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Autonomia local:
un pilar en la articulacion del
Estado de las Autonomias

& Resumen/Abstract: La tesis sobre la que gira esta reflexion es la inadecuada equiparacion
de la autonomia local a una materia o sector sobre la que el estado y las comunidades
autonomas reparten competencias segin el binomio bases-desarrollo. Me detendré en el
andlisis de la jurisprudencia constitucional para mostrar la contradiccion latente en las senten-
clas que, primero, relacionan, y luego, distinguen, jerarquizando, los articulos 137, 140 y 141
de la Constitucion con el 149.1.18, es decir, los articulos donde se recoge la garantia constitu-
clonal de la autonomia local y el articulo invocado para repartir funciones y materias sobre régi-
men local. La parte final estard dedicada a exponer el paralelismo, pese a las evidentes
diferencias, entre la autonomia de comunidades y gobiernos locales, tomando como referencia
los conceptos de bases y naturaleza supralocal de las materias.&
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1. INTRODUCION

En una apasionada y brillante conferencia, Manuel Azafia' advierte contra la actitud del
Bachiller Sansén Carrasco. Esta bien no confundir ventas con castillos, pero quizas sea peor
confundir castillos con ventas. En este juego de palabras, Azafia destaca la importancia de las
ideas en politica, la necesidad de disponer de un proyecto que permita contrastar los hechos
con las aspiraciones y hacer una evaluacion critica de la distancia entre la realidad y el deseo.

Este trabajo intenta justamente valorar las ventas tomando como referencia los castillos,
con plena conciencia del sentimiento contradictorio que la comparacién provoca y que
Claudio Magris® ha expresado como la tensién entre utopia y desencanto. Expondré en pri-
mer lugar la propuesta ideal y luego la descripcién de la realidad, con el fin de apreciar el tre-
cho que media entre la realidad y el deseo.

Plan de trabajo:

Antes, sin embargo, adelanto los temas mds importantes con algunas precisiones sobre
su tratamiento.

1.La tesis sobre la que gira esta reflexion es la inadecuada equiparacién de la autonomia

local con una materia o sector sobre la que el Estado y las comunidades autébnomas
reparten competencias segln el binomio bases-desarrollo.

2.Me detendré en el analisis de la jurisprudencia constitucional para mostrar la contradic-

cién latente en las sentencias que primero relacionan y luego distinguen, jerarquizan-
do, los articulos 137, 140 y 141 de la Constitucion con el 149.1.18; es decir, los
articulos donde se recoge la garantia constitucional de la autonomia local y el articulo
invocado para repartir funciones y materias sobre régimen local.

3.La parte final estara dedicada a exponer el paralelismo, pese a las evidentes diferencias,

entre la autonomia de comunidades y gobiernos locales, tomando como referencia los
conceptos de bases y naturaleza supralocal de las materias.

4.No me detendré en dos aspectos fundamentales a los que sélo aludiré para explicar la

tesis principal: la justificacién del poder innovador de la potestad normativa local por
emanar de un gobierno democratico y la polémica surgida en torno a si los estatutos
de autonomia pueden condicionar la legislacion basica del Estado.

2. PROPUESTA IDEAL. AUTONOMIA LOCAL: COMPETENCIAS PROPIAS
Y FINANCIACION INCONDICIONADA

Definida en términos ideales, autonomia local significa competencias propias y financia-
cién incondicionada que permitan el impulso de politicas diferenciadas. Veamos qué ha de
entenderse por cada uno de estos conceptos.

En primer lugar, competencias propias. Una competencia es una potestad sobre una
materia en la linea que sefala el articulo 3 de la Carta Europea de la Autonomia Local: orde-
nacion y gestion (potestad) de una parte importante de los asuntos publicos (materia). Ademas
la competencia ha de reunir una serie de rasgos y observar una estructura. Especificidad, exclu-
sividad y decisoriedad, distinguiendo titularidad y ejercicio. Relacionando rasgos y estructura se
llega a conclusiones y premisas claves: las potestades locales, en la medida que ordenan y
gestionan, innovan el ordenamiento juridico, y en ningln caso reducen su alcance como
meras ejecutoras reglamentarias de la legislacién estatal y autonémica. La ley sectorial es
marco, pero no presupuesto habilitador de la potestad normativa local.
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Las potestades se ejercen sobre materias especificas en régimen de exclusividad. Este
requisito exige precisar, hasta donde sea posible, un espacio delimitado, sin desestimar la difi-
cultad que supone establecer la correspondencia entre competencias e intereses. Ahora bien,
esta dificultad no ha de impedir la distincién entre titularidad y ejercicio. La interdependen-
cia de materias obliga a la flexibilidad en el ejercicio pero no puede menoscabar la titulari-
dad, de tal forma que un exceso en el ejercicio no debe privar de la titularidad. Asi, al
delimitar competencias sefialando potestades y materias, conceptos como ordenacién gene-
ral de la economia, bases para la planificacion, interés general o condiciones de igualdad, consti-
tuyen excepciones cuya invocacion ha de vincularse a una competencia concreta sin que, en
caso alguno, se erijan en titulos sustantivos.

Titularidad y ejercicio corresponden a la estatica y dinamica de las competencias, pero
han de entenderse correctamente: la titularidad es la premisa. S6lo cuando se ha identifica-
do la especificidad de la materia y se la ha regulado con caracter exclusivo, se esta en condi-
ciones de flexibilizar el ejercicio. De no observar esta secuencia, se corre el riesgo de degradar
las competencias propias en un derecho a intervenir o participar en un sistema de relaciones
interadministrativas donde la cooperacién pierda el rasgo distintivo de la voluntariedad, pri-
mando, pues, la coordinacién y la supremacia del 6rgano coordinador.

La peculiaridad en la distribucion de competencias entre el Estado, las comunidades auté-
nomas y las entidades locales radica en considerar la capacidad de gestién de los municipios
y la naturaleza de la materia para, o bien reconocer y atribuir competencia, o en caso de que
esta opcion no procediera, garantizar el derecho a participar. Con independencia de la valo-
raciéon que se haga en la evaluacién critica que ofrezca el contraste entre las condiciones ide-
ales de la autonomia local y su situacién real, la delimitacién competencial no puede quedar
a la discrecionalidad unilateral del legislador sectorial. Tanto la capacidad de gestién como la
naturaleza de la materia admiten la objetividad suficiente para no aducir un margen de
maniobra politico que inmunice la decisién al control del derecho.

El presupuesto anterior requiere que el legislador del Gobierno y la Administracion local
y el legislador sectorial queden diferenciados y se establezca con claridad la superioridad del
primero sobre el segundo.

Esta division entre el legislador del Gobierno y la Administracién local y los legisladores
ordinarios exige, en primer lugar, una regulacién de materias y potestades configuradas
como competencias exclusivas, y en segundo, una lista de materias sujetas a normacién con-
currente, teniendo siempre en cuenta que, en la medida de lo posible, debe primar la exclu-
sividad sobre la compartimentacién.

Al enumerar competencias propias, la ley del Gobierno y la Administracion local no
remite al legislador sectorial el reconocimiento o atribucién de competencia para que este, dis-
crecionalmente, segln un criterio mas o menos descentralizador, disponga con libertad sobre
el alcance de la autonomia local en la materia o sector de que se trate. En las materias sujetas
a normativa concurrente, la potestad normativa local podré ejercerse sin que el legislador sec-
torial haya promulgado ley; como en la legislacién de desarrollo autonémico, en ausencia de
bases, el Gobierno local buscara el fundamento de sus normas en el marco del ordenamiento
vigente. Obviamente, en caso de conflicto de competencia, si se considerara lesionada la auto-
nomia local, el juez constitucional puede recurrir a criterios més precisos y mejor argumenta-
bles que la indefinicion de la imagen socialmente reconocible de la institucién.
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Recuperando una idea apuntada, la potestad normativa local tiene fundamento constitu-
cional y no requiere habilitacion del legislador sectorial, por tanto, la autonomia local no es
un limite para la legislacion estatal y autonémica, obligadas a prever un espacio a los gobier-
nos locales; expresado en otros términos: los gobiernos locales no tienen derechos frente al
Estado, y las comunidades auténomas, como hemos visto, son titulares de competencias pro-
pias, exclusivas y compartidas, de ahi que la idea quede mejor formulada si, en lugar de «limi-
tar» las competencias estatales y autonémicas, hablamos de «delimitar» las competencias de
los tres niveles de gobierno.

En esta vision ideal de la autonomia local es necesario ponderar adecuadamente el peso de
dos principios de enunciacién simultanea al tratar la autonomia local: subsidiariedad y diferen-
ciacién. A mi juicio, el primero ha de vincularse a la titularidad y ejercicio de competencias pro-
pias; el segundo, a la transferencia o delegacion de competencias de titularidad autonémica.

Los presupuestos del principio de subsidiariedad sefalan al Gobierno mas cercano como
titular preferente de competencias; sélo la baja capacidad de gestién y la naturaleza de la
materia desplazan la cercania, saltando la competencia a otro Gobierno mas lejano pero con
mas medios para su desempefio efectivo. También el principio de diferenciacién toma como
referencia la capacidad de gestion y la naturaleza de la materia, pero no parte de la proximi-
dad. Quizas la reflexién adquiera alguna luz volviendo a la distincién entre los legisladores del
Gobierno y la Administracion local y el sectorial; el primero, al fijar las competencias, encuen-
tra en la cercania razones politicas y técnicas, mientras que el sequndo, dependiendo del
ndmero de municipios o de su nivel demogréfico, valorara la conveniencia de transferir o
delegar competencias autonémicas. Lo que me parece incompatible con la autonomia local
es que la diferenciacion se erija en principio para el reconocimiento o atribucién de compe-
tencias propias o delegadas segln estime el legislador sectorial.

Para justificar la exposicién anterior resulta imprescindible acotar el minimo de competen-
cias propias garantizado constitucionalmente. Asumiendo los requisitos de la subsidiariedad
(caracteristicas de la materia y capacidad de gestién) hemos de comprobar su viabilidad
teniendo en cuenta que la Constitucion regula el gobierno local en la doble escala de muni-
cipios y provincias. El diferente tratamiento constitucional de ambos gobiernos locales y sus
eventuales consecuencias juridicas giran en torno al municipio como pieza basica, de tal
forma que la provincia, pese a los intereses respectivos que le reconoce el articulo 137, queda
configurada en el articulo 141 como una agrupacién de municipios.

La singularidad institucional de la provincia, en cuanto entidad local constitucionalmente
garantizada, es fijar en el ambito local las competencias municipales que, por la naturaleza
de la materia o por la baja capacidad de gestién de los municipios, el principio de subsidia-
riedad llevaria al nivel autonémico. La provincia, titular de competencias funcionales de coo-
peraciéon y asistencia, representa un papel clave en la efectividad del principio de
subsidiariedad con una consecuencia decisiva en la distribucién de competencias entre las
comunidades auténomas y los gobiernos locales: no todo lo supramunicipal es autonémico;
puede seguir siendo local si interviene la provincia.

Quizas sea de interés introducir el término «intermunicipalidad» para significar el valor
afadido y las economias de escala que el personal cualificado de las diputaciones aporta a las
competencias municipales, asi como la necesaria ponderacién de estos datos en la valoracién
de las materias y la capacidad de gestion. Asi definida y configurada, la provincia seria una
entidad local de caracter instrumental y competencias funcionales al servicio de las compe-
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tencias sustantivas de los municipios. Su diferente regulacién constitucional, habitualmente
esgrimida para mostrar la menor proteccion que la Constitucién dispensa a la provincia fren-
te al municipio, tendria efectos juridicos en la relacién provincia-municipio, pero no en la rela-
cién provincia-comunidad auténoma. La integracién de ambos gobiernos en una sola
comunidad politica local impide disociarlos con el argumento de que la comunidad auténo-
ma dispone de mas potestades que la provincia, ya que su unidad provoca que cualquier limi-
tacion de la autonomia provincial merme la autonomia municipal.

La cuestién fundamental, entonces, pasa por disefiar adecuadamente la relaciéon provin-
cia-municipio. Algunas ideas son ofrecidas por la elaboracién de los actuales planes de obras
y servicios, donde la LRBRL, en términos imperativos, concede a los municipios participacion,
y cuando el asunto ha resultado litigioso, la jurisprudencia lo ha concretado en la fijacion de
sus prioridades. Una decision coherente con la legitimaciéon democratica directa del munici-
pio, y de segundo grado, de la provincia, que se traduce en la obligacién provincial de aten-
der y considerar la prioridad municipal.

El concepto de gobierno local requiere unir en un mismo tratamiento competencias y
reglas del juego democratico. Hemos caracterizado la autonomia politica de municipios y
provincias como el marco normativo que permite a gobiernos legitimados por sufragio uni-
versal impulsar politicas diferenciadas. Lo que en terminologia habitual se nombra como régi-
men local, organizacién, estructura y funcionamiento, ha de redefinirse en clave democratica:
la dindmica politica entre mayoria y minoria, entre quien gana y quien pierde las elecciones,
en definitiva, entre Gobierno y oposicién. Si la naturaleza democratica es el criterio para sos-
tener que la potestad normativa local no ejecuta reglamentariamente la legislacién estatal o
autonémica sino que innova el ordenamiento juridico, parece claro que este punto exija par-
ticular atencién y no se clausure con el tépico de que la organizacién local no admite com-
paracién con la del Estado y comunidades auténomas.

En efecto, la versiéon administrativista del gobierno local otorga prioridad a la relacién
entre el 6rgano colegiado (pleno) y el 6rgano unipersonal (alcalde), de tal forma que incurri-
ria en nulidad el alcalde que asumiera competencias atribuidas al pleno. Siendo esta aprecia-
cién correcta, no debe ocultar que el disefio institucional ha de propiciar una funcién de
gobierno correspondiente a la mayoria y un estatuto de la oposicién que garantice a la mino-
ria un control politico de la mayoria. Al ubicar en el pleno competencias ejecutivas, se puede
caer en la perversién democratica de atribuir a las fuerzas politicas en minoria facultades de
gobierno que poco tienen que ver con la proteccién del pluralismo politico. Como contra-
punto, en el proceso de elaboracién de normas locales, las minorias deben conocer los pro-
yectos de ordenanza antes de su aprobacién en pleno, valorando las alegaciones de los
interesados y las propuestas o sugerencias de la ciudadania. La tensién politica en democra-
cia (también en democracia local) no presupone una jerarquia de legitimidades entre los
6rganos asamblearios y de direccién, sino entre mayorias y minorias, de tal forma que el con-
trol no es del parlamento o del pleno sobre el Gobierno, sino en el parlamento o en el pleno
de la minoria sobre la mayoria. Cuando una minoria se impone en una votacién parlamenta-
ria no constituye una muestra de plenitud democratica sino de anomalia politica por falta de
apoyo parlamentario al Gobierno.

Una ordenanza es una ley material, una potestad surgida de un gobierno democrético, y
si antes hemos definido la competencia como la proyeccién de una potestad sobre una mate-
ria, no cabe separar competencias y reglas del juego democratico en el gobierno local. La
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expresion juridica «régimen local» debe reunir ambos puntos y, consiguientemente, una ley
de gobierno y administracion local no reducir su contenido a organizacién y funcionamien-
to y a algin principio sobre competencias, controles y relaciones interadministrativas, remi-
tiendo al legislador sectorial por razén de la materia para que, con el solo limite de la imagen
socialmente reconocible de la institucién, atribuya competencias.

Resumiendo las premisas expuestas, la autonomia local presupone competencias propias
entendidas como potestad normativa sobre materias especificas sujetas a titularidad exclusiva.
El fundamento de la potestad normativa local se halla en la Constitucion; la legislacion secto-
rial es un marco, un limite negativo, en ninguiin caso el presupuesto habilitador. Si la vincula-
cién fuera positiva y la ordenanza municipal quedara condicionada a ejecutar el mandato
legal, no estariamos ante dos ordenamientos distintos sino ante uno solo; desapareceria la rela-
cién interordinamental y el Gobierno local quedaria devaluado politicamente como una mera
delegacion gubernativa del Estado o, mas frecuentemente, de la comunidad auténoma. En
cambio, la superacién de la intraordinamentalidad se explica por la legitimacién democrética
y la posibilidad de que la potestad normativa local innove el ordenamiento juridico®.

Una vez definida en términos estaticos, la autonomia local requiere completar la perspec-
tiva dindmicamente, atendiendo al ejercicio de sus competencias. No implica una contradic-
cién con la titularidad exclusiva sobre materias especificas constatar la dificultad de establecer
correspondencia biunivoca entre intereses y competencias; basta analizar la conexién e inter-
dependencia entre materias, para comprobar la necesidad de cooperacién y la conciencia de
la flexibilidad inevitable en el ejercicio de las competencias. Mientras que los intereses de un
nivel de gobierno no admiten fragmentacién, las competencias deben dividirse para proce-
der a una distribucién efectiva.

Ahora bien, la complejidad de las materias no puede elevarse a premisa principal y previa
para delimitar competencias y precisar la titularidad; si asi fuera primarian las relaciones inte-
radministrativas sobre la asignacion diferenciada de competencias y se diluiria la responsabi-
lidad politica y las exigencias de la ciudadania en cada nivel de gobierno. La importancia de
la cooperacién requiere la identidad de las partes cooperantes para ir de lo particular a lo
general (e pluribus unum). La consecuencia mas sobresaliente de este postulado es que, si el
ejercicio no fuera flexible sino excesivo, el exceso incurriria en ilegalidad o inconstitucionali-
dad pero no privaria de la titularidad. Ilgualmente sélo seria admisible no reconocer compe-
tencias diferenciadas de forma excepcional. Cabria entonces la creacién de 6rganos de
cooperacién para preservar un minimo de autonomia con el derecho a participar en la deci-
sion final. Obviamente, si el legislador desplazara la regla por la excepcién vendria obligado
a motivar. Creo que la opcién entre el minimo de reconocer derecho a participar o interve-
nir y el médximo de delimitar competencias no puede justificarse como libre decisién politica
del legislador ordinario que ha de regular un sector determinado. Asi ocurre, por cierto, en
la determinacién de la extension e intensidad de las bases en las relaciones Estado-comuni-
dades auténomas, o en la naturaleza de la materia cuando se trata de comunidades auténo-
mas y entidades locales. Mas adelante veremos la reforma estatutaria formulada para
neutralizar juridicamente la invocacién de legitimidad politica en la concurrencia asimétrica
de la legislacién compartida.

Detengadmonos ahora en una sugerente y prometedora propuesta institucional que puede
completar las garantias anteriores referentes a la proteccién y defensa de la autonomia local.
Me refiero al Consejo de Gobiernos Locales*, configurado como un érgano de representacion
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exclusivamente local y con las funciones de control preventivo mediante la emision de infor-
me preceptivo sobre la legislacién autonémica que afecte a la autonomia local. Nuevamente
hemos de calibrar las consecuencias de su regulacién por el legislador estatutario o por el
legislador ordinario autonémico. En la visién ideal que estamos describiendo, y en coheren-
cia con los postulados sostenidos antes, ganaria consistencia el Consejo si fuera el Estatuto el
lugar donde se previeran sus funciones (variable independiente) y su composicion (variable
dependiente). Si se trata en términos procesales de control preventivo o en clave interadmi-
nistrativa de conocimiento previo, estas funciones exigen la composiciéon exclusivamente
local del 6rgano; poco sentido tiene que lo integre también una representacién autonémica
porque se incurriria en la contradiccion de que el 6rgano controlado o que presenta un pro-
yecto forme parte del érgano que lo controla o lo ha de conocer y valorar.

Sea como control preventivo o como conocimiento previo (sin que ambas funciones sean
contradictorias), un aspecto fundamental de esta intervencién a través de informe preceptivo
es las consecuencias que provoca: el legislador sectorial estaria obligado a motivar contestan-
do al informe negativo de la representacién local. Este contraste de motivaciones aleja la actua-
cién del Consejo de las convencionales relaciones interadministrativas concebidas casi siempre
como sustitucién no argumentada del reconocimiento de competencias propias, amparando
la opcion del legislador sectorial en el contenido politico de la decision y en la, por tanto,
imposible fiscalizacién jurisdiccional para la que faltarian parametros juridicos consistentes.

Para que la autonomia local sea efectiva, a las competencias propias hay que unir finan-
ciacién incondicionada. Como regla, los ingresos de los gobiernos locales deben provenir
fundamentalmente de tributos propios y participacién en los ingresos del Estado y comuni-
dades auténomas, y como excepcién de subvenciones y convenios que, por su naturaleza
afectada, se vinculan a competencias delegadas o encomiendas de gestién, nunca a compe-
tencias propias, ya que si estas se financiaran con recursos finalistas dejarian de serlo para
convertirse en delegadas.

3. REALIDAD EMPIRICA: VULNERABILIDAD POLITICA Y JURIDICA DE
LA AUTONOMIA LOCAL

En contraste con esta regulacién ideal de la autonomia local, procede, en lo que sigue,
exponer la realidad evaluando criticamente la distancia entre una y otra. En primer lugar hay
que dejar constancia de la opcién declarada en el Preambulo de la LRBRL y luego articulada,
de separar régimen local (organizacién, funcionamiento, relaciones interadministrativas, con-
troles) y competencias. La razén esgrimida pretendia favorecer a la autonomia local para no
asimilarla a unos intereses locales diferenciados y exclusivos casi imposibles de delimitar y, por
el contrario, reverdeceria un iusnaturalismo anacrénico, mas cercano a la asociacién privada
de vecinos que a la naturaleza de un gobierno local investido de autonomia politica.
Superando el tépico sociolégico del caracter natural del municipio frente al artificio del
Estado, la Ley 7/85 rechaza la regulacién de su predecesora de 1955 renunciando a fijar com-
petencias propias que luego resultaban ignoradas por el legislador sectorial:

«En punto al aspecto, absolutamente crucial, de las competencias, la base de partida no
puede ser hoy que la de la radical obsolescencia... de la vinculacién de la autonomia a un
bloque de competencias por naturaleza sedicentemente locales.
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En efecto, salvo algunas excepciones son raras las materias que en su integridad pueden
atribuirse al exclusivo interés de las corporaciones locales; l6gicamente también son raras
aquellas en las que no exista interés local en juego...»

Ante la dificultad de aislar materias de claro ambito local, pero ante el dato, igualmente
evidente, de tratar asuntos publicos sin repercusién local, la ley adopta la postura equilibra-
da de garantizar la autonomia local como un derecho a intervenir y participar, imponiendo
al legislador sectorial la necesaria ponderacién de los principios de proximidad politica y des-
centralizaciéon administrativa en la asignacion de competencias. Mas arriba, la ley, pese a su
condicion de ley ordinaria, destaca una funcién constitucional (vis especifica) capaz de condi-
cionar al resto de normativa que afecte a la autonomia local.

Este planteamiento se refleja en la ley cuando el articulo 2.1 sefala los principios de atri-
bucién y reconocimiento de competencias y el articulo 25.2 enumera las materias que, segin
la distribucién constitucional de competencias, Estado y comunidades auténomas deberan
fijar en la correspondiente legislacion sectorial. Sistematicamente interpretados ambos articu-
los y el 62, podemos concluir que nos hallamos ante una regla, el reconocimiento de com-
petencias, y una excepcion, la naturaleza de la materia y la capacidad de gestion. Es decir, el
legislador sectorial puede elegir entre el maximo del reconocimiento de competencias o el
minimo de garantizar el derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten al gobierno local
(materias del articulo 25.2 y clausula general de competencia 25.1).

Podria argumentarse que esta libertad o discrecionalidad entre una u otra opcién esta
limitada por la necesidad de atribuir competencias propias, pero no hay precepto juridico
alguno que obligue a este reconocimiento. El limite se encuentra en la garantia institucional
del articulo 137 de la Constituciéon, cumplida con el derecho a intervenir o participar en los
asuntos que le afecten y que socialmente no desnaturalice la imagen de la institucién. La
autonomia local, con la remisién al legislador sectorial, actda juridicamente como un princi-
pio general del Derecho, como una directiva constitucional cuyo respeto, en ultima instan-
cia, ha de juzgar el Tribunal Constitucional.

La duda que queda, ante el margen en manos del legislador sectorial, es la efectividad de
la preconizada funcién constitucional en el preambulo de la ley. De no mediar interpositio
legis, el Tribunal recurre directamente a la Constitucién sin que las referencias juridicas dismi-
nuyan porque tampoco figuran en la ley en lo que a competencias se refiere.

Pese a su ubicacion sistematica en la ley, el articulo 62 recoge la excepcion a la regla esta-
blecida en el articulo 2.1. Si la naturaleza de la actividad impidiera, por dificultad o inconve-
niencia, la asignacién diferenciada de facultades decisorias en la materia a los gobiernos
locales, entonces, el Estado o la comunidad auténoma asegurarian su intervencién mediante
la participacion o integracién en actuaciones o procedimientos conjuntamente con el estado
o con las comunidades auténomas, correspondiendo al legislador sectorial la decisién final.
Lo problemético de este articulo es la apreciacion de la «dificultad» o «inconveniencia.
Alguna clave proporciona el articulo 2.1 cuando condiciona la atribucién de competencias a
la capacidad de gestion de la entidad local (no hay parametro para la naturaleza de la activi-
dad enunciada en términos similares «caracteristicas de la actividad publica»). Sin embargo,
parece evidente la precariedad de la autonomia local frente a la libertad del legislador de la
materia; preservado el nucleo (el minimo del derecho a intervenir) se entrega a su voluntad
mas o menos descentralizadora. Como advirtiera Santamaria Pastor, este principio de accién
continua esta aquejado porque no admite equiparacion juridica la posibilidad de impugnar
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una ley por los excesos que comete o los derechos de los que priva, sino por los que deja de
atribuir. No es lo mismo impugnar por lo que se quita que por lo que no se da.

Comparando la vision ideal con la constatacién empirica del contenido real de la autono-
mia local, se concluye que la titularidad sobre materias especificas en régimen de exclusivi-
dad por parte de los gobiernos locales constituye una eventualidad imposible de prever y
facilmente sustituible por un sistema de relaciones interadministrativas, igualmente desnatu-
ralizado. Hemos visto en lo que seria un marco modélico que la titularidad es un presupues-
to imprescindible para modular el ejercicio. La cooperacién, incluso la coordinacion,
responde mal al concepto de relacién entre diferentes niveles de gobierno si previamente no
se ha definido la identidad de los cooperantes. Cuando la comunidad auténoma decide, ale-
gando el caracter supralocal de una materia (dificultad o inconveniencia del articulo 62) crear
un érgano colegiado o arbitrar un procedimiento de actuacién conjunta, reservandose la
decisién final, adopta una decisién que puede respetar formalmente la autonomia local, pero
gue en realidad rebaja su calado a un tramite procesal de oir o emitir un informe sin trascen-
dencia alguna porque, si el asunto resultara litigioso, el Tribunal Constitucional careceria de
referentes juridicos claros.

Esta conclusion igualmente ilustra la fragilidad de la autonomia en la definicion del mini-
mo garantizado en la Constitucion. Cuando a finales de los afios noventa surgié un debate
doctrinal sobre las insuficiencias de la garantia institucional para la defensa de la autonomia
local y se propuso no la garantia, sino la configuracion®, con la intencion de superar el carac-
ter protector y negativo de la garantia institucional, el resultado no arrojé criterios diferencia-
dores. Se concluyé propugnando una «interpretacion debilitada del principio de reserva de
ley», justificada por la naturaleza democratica del Gobierno local y la consiguiente innovacién
del ordenamiento que producen las ordenanzas locales. En definitiva, leida la autonomia local
como garantia institucional o como configuracién constitucional, lo cierto es que estd limita-
da a la condicién de principio constitucional y no basta la regulacién del articulo 137, 140 y
141 de la Constitucion. El debate entra, franqueando estos umbrales, por unos derroteros
mas tedricos pero necesarios para la acabada comprensién de la autonomia local.

El camino mas corto para salir del atolladero pasa por auspiciar una reforma de la
Constitucion para que el Titulo VIII recoja una regulacién de la autonomia local similar a la
que el articulo 147 dedica al contenido de los estatutos de autonomia. Tendria como efecto
fundamental que la autonomia local dejaria de ser una res nullius reclamada por las comuni-
dades auténomas como competencia exclusiva al no figurar entre las materias sobre las que
el Estado, segun el articulo 149, tiene reservada competencia. En efecto, cuesta trabajo asu-
mir que, como cualquier otro sector o materia, la autonomia local esté sujeta a la competen-
cia compartida entre el Estado y las comunidades auténomas con arreglo al conocido
binomio bases-desarrollo. En el mismo sentido, no resulta facil aceptar la existencia de una
conferencia sectorial de asuntos locales, como si los gobiernos locales fueran objeto y no suje-
to de las politicas impulsadas por los otros dos niveles de gobierno.

4. LA AUTONOMIA LOCAL NO ES UNA MATERIA SUJETA AL BINOMIO
BASES-DESARROLLO

En este trabajo se parte de este postulado: «la autonomia local no es una materia, ni un
sector, ni un asunto; es un nivel de gobierno legitimado por sufragio universal, expresién de
pluralismo politico y manifestacién del principio democratico.»
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En los debates parlamentarios de la Ley 7/85, Tomas de la Cuadra Salcedo, ministro de
Administraciones Publicas, pronuncié un discurso de presentacion del proyecto destacando
precisamente esta dimensién de la autonomia local:

«... vaya por delante, para la comprensién de la arquitectura de la Ley, que el reparto
competencial que la Constitucién espafiola hace sobre la base de ambitos materiales diferen-
ciados quiebra en lo que se refiere al régimen local, porque no existe un ambito material local
al igual que los ambitos materiales de la sanidad, el medio ambiente, la agricultura, la pesca,
el comercio interior, los montes, etc. Los entes locales son colectividades dotadas de perso-
nalidad juridica con capacidad para gestionar y defender sus intereses. Los entes locales no
son un ambito material u objetivo, sino un ambito subjetivo.»

La vulnerabilidad de la autonomia local ha tenido también manifestacién en su imposibi-
lidad de acceder al Tribunal Constitucional, primero porque no estaba regulado procedimien-
to alguno y, a partir de 1999, por la dificultad procesal para presentar recurso. Cuando la
autonomia local ha ocupado a la jurisprudencia constitucional ha sido como objeto de con-
flictos de competencia entre el Estado y las comunidades auténomas. Sin embargo, y pese a
esta restriccion, las sentencias del Tribunal han puesto de manifiesto contradicciones eviden-
tes que, en el fondo, revelan la dificultad para caracterizarla como una materia mas. Ha sido
una constante que los fundamentos juridicos relacionen el titulo competencial por el que el
Estado legisla sobre régimen local previsto en el articulo 149.1.18 y los articulos que garan-
tizan la autonomia local en el mismo plano que al Estado o a las comunidades auténomas en
el articulo 137, o especificamente para municipios y provincias en los articulos 140 y 141.

Incluso ha habido sentencias donde ambos fundamentos se han jerarquizado concedien-
do mas importancia al articulo 137 y 140 que al 149.1.18. Asi, la STC 159/2001. En ella el
Tribunal distingue, por un lado, «los rasgos definitorios de la autonomia local, y por otro, la
regulacion legal del funcionamiento, la articulacién de la planta organica.» Separando ambos
ambitos, la Sentencia concluye:

«S6lo aquellos extremos de la LRBRL que pueden ser cabalmente enraizados de forma
directa en los articulos 137, 140 y 141 de la CE, de cuyo contenido no representen mas que
exteriorizaciones o manifestaciones, forman parte de la autonomia local constitucionalmente
garantizada, mientras que los que se refieren a aspectos secundarios o no expresivos de su
nucleo esencial en el que consiste la garantia institucional que son mayoria en el seno de la
LRBRL y que se incardinan desde el punto de vista competencial en el articulo 149.1.18 tie-
nen una distinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental.»

En el F) 2 de la STC 11/1999 de 11 de febrero, el Tribunal analiza el canon de constitu-
cionalidad empleado por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias contenido en los articu-
los 137 y 149.1.18 puestos en relacién directa con los articulos 65 y 66 de la LRBRL. La
relacion del titulo competencial con la garantia de la autonomia local podria suscitar la duda,
a juicio del Tribunal Constitucional, sobre si el rechazo del precepto cuestionado tiene que
ver con la vulneraciéon de la autonomia local, la trasgresién de la competencia bésica del
Estado o ambos puntos conjuntamente. La valoracién apunta en la misma direccién que en
la sentencia anterior:

«Expresado de este modo indiferenciado las normas de contraste, conviene ante todo
poner de manifiesto que los imperativos constitucionales derivados del art. 137 CE, por
un lado, y del art. 149.1.18 CE no son coextensos. Para empezar, los destinatarios del arti-
culo primero son todos los poderes publicos, y mas concretamente todos los legisladores, en
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tanto el destinatario del segundo es cada legislador autonémico, en cuanto vinculado por la
competencia normativa basica del legislador estatal acogido a dicho precepto.»

Ya lo habia apuntado el Tribunal en la decisiva Sentencia 214/89, cuando en el
Fundamento Juridico Primero responde a los argumentos formulados por la representacion
procesal de la Generalidad. Invocando el precedente asentado en la STC 32/1981, el Tribunal
recuerda que el nimero 18 del articulo 149.1 de la Constitucién no admite comparacién con
el resto de apartados del mismo articulo (no puede asimilarse al resto de materias). En la parte
final del razonamiento el Tribunal concluye:

«...el Tribunal Constitucional deja sentado que la “garantia constitucional” (de la autono-
mia local) es de caracter general y configuradora de un modelo de Estado, y ello conduce,
como consecuencia obligada, a entender que corresponde al mismo la fijacion de principios
o criterios bésicos en materia de organizacién y competencias.»

Mas adelante, califica al «régimen local» como una materia no evanescente que estuviera
disgregada en tal pluralidad de asuntos que requiriera titulos competenciales diversificados. Por
el contrario, la autonomia local (el régimen local) presenta rasgos diferenciados y propios que
incluyen en la garantia institucional los aspectos relativos a competencias. En el Fundamento
Juridico 8.b, el Tribunal pone en relacién el articulo 149.1.18 y los articulos 137 y 140:

«El Estado no se ha excedido de la competencia que, con cobertura en el articulo
149.1.18 de la Constitucién, puesto en relaciéon con los articulos 137 y 140 de la misma
norma fundamental, le corresponde a fin de regular los requisitos que con caracter necesa-
rio, deben reunir los municipios.»

La relacion entre los articulos 137 y 140 y el esgrimido como titulo competencial en la
materia régimen local revela la dificultad para fundamentarlo en las bases del régimen juridi-
co de las administraciones publicas. Con argumentos fundados, la representacién procesal de
la Generalidad sostiene que la LRBRL convierte al poder constituido que legisla invocando el
articulo 149.1.18 en poder constituyente, porque la garantia de la autonomia local estable-
cida en el articulo 137 no se reserva a un legislador especifico, es una imposiciéon y un limite
para cualquier legislador que regule la autonomia local, bien directamente o bien en cual-
quier materia donde municipios y provincias, como entidades locales constitucionalmente
garantizadas, deban ejercer competencias. El deslizamiento del articulo 137 a la distribucién
de competencias establecida en el articulo 149.1.18 incurre en inconstitucionalidad toda vez
que reserva la garantia a la legislacién basica.

En coherencia con esta critica, la Generalidad sostiene que régimen local es una materia
gue, como todas las contenidas en el articulo 149, debe observar precisién en la distribucién
de competencias:

«En la actual situacién constitucional, régimen local no es, pues, un titulo colocado en el
frontispicio de una ley, sino un criterio material de reparto de competencias que no puede
disolverse en los distintos sectores materiales a los que afecta. Esta consideracién del régimen
local como materia viene refrendada por la jurisprudencia constitucional (STC de 6 de diciem-
bre de 1983) por lo que resulta claro que se trata de una materia en el mismo sentido en que
lo son todas las restantes del articulo 149.1 de la Constitucién, cualquiera que pueda ser la
incidencia de las demas sobre la misma.»

Con tono anéalogo cuestiona radicalmente la idea anticipada en el Predmbulo de la Ley y
luego, como hemos visto, concretada en el articulo 2.1. Los criterios y principios para la atri-
bucién de competencias, a juicio, de la Generalidad, suponen traspasar la condicién de poder
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constituido del legislador basico y sectorial del articulo 149.1.18 para continuar la regulacion
constituyente del articulo 137. La vis especifica justificada en la funcion constitucional de la
ley carece de fundamento juridico, provocando confusién en la verdadera posicion de la ley
sobre el régimen local.

Anticipando algunos de los temas controvertidos hoy (relacion entre la legislacion bésica
y estatutos de autonomia), la representacion procesal de la Generalidad denuncia el exceso
constituyente de una ley interpuesta:

«En primer lugar, el articulo es inconstitucional porque el legislador ordinario ha tratado
de asumir el papel de legislador constituyente, convirtiendo a la Ley de Bases de Régimen
Local es una especie de lex interposita situada entre la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia con la finalidad de armonizar interpretandolas, las disposiciones de dichos textos
legales concernientes a la distribucion territorial de la disposicion legislativa, lo cual resulta
inexplicable que se haya vuelto a intentar tras la rotundidad con que se expresé la STC de 5
de agosto de 1983.

El precepto que se discute parte, asimismo, del error de confundir lo que es la garantia
institucional de que gozan algunos Entes Locales con la legislacion basica que se atribuye
al Estado sobre el régimen juridico de las Administraciones Publicas (art. 149.1.18 de
la Constituciéon).»

Autores como E. Aja y T. Font® han criticado la asimilacion que la jurisprudencia consti-
tucional ha establecido entre garantia institucional y bases. En la linea de los argumentos de
la Generalidad en la STC 214/89 han distinguido entre la protecciéon constitucional de la
autonomia local de los articulos 137, 140 y 141 y las bases del régimen juridico de las admi-
nistraciones publicas del articulo 149.1.18. Las bases estan relacionadas con la distribucién
de competencias, mientras que la constatacion de la inconstitucionalidad de una ley estatal
o autondmica que no respete la autonomia local nada tiene que ver con el binomio bases-
desarrollo. La identificacion entre bases y garantia institucional que hace el Tribunal resulta,
ademas, perjudicial para la autonomia local porque empobrece su contenido en cuanto
reduce las competencias de las comunidades auténomas excluyéndolas de la funcién de
garantizar la autonomia local.

Analizar la evolucién de la jurisprudencia constitucional permite seguir los criterios adop-
tados por el Tribunal en este aspecto medular de considerar la autonomia local una materia.
Si en la STC 159/2001 diferencia con claridad el ndcleo de la autonomia local y lo remite a
los articulos 137 y 140 y relega lo accesorio al titulo encomendado al legislador bésico sobre
el régimen juridico de las administraciones publicas, en la reciente STC 240/2006 el Tribunal
niega el postulado fundamental asumido en la STC 214/89 referente a la funcién constitucio-
nal de la LRBRL y circunscribe sus efectos a los de una ley ordinaria. Deja, pues, de ser para-
metro de constitucionalidad para las leyes estatales y lo mantiene para las leyes autonémicas,
como ya recogiera en la STC 159/2001, en aquellos aspectos enraizados de forma directa en
los articulos 137, 140 y 141 de la Constitucion:

«Las anteriores consideraciones permiten concluir que el canon que este Tribunal debera
aplicar para resolver los conflictos en defensa de la autonomia local promovidos frente a las
leyes estatales se cifie a los preceptos constitucionales (arts. 137, 140 y 141 CE) que estable-
cen ese “contenido minimo” que protege la garantia institucional y que hemos considerado
definitorios de “los elementos esenciales” o de “nucleo primario” del autogobierno de los
entes locales territoriales. También el legislador basico estatal ha de respetar la garantia insti-
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tucional de la autonomia local (STC 109/1998, de 21 de mayo, F] 2), puesto que los destina-
tarios del art. 137 CE “son todos los poderes publicos, y méas concretamente todos los legis-
ladores” (STC 11/1999, de 11 de febrero, FJ 2). Pero la legislacion basica sobre régimen local
no se integra en el “bloque de la constitucionalidad” ni constituye canon de validez respec-
to de otras leyes estatales.»

La fragilidad, y consiguiente vulnerabilidad juridica de la autonomia local, adquiere con
esta sentencia un tono preocupante. Hemos tratado de mostrar la escasa virtualidad de la
LRBRL en su articulo 2.1, la debilidad del mandato al legislador sectorial en el articulo 25.2
y la imposibilidad de controlar fiablemente la decisién del legislador titular de la materia
cuando, en lugar de cumplir la regla de reconocer competencias, opta por conceder audien-
cia o recibir el informe emitido por la representacion local. Lo que el Tribunal confirma en
la STC 240/2006 es la absoluta irrelevancia de una ley que regule la autonomia local.
Cuando un asunto resulte litigioso bastara con constatar si el nicleo esencial, el minimo de
la garantia institucional de los articulos 137 y 140, ha sido respetado por la legislacion
sectorial, sea estatal o autonémica.

El Tribunal asume el escrito del Abogado del Estado declarando que la LRBRL, como ley
ordinaria, no puede erigirse en parametro de constitucionalidad de otra ley estatal. En reali-
dad, estamos ante una nueva opcién del legislador compatible con la Constitucién. La tesis
que fundamenta los argumentos de la Abogacia del Estado reside en el tépico de la autono-
mia local constitucionalmente protegida como un minimo, mas alla del cual aparece como
un derecho de configuracién legal que no admite control de constitucionalidad:

«A continuacién el Abogado del Estado expone los argumentos para rebatir que las
competencias a que se refiere el precepto legal objeto del presente conflicto formen parte
del ndcleo de la autonomia local garantizada constitucionalmente en materia de
planeamiento urbanistico.

Para ello empieza afirmando que la configuracién constitucional de la autonomia local
ha sido objeto de diversas Sentencias de este Tribunal (SSTC 32/81; 214/1989, entre otras)
en las que se reconoce el rango constitucional de la autonomia local (arts. 137,140,142 CE)
pero se precisa que su configuracién tiene caracter legal, ya sea mediante el desarrollo de la
competencia normativa basica atribuida al Estado, ya sea por el ejercicio de la competencia
normativa sectorial atribuida al mismo Estado o a las comunidades auténomas, sin que la
jurisprudencia constitucional haya establecido una relacién de jerarquia entre estas distintas
normas que dan forma al principio de autonomia local. De lo anterior se deduce que la
defensa de la autonomia local por sus entes titulares debera realizarse mediante el control
de legalidad, aunque excepcionalmente existird un minimo que tendra caracter constitucio-
nal y que es el Gnico que puede ser objeto de conflicto contemplado en el capitulo IV del
titulo IV de la LOTC.»

Este punto de inflexién de la jurisprudencia constitucional sobre la autonomia local colo-
ca la reflexién en un nivel de abstraccién teérica ain mayor pero también igualmente opor-
tuna. Ha sido una constante que el Tribunal haya considerado la LRBRL como canon de
validez de la legislacién sectorial; con esta sentencia, sin embargo, se aparta del precedente
y sienta unos fundamentos diferentes. La STC 214/1989 habia dejado claro en su FJ. 1 la fun-
cién constitucional de la ley, ahora se niega y se condiciona su observacién por la legislacién
autonémica sélo si sus articulos reflejan los principios establecidos en los articulos 137 y 140
de la Constitucién. Esta «deslegalizacién» y simultanea «constitucionalizacién» de la ley en el
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tema de las competencias implica que la autonomia local no rebasa el perimetro de un prin-
cipio constitucional, con las importantes consecuencias que esto conlleva en la interpretacion
realizada por el Tribunal.

Antes de abordar el apasionante y polémico debate en torno a las peculiaridades de la
Constitucién como norma juridica y a la singularidad de su interpretacion, dejemos constan-
cia de la inseguridad e indeterminacién que la STC 240/2006 suscita. En la medida en que
no sélo se aparta, matizando, de la jurisprudencia anterior, sino que rechaza abiertamente sus
fundamentos sin, a mi modesto juicio, una argumentaciéon convincente, la inseguridad juri-
dica aumenta. Habria que reparar en los efectos negativos que el abandono, insuficientemen-
te motivado, del precedente provoca. Trataré ahora de explicar la incidencia de la
interpretacion de la autonomia local como un principio constitucional.

L. Prieto Sanchis ha escrito sobre la naturaleza especifica de la interpretacion constitucio-
nal al enjuiciar principios en los que, a diferencia de las reglas, dominan las zonas de penum-
bra sobre las de certeza:

«... una de las caracteristicas del juez ordinario es lo que pudiera llamarse “unidad de
solucidn justa”, esto es, la exigencia institucional de que, en presencia de un caso concreto,
s6lo cabe una interpretacién correcta, mientras que, en cambio, la misién de la justicia cons-
titucional no es tanto la de precisar la “mejor” o la “Gnica” respuesta posible, sino mas bien
la de indicar qué interpretacion resulta intolerable. En otras palabras, el intérprete constitu-
cional ha de asumir que se halla en presencia de un sujeto “libre”, el legislador, y por tanto,
que su tarea ha de ser mas bien delimitar el campo dentro del cual la “interpretacién politi-
ca” resulta admisible o no arbitraria.

... el intérprete constitucional no busca en realidad una solucién al caso, sino la delimita-
cién de un campo de licitud dentro del cual otros operadores juridicos adoptaran la solucién
con arreglo a criterios politicos (legislador) o juridicos (juez); por eso, su modo de argumen-
tar no puede ajustarse a los canones de la subsuncién, sino a los de la razonabilidad...»”

Conforme se va leyendo este parrafo acude la doctrina de la garantia institucional, su limi-
tada eficacia circunscrita al caso extremo y a la supresién de un minimo facilmente aprecia-
ble por el exceso de la medida. Fue asi en la eliminacion de las diputaciones o en el tema de
los controles de oportunidad, pero resulta estéril para valorar la distancia entre el derecho a
intervenir en el circulo de los intereses locales y el reconocimiento de competencias. Esta dis-
tancia, pese a la diferencia cualitativa que media entre ambos puntos, perteneceria a un jui-
cio de razonabilidad que el Tribunal tiene vedado y que corresponde a la legitima opcion
politica del legislador sectorial. Seria la configuracién legal expresada en la STC 170/1989, de
19 de octubre:

«... mas alla de ese limite de contenido minimo que protege la garantia institucional, la
autonomia local es un concepto juridico de contenido legal, que permite, por tanto, confi-
guraciones legales diversas...»

Identificado el minimo segun el juicio que en cada caso haga el Tribunal, genéricamente
identificado con el derecho de las entidades locales a intervenir en el circulo de sus intereses,
no parece exagerado concluir que la autonomia local esta aquejada en su funcionamiento
normal de «desconstitucionalizacién» y sélo goza de proteccién constitucional en las situa-
ciones limite, cuando la institucién pudiera desaparecer.

Esta es la conclusion inevitable si se parte de la premisa de que nos encontramos ante una
materia como la agricultura o la sanidad sobre la que el Gobierno, cuando legisla, debe
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disponer de margen para dejar la impronta de sus convicciones politicas. Este postulado se
puede negar no sé6lo por razones extrajuridicas, sino leyendo la Constitucién y comproban-
do que no aparece legislador del Gobierno ni/o de la Administracién local. Una vez consta-
tado este punto y desechada la idea de considerar la autonomia local res nullius, asumible por
las comunidades auténomas como competencia exclusiva segin el articulo 149.3, no resul-
ta disparatado proponer una ley del Gobierno y la Administracién local cuyo contenido coin-
cida con el de un Estatuto de autonomia. Desde luego lo mejor seria la reforma de la
Constitucion, pero si no fuera esta la solucién, cabria, sin riesgo de inconstitucionalidad, pro-
poner una ley de cortes que previera un ndcleo de competencias (materias y potestades);
potestad de autoorganizacién como regla y heterorregulacion sélo justificada para evitar la
ventaja coyuntural de la mayoria o el veto bloqueante de la minoria.

La razén por la que una ordenanza innova el ordenamiento juridico y no reduce su alcan-
ce al de ejecutar el mandato de una ley que habilite su sentido, radica en la naturaleza demo-
cratica del Gobierno local, como mas arriba se decia, porque segun el articulo 1 de la
Constitucion, los valores superiores son el pluralismo politico y el principio democratico. Los
gobiernos locales constituyen una expresion de estos valores superiores, de ahi que cuando
la autonomia local aparece disminuida se resiente la democracia. Atendiendo a estas ideas, la
autonomia local no puede quedar fiada, como una suerte de concesién graciable, a la volun-
tad descentralizadora mayor o menor de los legisladores sectoriales. El minimo que hace
reconocible la institucién, el nicleo esencial mas alla del cual la autonomia pierde sus perfi-
les, exige una determinacion juridica mas precisa que la de un principio constitucional.

Ni leidos los articulos 137 y 140 de la Constitucién como el limite negativo de la garan-
tia institucional, ni el positivo de un «mandato de optimizacién», remedian la debilidad juri-
dica y politica de la autonomia local. Los puntos menos consistentes de ambas concepciones
han ido revelandose a lo largo de este trabajo, pero conviene volver a sefialarlos, ahora con
una perspectiva mas completa: el minimo de la autonomia local se ha fijado primero en la
jurisprudencia constitucional, y luego en el articulo 2.1 de la LRBRL, en el derecho de los entes
locales a intervenir en el circulo de sus intereses, un derecho degradado a la exigencia de un
simple tramite de audiencia o emisién de informe, y que si se hubiera podido recurrir ante el
Tribunal Constitucional, a tenor de la jurisprudencia, probablemente, la sentencia hubiera
entendido respetada la autonomia. El motivo es facil de enunciar y también se ha aludido: si
previamente no se fija la titularidad de competencias locales, serd imposible impugnar una
ley estatal o autonémica cuando no las reconoce, y si el recurso se planteara, el casuismo de
la jurisprudencia constitucional, propiciado por la indeterminacién de criterios como la natu-
raleza de la materia y la dificultad o inconveniencia para asignar competencias diferenciadas
(articulo 62 de la LRBRL), el Tribunal virtualmente se acogeria al margen de apreciacién poli-
tica del legislador sectorial que, habiendo preservado el minimo con la participacién de la
representacion local, dispone de juicio estimativo infiscalizable juridicamente para determi-
nar, por ejemplo, el ambito supralocal de la materia. Pocos motivos restan para proponer la
optimizacién que, cabalmente, coincide con la decisién unilateral del legislador sectorial y
fuera del control del Tribunal.

Como advirtiera L. Diez Picazo®, entre la Constitucion y el juez ha de intercalarse el legis-
lador para evitar una abusiva creacién judicial del Derecho. La Constitucién es una norma juri-
dica peculiar porque, con el mismo marco juridico, ha de posibilitar que opciones politicas
diferentes lleven a cabo sus programas y promulguen leyes distintas sin tacha de constitucio-
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nalidad; el legislador no ejecuta la Constitucién, la toma como marco o limite pero cuenta
con espacio suficiente para dejar su impronta politica. Sin embargo, el mayor o menor deta-
lle de la regulacién constitucional y el consiguiente mayor o menor recorrido del legislador
responde al objeto de que se trate. No es lo mismo la ordenacién y gestién de los servicios
publicos, sanidad y educacién, por ejemplo, que el disefio institucional de los poderes del
Estado o de las relaciones entre diferentes niveles de gobierno; ambos puntos, separaciéon de
poderes y fragmentacién del poder, constituyen las piedras angulares de la democracia.

Estas reglas del juego no pueden variar dependiendo de los apremios forzados por la coyun-
tura o segun las necesidades inmediatas de los poderes constituidos, ni la indefinicion de su
regulacién juridica autoriza a un legislador ordinario a ocupar el lugar del poder constituyente.

Cuando se defiende la tesis de excluir la autonomia local del repertorio de materias enu-
merado en el articulo 149.1 de la Constitucién, cuando negamos que se asimile a la sanidad
o la educacién, resaltamos que las reglas del juego no ofrezcan la indefinicién que permita a
un legislador ordinario (a un poder constituido) casi plena libertad para definirla como un
derecho de configuracion legal. Baste pensar en los derechos de un concejal en minoria que
estuvieran en funcién de la legislacién autonémica, o en la ordenacién y gestion de los ser-
vicios personales dependiendo de que la comunidad auténoma decidiera crear un instituto o
atribuir competencias a los gobiernos locales. Como expresara el TC en la STC 214/89

«...las Comunidades Locales no pueden ser dejadas en lo que toca a la definicién de sus
competencias y la configuracién de sus érganos de gobierno a la interpretacién que cada
Comunidad Auténoma pueda hacer de ese derecho...»

Cuando antes se analizaba la relacién entre los principios de subsidiariedad y diferencia-
cion, la conclusién a la que se llegaba es que el punto del que debe partir la comunidad auté-
noma para ejercer la diferenciacion en funcién de las caracteristicas de sus municipios
presupone un nivel de competencias comun a todos los municipios espafioles, cualquiera que
sea la comunidad auténoma donde se ubiquen. El minimo que se toma como referencia para
que el Tribunal Constitucional considere vaciada de contenido la autonomia local no puede
quedar indeterminado ni formulado como un principio sino establecido con todo el detalle y
el pormenor posible por un legislador especifico del Gobierno y la Administracién local.
Parece l6gico que la Constitucién debiera decir mas que la escueta declaracién del articulo
137 y de los articulos 140 y 141, al menos encomendar a una ley de cortes las competencias
y la autoorganizacién, y la ley desarrollar el mandato para que el Tribunal encuentre funda-
mentos juridicos mas cercanos a las reglas que a los principios

5. ANALOGIA CONCEPTUAL ENTRE LAS BASES Y LA NATURALEZA
SUPRALOCAL DE UNA MATERIA

En la parte final de este trabajo voy a centrarme en las analogias que presenta la autono-
mia local con la autonomia de las comunidades para resaltar que ambas autonomias presen-
tan la misma naturaleza politica. La distincion que hiciera el Tribunal en la primera
jurisprudencia entre la autonomia politica de las comunidades y la administrativa de los entes
locales y que, por cierto, las comunidades trajeron a colacién cuando impugnaron normati-
va estatal (tanto Galicia como Catalufia en la STC 214/89) carece de sentido hoy.
Contraponer la ley autonémica a la ordenanza local supone un anacronismo agraviante para
un Gobierno de origen democratico. Expresiones como «interpretacion debilitada de la reser-
va de ley o relajacién o modulacién del principio de legalidad» muestran la escasa consisten-
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cia dogmatica del ordenamiento juridico local y obligan a redefinir, en clave interordinamen-
tal, que la relacion entre ley y ordenanza no se mueve en el concepto de limite, ni siquiera
en el de marco, sino en la mas precisa y rigurosa de delimitacién de competencias.

Aunque la comparacién en ciencias sociales requiere homogeneidad entre los términos
gue se someten a parangén y las comunidades auténomas y los gobiernos locales presentan
diferencias importantes, siquiera sean cuantitativas por el escaso nimero de las primeras y la
elevada cantidad de los segundos, lo cierto es que conceptualmente puede trazarse similitud
en el tema mas controvertido e importante para valorar la profundidad del autogobierno de
ambas. Me refiero a la regulacion de las bases y a la definicion de lo supralocal.

Advertiré de entrada la diferencia. Las comunidades auténomas tienen constitucionaliaza-
das sus competencias y, en virtud del principio dispositivo, asumen las que estiman conve-
nientes en los estatutos; las entidades locales no disponen de esta garantia fundamental. S.
Mufioz machado y |. Garcia Roca han equiparado la definicién de lo basico y la delimitacién
de las materias de ambito supralocal, J. Jiménez Campo’®, por el contrario, cuestiona la equi-
paracion alegando que, por imprecisa que sea la enumeraciéon de materias, proporciona una
referencia juridica ausente en la autonomia local.

Mas problemaética aparece otra objecién planteada por A. Galan': mientras que la distri-
bucién de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas responde a un impe-
rativo constitucional, las competencias locales carecen de anédloga proteccién juridica; en
puridad, constituyen la concesién graciable del legislador sectorial. Aunque las competencias
locales politicamente sean defendibles y positivas, juridicamente, no se puede exigir a los
legisladores ordinarios que disciplinen las materias en las que los gobiernos locales debieran
ver garantizada su autonomia. Este argumento, como el anterior, no puede subestimarse,
pero no se entenderfa la reforma de los estatutos de autonomia si la extensién de las bases
en legislacion del Estado no dejara reducida la autonomia de las comunidades a complemen-
tar o ejecutar sin que quede espacio para una politica diferenciada. Hay otro punto igualmen-
te discutible: las competencias no son estatales o autonémicas, también hay competencias
locales. Que no estén sefaladas en la Constitucién no significa que la autonomia del articulo
137 no las exija. Por tanto, las competencias locales no son competencias autonémicas trans-
feridas o delegadas; son competencias originarias, constitucionalmente atribuidas, que el
legislador sectorial debe delimitar. Igual que las competencias de desarrollo de las bases sefia-
ladas en la legislacion estatal.

La efectividad de las competencias autonémicas depende, en el caso de las exclusivas
recogidas en el articulo 148, de las modulaciones o incluso desplazamientos a que el Estado
las someta con la invocacion de titulos transversales como ordenacién general de la econo-
mia, la planificacion de la economia o las condiciones de igualdad de todos los ciudadanos.
Mas problematico aln resulta el ejercicio de competencias concurrentes en las que el estado
legisla o reglamenta sobre las bases y las comunidades auténomas asumen el desarrollo. En
este caso las semejanzas con el concepto de garantia institucional son evidentes. R. Jiménez
Asensio ha escrito a propésito de las bases:

«...es al legislador estatal a quien compete determinar el grado de espacio que deja a la
intervencion del legislador autonémico, que serd mayor o menor segin los casos, no pudien-
do el Tribunal Constitucional hacer otra cosa que rechazar esa legislacion bésica por exceso
(por contemplar elementos no basicos), puesto que no parece l6gico que pueda existir
a priori un control por defecto.»"
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La coincidencia con la observacion de Santamaria Pastor en la valoracién de la autonomia
local como principio es clara:

«No hay que poseer gran experiencia procesal para saber que es mucho mas facil impug-
nar una norma por los excesos que comete o por los derechos de que priva que por sus lagu-
nas o derechos que deja de atribuir.»"

En ambos casos el legislador sectorial dispone de una amplitud considerable que condicio-
na de forma sensible el ambito reservado al otro nivel del gobierno. Si el Tribunal, al enjuiciar
la constitucionalidad de una ley sectorial estatal o autonémica, no puede sustituir al legislador,
sino limitar la sentencia a declarar lo contrario a la Constitucién, sus fundamentos no pueden
trascender la argumentacion juridica centrada, sin embargo, en la indeterminacién e indefini-
cién de las bases o de la garantia institucional. Puede decir algo en el caso de exceso, pero
sobrepasaria su condicién de legislador negativo si entrara a valorar el defecto. Esta libertad en
manos del legislador se justifica por la legitima opcién politica de la fuerza mayoritaria gober-
nante. Habiendo declarado el Tribunal que las comunidades auténomas legislaran, ain en
ausencia de legislacion bésica, dando carta de naturaleza a la concepcién material de las bases,
hace no obstante, desde sus primeras sentencias, una salvedad importante:

«... no puede aceptarse la tesis de que... las Comunidades Auténomas puedan legislar
respetando simplemente los principios que inmediatamente se derivan de la Constitucién,
pues supondria que el legislador de la Comunidad Auténoma hiciera suya la competencia
que sélo corresponde al legislador del Estado para establecer las bases a que debe ajustarse
la regulacién de una determinada materia, que no son las que respecto de la misma fija, en
un plano de mayor o menor abstraccion y generalidad, la propia Constitucion, sino la que
dentro de los amplios limites que esos principios marcan, considere mas adecuado, segin su
propio juicio, el legislador competente, que es, sin duda, el legislador estatal.» (STC 28 de
julio de 1981, 8 de febrero y 27 de julio de 1982 y 7 de abril de 1983).

Asumiendo los argumentos de esta jurisprudencia, J. Jiménez Campo vincula la imposible
predeterminacién juridica de las bases con el reconocimiento del insuprimible espacio de
autodeterminacion politica en unos términos virtualmente idénticos a los empleados para
preservar, segun la garantia institucional, la autonomia local:

«Doénde se sitle, en cada caso, tal limite es, con mucha frecuencia, algo de determinacién
dificil y sobre lo que, desde luego no cabe decir aqui nada. Importa subrayar, sencillamente,
que el ejercicio expreso por el Estado de su competencia entrafia una inicial libertad de
opcion que sélo se ha de detener ante la preservacion —en virtud del principio constitucio-
nal de autonomia— de lo que se estime contenido minimo para el desarrollo autonémico»."

La renuncia a fijar criterios juridicos para sefialar limites a las bases y pese a la dificultad
del empefio, ha sido la preocupacién de otro prestigioso constitucionalista que, a diferencia
de Jiménez Campo, piensa que no puede invocarse siempre la politica para no atender a la
seguridad ofrecida por el efecto de racionalizacion, estabilidad y limitacién del poder que
corresponde a una Constitucion. Creo no desfigurar las ideas de C. Viver Pi-Sunyer atribuyén-
dole la tesis de no considerar el reparto de competencias entre niveles de gobierno como una
materia cualquiera sujeta a evolucién y, por tanto, encomendada a los poderes constituidos
para su adaptacion segln las circunstancias aconsejen. De ahi que abogue por la primacia
Del derecho y se resista, de entrada, a sobredimensionar los limites juridicos en un tema que
K. Hesse caracteriza como «elementos firmes» de la Constitucion. El poder constituyente
debe alargar su influencia y sustraer a los legisladores ordinarios la revisién coyuntural de las
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reglas del juego porque, de no proceder asi, los poderes constituidos cruzan el umbral y se
erigen en constituyentes.

C. Viver no cae en el voluntarismo de aspirar a la plena predeterminacién en reglas pre-
cisas de la distribuciéon de competencias; es consciente de la complejidad de separar materias
inevitablemente interdependientes o de evitar externalidades positivas o negativas en el ejer-
cicio de unas competencias sobre otras. Pero, con buen criterio, y pese a rechazar la subsun-
ciéon como el ideal de la argumentacién y aplicacion del Derecho, intenta encontrar o
formular parametros juridicos que eviten el casuismo y fomenten la generalidad, la previsibi-
lidad y la seguridad juridica, una aspiracién imposible de lograr si, en lugar de regular mate-
rias de forma objetiva, predomina el criterio teleol6gico y acaba siendo el fin perseguido la
razén para sefalar la titularidad de la competencia. La crucial distincién entre titularidad y
ejercicio de la competencia, la advertencia de no privar de la titularidad por un exceso en el
ejercicio, la negativa a clausurar la tension entre titularidad y ejercicio con el facil recurso a la
cooperacion... conceptos juridicos consistentes cuya potencialidad debe experimentarse
antes de justificar la discrecionalidad del legislador ordinario para alterar las reglas del juego:

«...afirmar que la solucién de los problemas de distribucién de competencias, al ser esen-
cialmente politicos, deben solventarse con criterios politicos y residenciarse en sede politica,
aparte de aceptar como un a priori ineludible lo que no lo es, supone el reconocimiento puro
y simple de la claudicacién del Derecho como elemento para regular la cuestion de la distri-
bucién territorial del poder estatal. Ante la supuesta impotencia del Derecho, esta cuestion se
deja en manos del nudo poder politico»."

Este juicio severo sobre la apresurada claudicacién del derecho encuentra mas sentido atn
cuando se trata de una normativa tan relevante como la que regula la distribucién de competen-
cias entre niveles de gobierno. C. Viver justifica la necesidad de una «constitucion de detalle»':

«...en los preceptos que tienen como un objeto la distribucién de las competencias entre
entes territoriales, en la medida que esta funcion se ha de realizar desde una posicion supra-
partes, es necesario evitar al maximo que esta regulacion quede a la libre disposicion de algu-
no de los entes implicados en el reparto competencial. Los preceptos que regulen las
relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas no pueden “delegar” esta regula-
cién a disposicion de ninguno de estos dos entes. Por eso estos preceptos pueden e, incluso,
han de ser mas detallados y, si se quiere, mas reglamentistas.

...la tarea de repartir competencias actualmente tiene un contenido y una complejidad
técnica que no admite con facilidad la regulacién mediante principios generales y abiertos.
En suma, tanto por su objeto como por su finalidad se trata de preceptos que requieren una
notable precisién técnica y un importante grado de detalle’.»

La expresion mas clara de la «constitucion de detalle» en la distribucion de competencias
y la que mas polémica ha levantado en el proceso de reforma estatutaria ha sido la desagre-
gacién de materias en submaterias con el fin de neutralizar la vis expansiva de los titulos hori-
zontales (ordenacién general de la economia o condiciones de igualdad de los ciudadanos)
y la amplitud y desmesura del concepto de bases. Debido a la indefinicién de las materias
sobre las que se disefia el reparto de competencias, sea como delimitacién material (comer-
cio, instituciones financieras...), sea por la indeterminacién y virtual extensiéon de lo bésico,
el Estatuto de Cataluiia ha optado por regular materias de menor alcance, pero mas precisas,
por submaterias (en lugar de comercio, deberia hablarse de horarios comerciales, regulacién
de modalidades de ventas, requisitos para ser comerciante, requisitos y régimen de instala-
cién de establecimientos comerciales... ).
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Desagregando las materias genéricas en submaterias, la distribucion competencial se vuel-
ve mas segura y garante para las competencias autonémicas, consolidando los rasgos propios
de una competencia: exclusividad y especificidad. Esta definicién objetiva de las materias ofre-
ce entidad suficiente para que la interpretacién constitucional evite los criterios finalistas. La
objetividad permite el reparto de funciones tasadas porque el poder constituyente ya tuvo en
cuenta los fines que habia que conseguir cuando procedié a la delimitacién material.

La semejanza entre las dificultades para acotar el alcance de lo supralocal y lo bésico lle-
van a la libertad y discrecionalidad unilateral del legislador sectorial y a la consiguiente vul-
nerabilidad de comunidades auténomas y entidades locales. Calificado este espacio a
disposicién del legislador ordinario como legitima prerrogativa de estimacién politica, C.
Viver no duda en emplear el término «desconstitucionalizacién»'” para mostrar la desprotec-
cién y debilidad de una autonomia formalmente politica pero, en realidad, reducida a ejecu-
tar el mandato de un poder superior. En 1994, al realizar el autor un balance del
funcionamiento real de las comunidades auténomas, emplea otro término juridicamente rela-
cionado con el de desconstitucionalizacion: la autonomia politica se habria «administrativiza-
do». La actuacion estatal habria descendido al detalle hasta tal punto que las politicas
autonémicas no pasarian de residuales y complementarias. Admitiendo la cualitativa diferen-
cia entre la proteccién constitucional de la autonomia de comunidades y entes locales, lo cier-
to es que los articulos 148 y 149 no ofrecen una garantia tan concluyente como para impedir
que, tanto las competencias exclusivas del 148 como las compartidas del 149, puedan dar
cobertura a politicas propias, toda vez que el Estado las condiciona esgrimiendo los titulos
horizontales o definiendo extensivamente las bases.

La proteccién de la autonomia practicamente desaparece. C. Viver descarta que el «no
vaciamiento» de la autonomia o el que la competencia pueda reconocerse, constituyan
garantias adecuadas. Mas arriba se estableci6 la coincidencia con la naturaleza de la garantia
institucional cuando quienes sostienen la dimensién politica de las bases limitan la inconsti-
tucionalidad precisamente al caso extremo del no vaciamiento.

Una vez constatadas estas carencias de la autonomia politica y el riesgo de administrati-
vizacién, el autor propone elevar el rango del legislador autonémico y colocar el Estatuto
como la obligada referencia del legislador sectorial. Mas alla de la valoracion que se haga de
esta propuesta, la preocupacion y la inquietud que provoca la hegemonia del legislador ordi-
nario para alterar la distribucién de competencias ha de dirigirse a mejorar y precisar el marco
normativo. Sélo si las materias estan bien definidas, la titularidad asignada, el ejercicio flexi-
bilizado, sera util la reforma del Senado. De lo contrario, la intervencion de las comunidades
auténomas en la segunda cdmara no pasara de un sustituto espurio de competencias pro-
pias, y la cooperacién, como en el caso de los gobiernos locales, no observara las pautas y
reglas de una relacién voluntaria sino de una participacién accesoria, porque la decisién final
siempre correspondera al nivel superior de gobierno.

6. CONCLUSIONES

1-La autonomia local no puede quedar reducida a un principio constitucional. Los princi-
pios limitan pero no delimitan y, por tanto, con la sola garantia de la proteccién constitucio-
nal como una directiva dirigida a los legisladores ordinarios, la autonomia local corre el riesgo
de «desconstitucionalizacién», toda vez que el legislador sectorial dispone de un amplio mar-
gen de maniobra, legitimado politicamente, para determinar el alcance de las competencias
y la potestad de autoorganizacion locales.
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2-Tampoco se puede rebajar la relevancia juridica y politica de la autonomia local como
una materia o sector sobre la que el Estado y las comunidades autébnomas reparten compe-
tencias. En relacién con la conclusién anterior, las reglas del juego por las que se dispersa en
poder politico entre varios niveles de gobierno no admiten equiparacién con la regulacién de
servicios publicos como sanidad o educacién, donde resulta legitimo que la fuerza politica
gobernante deje su impronta.

Si tuviera que explicarse la esencia de la democracia, dirlamos que consiste en la lucha
contra la concentracion del poder, un objetivo que se consigue dividiéndolo (separacion de
poderes) o fragmentandolo horizontalmente en niveles de gobierno democraticamente legi-
timados. El disefio institucional para armonizar el ejercicio de los poderes no puede quedar
al arbitrio de uno de estos poderes, a riesgo no sélo de frustrar la eficiente asignacién de
recursos y la adecuada prestacién de servicios sino, fundamentalmente, por el empobreci-
miento y disminucién de la democracia que provoca. Juridica y constitucionalmente las reglas
del juego corresponde fijarlas al poder constituyente con un grado de detalle que se aparte
de la necesaria apertura de otras regulaciones.

3-De la anterior conclusion se infiere que la autonomia local no se circunscribe ni a un
principio constitucional, ni a una materia o sector y que, por tanto, no procede configurarla
como un minimo indeterminado, mas alla del cual se ofrece al legislador como un derecho
de configuracién legal. A nadie se le escapa que la configuracién legal propicia que un legis-
lador ordinario cruce el umbral del poder constituido para erigirse en poder constituyente,
sin que el Tribunal Constitucional tenga claros argumentos juridicos para impedirlo.

4-El Derecho no proporciona soluciones definitivas pero sus limites han de aceptarse una
vez valoradas sus posibilidades. O bien la Constitucion prevé una ley con rigidez juridica
donde se regule la autonomia local especificando su contenido, o bien se acepta que, ante la
indefinicién constitucional, corresponde a una ley de cortes fijar las competencias locales y
garantizar la primacia de la potestad de autoorganizacién de municipios y provincias, excep-
cionando Gnicamente la regulacién de los érganos obligatorios. De esta manera quedarian
diferenciados el legislador del gobierno y la administracién local y el legislador estatal o auto-
némico que, al regular materias, tendrian que respetar las potestades locales.

5-Cobraria asi relevancia el ordenamiento juridico local y ganaria carta de naturaleza la
sustantividad de la ordenanza para regular materias que le permitan el impulso de politicas
diferenciadas. De asumirse estas premisas, el legislador sectorial deberia limitar la regulacion
de una materia al ambito supralocal, sin que la remisién a la ordenanza pudiera entenderse
como una habilitacién o autorizacién para ejecutar las previsiones legales.

Al principio de este trabajo aludia al pensamiento de C. Magris para ponderar, segln su
consejo, utopia y desencanto; creo que procede, tras las conclusiones, reproducir un par de
textos del autor italiano. En ambos recomienda la pervivencia de los ideales, sobre todo si han
sido despojados del tono providencialista que tantas desgracias han causado a la humanidad.
La constatacion de que es un ideal nocivo el silogismo que asegura la perfecta subsuncién del
caso concreto en la norma y que la predeterminacién legal de cualquier contingencia cons-
tituye un voluntarismo perjudicial, no debe frenar la aspiraciéon de limitar juridicamente el
ejercicio del poder:

«...tendria que proporcionar mas paciencia y tesén para perseguirlos (los ideales) y por lo
tanto mayores probabilidades de realizarlos, en esa medida relativa, imperfecta y perfectible
que es la medida humana.
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...necesitan utopia unida al desencanto. El destino de cada hombre, y de la misma
Historia, se parece al de Moisés, que no alcanzé la Tierra Prometida, pero no dejé de cami-
nar en direccion a ella. Utopia significa no rendirse a las cosas tal como son y luchar por las
cosas tal como debieran ser.»
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