL ...
REALA 294-295 (ENERO-AGOSTO, 2004)

excluye la inclusion de l6gica mediante una interpretacion evolutiva. Sin
embargo, debe insistirse en que el compromiso internacional de Espafia en
el seno del Consejo de Europa hace su desarrollo jurisprudencial obliga-
do y que probablemente debe llegarse a la misma conclusion desde el art.
I-11 del tratado-constitucional si llegara a ratificarse. Si lo ha hecho el Tri-
bunal Supremo, v.gr., en su Sentencia de 3 de abril de 1998, por su mayor
sensibilidad y oficio en estos temas, al considerar contrario a la autono-
mia local y a la subsidiariedad incluir obras municipales en el plan pro-
vincial de cooperacion que no hayan sido previamente aceptadas por el
Municipio que debe implantarlas.

La subsidiariedad —afirma Ana DE LA VEGA— alberga una doble vertien-
te. Una negativa que impide que el interés de una Comunidad o del Esta-
do, desde un centralismo innecesario, vacie de contenido el interés local
produciendo la ablacion competencial, es decir, que el ente superior des-
empefie funciones que puede efectuar con analoga eficacia el inferior.
Pero también otra positiva que, en ocasiones, demanda el auxilio del entre
superior al inferior cuando éste no puede desempefiar por si mismo los
fines del Estado. Una afirmacion interesante. Esta vertiente positiva
—dice— podria tener variadas dimensiones: una funcion de ayuda o deber
de auxilio; una funcion supletoria encaminada a reemplazar a los entes
que no realicen adecuadamente su funcidn; y una funcién procedimental
conducente a la participacion de los entes locales en la toma de decisio-
nes que les afecten aunque no sean de su competencia (p. ¢j. la ubicacion
y ordenacion de un aeropuerto en el término de un Municipio). Entre sus
efectos colaterales, estaria el de colocar al Municipio con medios perso-
nales y materiales suficientes como para poder ejercer sus competencias.

B) Proporcionalidad

La subsidiariedad no excluye ni agota la proporcionalidad, que es un
principio inherente al Estado de Derecho y esta ya muy teorizado res-
pecto de los derechos fundamentales. No obstante, durante tiempo he
pensado que es discutible que la proporcionalidad deba aplicarse a la
autonomia local y que acaso bastaria con la subsidiariedad, un principio
mas natural a la descentralizacion, para alcanzar unos propositos muy
similares.

Desde otra perspectiva contraria, la proporcionalidad ha acabado por
convertirse en el Tribunal Constitucional Aleman, en el Tribunal de Justi-
ciay, sobre todo, en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (mas reti-
cente y oscilante se muestra el Tribunal Constitucional espafiol) en un
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ingrediente habitual en la motivacion del juicio de constitucionalidad y, en
particular, en la limitacion de los derechos. De donde no parece complejo
saltar a los limites de las competencias territoriales. No en balde, el prin-
cipio surge historicamente en el Derecho administrativo de policia y se
aplica a distintos &mbitos como acontece con el Derecho sancionador y ha
ido expandiéndose por todo los sectores de los ordenamientos. De hecho,
el tratado constitucional para Europa la recoge no solo para la carta de
derechos (II-112) sino también para las competencias de la Union (art. I-
11). Estimo que se ha desarrollado en los ltimos afios (y desde los sesen-
ta en Alemania) como el principio de la interpretacion constitucional doc-
trinalmente mas completo y estructurado.

Reconoce expresamente el principio el art. 8.3 CEAL al sentar que el
control administrativo de las entidades locales debe ejercerse «mante-
niendo una proporcionalidad entre la amplitud de la intervencion de la
autoridad de control y la importancia de los intereses que pretende salva-
guardar.

Actualmente la doctrina resulta bien conocida en Espafia donde han flo-
recido ultimamente los estudios (Cfr. BARNES, GONZALEZ, BERNAL,
BRAGE) sobre el mismo en materia de derechos, y no estd exenta de una
aplicacion por la jurisprudencia constitucional en idéntico espacio, pero
no asi —me parece— en materia de competencias y conflictos territoriales.

El juicio de proporcionalidad se descompone habitualmente en tres
subprincipios: idoneidad, necesidad de la medida, y proporcionalidad en
sentido estricto. Se trata de preguntarse por la proporcionalidad de los
medios, del sacrificio infringido para alcanzar el fin pretendido, interro-
gandose acerca de si no existe otra medida equivalente y menos dafiina o
invasora, asi como de revisar la intensidad de la interferencia competen-
cial, aplicando la l6gica de la prohibicion del exceso que es habitual en
Derecho.

Puede diferenciarse de la subsidiariedad si se entiende que ésta hace
referencia a los «fines» mientras la proporcionalidad a las «medidas» que
es algo normalmente posterior en un juicio l6gico. Resolver si el fin y la
accion pueden efectuarse y agotarse a nivel local, constituiria un juicio de
subsidiariedad. Una vez cumplidas estas exigencias, jugaria la proporcio-
nalidad respecto de la norma pretendidamente invasora o constitutiva de
una interferencia en la autonomia local. Pero me parece que es algo mas
complejo. No siempre ocurrird asi, p. €j., en las competencias concurren-
tes, pueden hacerse ambos juicios a un tiempo para concluir con la titula-
ridad de la competencia. Y, por otro lado, en la construccion mas habitual
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de la proporcionalidad en la teoria de los derechos, el juicio de idoneidad
que lo integra incluye el interrogante acerca de si el fin pretendido resul-
ta constitucionalmente legitimo (puede verse BERNAL). Habria entonces
probablemente que adaptar la construccion de la proporcionalidad en
materia de limites a las competencias territoriales y excluir de su ambito
el interrogante sobre la idoneidad y legitimidad constitucional del fin —el
subprincipio de idoneidad— para llevarlo al terreno de la subsidiariedad.

Afectaria a dos ambitos de cada accion: la eleccion de los instrumen-
tos, las fuentes, de un lado, y, de otro, las medidas disponibles y la inten-
sidad de la accion. La proporcionalidad evidentemente no configura un
juicio absoluto sino comparativo o por relacion. Se traduce en comparar
magnitudes o medidas equivalentes y, si se encuentra una medida equiva-
lente para los fines pretendidos y que infringe un menor sacrificio a una
de las partes de la relacion competencial, la supuestamente invadida,
habria que optar por ella. Juega pues como criterio de revision de las leyes
competenciales viciadas de incompetencia territorial. Se aplicaria prime-
ro el test de subsidiariedad, determinado los presupuestos que legitiman la
intervencion, después la titularidad de las competencias y la delimitacion
y por ultimo la proporcionalidad de la medida; optar por la intervencion
de menor intensidad posible o mas respetuosa con la competencia local
(DE LA VEGA).

Mas la proporcionalidad es particularmente una forma de legislar: un
criterio inspirador de la legislacion que lleva a elegir normas de minimos
que dejen un margen de eleccion al Municipio; jugaria entonces como una
limitacion interna o estructural de la accion normativa tanto estatal como
de las Comunidades Autonomas.
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