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ESTUDIOS. EL GOBIERNO LOCAL EN LA REFORMA DE LOS ESTATUTOS

1. Introduccién: reforzamiento de los gobiernos locales y reforma de los estatutos
de autonomia

Ya estd en marcha la reforma de algunos estatutos de autonomia. La pauta la
marca el Estatuto catalan. En esta ocasion el Pais Vasco no aporta un modelo via-
ble, menos aln seguible por otras comunidades autonomas. Aunque por ahora
solo el Estatuto catalan se encuentra en un estado avanzado de reforma, el
debate politico abarca a toda Espafa. No en vano la reforma de cada estatuto de
autonomia supone un cambio en el orden constitucional de Espafa, se llame
ese orden “bloque de la constitucionalidad” o “Constitucion total”.” Lo cierto es
que detras de cada reforma estatutaria hay un proceso constituyente para el
conjunto de Espafa. Y que, como todo proceso constituyente, la reforma de un
estatuto de autonomia expresa las ideas y aspiraciones politicas de su tiempo;
tanto en una concreta comunidad auténoma como en el conjunto del Estado.
Pues bien: entre las preocupaciones politicas de este tiempo, en cada comuni-
dad autonoma y en el conjunto de Espana, estd el reforzamiento de los gobier-
nos locales; tanto en su aspecto funcional como en el financiero. Este es el sen-
tido del Pacto Local, que viene atrayendo la atencién de la politica y del
Derecho publico desde 1996 (si bien con escasos resultados practicos). No es
de extrafar, por tanto, que en el debate estatutario cataldn se hable ahora de la
reorganizacion de los entes locales de Catalufia, del reforzamiento de la auto-
nomia local, o de la inclusion del principio de subsidiariedad en el texto del
estatuto.’ Otra cosa es, ya se vera mas adelante, en qué medida un estatuto de
autonomia puede dar respuesta normativa a todos estos planteamientos poli-
ticos.

Se puede hablar hoy de un consenso politico bdsico en torno al reforzamien-
to estatutario de las entidades locales. Asi lo muestra el debate iniciado con la
reforma del Estatuto catalan. De un lado, en el proceso participativo con que se
ha iniciado la reforma del Estatuto catalan ha estado muy presente, desde el
principio, el municipalismo politico. Por otro lado, el propio Gobierno de
Espafa viene abogando por que la reforma de los estatutos de autonomia remo-
dele el marco funcional y financiero de las entidades locales. Segin declaracién
publica del ministro de Administraciones Publicas, algunas de las funciones
que estan desempefiando los ayuntamientos espafoles “deben ser reconocidas
y financiadas en la reforma de los estatutos”.* En el mismo sentido, el Gobierno
de Espana ha expresado su opcidn para que a través de la reforma de los esta-
tutos de autonomia “las propias comunidades auténomas desarrollen en el
marco de los mismos [estatutos] previsiones descentralizadoras que materiali-
cen los pactos locales autonémicos”, y para que en este contexto se hagan efec-

2. F. Rusio LLORENTE, La forma del poder, CEC, Madrid, 1997, pag. 80.

3. Asi, T. FoNT I LLover, “La reconstruccion juridica de la autonomia local: El gobierno local y la reforma de los estatu-
tos”, en Anuario del Gobierno Local 2003, pag. 13y ss. (pag. 42).

4. Nota de prensa del Ministerio para las Administraciones Publicas, fechada el 12 de agosto de 2004 (véase
www.map.es).
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tivos “el fortalecimiento del principio de subsidiariedad y de la democracia
local”?

Resulta complejo explicar el consenso politico en torno al reforzamiento estatu-
tario de las entidades locales. La mejora del gobierno local es, hoy, un tépico juri-
dico-politico. Por eso, por su cardcter topico, no resulta facilmente reconducible a
razones. Como ocurre siempre con los topicos, es el consenso espontdneo de una
comunidad -y no la razén- lo que dota de relevancia a una determinada idea (poli-
tica o juridica).” A lo sumo se pueden identificar algunos “factores”, que no razo-
nes, presentes en el consenso estatuario actual sobre la mejora de los gobiernos
locales. Esta, por un lado, una opinién publica benevolente con las administracio-
nes locales. En esta imagen publica favorable se suman: una cierta revalorizacion
de lo local en paralelo al fenémeno de globalizacién;” la conviccion —no suficien-
temente justificada— de que el principio democratico se optimiza a través de las
entidades locales; también la idea de “subsidiariedad”, dominante en el proceso de
construccién politica europea desde finales de los afflos ochenta; y, finalmente, la
valoracién politica favorable de los ayuntamientos como administraciones publicas
mas eficientes ante los nuevos retos sociales.

Un segundo factor relevante (sigo hablando del consenso estatutario sobre la
mejora del gobierno local) puede estar en la presentacion de la reforma estatutaria
como expresion de una politica general del Estado a favor de la descentralizacion.
Siendo el estatuto de autonomia el instrumento basico de la descentralizacién,
facilmente se llega al consenso de que el estatuto debe dar cabida también al feno-
meno de “segunda descentralizacion” a favor de las entidades locales. El proceso
politico de reforma estatutaria no nace, obvio es, con el objetivo principal de mejo-
rar el gobierno local. El objetivo inicial es la mejora del autogobierno de las propias
comunidades auténomas. Y con ello, un nuevo sistema de distribucién del poder
territorial en relacion con el Estado. Pero en el debate politico estatutario, una vez
iniciado, facilmente se ha introducido la mejora del gobierno y la financiacién loca-
les. De esta forma, el debate estatutario refleja la realidad politica de la dltima déca-
da, en la que los gobiernos locales se han incorporado decisivamente al debate
territorial. La distribucién territorial del poder es, al menos desde el Pacto Local de
1996, una cuestion de tres: Estado, comunidades auténomas y entidades locales. Y
si bien el Pacto Local suponia, en su origen, una cierta limitacion al autogobierno
de las comunidades auténomas, ahora el fortalecimiento de las entidades locales
ha pasado a ser razon politica a favor de un alto nivel de autogobierno autonémi-
co. Los tres niveles del poder territorial actuarian como vasos comunicantes: el
traslado de poder del Estado a las comunidades auténomas estaria en funcién
de, a su vez, el poder que las comunidades auténomas trasladen a las entidades

5. Respuesta parlamentaria del Gobierno, firmada por el secretario de Estado de Relaciones con las Cortes y fecha-
da el 30 de septiembre de 2004 (Diario Oficial del Congreso de los Diputados, serie D, nim. 94, de 28 de octubre de 2004,
pag. 411).

6. T. VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia, traduccion de la edicion alemana de 1963 en Taurus, Madrid, 1964, pag. 60.

7. F. CaamaRo, “Autonomia local y principio de subsidiariedad”, pag. 17 (formato electrdnico en:

municipia.dpz.es/dipu/areas/presidencia/municipia/congreso/ponencias/francisco-caama%C3%B1o.pdf).
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locales. La presencia de los entes locales en el debate estatuario, y la imagen poli-
tica de “reequilibrio territorial” general que a ello se asocia, puede favorecer la
atribucion de nuevos poderes a las comunidades auténomas. Y su explicacién al
electorado.

Hasta aqui se viene hablando de consenso en el reforzamiento de los gobier-
nos locales mediante la reforma de los estatutos de autonomia. Sin mayores mati-
ces. Pero la realidad es que ese consenso no se proyecta por igual sobre todas las
entidades locales. En las comunidades autbnomas comarcalizadas esta presente
un cuestionamiento mds o menos intenso de las provincias como entidades loca-
les. Asi en el debate estatutario catalan se ha planteado abiertamente la elimina-
cion de las provincias (en tanto entidades locales) en aquella comunidad.® En
paralelo se plantea el reforzamiento de las organizaciones supramunicipales
(comarcales) o la creacion de nuevas entidades locales territoriales (como las
vegueries en Catalufa).’ Esto lleva a que el debate sobre la mejora estatutaria del
gobierno local no se constrina a una nueva distribuciéon del poder territorial
entre la comunidad auténoma y las administraciones locales sino que habra de
incluir también la distribucién del poder local entre las distintas organizaciones
territoriales locales.

En lo que precede se ha expuesto la idea de consenso en torno al refuerzo del
gobierno local a través de los estatutos de autonomia. Pero queda por determi-
nar el como de ese refuerzo. Como se vera mas adelante, el Derecho constitu-
cional alemdn aporta algunas sugerencias para el reforzamiento de las entidades
locales en una parte del territorio nacional (alli en los estados federados, aqui en
las comunidades autonomas). Las constituciones de los Ldnder suelen incluir
garantias complementarias de autonomia local, tales como la audiencia a los
entes locales territoriales, previa a la elaboracion de leyes;" materias atribuidas
directamente por la Constitucién del Land a los municipios;" reserva de ley para
la supresién de municipios y para la modificaciéon de sus términos;"” garantias
financieras especificas (como los rendimientos de concretos tributos);” o el
recurso directo y subjetivo ante los tribunales constitucionales federales, en
defensa de la autonomia local." También el Derecho italiano actual, después de
la reforma constitucional de 2001, presenta nuevas posibilidades de reforza-
miento de los gobiernos locales a través de los estatutos regionales: mediante el
reconocimiento expreso del principio de subsidiariedad en la distribucién del

8. Véase el Informe sobre la reforma del Estatuto, elaborado por el Institut d Estudis Autonomics, Barcelona, 2003,
pags. 122-125.

9. Este fue el sentido de la ponencia “La vision de la Administracion de la Generalitat de Catalufia”, presentada por
Albert Pereira Solé, director general de Administracion Local de la Generalidad, en el curso de otofio “El gobierno local
en la reforma del Estado de las autonomias”, dirigido por Tomas Font i Llovet y Ferran Torres Cobas, Barcelona, 23 de
noviembre de 2004.

10. Articulo 74.1 de la Constitucion de Baden-Wiirttemberg.

11. Articulos 11.2 y 83 de la Constitucion del Estado Libre de Baviera.

12. Articulo 74 de la Constitucion de Baden-Wiirttemberg.

13. Articulo 71.111 de la Constitucion de Baden-Wiirttemberg; articulo 78.111 de la Constitucion de Nordrhein-Westfalen,
y articulo 72.IV de la Constitucién de Mecklenburg-Vorpommern.

14. Entre otros: articulo 76 de la Constitucion de Baden-Wiirttemberg.
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poder administrativo; y mediante la participacion de las entidades locales en los
procedimientos legislativos. Dicho ya que el Derecho comparado presenta fér-
mulas de reforzamiento de los gobiernos locales —a escala regional o territorial-
es necesario cuestionarse si el estatuto de autonomia permite férmulas simila-
res o paralelas: si el estatuto de autonomia puede garantizar la autonomia local;
y, en su caso, como y con qué efectos. Y si el estatuto de autonomia puede pro-
clamar el principio de subsidiariedad a favor de las entidades locales; y en su
caso, como y con qué garantias.

2. Limites normativos a la reforma estatutaria

Diversas son las posibilidades de afirmar la autonomia local en los estatutos de
autonomia. Mas adelante se analizara singularmente algunas de estas posibilida-
des, algunas de ellas tomadas del Derecho europeo comparado, otras formuladas
a partir de la doctrina constitucional espanola. Las diversas opciones estatutarias
tienen tres limites en nuestro orden juridico. Los que provienen de los tres tipos
de normas vinculantes para el estatuto: el Derecho comunitario europeo, la Carta
Europea de la Autonomia Local y la Constitucién espafiola. Aunque sea afirmar lo
obvio, los actuales estatutos de autonomia no condicionan materialmente la pro-
pia reforma estatutaria. Y por lo mismo, la doctrina constitucional dictada a partir
de los actuales estatutos de autonomia no impide una amplia reforma estatutaria
en materia de autonomias locales.

2.1. Derecho comunitario europeo

El Derecho comunitario nada dice, en la actualidad, sobre la autonomia local en
el seno de los estados miembros. El principio de subsidiariedad, enunciado en el
articulo 5.2 del TCE, articula Gdnicamente las competencias de la Unién Europea
con los estados miembros. Pero carece de toda eficacia directa sobre los entes
locales. Por otro lado, en la actualidad es muy limitada la participacién o integra-
ciéon de los entes locales en el sistema institucional comunitario. Apenas el
Comité de las Regiones da cauce institucional a las entidades locales en la Unién
Europea.” La situacion descrita no varia sustancialmente en el Proyecto de trata-
do por el que se establece una Constitucién para Europa. La mencién expresa
ahora a los entes locales no supone, directamente, una garantia de los poderes o
gobiernos locales. Se trata, mds bien de un indicador sobre el respeto de la
Unién Europea a las competencias originarias de los estados: es indicio de extra-
limitacién de la Union Europea (esto es, infraccion del principio de subsidiarie-
dad) el que un asunto intrinsecamente local o regional sea abordado a escala
europea. Pero en este caso lo infringido no seria la autonomia local (que el
Proyecto de Constituciéon no protege) sino la preferencia competencial de los
estados frente a la Unién Europea.

15. L. OrTEGA, “Autonomia local y subsidiariedad europea”, en Anuario del Gobierno Local 1996, pag. 603 y ss.
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2.2. La Carta Europea de la Autonomia Local

Los estatutos de autonomia, como cualquier otro texto normativo de Derecho
interno, han de ajustarse a lo que establecen los tratados internacionales ratifica-
dos por Espana. Es el caso de la Carta Europea de la Autonomia Local (CEAL) de 15
de octubre 1985 (ratificada por Espafa el 20 de enero de 1988). En la Carta Europea
se enuncian, de forma principial, diversas garantias de autonomia local. Su valor
normativo es incontestable, pero como mandatos finales. Y por lo mismo, cada
Estado dispone de un amplio margen de configuracién o cumplimiento de esos
principios.” Este caracter principial y abierto de la carta europea, que admite muy
diversas regulaciones internas, permite identificar a priori un amplisimo margen de
regulacion de las autonomias locales en los estatutos de autonomia. Luego vere-
mos esto singularizadamente en relacién con el principio de subsidiariedad que
alberga el articulo 4.3 de la CEAL.

2.3. La Constitucion

El articulo 137 de la Constitucion distribuye el poder publico, desde una perspec-
tiva territorial, entre el Estado, las comunidades auténomas, las provincias, las islas
y los municipios. En desarrollo del citado articulo 137 de la Constitucién contiene
dos criterios complementarios para la distribucion territorial del poder: acota
materias y funciones, para asignarlas al Estado o, segun los estatutos, a las comuni-
dades auténomas (articulos 148 y 149 de la CE); y garantiza, mediante cldusulas
generales, la autonomia de municipios (articulo 140 de la CE) y provincias e islas
(articulo 141.1 de la CE). En lo que ahora nos ocupa, el reforzamiento estatutario de
los gobiernos locales ha de respetar este sistema constitucional de distribucién del
poder.

2.3.1. Materia estatutaria

El estatuto de autonomia tiene un contenido tasado por la Constitucién. Se viene
hablando en este sentido de un contenido “necesario” y de un contenido “posi-
ble” del estatuto de autonomia.” Se puede considerar sin dificultad que /a garantia
y modulacion de la autonomia local forma parte del contenido “posible” del esta-
tuto. De hecho, algunos estatutos de autonomia ya contienen, en la actualidad,
diversas precisiones sobre la autonomia local. Algunos estatutos han reiterado, sin
mayores concreciones, la garantia constitucional de los articulos 137 y siguientes
de la Constitucion.™ En ocasiones, formulando en términos de mandato positivo lo

16. Por todos, J. L. ReaueJo, “La posicion de la Carta Europea de la Autonomia Local en el sistema de fuentes del
Derecho espafiol: Una reflexion critica”, en F. CAAMANO (coordinador), La autonomia de los entes locales en positivo,
Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2003, pag. 15y ss. (pag. 33).

17. En este sentido, C. AGuADo, El Estatuto de autonomia y su posicion en el ordenamiento juridico, CEC, Madrid, 1996,
pags. 361-364. Del mismo autor, “Acerca de la naturaleza juridica del Estatuto de autonomia”, en REDC nam. 49 (1997),
péag. 169y ss. (pag. 173y 180-181).

18. Es el caso de los articulos 3 y 4 del Estatuto de Andalucia; articulo 3.1 del Estatuto de la Region de Murcia; articu-
lo 44 del Estatuto de la Comunidad Valenciana; articulos 29.1 y 30.2 del Estatuto de Castilla-La Mancha; articulo 22.2 del
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que la Constitucién enuncia como garantia, tal es el caso del articulo 45.2 del
Estatuto de la Comunidad Valenciana, al establecer que “las Cortes Valencianas
impulsaran la autonomia municipal”. Singular es el caso de la Ley de reintegracién
y amejoramiento del régimen foral de Navarra, que expresamente atribuye a la
autonomia local de la Constitucion el caracter de “minimo” ampliable en la comu-
nidad foral (articulo 46.3). A veces los estatutos incorporan alguna facultad auté-
noma concreta, como la de gestion, recaudacioén, liquidacién e inspeccién de los
tributos locales propios.” Otras veces los estatutos de autonomia contienen nor-
mas limitativas de la autonomia provincial, atribuyendo diversas formas de coordi-
nacién al Gobierno autonémico.” Peculiar y de dificil encaje con la doctrina cons-
titucional es, en este Gltimo sentido, el articulo 46 de la Ley de reintegracién y
amejoramiento del régimen foral de Navarra, que prevé intensas tutelas de la
comunidad foral sobre las entidades locales: “La Diputacién Foral, sin perjuicio de
las jurisdiccion de los tribunales de justicia, ejercerd el control de legalidad y del
interés general de las actuaciones de los municipios, concejos y entidades locales
de Navarra [...].” A partir de lo dicho se puede aceptar como una realidad normati-
va dada que los estatutos de autonomia modulan, configuran o singularizan en
cada comunidad la garantia constitucional general de autonomia local. Y no hay
objecién de principio a que la reforma estatutaria profundice en esa linea.
Obviamente, toda singularizaciéon de la autonomia local en los estatutos de auto-
nomia ha de respetar la garantia directamente impuesta por la Constitucion.
Aunque, como en seguida se verd, esa garantia de la autonomia local respecto de
los estatutos de autonomia no es tan extensa como la que cominmente se refleja
en la jurisprudencia constitucional.

Por otro lado, hay que aclarar también que la regulacién o garantia de la autono-
mia local en un concreto estatuto de autonomia no impide al Estado (en los limites
de su competencia ex articulo 149.1 de la CE)*' una regulacion diferente —en mas o
en menos- para el conjunto de Espafa. Se puede llegar, asi, a que la garantia de la
autonomia local en la LBRL y en la LHL difiera de la que garantiza un estatuto para
las entidades locales de su comunidad auténoma. Pero, en la medida en que el
estatuto de autonomia haya respetado la competencia estatal sobre Adminis-
tracion local (fundamentalmente, la que enuncia el articulo 149.1.18 de la CE), las
normas de la Ley reguladora de las bases de régimen local (LBRL) y de la Ley de
haciendas locales (LHL) quedaran desplazadas en la concreta comunidad auténo-
ma de que se trate. Este efecto de desplazamiento aplicativo viene siendo ya reco-
nocido por el Tribunal Constitucional en aquellos —escasos— supuestos en los que

Estatuto de Canarias; articulo 5.1 del Estatuto de las Islas Baleares; articulo 3.1 del Estatuto de Madrid, y articulos 25.1
y 2 del Estatuto de Castilla y Leon.

19. Articulos 48.2 del Estatuto de Catalufia; articulo 62.2 del Estatuto de Andalucia, y articulo 51.2 del Estatuto de
Cantabria.

20. Articulo 4.4 in fine del Estatuto de Andalucia; articulo 47 del Estatuto de la Comunidad Valenciana; articulo 45.2 del
Estatuto de Aragoén, y articulo 16.3 del Estatuto de Extremadura.

21. El alcance de los titulos competenciales del Estado en materia de régimen local, oponibles a la reforma estatuta-
ria, se exponen en F. VELAsco CABALLERO, “El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomia: Limites constitu-
cionales”, pag. 6 y ss. (www.dpz.es/dipu/areas/presidencia/municipia/congreso/ponencias/francisco-velasco.pdf).
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los estatutos de autonomia presentan algunas singularidades en materia de orga-
nizacion territorial.” En estos casos, las normas legales del Estado seran ciertamen-
te validas, pero no necesariamente aplicables en aquellas comunidades auténomas
que, en los limites de la Constitucién, hayan establecido un modelo singular de
autonomias locales.

2.3.2. Inalterabilidad de la posicion constitucional de las comunidades auténomas
Aunque la advertencia pueda parecer irreal, hay que empezar por afirmar que el
reforzamiento de la autonomia local no puede alterar la posicion central de las
comunidades auténomas en el sistema constitucional. Es acertado considerar, hoy,
que la autonomia local es de orden politico; que no es “mera autonomia adminis-
trativa”. Esta es la consecuencia l6gica de la legitimaciéon democratica directa de los
gobiernos locales. Pero estd reconsideraciéon politica de la autonomia local no
autoriza la asimilacién funcional de los entes locales a las comunidades auténo-
mas. Menos aln permite el vaciamiento competencial de las comunidades aut6-
nomas en favor de los entes locales. Hay que subrayar aqui que la autonomia local,
aun politica, es limitada y configurable por las comunidades auténomas. La auto-
nomia local resulta, en gran medida, del ejercicio de la funcién legislativa por las
comunidades autébnomas. Funcion legislativa que, en ocasiones, los estatutos de
autonomia atribuyen de forma exclusiva a los parlamentos territoriales. Y aunque
esta funcion legislativa esta limitada y condicionada por la garantia constitucional
de la autonomia local (articulos 137, 140, 141y 142 de la CE) lo cierto es que sitia a
las comunidades auténomas en una posicion constitucional preferente respecto
de las entidades locales. Evidentemente que el margen de “descentralizacién” local
por via estatutaria es aiin amplisimo; mas alla incluso de lo que proyecta el Pacto
Local de 1996. Y es evidente, también, que esa descentralizacion puede realizarla
(0 autorizarla) un estatuto de autonomia. Pero por medio de la reforma estatutaria
no se puede invertir la posicién constitucional de la comunidad auténoma respec-
to de sus entes locales. Esta advertencia puede servir de guia para precisar el juego
del principio de subsidiariedad en la reforma estatutaria (véase infra 4.5.2.).

2.3.3. Garantia constitucional de la autonomia local

La garantia constitucional de la autonomia local (articulos 137, 140, 141y 142 de la
CE) condiciona las posibilidades de reforzamiento de los entes locales en la refor-
ma de los estatutos de autonomia. Para precisar el alcance de ese condiciona-
miento es necesario concretar, previamente, en qué consiste la autonomia local
garantizada por la Constitucion frente a los estatutos de autonomia. Aunque resul-
te llamativo, esa autonomia /ocal no resulta directamente de la jurisprudencia cons-
titucional. Ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que los actuales canones de
constitucionalidad en materia local y territorial se han formulado para el enjuicia-
miento de leyes ordinarias o decisiones administrativas. No para el enjuiciamiento

22. Asi, STC 27/1987 (en relacion con el articulo 47.4 del Estatuto valenciano, referido a coordinacion de las diputa-
ciones provinciales) y 109/1998 (por referencia a la disposicion transitoria 6.6 del Estatuto catalan, sobre las diputacio-
nes catalanas).
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de estatutos de autonomia. Y por principio hay que subrayar que no pueden coin-
cidir los canones constitucionales respecto de un estatuto de autonomia y respec-
to de cualquier otra ley (del Estado o de comunidad auténoma) o de una decisién
administrativa. Una ley basica del Estado bien puede complementar el canon de
constitucionalidad respecto de una ley ordinaria, pero no respecto de un estatuto
de autonomia. Pues, bien, en la formulacion de los cdnones de constitucionalidad
actuales frecuentemente se han adherido contenidos normativos de rango infraes-
tatutario (leyes bdsicas del Estado)” que, l6gicamente, no son oponibles a un nuevo
estatuto de autonomia. En especial, la LBRL y la LHL, que tan decididamente han
colaborado a complementar los cdnones de constitucionalidad, no son oponibles
a la reforma estatutaria. Se hace necesario, entonces, identificar los canones de
constitucionalidad que, una vez suprimidas las adherencias de rango legal, mues-
tren los limites primigenios de la Constitucion frente a una eventual reforma esta-
tutaria.

Por otro lado, en la reformulacién de los canones de constitucionalidad también
hay que tener en cuenta que la actual jurisprudencia constitucional se ha formula-
do a partir de los estatutos de autonomia hoy vigentes. Los canones constitucio-
nales actuales son fruto de los preceptos constitucionales y de las normas estatua-
rias que fijan los contornos de las normas constitucionales primarias. Asi, hablando
de la autonomia de las provincias, y teniendo a la vista a las provincias catalanas,
dice el Tribunal Constitucional que el vaciamiento competencial de las diputacio-
nes provinciales, a favor de las comarcas, supondria una infraccién “de los articu-
los 137, 141 y 142 de la Constitucién y del articulo 5 del EAC” (STC 32/1981, F) 4). En
referencia a las diputaciones valencianas, el Tribunal Constitucional afirma el
sometimiento del legislador valenciano a la LBRL “a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 47.3 del EACV” (STC 27/1987, FJ 6). De esta forma, los cdnones constituciona-
les actuales de autonomia local son fruto, en gran medida, del propio tenor de los
estatutos de autonomia. Pero, l6gicamente, los canones constitucionales confor-
mados a partir de los actuales estatutos de autonomia no son oponibles a la propia
modificacion estatutaria.

A la vista de las dos precisiones anteriores, se hace necesario identificar cual es
el “nucleo esencial” o irreducible de la autonomia local. Vinculante no sélo frente
a las leyes sino también frente a los estatutos de autonomia. Y es necesario distin-
guir, ademas, entre el “nicleo esencial” de la autonomia provincial y el “nuicleo
esencial” de la autonomia municipal. Cierto es que, con caracter general, la juris-
prudencia sélo ha distinguido con claridad entre municipio y provincia, por un
lado, y demas entidades locales, por otro lado. Cierto es también que los canones
de autonomia local fijados por primera vez en la STC 4/1981, y que estaban funda-
mentalmente referidos a los municipios, en seguida se extendieron sin distincién
a las provincias (STC 32/1981). Y cierto es, por udltimo, que desde entonces ambas

23. Asi, entre otras: STC 40/1998, FJ 39; 204/2002, FJ 13; 159/2001, FJ 4,6y 13.

24. Esto se explica mas detalladamente, a partir de la jurisprudencia constitucional, en miinforme “Organizacion terri-
torial y régimen local en la reforma del Estatuto de Catalufia: limites constitucionales”, de préxima publicacion por el
Institut d"Estudis Autonomics de la Generalitat de Catalunya.
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sentencias se vienen citando indiferenciadamente en la jurisprudencia constitu-
cional, sin mayores matices o cautelas. Pero junto a lo anterior, también es cierto
que en ocasiones el propio Tribunal Constitucional afirma que la autonomia pro-
vincial es “de rasgos y perfiles especificos respecto de la autonomia municipal”
(STC 109/1998, FJ 2), extrayendo de ahi consecuencias normativas relevantes. Y es
innegable, ademas, que la jurisprudencia constitucional mas restrictiva con la auto-
nomia local, por mucho que se haya dictado con pretension de generalidad, se ha
formulado en litigios sobre autonomias provinciales (asi: STC 27/1987 y 109/1998),
no en relacion con la autonomia municipal. Asi que se puede sostener, sin violen-
tar la jurisprudencia constitucional, una diferencia de esencia entre provincias y
municipios. A partir de esta idea es posible distinguir, en la Constitucion, entre una
autonomia local reforzada (la de los municipios) y otra mas limitada o relativizable
(la de las provincias).

La distincion entre autonomia municipal y provincial puede apoyarse hoy en un
fundamento doble. Por un lado, para la Constitucién /a provincia es una entidad
local de segundo nivel, resultado de la “agrupaciéon de municipios” (articulo 141.1
de la CE). A ese “segundo nivel” debe corresponder, l6gicamente, una autonomia
local también mas limitada o de segundo grado.” Por otro lado, y en estrecha cone-
xién con lo anterior, la vigencia del principio democrdtico en ambos tipos de entes
locales es bien distinta. Merece la pena detenerse en este dato. Tanto en la doctri-
na cientifica como en la jurisprudencia constitucional de los dltimos afos cobra
notable importancia la afirmacién expresa del principio democratico como funda-
mento del alcance que la Constitucion concede a la autonomia local. De este punto
de partida trae causa, por ejemplo, la flexibilizaciéon de la reserva de ley en materia
tributaria y sancionadora. Esta flexibilizaciéon primero se sostuvo en la doctrina,* y
de ahi pas6 a la STC 233/1999, sobre el alcance de la reserva de ley tributaria en rela-
cién con las ordenanzas fiscales, y a la STC 132/2001, sobre el alcance de la reserva
de ley sancionadora en el ambito local.” De ambas sentencias resulta un considera-
ble reforzamiento funcional de los municipios que resulta, precisamente, de la legi-
timacion democratica directa de sus 6rganos de gobierno.

Sentada la importancia de la legitimacién democrdética para la configuracion de
la autonomia local, enseguida hay que apuntar la diferente forma de afirmacion del
principio democratico en municipios y provincias. La legitimacién democratica es
absoluta y directa en el caso de los municipios (articulo 140 de la CE), y relativa en
el caso de las provincias, donde el articulo 141.2 de la CE Gnicamente exige que las
diputaciones o corporaciones de gobierno tengan caracter “representativo”. Aqui
la referencia relevante no es la concreta regulacién del sistema representativo en
los articulos 202 a 209 de la Ley orgénica 5/1985, del régimen electoral general. Pues
por medio de esa regulacion la democracia provincial bien podria asimilarse a la
municipal. Lo relevante es la distincién constitucional primaria, que es lo tUnico

25. M. T. CARBALLEIRA, La provincia en el sistema autonémico espafiol, Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 124.

26. L. PAREJO, La potestad normativa local, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 83.

27. Sobre esta sentencia, F. VELasco y S. Diez, “Ordenanzas municipales y reserva de ley sancionadora”, en Cuadernos
de Derecho Local, nim. 5 (2004), pag. 50 y ss. (pag. 55).
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relevante frente a un estatuto de autonomia, entre democracia municipal y pro-
vincial. A partir de la diversa vigencia del principio democrético, en el gobierno
municipal o provincial, es posible definir dos canones diferentes de autonomia
local vinculantes para los estatutos de autonomia. Uno mds intenso, el canon de
autonomia municipal; y otro mas diluido, el canon de autonomia provincial. Esta
distincién no esta claramente presente en la primera jurisprudencia constitucional,
pero si es explicativa de la actual.

2.3.4. Autonomia municipal

La garantia constitucional de la autonomia municipal presenta, en su nucleo esen-
cial, un limite negativo (lo que tradicionalmente se califica de “garantia institucio-
nal”) y un mandato positivo, de dotacién de competencias y recursos financieros a
los municipios. En su dimensién limitativa o negativa, la autonomia municipal
excluye toda facultad genérica de direccion de la actividad de los municipios por la
Administracion supralocal.® Y excluye, en el mismo sentido, toda clase de contro-
les de oportunidad y controles de legalidad genéricos.” Apuntado esto, no se va a
profundizar mas en la vertiente negativa de la autonomia local. Y ello porque,
como ya se dijo al principio, se parte de un cierto consenso politico en torno al
reforzamiento estatutario de los municipios. En la reforma estatutaria de estos dias
se esta planteando el amejoramiento de la autonomia municipal no su recorte o
limitacion. Por eso, aunque a priori no se puede tachar de inconstitucional que un
estatuto de autonomia introduzca ciertos controles concretos de legalidad sobre
la actividad municipal, lo cierto es que ésta no es la pregunta de nuestros dias; por
lo que huelga la respuesta.

Mayor interés reviste, en cambio, la vertiente o dimension positiva de la autono-
mia municipal. La Constitucion exige la atribucién a los municipios de competen-
cias propias y exclusivas, no meramente delegadas,” y con una relevancia acorde
con la importancia del interés local en cada caso afectado.” En todo caso, los ar-
ticulos 137 y 141 de la CE exigen un minimo competencial o funcional. Pero en nada
impiden una ampliacién de ese minimo por via de estatuto de autonomia. Es plan-
teable, en este sentido, que un estatuto de autonomia amplie la exigencia de un
minimo competencial y opte por una clausula de competencia municipal universal.
Sobre esta posibilidad, como manifestaciéon concreta del principio de subsidiarie-
dad, se volvera mas adelante (4.4.1.).

2.3.5. Autonomia provincial

La existencia de las provincias no es disponible para los estatutos de autonomia.
Pero esa indisponibilidad no implica la existencia de un tipo tGnico de provincia.
Antes bien, la Constitucién admite diversos modelos provinciales, éstos si abiertos

32

28. STC 4/1981, FJ 12.A).

29. STC 4/1981, FJ 3, 12.E) y F), y 13.B); STC 213/1988, FJ 2.

30. STC 4/1981, FJ 3.

31. STC 214/1989.

32. Esa afirmacion est4 argumentada en F. VELAsco, “Organizacion territorial...”, op. cit.
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a la regulacion estatutaria. Si diversos estatutos han configurado regimenes pro-
vinciales muy singulares (al limite incluso de una transformacién funcional y orgé-
nica radical) es, precisamente, porque /la Constitucién admitia ya directamente esta
singularizacion. En el caso de los territorios histéricos vascos, esa singularidad
tiene su base constitucional inmediata en la disposicién adicional primera de la
Constitucion, que ampara los “derechos histéricos de los territorios forales”. Con
este fundamento constitucional, el articulo 2.2 del Estatuto vasco eleva a las pro-
vincias vascas al régimen de autonomia politica propia de los territorios histéricos.
Para las comunidades auténomas uniprovinciales la singularidad se apoya en la
propia prevision constitucional de que ciertas provincias se transformen en comu-
nidades auténomas [articulos 143.1 y 144.a) de la CE]. Por ultimo el articulo 141.4
de la CE establece que “en los archipiélagos, las islas tendran ademas su Ad-
ministracion propia en forma de cabildos o consejos”. Parece acertado afirmar que
el término “ademas” presupone la supervivencia constitucional de las provincias
canarias.” Pero que esa organizacion provincial se recibe en la Constitucion de una
forma singular, pues ha de coexistir con las islas como organizacién territorial pro-
pia de la Comunidad Auténoma de Canarias.

Més allda de las provincias constitucionalmente singulares, también es posible
que los estatutos de autonomia especialicen parcialmente el régimen de sus pro-
vincias. Asi, para hacerlas compatibles con un aumento de la autonomia municipal
o comarcal. O incluso para aumentar los poderes de la propia comunidad auténo-
ma. Ahora bien, en todo estos casos la singularizacién provincial ha de respetar el
“ndcleo esencial” o irreducible de la autonomia provincial. Autonomia que, como
ya se dijo, es menos intensa que la que la Constitucion garantiza a los municipios.
Taly como dijo la STC 32/1981, sobre las diputaciones catalanas, “[la adaptacion fun-
cional de las provincias al nuevo esquema de distribucién funcional del poder] no
puede llevar, sin embargo, a menos que la Constitucion sea modificada, a una des-
aparicién de la provincia como entidad dotada de autonomia para la gestion de sus
propios intereses” (F] 3). Con una expresion ciertamente contundente el Tribunal
se refiere aqui a un limite constitucional absoluto, no susceptible de modulacién
legal o estatutaria alguna. Ese “ntcleo esencial” de la autonomia provincial consis-
te en la existencia de un dmbito funcional diferenciado, donde las provincias dis-
fruten de un poder decisorio propio.

La jurisprudencia constitucional ha identificado ese “nucleo esencial” de poder
en la funcién de cooperacion y asistencia a los municipios. De tal manera que “la
ablacién o menoscabo sustancial de dicho reducto indisponible ha de reputarse
lesivo de la autonomia provincial constitucionalmente garantizada”.* Esa funcién
cooperadora se expresa, en gran medida, como poder de gasto, por lo que aqui el
nucleo de la autonomia provincial es, en esencia, autonomia financiera (en su ver-
tiente de poder de gasto). Ademas, esa funcién cooperativa es, en lo que protege
inmediatamente el articulo 141 de la CE, necesariamente mas limitada que la esta-

33. Por todos: F. ViLLAR RoJAs y C. DE LA ConcHA BeraiLLoS, “Régimen especial canario”, en S. MuNoz MAcHADo, Tratado
de Derecho municipal, 2.2 edicion, Madrid, 2002, pag. 2842 y ss. (pag. 2851).
34. STC 109/1998, FJ 2.
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blecida con caracter general en el articulo 36 de la LBRL. La manifestacion elemen-
tal del poder de gasto, para el fin de cooperacion, es la “potestad de elaborar y
aprobar sus propios presupuestos [de las diputaciones] bajo su exclusiva respon-
sabilidad, ya que esta es una potestad decisoria fundamental, sin la que no cabe
hablar de autonomia”.* Con todo, ese poder presupuestario provincial, que pode-
mos considerar el reducto esencial de la autonomia econémico-financiera garanti-
zada por el articulo 142 de la CE (en relacién con el articulo 137.1 de la CE) no es ili-
mitado. Antes bien, la Constitucion permite una notable modulacién de esa
autonomia presupuestaria en las diferentes comunidades auténomas. Aunque la
jurisprudencia constitucional integra en la autonomia presupuestaria, con caracter
general, la “plena disponibilidad” sobre todos sus ingresos y la plenitud de opciones
posibles de gasto,” lo cierto es que esos niveles de autonomia presupuestaria,
ciertamente exigentes, no rigen necesariamente en todas las comunidades auténo-
mas. Antes bien, la misma jurisprudencia constitucional citada admite de forma natu-
ral que los estatutos de autonomia puedan modular el alcance de esa autonomia
presupuestaria.

3. Posibilidades de regulacién de la autonomia local en los estatutos de autonomia

Maés arriba (supra 1.) ya se ha dicho que existe un cierto consenso politico en torno
al reforzamiento de los poderes locales en la reforma de los estatutos de autonomia.
Al menos, en lo que hace a los municipios. No asi por lo que se refiere a las pro-
vincias. También he expuesto (supra 2.) los limites normativos a esa posible refor-
ma estatutaria. En lo que sigue se van a analizar algunas posibilidades concretas de
garantia de la autonomia local en los estatutos de autonomia.

Como ya se dijo antes, los actuales estatutos de autonomia contienen escasas
menciones a la autonomia local. A lo sumo incluyen ciertos limites o controles
referidos a las provincias, controles que no han encontrado hasta hoy ninguna
tacha de inconstitucionalidad. Mds alla de estas previsiones, el Derecho compara-
do muestra diversas posibilidades de reforzamiento territorial de la autonomia
local. El Derecho publico muestra cémo en ordenamientos juridicos complejos,
como el federal, la garantia constitucional de la autonomia local puede encontrar-
se tanto en la Constitucion de la Federacién como en las constituciones de los esta-
dos federados. En Alemania, junto al articulo 28.11 de la GG, que garantiza la auto-
nomia local con caracter general, para todos los municipios y agrupaciones
territoriales de municipios, las constituciones de los Ldnder suelen incluir referen-
cias concretas a la autonomia local. Ademas de reiterar los términos del articulo
28.11 de la GG, las constituciones de los Ldnder suelen incluir diversas precisiones,
modulaciones y concreciones sobre la autonomia local. Esta practica no sélo no
encuentra obstaculo alguno en la Constitucion federal sino que, mas allg, es un
fenémeno directamente buscado por el articulo 28.11 de la GG. Considerado el ar-

35. STC 27/1987, FJ 7.
36. STC 109/1998, FJ 10, y STC 48/2004, FJ 10.
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ticulo 28.11 de la GG como un mandato objetivo, necesitado de desarrollo normati-
vo, ese desarrollo bien se puede contener en una constitucién territorial, de un
Land.” Se habla, en este sentido, de que el articulo 28.11 de la GG contiene el “mini-
mo” de autonomia local, superable por las constituciones de los Linder.”® Aunque
con frecuencia la doctrina juridico-publica ha considerado que los textos constitu-
cionales de los Ldnder son redundantes,” lo cierto es que la practica contencioso-
constitucional (ante los tribunales constitucionales o supremos de los estados
federados) muestra que son precisamente las normas constitucionales de los
Lander -mas que el articulo 28.11 de la GG- el Derecho garantizador de los munici-
pios y agrupaciones de municipios. Son manifestaciones constitucionales concre-
tas de la autonomia local, mas que la clausula general del articulo 28.11 de la GG, el
Derecho invocado por las entidades locales.

En lo que sigue se van a exponer diversas posibilidades y opciones para la garantia
estatutaria de la autonomia local. En esa exposicion se va a prestar especial atencion
a las experiencias provenientes de las constituciones de los Ldnder alemanes, que,
como ya se dijo mas arriba, suelen contener garantias especificas de autonomia local.
De esta exposicion general se extrae el principio de subsidiariedad, que ser4 trata-
do aparte y con mds detenimiento (infra 4.). Aunque el principio de subsidiariedad
excede con mucho de la autonomia local, en este estudio se va a abordar como una
posibilidad mas de reforzamiento de la autonomia local.

3.1. Ampliacioén subjetiva de la autonomia local

Es posible, en primer lugar, que el estatuto de autonomia atribuya autonomia local
a otras organizaciones publicas distintas de los municipios, provincias e islas. De
hecho, ya en la actualidad, los estatutos de autonomia de Cataluna y de la Regién
de Murcia garantizan la autonomia de otras entidades locales. En el caso de
Cataluna, el articulo 5.3 del Estatuto ordena a la ley que garantice la autonomia de
las “distintas entidades territoriales” que autoriza o prevé el propio estatuto: muni-
cipios, comarcas, y otras agrupaciones “basadas en hechos urbanisticos y metro-
politanos y otras de caracter funcional y fines especificos”. El articulo 3.2 del
Estatuto de la Region de Murcia, luego de prever la existencia de comarcas en su
territorio, establece expresamente que gozan de “autonomia para el cumplimien-
to de los fines que les sean atribuidos por la ley”. Estas previsiones no son contra-
rias a la Constitucion. Hay que tener presente, eso si, que la autonomia de estos
otros entes locales no es propiamente constitucional sino estatutaria. Pues, como
es sabido, la Constitucién sélo garantiza directamente la autonomia local de los
municipios, provincias e islas. Y aunque el articulo 141.3 de la CE no objeta la cre-

37. K. BRAUN, Kommentar zur Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Booberg, Stuttgart, 1984, articulo 71, pag.
625, nam. marginal 30.

38. P. J. TETTINGER, en W. L6weR - P. J. TETTINGER, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, Booberg,
Stuttagart, 2002, articulo 78, nam. marginal 12.

39. E. ScHmIDT-AssMANN, “Kommunalrecht”, en I. Von MUNCH / ScHMIDT-ASSMANN, Besonderes Verwaltungsrecht, 9.a
ed., Berlin, 1992 (hay edicion posterior), pag. 26, nim. marginal 31.
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acién de “otras agrupaciones de municipios distintas de la provincia”, ello no per-
mite concluir que esas otras entidades locales disfrutan de autonomia constitucio-
nal. La autonomia local esta garantizada, en estos casos, por el estatuto de autonomia.
Ello no impide que para garantizar la autonomia de estas entidades locales el propio
estatuto module, limite o condicione la autonomia local de municipios, provincias e
islas. Eso si, siempre con respeto al “nicleo esencial” de autonomia provincial, muni-
cipal e insular que garantiza inmediatamente la Constitucion.

Un modelo comparado de ampliacion subjetiva de la autonomia local se puede
encontrar en las constituciones de los Ldnder alemanes. Asi, mientras que el articulo
28.11 de la GG garantiza la autonomia local de los municipios (Gemeinde) y agru-
paciones territoriales de municipios (como los Kreise), el articulo 71.1 de la
Constitucion de Baden-Wiirttemberg extiende el disfrute del derecho a la autono-
mia local también a las mancomunidades (Zweckverbidnde) e incluso, a un nivel
inferior, a las demas corporaciones de Derecho publico (6ffentlich-rechtliche
Koérperschaften) y organismos publicos (6ffentlich-rechtliche Anstalten).

La cuestion mas compleja en torno a la ampliacién subjetiva de la autonomia
local esta en las garantias. En el caso aleman, la cuestién no es problemdtica. Pues
las propias constituciones de los Ldnder prevén recursos de las entidades locales
(frente a leyes de los Ldnder) ante los propios tribunales constitucionales territo-
riales. En el caso de Espafa se puede considerar que la Constitucion no impide que
los entes locales especificos de las comunidades auténomas gocen de la tutela del
Tribunal Constitucional (frente a leyes del Estado o de las comunidades auténo-
mas). Y ello porque la cognicion del Tribunal Constitucional esta abierta por la pro-
pia Constitucion a lo que disponga la Ley organica del Tribunal Constitucional [ar-
ticulo 161.1.d) de la LOTC]. Ocurre, eso si, que en la actualidad los articulos 75 bis
a 75 quinquies de la LOTC sélo legitiman a municipios y provincias para la promo-
cion del “conflicto en defensa de la autonomia local”. De manera que sélo median-
do una reforma de la LOTC seria posible que el Tribunal Constitucional actuara
como garante de la autonomia local que los estatutos de autonomia puedan atri-
buir a otras entidades locales distintas de los municipios y provincias. Mientras
tanto, la proteccién de la autonomia local de esas entidades locales autonémicas
sera ciertamente limitada.

3.2. Diferenciacion de diversos niveles de autonomia local

Ya se argument6 mas arriba (2.3.4.) que la Constitucion no garantiza por igual la
autonomia de los municipios y de las provincias. Por lo mismo, un estatuto de auto-
nomia puede configurar de manera diversa ambos tipos de autonomia local. E inclu-
so armonizarlos de manera diversa con la autonomia que el propio estatuto puede
reconocer a otras entidades locales (comarcas, entidades metropolitanas). Es posi-
ble, en este sentido, que el estatuto refuerce y desarrolle la autonomia municipal.
O que potencie la autonomia local de un determinado tipo de municipios (asi, las
grandes ciudades). Es posible, incluso, la creaciéon de garantias especificas de auto-
nomia local para concretas ciudades. Pues segtn la STC 214/1989 (FJ 9) los regime-
nes municipales de “carta” no pueden vulnerar la autonomia municipal de las ciu-
dades singularizadas; pero nada impide la mejora de su autonomia.
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Junto a lo anterior, el estatuto de autonomia también puede restringir parcial-
mente la autonomia provincial, respecto de su configuracién actual en la LBRLy en
la jurisprudencia constitucional. Esta posible regulacidon estatutaria restrictiva
tiene, con todo, limites en la Constitucién. Primero, la propia existencia de las pro-
vincias es indisponible. Segundo, todos los municipios estan integrados en alguna
provincia. Y tercero, toda reforma estatutaria ha de respetar el “ntcleo esencial” de
la autonomia provincial, al que ya se ha hecho referencia mds arriba. Hay que
recordar que ya en la STC 32/1981 se consideré constitucionalmente legitimo el
traslado —por ley— de competencias de las provincias catalanas a otras agrupacio-
nes de municipios distintas de la provincia (F) 3). También se consideré admisible
el traslado competencial a favor de la Generalidad de Catalufia (F) 4). Pero se advir-
ti6é en la misma sentencia que “tampoco podria la licita transferencia a las comar-
cas u otras entidades territoriales llevarse hasta el extremo de vaciar totalmente a
éstas de sus funciones como entes locales, vaciamiento que implica una infraccion
de los articulos 137, 141, 142 de la Constitucién y del articulo 5 del EAC” (F) 4).

Ya en la actualidad, diversos estatutos de autonomia prevén la coordinacion de
la actividad provincial por parte de los gobiernos de las comunidades auténomas.”
Esta posibilidad de coordinacion, en la concreta formulacién del articulo 47 del Estatuto
valenciano, se ha tenido por valida en la STC 27/1987. Mas alla de las previsiones
actuales, las técnicas de coordinacion atn pueden intensificarse en los estatutos.
El limite a la coordinacion estaria en la necesaria recognoscibilidad de un “ndcleo”
irreducible de funciones cooperativas en manos de las provincias, nicleo funcio-
nal éste que, como resulta de la STC 109/1998 (F 10 a 13) se haya mediante un triple
test: nivel de participacién de la provincia en el procedimiento de coordinacién,
nivel de objetividad y proporcionalidad de los instrumentos de coordinacién y
posibilidad de actuacién cooperativa propia al margen de los instrumentos de
coordinacién de la comunidad auténoma.

También es licito, en los limites de la garantia constitucional de la autonomia
provincial, que el estatuto de autonomia establezca controles administrativos de
legalidad especificos o sectoriales sobre la actividad provincial. Posibilidad que,
al menos en hipdtesis, también seria posible en relaciéon con los municipios. Hay
que recordar que ya en la actualidad el articulo 46 de Ley de reintegraciéon y ame-
joramiento del régimen foral de Navarra expresamente prevé los controles de
legalidad (incluso genéricos) sobre la actividad de los “municipios, concejos y
entidades locales de Navarra”. Es cierto que los articulos 137, 140 y 141 de la CE
excluyen, de forma absoluta, los controles de oportunidad y controles de legali-
dad genéricos sobre la actividad provincial." Pero esa misma garantia constitu-
cional tolera ciertos controles de legalidad sectoriales o especificos. El hecho de
que, en la actualidad, la legislacion basica del Estado excluya casi todo tipo de con-
troles de legalidad (articulo 63 y siguientes de la LBRL), no es mas que una posibi-
lidad regulatoria amparada en la competencia estatal actual que deriva del articulo

40. Asi, articulo 4.4 in fine del Estatuto de Andalucia; articulo 47 del Estatuto de la Comunidad Valenciana; articulo 45.2
del Estatuto de Aragon, y articulo 16.3 del Estatuto de Extremadura.
41.STC 4/1981, FJ 3,12.E) y F), y 13.B); STC 213/1988, FJ 2.

Anuario del Gobierno Local 2004 Fundaciéon Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-5895-7 Institut de Dret Public



AUTONOMIA LOCAL Y SUBSIDIARIEDAD EN LA REFORMA DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

149.1.18 de la CE y de los estatutos de autonomia vigentes. No se trata, pues, de
una opcidn constitucional directa, sino de una opcidn legal en el marco de la
Constitucién. Nada impide, en coherencia con lo dicho, que un estatuto esta-
blezca o prevea controles concretos de legalidad sobre las provincias, siempre
que esos controles sean: sectoriales, y afecten a competencias o intereses supra-
locales. Esta posibilidad tiene claro parangén en Derecho comparado, donde la
garantia de la autonomia local no impide la tutela de legalidad por otra organiza-
cion territorial superior.”

3.3. Incorporacion al estatuto de garantias no incluidas en el “ntcleo esencial” de
la autonomia local

Vengo diciendo en este estudio que la doctrina constitucional sobre la autonomia
local no es proyectable tal cual sobre la reforma estatutaria. Que en la configura-
cion actual de los canones de autonomia local cobran gran importancia las leyes
basicas del Estado sobre régimen local (LBRL y LHL); de tal manera que la legisla-
cion de régimen local del Estado ha acabado por integrar los cdnones constitucio-
nales de autonomia local.” También he dicho que esta configuracién de los cano-
nes de autonomia local ha sido posible porque los actuales estatutos de autonomia
ponen escasos limites al Estado, a que el legislador estatal, amparado en la compe-
tencia basica sobre “bases del régimen juridico de las administraciones publicas”
(articulo 149.1.18 de la CE) configure con caracter general la autonomia (constitu-
cional) de provincias y municipios. Siguiendo el hilo de esta argumentacion llegué
a la conclusion de que la autonomia local garantizada por la Constituciéon “fren-
te” a los estatutos es notoriamente mas reducida que la que resulta de la doctrina
constitucional al uso.

Pues bien, una vez aclarado que la garantia de autonomia local “frente” al esta-
tuto es limitada, simultdneamente se puede afirmar que ciertas manifestaciones de
la autonomia local presentes en la jurisprudencia constitucional (pero no oponi-
bles al estatuto) pueden incorporarse voluntariamente por una comunidad auté6-
noma en su reforma estatutaria. Esa autonomia local adicional, proveniente de la
jurisprudencia constitucional y establecida por el estatuto podria integrar el “blo-
que de la constitucionalidad” (esta cuestion se analizarda mas adelante) y, en con-
secuencia, servir de canon de validez respecto de las leyes autonémicas y de
criterio sobre la aplicabilidad o no de la legislacion basica del Estado en una deter-
minada comunidad auténoma.

Un ejemplo de lo dicho puede ser la existencia de controles de legalidad fren-
te a las entidades locales. Como ya se dijo mas arriba, los articulos 137 y siguien-
tes de la Constitucién no excluyen toda suerte de tutela de legalidad de las enti-
dades locales.” Son constitucionalmente posibles ciertos controles de legalidad

42. A. GALLEGO, Derechos fundamentales y garantias institucionales, Civitas, Madrid, 1994, pag. 153.

43. Sobre esto, T. FonT I LLOVET, La reconstruccién juridica de la autonomia local..., pag. 40, y F. CAamARO, Autonomia
local y principio de subsidiariedad..., pag. 8.

44, STC 4/1981, FJ 3, 12.E) y F), y 13.B); STC 213/1988, FJ 2.

Anuario del Gobierno Local 2004 Fundaciéon Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-5895-7 Institut de Dret Public

133



ESTUDIOS. EL GOBIERNO LOCAL EN LA REFORMA DE LOS ESTATUTOS

especificos o sectoriales.” Si no existen esos controles en la actualidad es porque
los articulos 60 y siguientes de la LBRL practicamente los han excluido. Y la juris-
prudencia constitucional, mezclando la garantia de autonomia local (articulos 137,
140 y 141 de la CE) con las bases estatales sobre Administracién local (dictadas al
amparo del articulo 149.1.18 de la CE), ha acabado por definir extensamente los
contornos de la autonomia local garantizada por la Constitucion. Asi, el articulo 60
de la LBRL, donde se tasan las posibles tutelas sobre los municipios, se utiliza en la
STC 159/2001, F) 6, como canon concreto integrado en la “garantia institucional” de
los articulos 137 y 140 de la CE; y porque una norma urbanistica catalana incluye
tutelas complementarias (respecto de las establecidas en el articulo 60 de la LBRL)
se declara inconstitucional la norma enjuiciada. No por vulnerar una norma basica
estatal amparada en el articulo 149.1.18 de la CE, sino por afectar a la autonomia
local (articulo 137 de la CE). Ahora bien, esos afnadidos legales a la garantia consti-
tucional no puede considerarse que integren el “nicleo esencial” de la autonomia
constitucionalmente garantizada; carecen de fuerza pasiva frente al estatuto de
autonomia. En este contexto cabe aun la posibilidad de que el estatuto de autono-
mia excluya de forma absoluta los controles sectoriales de legalidad. De esta forma,
en esa concreta comunidad auténoma la autonomia local gozaria de perfiles pro-
pios no desplazables por la legislacion estatal de régimen local.

3.4. Reforzamiento de la integridad local

La caracterizacion de la autonomia local en la Constitucion como “garantia institu-
cional” abstracta, mas alla de la existencia de concretos municipios, ha dejado
fuera de la proteccion constitucional la integridad territorial de los municipios,
frente a las posibles alteraciones de sus términos. En la STC 214/1989, FJ 13.c), se
plasmaba una concepcién sélo subjetiva de la autonomia local, diciendo que “[...]
dicha garantia [de la autonomia local] s6lo se extiende a la existencia misma de esa
autonomiay, por tanto, de las corporaciones gestoras de la misma, pero no, obvia-
mente, al mantenimiento de un determinado status quo organizativo [...] la garan-
tia institucional de la autonomia local no pued[e] preservar al municipio indivi-
dualmente [...]”. En la actualidad es una norma legal general, la del articulo 13.1 de
la LBRL, la que protege la integridad municipal frente a las supresiones y alteracio-
nes de términos municipales. Fundamentalmente, exigiendo audiencia previa de
los municipios afectados y dictamen previo del 6rgano consultivo correspondiente.

45. Tomando como referencia la STC 4/1981, la autonomia municipal que garantiza la Constitucion no excluye: la diso-
lucion de mancomunidades, en supuestos de riesgo para el orden pablico o la seguridad nacional (FJ 7); la aprobacion
final, por una autoridad supralocal, del nombre y capitalidad de los municipios (FJ 9); la suspension de vigencia de orde-
nanzas y reglamentos impugnados por la Administracion supralocal [FJ 12.C)]; el control por la Administracion supralo-
cal de la municipalizacion de los servicios en régimen de monopolio [FJ 12.D)]; los controles de la Administracion supra-
local en la ejecucidn, por las entidades locales, de competencias delegadas [STC 32/1981, FJ 12.H)]; la resolucion de
conflictos entre diversas entidades locales por la Administracion supralocal [FJ 13.A)]; los controles de la Adminis-
tracion supralocal en la enajenacion de bienes comunales (FJ 14); controles de la Administracion supralocal para ase-
gurar la defensa e integridad del patrimonio municipal frente a sus propios gestores [FJ 15.A)]; controles de legalidad
presupuestaria [FJ 16.B)], y controles de legalidad sobre nuevas exacciones y ordenanzas fiscales [FJ 16.E)].
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Visto el alcance de la garantia legal actual, nada impide que el estatuto de autono-
mia refuerce, frente a la respectiva comunidad auténoma, la integridad territorial
de cada municipio. Bien retomando las cautelas del articulo 13.1 de la LBRL y de las
leyes autonémicas de régimen local, bien yendo incluso mas alla. Una opcién posi-
ble, en este sentido, se contiene en el articulo 74 de la Constitucién de Baden-
Wiirttemberg: se condiciona la alteracién de los términos municipales a que haya
acuerdo entre los municipios o a que una ley expresamente lo autorice; ademas, la
supresion de un municipio (contra su propia voluntad) sélo puede hacerse por ley.

3.5. Garantia financiera de la autonomia local

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la dimensién econémica-finan-
ciera de la autonomia local es por principio limitada. Se constrifie a dos vertientes
o ambitos: suficiencia de ingresos y poder de gasto. Respecto de lo primero, desde
la STC 4/1981, F) 15.A), se exige Unicamente la “suficiencia” de medios, y no que
esos medios sean necesariamente recursos patrimoniales o tributarios “propios”.
De ahi que sean posibles, sin vulnerar la autonomia local, diversos controles de
legalidad y oportunidad sobre los ingresos municipales. Esta doctrina se viene rei-
terando hasta hoy.* Mayor amplitud cobra la autonomia de gasto en la jurispru-
dencia constitucional.” Esta vertiente de la autonomia financiera asegura la “potes-
tad de elaborar y aprobar sus presupuestos bajo su exclusiva responsabilidad, ya
que ésta es una potestad decisoria fundamental, sin la que no cabe hablar de auto-
nomia”.* Ambas garantias de autonomia financiera son concretables en el texto de
un estatuto.

Un posible modelo de esa concrecion se encuentra en las constituciones terri-
toriales alemanas. En origen, estas constituciones pormenorizaron la autonomia
financiera en una linea préxima a lo que hoy, tras la reforma de la Constitucién
federal, establece el articulo 106.VI de la GG. En la actualidad, el grado de precisién
y concrecion de la Constitucién federal es incluso superior al de los Ldnder. En
todo caso, esas garantias concretas a que siguen haciendo referencia las constitu-
ciones territoriales son de varios tipos: en ocasiones son garantias de minimos
(impedimento de toda reduccién de recursos financieros); otras veces consisten
en la exigencia de que toda nueva carga o tarea local (impuesta por ley) vaya acom-
pafnada de los instrumentos que aseguren de forma eficiente su financiacién,”
siendo cuestion debatida en la doctrina alemana si ese aseguramiento financiero
tiene que establecerse (de forma similar a como ocurre con las expropiaciones
legislativas) precisamente en la misma ley que crea la nueva tarea o servicio muni-
cipal.” Por ultimo, también en ocasiones la Constitucion del Land asigna directa-

46. STC 179/1985, FJ 3; 96/1990, FJ 7; 166/1998, FJ 10, y STC 48/2004, FJ 10.

47. STC 104/2000, FJ 4.

48. STC 27/1987, FJ 7.

49. Asi, articulo 71.3 de la Constitucion de Baden-Wiirtemberg.

50. Cfr. K. BRauN, Kommentar zur Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg..., articulo 71, pag. 646, nim. margi-
nal 64.
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mente a los municipios los rendimientos de concretos tributos (los “reales”: sobre
inmuebles y actividades econémicas).”

3.6. Concrecion de materias competenciales

A semejanza de los listados de materias competenciales propios de la comunidad
autébnoma, el estatuto puede concretar la garantia constitucional de autonomia
local precisando ambitos concretos inherentes a la actividad municipal. Esto es,
materias competenciales locales. En Derecho aleman podemos encontrar un lista-
do preciso de materias locales en el articulo 83 de la Constitucién del Estado Libre
de Baviera.” La funcién de un listado de materias municipales, incluido en un esta-
tuto de autonomia, es similar a la que en la actualidad cumplen los articulos 25 de
la LBRL (materias donde las leyes han de asignar competencias a los municipios) y
26 de la LBRL (servicios publicos obligatorios). Los listados se pueden complemen-
tar, o no, con una cldusula de competencia universal. En todo caso, la funcién prin-
cipal del listado de materias es impedir que la ley sectorial asigne esas tareas o
competencias a otras entidades publicas. La ley no tendria ya como funcioén la atri-
bucién de competencias, a fin de materializar la garantia constitucional de auto-
nomia local. Corresponderia a la ley la regulacién del ejercicio de esas competen-
cias directamente atribuidas por el estatuto. Es claro, con todo, que el listado de
materias s6lo podria referirse a las materias propias de la comunidad auténoma, no
a las materias de competencia estatal.

3.7. Subjetivacion de la autonomia local

En Derecho publico espanol se viene considerando, desde 1981, que la autonomia
local garantizada por la Constitucién (articulos 137, 140 y 141 de la CE) es una
“garantia institucional”. Y aunque esta catalogacién tradicional encuentra ya pro-
puestas de revision, por ahora a lo mas que se llega es a considerar que los articu-
los 137, 140 y 141 de la CE contienen una “garantia constitucional”® que supera la
simple dimensién negativa hasta ahora considerada. Ahora bien, la realidad cons-
titucional ha ido mas alla que estas propuestas explicativas. Ante los tribunales de
lo contencioso-administrativo los ayuntamientos defienden de manera ordinaria
“su” autonomia local; y lo hacen invocando, precisamente, los articulos 137 y 140

51. Articulo 72.1 de la Constitucion de Mecklenburg-Vorpommern; articulo 79.11 de la Constitucién de Nordrhein-
Westfalen.

52. Conforme al articulo 83 de la Constitucion de Baviera, “integran el &mbito de actividad municipal, en especial, las
siguientes materias: gestion patrimonial y de las empresas municipales; trafico rodado e infraestructuras viarias loca-
les; abastecimiento de agua, luz, gas y energia eléctrica; establecimientos para garantia de la manutencion de la pobla-
cion; planificacion territorial, vivienda e inspeccidn urbanistica, policia local, proteccion frente a incendios; cultura;
capacitacion profesional y educacion de adultos; asistencia al matrimonio, a las madres y a los lactantes; higiene esco-
lary educacion fisica para los jovenes; piscinas publicas; servicios mortuorios, y mantenimiento de monumentos y edi-
ficaciones historicas locales”.

53. J. GARciA MoRiLLo, La configuracion constitucional de la autonomia local, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998,
péag. 35y ss.
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de la CE. Otro tanto hacen las diputaciones provinciales, esta vez invocando el ar-
ticulo 141 de la CE. Obviamente, estas invocaciones no se proyectan frente a leyes
sino respecto de actuaciones administrativas (tal es el objeto posible del proceso
contencioso). Pero lo relevante es ahora que ayuntamientos y diputaciones pro-
vinciales invocan directa e individualmente la garantia constitucional de la autono-
mia local como pardmetro de licitud de la actuacién administrativa. Al compds de
estos planteamientos procesales, los tribunales no tienen objecion en considerar
que ciertas actuaciones administrativas vulneran la autonomia local garantizada
por la Constitucion a los ayuntamientos y diputaciones demandantes. Esa infrac-
ciéon normalmente consiste en la contravencién de una norma legal que, en des-
arrollo de los articulos 137, 140 y 141 de la CE, ha dotado de competencias a muni-
cipios y provincias. Se considera, de esta manera, que la infraccién de ciertas leyes
de régimen local lleva consigo la infraccién de la garantia constitucional de la auto-
nomia local. Y no de una forma objetiva o abstracta, sino en relaciéon con concre-
tos ayuntamientos y diputaciones recurrentes en el proceso contencioso. Estamos,
sin duda, ante un fenémeno de subjetivacion de la autonomia local.

Una segunda linea de subjetivacion de la autonomia local se encuentra en la actual
regulacion del “conflicto en defensa de la autonomia local”. Por medio de este “con-
flicto” (regulado en los articulos 75 bis a 75 quinquies de la LOTC) las entidades loca-
les, actuando de manera necesariamente coaligada, pueden instar indirectamente la
declaracion de inconstitucionalidad de leyes (del Estado o de comunidades auténo-
mas) por contrarias a la garantia constitucional de la autonomia local. En los casos en
que la ley tenga por unico destinatario a un concreto ente local, estara éste legiti-
mado para promover en solitario el “conflicto constitucional en defensa de la auto-
nomia local”. No cabe duda de que esta férmula del “conflicto”, en su actual regu-
lacion, dista mucho del régimen de defensa individual de la autonomia local en el
Derecho publico aleman. Alli el recurso constitucional de amparo (ante el Tribunal
Constitucional Federal) est4 abierto a cada entidad local territorial que ve limitada
la autonomia local que le garantiza la Constitucién. Algo similar ocurre con las
acciones directas contra ley que las constituciones de los Ldnder garantizan a los
entes locales ante los tribunales constitucionales de los propios Lander. Con todo,
pese a que el “conflicto en defensa de la autonomia local” no es homologable al
recurso de amparo de Derecho aleman, no se puede negar que el “conflicto” espa-
fiol presenta rasgos claramente subjetivos. No sélo porque en ocasiones una enti-
dad local puede actuar de manera individual (cuando sea destinataria Gnica de la
ley), sino porque incluso cuando los entes locales han de actuar de forma coaliga-
da lo que defienden es, propiamente, su autonomia local. De hecho, la propia
LOTC establece que en la resolucién del conflicto el Tribunal Constitucional
“declarara la competencia”, que obviamente sélo puede referirse a las competen-
cias concretas de los promotores del conflicto. Mas alla de la imagen romantica de
ayuntamientos y diputaciones litigando “en interés de la Constituciéon”, un minimo
de realismo lleva a afirmar que los ayuntamientos y diputaciones que se coaligan
para promover un “conflicto” constitucional actian en defensa de “su” autonomia
local. Ni siquiera la exigencia de actuaci6n mancomunada resta valor a esta con-
clusién. Pues no es infrecuente que las leyes exijan, para que se pueda trabar una
relacion juridico-procesal, que en la parte actora participen distintos sujetos con
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interés en el asunto (litisconsorcio activo necesario), aun actuando bajo una misma
representacion y direccion técnica. Y no es dudoso que quienes integran el listis-
consorcio activo actian, cada uno de ellos, en defensa de poderes o situaciones
juridicas propias.

Segun se ha visto, nuestro Derecho publico ya presenta diversos rasgos de subje-
tivacion de la autonomia local garantizada por la Constitucion. En ese contexto, y
como una novedad no radical, se puede plantear la posibilidad de que los estatutos
de autonomia concreten la tendencia subjetivadora. Lo que en la Constitucion es
garantia de la “autonomia de los municipios”, en el estatuto puede ser garantia de
“autonomia de cada municipio”. Cuestion bien distinta es la de las formas proce-
sales para hacer efectiva esta posible subjetivacion de la autonomia local. Aqui no
hay margen para la reforma estatutaria. No corresponde al estatuto de autonomia,
dado su ambito material limitado, establecer nuevos cauces procesales ante el
Tribunal Constitucional, ni modificar el actual “conflicto en defensa de la autono-
mia local”. El hecho de que el estatuto “se apruebe” por ley organica no significa
que sea una ley organica, como cualquier otra.** Ha de excluirse, por tanto, la posi-
bilidad de que la reforma estatutaria establezca recursos directos de los entes loca-
les ante el Tribunal Constitucional. También se ha de excluir, por principio, que el
estatuto establezca recursos judiciales especificos para la defensa (frente a la
Administracién) de la autonomia local garantizada por la Constitucion. De nuevo
esta materia —legislacion procesal- queda fuera de los confines propios (materias
reservadas y materias posibles) del estatuto de autonomia. Como se vera mas ade-
lante (infra 5.2.2.) cabe plantearse, eso si, alguna suerte de control parlamentario
preventivo, a disposicion de cada entidad local, en el procedimiento de elabora-
cion de leyes. O una suerte de tramite obstativo de alegaciones, abierto a cada
entidad local, en el procedimiento de elaboracién de disposiciones administrativas
sobre régimen local. Se puede exigir, incluso, que la desatencién de las objeciones
sea siempre motivada. Obvio es, con todo, que estos posibles instrumentos no
permiten un juicio de validez sobre normas o decisiones infractoras de la autono-
mia local garantizada por la Constitucion. A lo mas que se puede llegar por esta via
es a un juicio de validez formal, sobre la adecuacién del procedimiento normativo
a los canones del estatuto.

4. Subsidiariedad
4.1. Introducciéon

El llamado “principio de subsidiariedad” es una constante en el debate politico
contemporaneo desde los afnos ochenta. Ahora también se proyecta sobre la,
recién iniciada, reforma de los estatutos de autonomia. Desde el Consejo de
Europa, y en aplicacién de la Carta Europea de la Autonomia Local, se reco-
mienda que “este principio [de subsidiariedad] sea explicitamente introducido

54. F. RuBlo LLORENTE, La forma del poder..., pag. 80.
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en todos los estatutos de las comunidades auténomas, lo que permitiria evaluar en
sustancia el impacto del proceso de descentralizacién iniciado estos ultimos
afos”.” De ello se ha hecho eco nuestra doctrina.” Y figura ya entre los objeti-
vos politicos de la reforma estatutaria en Catalufa. Asi en el Informe de la
Comision de Estudios para la Profundizacién en el Autogobierno, del
Parlamento catalan, expresamente se fija como objetivo en materia de organiza-
cion territorial y régimen local la “incorporacién del principio de subsidiarie-
dad”, mediante la reforma del estatuto de autonomia.” La razén politica para la
inclusion del principio de subsidiariedad en los estatutos no siempre es —direc-
tamente-la mejora del autogobierno local. También estd presente la idea de ree-
quilibrio de poder territorial en el seno de las comunidades auténomas. El pre-
visible aumento de competencias autonémicas, por medio de la reforma
estatutaria, habria de compensarse con una opcién —también estatutaria— por la
gestion administrativa en niveles locales.” De esta forma, y como se ha dicho ya
en nuestra doctrina: “Invocando el principio de subsidiariedad se justifica la
propia competencia y se limita la de los niveles rivales.””” Hasta aqui la actuali-
dad politica del principio de subsidiariedad, claramente insertado en el debate
sobre la reforma estatutaria. Lo que queda por aclarar es en qué consiste ese
manido principio de subsidiariedad, cudl es su sustancia juridica'y con qué limi-
tes puede incluirse en un estatuto de autonomia.

4.2. Anfibologia del principio de subsidiariedad

Lo primero que hay que aclarar, desde una perspectiva juridica, es que el principio
de subsidiariedad dista mucho de ser univoco.” Se habla de subsidiariedad, por un
lado, como opcién juridico-politica en favor del individuo (frente al Estado); pero
también se describe como subsidiariedad la opcion organizativa favorable a las
autoridades mds préximas al ciudadano, frente a las mas lejanas.”

Buena muestra de esta dualidad de significados del principio de subsidiariedad
es la Constitucion italiana, tras la reforma de 2001 (Ley de 18 de octubre de 2001,
ndm. 3).” El nuevo articulo 118.1 de la Constitucién italiana enuncia, en primer
lugar, la preferencia competencial de los municipios, como entidad mds préxima

55. Recomendacidon del Consejo de Europa nim. 121 (2002), sobre la democracia local y regional en Espaia, aparta-
do 13.

56. T. FONT I LLOVET, La reconstruccién juridica de la autonomia local..., pag. 42.

57. Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya, nam. 366, de 5 de diciembre de 2002, pag. 20.

58. Antes del actual debate sobre la reforma de los estatutos, ya J. M. BANDRES, El principio de subsidiariedad y la
Administracion local, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, pag. 71.

59. M. T. Crespo, La autonomia provincial en el sistema constitucional espafiol, tesis doctoral atn inédita, Jaén, 2004,
pag. 645.

60. Por todos, A. ESTELLA, The EU Principle of Subsidiarity and Its Critique, Oxford Studies in European Law, 2002, pag. 2.

61. Esta pluralidad de sentidos, en L. ORTEGA, Autonomia local y subsidiaridad europea..., pag. 603; J. M. BANDRES, E/
principio de subsidiariedad..., pag. 12; A. 16LesIAs MARTIN, Autonomia municipal, descentralizacion politica e integracion
europea, Ed. Ariel, Barcelona, 2002, pag. 266.

62. En este sentido, L. VANDELLI, “Las autonomias locales todavia entre el dificil desarrollo de la reforma constitucio-
nal de 2001 y nuevas propuestas”, en Anuario del Gobierno Local 2003, pag. 345y ss. (pag. 346).
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a los ciudadanos.” Junto a ello, el nuevo articulo 118.3 de la misma Constitucién
italiana expresa la preferencia y promocion de las iniciativas sociales, frente a las
procedentes del Estado y otras organizaciones publicas.”

Con frecuencia se explica el principio de subsidiariedad, en sus dos vertientes
elementales ya vistas, como expresion politica de un valor ético: la dignidad huma-
na.” Esta conexion esta claramente presente en la doctrina social de la Iglesia cato-
lica, centrada en la dignidad humana.” De ahi se ha llegado a afirmar, incluso, que
en términos relativos el principio de subsidiaridad tiene mejor acogida en los
ambitos juridicos catélicos. Puede aceptarse provisionalmente este planteamiento
para explicar una dimensién de la subsidiariedad (la que opone al individuo fren-
te al Estado). Pero son graves los reparos si se quiere explicar la subsidiaridad orga-
nizativa como manifestacion de la dignidad humana. Por de pronto, la doctrina
social de la Iglesia sobre el principio de subsidiaridad, centrada en la dignidad del
individuo, simplemente no contiene criterio alguno sobre la organizacién del poder
publico.” Aquella doctrina se forma como reaccion a los fenémenos totalitarios
entonces presentes en Europa y pretende afirmar, simplemente, la preferencia del
individuo frente al Estado; no la preferencia moral del municipio frente a la region,
o de ésta respecto del Estado. Ademads, con perspectiva histdrica, no esta justifica-
do concluir que las comunidades u organizaciones politicas inferiores hayan sido
siempre mas tuitivas de la dignidad humana que las organizaciones superiores.
Mas bien han sido los estados quienes han quebrado el sometimiento del indivi-
duo a las comunidades u organizaciones inferiores (desde el gremio hasta el sefio-
rio). En términos siempre relativos, mds tiene que ver con la libertad del individuo
(y por tanto con su dignidad) el Estado moderno —ciertamente alejado del indivi-
duo- que las organizaciones de vasallaje “mas préximas” al sometido.

En la actualidad, el principio de subsidiariedad cumple dos funciones elementa-
les en el orden juridico. Sirve, por un lado, como concepto explicativo de normas
o conjuntos de normas que optan por “lo préximo” frente a lo lejano. De principio
de subsidiaridad se habla, por ejemplo, para explicar la opcién por las autoridades
“mas proximas” al ciudadano en el articulo 4.3 de la Carta Europea de la Autonomia
Local.” La segunda funcién del principio de subsidiariedad es normativa: su inclu-
sion expresa en textos normativos pretende imponer una determinada forma de

63. Articulo 118.1 de la Constitucion italiana: “Se asignan a los municipios las funciones administrativas, a menos que,
para asegurar su ejercicio unitario, se encomienden a las provincias, urbes metropolitanas, regiones y al Estado en vir-
tud de los principios de subsidiariedad, de diferenciacion y de adecuacion. Los municipios, las provincias y las urbes
metropolitanas seran titulares de funciones administrativas propias y de las que se les confieran mediante ley estatal o
regional, segin las competencias respectivas.”

64. Articulo 118.3 de la Constitucion italiana: “El Estado, las regiones, las urbes metropolitanas, las provincias y muni-
cipios fomentaran la iniciativa autonoma de los ciudadanos, individualmente o asociados, para el desarrollo de activi-
dades de interés general, conforme al principio de subsidiariedad.”

65. J. M. BANDRES, El principio de subsidiariedad..., pag. 13; H. HEBERLEIN, “Susbsidiaritdt und Kommunale
Selbstverwaltung”, en NVwZ, 1995, pag. 1052 y ss. (pag. 1052).

66. Enciclica “Quadragesimo anno” (1991). Actae Apostolicae Sedis XXIII (1931), pag. 177 y ss. (pag. 203).

67. Con mas matices: M. Teresa CResPo, La autonomia provincial..., pag. 644.

68. Asi, J. BARNES, “Subsidiariedad y autonomia local en la Constitucion”, Anuario del Gobierno Local 1997, pag. 53 y
ss. (pag. 30).
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organizaciéon del poder, o de las relaciones entre ciudadanos y poder publico.
Obviamente, las dos funciones del principio de subsidiariedad estan claramente
conectadas. El principio de subsidiariedad pasa al lenguaje normativo sobre la pre-
misa de que es un concepto propio, intrinseco, inducido del propio ordenamiento.
En su dimension normativa, el principio de subsidiariedad no se utiliza como inno-
vacion o ruptura sino, mas bien, como manifestacion expresa y normativa de una
realidad previa, constatada en el propio ordenamiento.

4.3. Subsidiariedad en la organizacién del poder puiblico

Ya se ha dicho antes que el principio de subsidiariedad actia en dos planos: el de
las relaciones entre individuos y poder publico; y, en segundo lugar, como princi-
pio organizativo del poder publico. Este segundo plano es el que se va a abordar
ahora.

La idea de subsidiariedad organizativa se viene utilizando en contextos bien dis-
tintos y para fines también diversos. En ocasiones, la idea de subsidiariedad viene
ligada a la idea politica de federalismo. Otras veces como instrumento util en el
proceso de integracion europea. Y otras veces en relacién con la autonomia local.”
El principio de subsidiariedad cuenta con buena reputacién en el discurso politi-
co. Es un tépico politico. De ahi que con frecuencia otras categorias juridico-poli-
ticas busquen la asociaciéon con dicho principio. En los tres contextos definidos
anteriormente esta presente esta idea.

a) Asi, es frecuente la presentacién del federalismo como construccion del poder
“de abajo arriba”, como expresién del principio de subsidiariedad.” Es ésta una
asociacion simplificadora, debidamente contestada en la doctrina, que minusvalo-
ra el elemento de acuerdo o pacto politico entre naciones o pueblos conformado-
res de los estados federales. Tal y como criticamente ha dicho Hesse: “El Estado
federal no se articula necesariamente sobre la precedencia de la organizacién mas
pequena respecto de la mayor”, por lo que “federalismo y principio de subsidia-
riedad no tienen por que ir necesariamente asociados”.”

b) Algo similar ocurre en el contexto juridico y politico europeo: las reticencias
de varios estados en el proceso de integracion europea se han allanado mediante
la proclamacion del principio de subsidiariedad como principio estructural de la
Unién Europea. Actiia como conditio sine qua non en el proceso de integracion
europea. Es, simultaneamente, una opcion a favor de los estados y una opcion poli-
tica a favor de la integracién europea.” Es la técnica para asegurar que la construc-
cion politica europea no se realice necesariamente a costa de los estados. Dicho
esto se entendera que el fin para el que se trae el principio de subsidiariedad al

69. F. L. KNEMEYER, “Subsidiaritat-Foderalismus-Dezentralisation”, en Detusches Verwaltungsblatt (DVBI) 1990, pag. 449
y ss.; H. HEBERLEIN, Subsidiaritét..., pag. 1053.

70. A. leLesIAs, Autonomia municipal, descentralizacion politica e integracién europea..., pag. 269; A. MaNGAs y D.
LINAN, Instituciones y Derecho de la Unidn Europea, 3. edicion, Tecnos, Madrid, 2002, pag. 119.

71. K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 19.2 edicién, C. F. Miiller Verlag,
Heidelberg, 1993 (hay ediciones posteriores), pag. 90, nim. marginal 219.

72. J. BARNES, Subsidiariedad y autonomia local en la Constitucion..., pag. 65.
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Derecho comunitario europeo condicione su propia estructura técnica. Asi: su
conexion con el principio de proporcionalidad;” su aplicabilidad en los ambitos de
competencias concurrentes entre los estados y las comunidades europeas; y las
técnicas para su eficacia. La singular estructura del principio de subsidiariedad en
Derecho europeo comunitario, tanto en lo que hace a su finalidad como en lo que
se refiere a su estructura técnica, impide su traslacion automatica al ambito estatal;
mas concretamente, al ambito local.

¢) Por dltimo, en el proceso de afirmacién de la autonomia local también se ha
hecho frecuente uso de la idea de subsidiariedad, como claramente legitimadora
de las entidades locales.” En Espafa, el principio de subsidiariedad se ha propues-
to al hilo del llamado Pacto Local de 1996.” Poco se ha reparado en que, con fre-
cuencia, el nivel de autonomia local alcanzado en un ordenamiento juridico no
s6lo no aumenta -sino que incluso puede disminuir- mediante la invocacién del
principio se subsidiariedad.”

Tiene interés destacar aqui que la garantia de la autonomia local no expresa
necesariamente una opcién de principio a favor de las entidades locales.
Autonomia y subsidiariedad son categorias complementarias, pero no asimilables.
Hay autonomia local sin subsidiariedad: un ordenamiento garantiza el autogobier-
no local, pero no opta por lo local frente a lo regional o estatal. Es posible, incluso,
que se garantice la autonomia local de diversas organizaciones territoriales (muni-
cipios, provincias, comarcas) y que sélo se enuncie el principio de subsidiariedad
en relacion con alguna de ellas. También es posible la subsidiariedad con escasa
autonomia:” se opta por la gestion publica de proximidad, pero a través de admi-
nistraciones periféricas o administraciones locales que actian por delegacion de
otra entidad territorial superior.

Con lo dicho baste para anunciar ya el eje de reflexion en este estudio en torno
al principio de subsidiaridad: que a fuerza de usos diversos, el principio de subsi-
diariedad organizativa es hoy claramente anfiboldégico. Y ello exige que a su invo-
cacién siga la precision sobre en qué sentido se toma.

4.4. Estructura técnica

Por encima de las diversas formulaciones del principio de subsidiariedad, que ya
he dicho que son muy marcadas, y que dependen del contexto juridico-politico en
el que se habla de subsidiariedad, dicho principio mantiene una estructura inma-
nente mas o menos estable, articulada a través de dos afirmaciones consecutivas:
preferencia funcional de la organizacién mas préxima al ciudadano, y posible

73. Muy intensa, incluso, en la propuesta teérica de D. SARMIENTO, “El principio de proporcionalidad y la defensa de la
autonomia local”, en Revista de Administracion Publica (RAP), nim. 162 (2003), pag. 145y ss. (péag. 164).

74. L. ORTEGA, Autonomia local y subsidiaridad europea..., pag. 602.

75. A. IGLESIAS, Autonomia municipal, descentralizacién politica e integracién europea..., pag. 294.

76. Asi, J. BARNES, Subsidiariedad y autonomia local en la Constitucion..., pag. 57.

77. B. ScHAFFARZIK, Handbuch der Europédischen Charta der Kommunalen Selbstverwaltung, Booberg Verlag, Stuttgart,
2001, pag. 418.
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excepcion justificada respecto de esa preferencia general.” El primer elemento del
principio, la preferencia de la organizacién mas préxima, admite diversas manifes-
taciones: puede ir desde una atribucién general de competencia a la organizacién
mas préxima hasta una simple preferencia funcional de la organizacion inferior en
ambitos donde dos o mds organizaciones son competentes para intervenir. Y en lo
que hace al segundo elemento del principio (la posibilidad de excepcién), las
opciones son también varias: la aplicacién de criterios de eficiencia econémica
para fundar la excepcion (esto es, que cabe excepcionar la preferencia funcional
del inferior cuando la gestion del superior resulte previsiblemente mas eficiente),
o la aplicacién de criterios netamente politicos, como la existencia de intereses
supralocales en un determinado ambito de actuacién publica.

La versatilidad del principio de subsidiariedad permite su funcionalidad en con-
textos politicos diversos, como ya se ha dicho. Permite hablar de subsidiariedad alli
donde, como es el caso de la Unién Europea, no se parte de una atribucion de
competencia universal al inferior sino de la atribucién de ambitos competenciales
simultaneamente a dos organizaciones (que articulan su preferencia en la actua-
cién por medio, precisamente, del principio de subsidiariedad). Y se habla de sub-
sidiariedad también alli donde, como es el caso del Derecho aleman (sobre todo,
el de los Ldnder), existe una atribucion competencial universal a favor de los muni-
cipios, s6lo exceptuable por ley (y no conforme a criterios de eficiencia, sino por
razones de interés general supralocal). A la vista de lo dicho, cudndo se formula la
pregunta sobre la posible inclusion del principio de subsidiariedad en los estatu-
tos de autonomia, lo importante no esta tanto en el si como en el cémo.

4.4.1. Preferencia funcional de la organizacién inferior

El Derecho positivo, de Espafia y comparado, muestra diversas formas de estable-
cer la prioridad o preferencia funcional de la organizacién inferior. Con afan siste-
matico, las diversas férmulas se van a reducir ahora a tres tipos basicos. Tipos que
no forman propiamente una “escala de subsidiariedades”, pues segtn el contexto
normativo en el que juegue la preferencia funcional y, sobre todo, segun los crite-
rios de excepcion que sigan a la regla general (se veran enseguida), un mismo tipo
de preferencia funcional puede deparar una subsidiariedad muy intensa o leve.

4.4.1.1. Mandato de atribucion de competencias

En ocasiones el Derecho positivo (constitucional o legal) enuncia el principio de
subsidiariedad como mandato de atribucion mdxima de funciones o competen-
cias a las organizaciones u 6rganos mas préximos a los ciudadanos. El destinata-
rio natural de este mandato es el legislador. Aqui el principio de subsidiariedad
acttia como un verdadero principio, en sentido técnico: ordena una determinada
conducta (la atribucion de funciones) hasta donde lo permiten otros principios o
valores concurrentes en el mismo sistema juridico.” Este tipo de preferencia fun-

78. Una propuesta similar se apunta en L. ORTEGA, Autonomia local y subsidiaridad europea..., pag. 604.
79. J. M. RoDRiGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacién de bienes e intereses en el Derecho administrativo, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2000, pag. 39y ss.
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cional lo podemos encontrar en el articulo 2 de la LBRL y en el articulo 4.3 de la
CEAL.

El articulo 2.1 de la LBRL impone al legislador (del Estado y de las comunidades
auténomas) el deber de atribuir competencias a las entidades locales. Ademas, el
mismo articulo 2.1 de la LBRL establece que ese mandato de atribucién competencial
se ha de cumplir “de conformidad con los principios de descentralizacién y de maxi-
ma proximidad de la gestién administrativa a los ciudadanos”. Esto es: el articulo 2.1
de la LBRL opta por que la actividad administrativa en ambitos de interés local se
Ileve a cabo en sede también local, que es por principio la mas préxima a los ciu-
dadanos. Podemos convenir en que el mandato legal de atribucion de competen-
cias bajo el principio de “maxima proximidad” es una modalidad del principio de
subsidiariedad; pues supone la preferencia funcional de la organizacién o autori-
dad inferior mas cercana a los ciudadanos.” Eso si, aqui la atribucién competencial
no proviene directamente del articulo 2.1 de la LBRL. La preferencia funcional de
los municipios se plasma en un mandato a la ley para que atribuya el maximo de
competencias posibles a las entidades locales. Luego se vera el catalogo de posi-
bles excepciones a este criterio de principio. En la linea del articulo 2.1 de la LBRL,
también el articulo 4.3 de la CEAL, que se tiene cominmente por expresion del
principio de subsidiariedad,” contiene un mandato a la ley interna para que atri-
buya competencias a las autoridades locales. No atribuye ni garantiza directamen-
te competencia alguna.”

4.4.1.2. Atribucion de competencia universal

Otra forma de expresion de la preferencia funcional de la organizacion inferior
(mas cercana a los ciudadanos) consiste en la atribucién de competencia universal
a las entidades locales, permitiendo, eso si, que la ley sustraiga expresa y concre-
tamente ciertas materias a la competencia local. El Derecho publico aleman expre-
sa bien esta forma de subsidiariedad. Ante el silencio del articulo 28.11 de la GG,
que nada dice expresamente sobre la posible competencia universal de los muni-
cipios, las constituciones de algunos Ldnder alemanes expresamente han incluido
esa atribucion competencial universal.” Eso si, la competencia universal se limita a
los asuntos de interés local y limita —con cardcter general- sélo a favor de los muni-
cipios, no de las agrupaciones territoriales de municipios. Estas agrupaciones
(como las comarcas o Kreise) sélo ejercen las competencias que expresamente les
atribuye la ley, si bien su ejercicio efectivo se encuentra garantizado por la propia
Constitucion federal.* Son excepcion las constituciones de los Ldander, que atribu-
yen competencia universal también a las agrupaciones territoriales de municipios.

80. También, M. T. Crespo, La autonomia provincial..., pag. 664.

81. B. ScHAFFARZIK, Handbuch..., pag. 340; J. M. BANDRES, El principio de subsidiariedad..., pag. 90.

82. B. ScHAFFARZIK, Handbuch..., pag. 336.

83. Asi: articulo 78.11 de la Constitucion de Nordrhein-Westfalen; articulo 71.11 de la Constitucion de Baden-
Wiirttemberg, y articulo 72 de la Constitucion de Mecklenburg-Vorpommern. Sobre esta (ltima, véase: B. THIELE, en B.
THIELE- J. PierscH- K.WEDEMEYER, Die Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern, Berlin Verlag, 1995, articulo 72,
pég. 316, nim. marginal 4.

84. Cfr. K. BRAUN, Kommentar..., articulo 71, pags. 637 y 642, nim. marginal 30.
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Asi, el articulo 78.11 de la Constitucion de Nordrhein-Westfalen. Pero incluso en
este caso, la jurisprudencia constitucional del Land ha rebajado la relevancia de
esta equiparacion, precisamente aludiendo a que la subsidiariedad sélo se puede
predicar con propiedad de los municipios.”

La atribucion competencial universal (en materias de interés local) va asociada a
la reserva de ley para la modulacién o limitacion de esa atribucién competencial.
Ese poder legal de limitacion o “elevacién” de la competencia local esta a su vez
sometido a dos limites: respeto al contenido esencial de la autonomia local; y pro-
porcionalidad.” Con todo, siendo indudable el objetivo de ciertas constituciones
federales en mejorar la autonomia local, mediante la clausula expresa de compe-
tencia universal, lo cierto es que esa concrecién constitucional (respecto de lo
establecido en el articulo 28.11 de la GG) tiene hoy una relevancia limitada. Pues
desde 1988 el Tribunal Constitucional Federal viene interpretando que el propio
articulo 28.11 de la GG, pese a la inexpresividad de su texto, también atribuye com-
petencia universal a los municipios, sélo limitable por ley y de conformidad con el
principio de proporcionalidad.”

Un ejemplo singular de competencia local universal —al menos en apariencia- lo
proporciona el Derecho constitucional italiano. Como ya se expuso mas arriba, el
actual articulo 118.1 de la Constitucién italiana (en la redaccién dada por la Ley
constitucional de 18 de octubre de 2001, nim. 3) enuncia expresamente el princi-
pio de subsidiariedad: “Se asignan a los municipios las funciones administrativas, a
menos que, para asegurar su ejercicio unitario, se encomienden a las provincias,
urbes metropolitanas, regiones y al Estado en virtud de los principios de subsidia-
riedad, de diferenciacion y de adecuacién [...].” Este precepto constitucional tiene
antecedentes claros en el propio régimen legal anterior.”® No cabe duda de que el
articulo 118.1 de la Constitucion italiana atribuye directamente, y de forma com-
pleta, las competencias administrativas a los municipios. A las demds organizacio-
nes administrativas (locales, regional o estatal) sélo le corresponden las compe-
tencias que la ley extraiga del dmbito municipal y simultdneamente atribuya a
dichas organizaciones superiores.” Esta preferencia funcional de los municipios no

85. Véase VerfGH NRW, Deutches Verwaltungsblatt, 1983, pag. 714 y ss. (pag. 715): “El articulo 78.11 de la Constitucion
ciertamente declara que los municipios y las agrupaciones de municipios son los (nicos titulares del poder piblico en
sus territorios. Aqui, al igual que en el articulo 28.11 de la GG, subyace claramente la idea de la subsidiariedad, conforme
a la cual a la organizacion superior sélo corresponden aquellas tareas que la organizacién mas pequefia no alcanza a
cumplir con sus propios medios y bajo su propia responsabilidad. De ahi que el ambito funcional de las agrupaciones de
municipios se limite a aquellas tareas que por su naturaleza, &mbito o importancia superen la capacidad y responsabili-
dad de los municipios.”

86. B. THIELE, Die Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern..., articulo 72, pag. 317, nim. marginal 5.

87. Sentencia Rastede. BVerfGE 79, 127 y ss. Y extensamente sobre esta sentencia, dictada en un asunto de compe-
tencias sobre residuos urbanos: J. ORTEGA BERNARDO, Estado, comunidades auténomas y corporaciones locales ante la
gestion de los residuos urbanos, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, pags. 123-136.

88. Asi, articulo 3.2 del Decreto legislativo 267/2000: “Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali.” Y sobre
esto, F. Pizzorato, “Il principio de sussidiarieta”, en T. GRoppl y M. OLveTT, La Repubblica delle autonomie, Torino, 2001,
pag. 151y ss. (pag. 152).

89. D. D'ALessANDRo, “Funzioni amministrative e sussidiarita: il problema della gustiziabilita”, en S. GAMBONINO (direc-
tor), Il nuovo ordinamento regionale, Giuffré, Milano, 2003, pag. 355 y ss. (pag. 365).
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solo refuerza a los municipios frente a las regiones o el Estado; también supone
una opciodn a favor del municipio frente a las demas entidades locales.” Con todo,
la eficacia real de la preferencia funcional del articulo 118.1 de la Constitucién ita-
liana, a favor de los municipios, no es tan alta como a priori pudiera parecer. Y ello
porque en desarrollo del articulo 118.1 de la Constituciéon se ha encargado al legis-
lador la tarea de distribuir de forma completa las distintas tareas administrativas
entre los diversos niveles de administraciones publicas. Es tarea de la ley no sélo
elevar la sede competencial de ciertas tareas administrativas (en principio, atribui-
das a los municipios): a la ley corresponde distribuir de forma sistematica todas las
competencias administrativas,” provisionalmente atribuidas por la Constitucién a
los municipios. Es clara, en este sentido, la regulacion contenida en la Ley de 5 de
junio de 2003, nam. 131, de “Normas para la adaptacién del ordenamiento de la
Republica a la Ley constitucién de 18 de octubre de 2001, ndm. 3”* (Legge La
Loggia). En el articulo 2.1 de esta ley se delega en el Gobierno la tarea de “concre-
cion de las funciones fundamentales” para el funcionamiento de municipios, pro-
vincias y ciudades metropolitanas. Se trataria de las funciones mas estrechamente
ligadas a la autonomia local que ahora garantiza directamente el articulo 117 de la
Constitucion italiana. Mas adelante el articulo 2.4.b) de la ley fija dos tipos de cri-
terios generales para esa atribucién de competencias: el “caracter natural” de cier-
tas funciones para cada tipo de ente local; y los principios de “subsidiariedad, ade-
cuacion y diferenciaciéon”. De forma complementaria a la anterior regulacion, el
articulo 7 de la Ley de 5 de junio de 2003 encarga a los legisladores (del Estado o la
region) la tarea general de distribucion de funciones administrativas (ya no sélo las
“fundamentales”) entre las diversas organizaciones territoriales de la Republica (ya
no sélo los entes locales); con la prevision, eso si, de que las funciones adminis-
trativas no atribuidas a otros entes publicos (Estado, regién, provincia o ciudad
metropolitana) corresponden residualmente a los municipios. Asi que, en ultima
instancia, la atribucion directa del articulo 118.1 de la Constitucion italiana queda
notablemente reducida a un mandato general de atribucién de competencias (diri-
gido al legislador) y una cldusula residual a favor de los municipios. Aqui la ley no
cumple la funcién ocasional de elevar ciertas competencias municipales a un nivel
territorial superior, como es propio del Derecho alemén. Es la ley la que, bajo el
mandato constitucional, distribuye de forma completa y sistematica las competen-
cias administrativas entre las distintas organizaciones territoriales.”

4.4.1.3. Criterio de preferencia ante competencias concurrentes

El Derecho comunitario europeo establece el principio de subsidiariedad como
criterio a favor de la actuacion de los estados, en aquellos ambitos competenciales
en los que también podrian actuar las instituciones europeas. En la actualidad, el
articulo 5.2 del TCE establece el principio de subsidiariedad comunitario, con el siguien-

90. D. D'ALESSANDRO, Funzioni amministrative e sussidiarita. .., pag. 365.

91. G. RoLLa, “L'autonomia dei comuni e delle province”, en T. GRoPPI, pag. 155y ss. (pag. 160).
92. Texto completo, en www. parlamento.it/parlam/leggi/031311.htm.

93. D. D'ALESSANDRO, Funzioni amministrative e sussidiarita. .., pags. 368 y 370.
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te texto: “En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad
intervendra, conforme al principio de subsidiariedad, s6lo en la medida en que
los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera sufi-
ciente por los estados miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor,
debido a la dimension o a los efectos de la accion contemplada, a nivel comunita-
rio.” Aqui la preferencia funcional de la organizacién publica mas cercana a los
ciudadanos se presenta como criterio rector del ejercicio de competencias pre-
viamente atribuidas a la Union Europea. El principio de subsidiariedad sélo se
entiende, en este sentido, en conexién con el llamado “principio de atribucion”
expresado en el articulo 5.1 del TCE. Sélo alli donde previamente los tratados han
atribuido competencias a la Unién Europea, y siempre que estas sean concurren-
tes con las de los estados, se plantea la preferencia funcional de los propios esta-
dos. El articulo 5.2 del TCE, por tanto, no atribuye competencia alguna a la Unioén.
Se limita a disponer como ha de ejercer la Unién Europea las competencias pre-
viamente atribuidas, en régimen de concurrencia con los estados, por los propios
tratados.” Se trata, asi, de una forma de preferencia funcional que acepta la impre-
cision en la delimitacion de las competencias, y opta por regular el momento eje-
cutivo de dichas competencias.”

4.4.2. Criterios de excepcion

Hasta hora se han visto distintas formas de preferencia funcional de las autorida-
des mas proximas al ciudadano. Pero como ya se dijo mas arriba, el principio de
subsidiariedad contiene, ademas del criterio de la preferencia funcional, un segun-
do criterio complementario: la excepcionabilidad de la preferencia en supuestos
tasados y concretos. Al igual que ocurre con el criterio de la preferencia funcional,
también este segundo criterio admite diversas formulaciones. De manera que la
version final del principio de subsidiariedad, en cada ordenamiento o contexto
normativo, resultarda de qué regla de preferencia funcional y qué criterios de
excepcion se combinen en cada caso.

Veamos a continuacion diversos criterios de excepcion.

4.4.2.1. Criterios de eficacia y eficiencia

El Derecho positivo debilita notablemente el vigor del principio de subsidiariedad
alli donde permite que la eficacia o la eficiencia justifiquen la elevacién de las com-
petencias a las organizaciones superiores. Es el caso del articulo 4.3 de la CEAL,
donde se habla expresamente de la “eficacia o economia” como criterio justificati-
vo de la elevacién de la competencia. Para limitar la flexibilizacién del principio de
subsidiariedad se ha propuesto una lectura rigurosa de la expresion “eficacia o
economia”. Se ha dicho que una mayor eficiencia de la organizacién publica superior

94. L. OrTEGA, Autonomia local y subsidiaridad europea..., pag. 613; J. M. BANDRES, El principio de subsidiariedad..., pag.
60; L. PAReJO, “Algunas notas sobre la Gltima evolucion del principio de subsidiariedad en el Derecho comunitario euro-
peo”, en J. M. BANDRES, El principio de subsidiariedad..., pag. 93 y ss. (pag. 97); A. IGLESIAS, Autonomia municipal, des-
centralizacion politica e integracion europea..., pag. 283.

95. L. PAReJo, Algunas notas..., pag. 98.
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(respecto de la local) no justifica por si la quiebra de la preferencia funcional de los
entes locales. Y que seria exigible, en este sentido, una “clara falta de eficacia” o
una “absoluta ineficiencia” (del ente local).” Siendo atendibles estos argumentos,
lo cierto es que los criterios de excepcion alin siguen siendo muy laxos. Y si a ello
se suma que en el articulo 4.3 de la CEAL la regla de la preferencia funcional es
intrinsicamente muy limitada, el resultado final es que el principio de subsidiarie-
dad que establece la Carta Europea de la Autonomia Local presenta un alcance
muy limitado.

También son generosos los criterios de eficacia que se contienen en el articulo
5.2 del TCE. Se habla de la posible intervencion de la Comunidad Europea cuando
“los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera sufi-
ciente por los estados miembros”, enuncidandose como posibles causas de esa
insuficiencia “la dimensién” o “los efectos de la accién contemplada”. Estas excep-
ciones amplias al criterio de preferencia funcional de los estados, reconducibles a
laidea de eficacia,” se mantienen —e incluso amplian-en el Protocolo sobre la apli-
cacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, afadido por el
Tratado de Amsterdam (1997) al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. En
la disposicion quinta del protocolo se concreta que puede haber insuficiencia
en la actuaciéon de los estados por razones de transnacionalidad de los asuntos,
porque con las actuaciones nacionales no se cumplieran los requisitos del Tratado
de la Comunidad Europea, o porque comparativamente los beneficios de la actua-
cion comunitaria son superiores a los que pueden derivar de la accién de los esta-
dos. Los criterios de excepcién del articulo 5.2 del TCE no resultan esencialmente
afectadas en el articulo 9.3 del Proyecto de Constitucion Europea. Si es bien distin-
to, en cambio, el nuevo Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, anejo al proyecto de Constitucién europea, funda-
mentalmente porque elimina los criterios concretos de excepcién del actual
protocolo. Pero de ahi no se puede concluir que los criterios que ahora tienen
amparo en el articulo 5.2 del TCE dejen de tenerlo en el futuro al amparo del ar-
ticulo 9.3 de la Constituciéon europea. Ha de subrayarse, en todo caso, que la ampli-
tud de los actuales criterios de excepcién (respecto de la preferencia funcional de
los estados) ha de entenderse en el concreto contexto de la Unién Europea. Si se
parte de que las competencias exclusivas de la Unién Europea son muy escasas, y
que lo normal son las competencias concurrentes, sélo una definicién amplia de
los criterios de excepcion (a la actuacion preferente de los estados) permite a la
Unién Europea el cumplimiento de sus objetivos.

Un dltimo ejemplo de excepciones de eficacia proviene del Derecho italiano.
Cuando el articulo 118.1 de la Constitucion italiana enuncia el principio de subsi-
diariedad lo hace conjuntamente con los principios de “diferenciacion” y “adecua-
cion”. Estos principios sirven precisamente para excepcionar la preferencia funcio-
nal de los entes locales que contiene el principio de subsidiariedad. Por medio del

96. B. SCHAFFARZIK, Handbuch..., pag. 338, parrafo 24.
97. Otra opinion, A. Mangas y D. LINAN, Instituciones..., pag. 119.
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principio de “diferenciacion” se ha de prestar atencién a las peculiaridades de cada
tipo de ente territorial; y por medio de principio de “adecuacién” se ha de tener en
cuenta, a la hora de aplicar el principio de subsidiariedad, la capacidad real de ges-
tion de las competencias por los entes locales.” De esta forma, “diferenciacion” y
“adecuacion” son criterios que desde la perspectiva de la eficacia en el funciona-
miento administrativo permiten excepcionar la preferencia funcional de los entes
locales. De forma similar, el articulo 25.2 a) del nuevo Estatuto de la Regién Emilia-
Romagna (aprobado en segunda lectura por el Consejo Regional el pasado 14 de
septiembre de 2004), que expresamente desarrolla el principio de subsidiariedad
enunciado en el articulo 118 de la Constitucion italiana, reserva para los érganos
administrativos de la region “las funciones administrativas que requieren un ejer-
cicio unitario a nivel regional, a fin de alcanzar objetivos que no serian consegui-
bles por los entes locales, y aquellas funciones que por sus dimensiones organiza-
tivas o por los efectos sobre los ciudadanos deben llevarse a cabo a nivel regional”.
En esta formulacion tan amplia (que practicamente deja en manos de la Asamblea
legislativa regional el principio de subsidiariedad enunciado en el articulo 118.1
de la Constitucion italiana) estd claramente presenta la idea de eficacia adminis-
trativa, aunque también de forma indirecta otros criterios de oportunidad politica
regional.

4.4.2.2. Criterios materiales

Los criterios de excepciéon (respecto del criterio de preferencia funcional de la
organizacion inferior) también pueden derivar del tipo de asunto o competencia
en cuestion. Aqui se integran tanto las menciones a intereses supralocales como a
la naturaleza de los asuntos. La existencia de un interés supralocal en el ejercicio
de determinadas competencias puede ser causa de exclusion funcional de la orga-
nizacion inferior. Asi resulta, por ejemplo, del articulo 2.1 de la LBRL: el mandato de
“méxima proximidad” a los ciudadanos sélo actia respecto de “cuantos asuntos
afecten directamente al circulo de sus intereses [locales]”. Fuera del dmbito de
interés local no hay preferencia funcional de las entidades locales. También en
Derecho aleman es el interés supralocal el criterio de excepcién a la competencia
funcional universal de los municipios. Asi resulta del articulo 28 Il de la GG, tal y
como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucién Federal en la Sentencia
Rastede (BVerfGE 79, 127), y de las constituciones de los Ldnder.” Se excluye de
forma clara que criterios de eficacia o eficiencia puedan justificar la “elevacion” de
competencias municipales. Se afirma, incluso, que ante un déficit en la capacidad
de gestion de las entidades locales lo que procede es la ayuda y asistencia de las
organizaciones territoriales superiores, no la “elevaciéon” de la competencia."”

98. G. RoLLa, L autonomia dei comuni e delle province..., pag. 160.

99. Articulo 71.11 de la Constitucion de Baden-Wiirttemberg; articulo 72.1 de la Constitucion de Mecklenburg-
Vorpommern; articulo 97.11 de la Constitucion de Brandenburg; articulo 49 de la Constitucion de Rheinland-Pfalz, y arti-
culo 87.1l de la Constitucion de Sachsen-Anhalt.

100. P. J. TETTINGER, Kommentar..., articulo 78, pag. 1054, nim. marginal 17.

101. H. HeBERLEIN, Subsidiaritét..., pag. 1053.
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Ademas, el interés de la supralocalidad ha de aplicarse restrictivamente, sometido
al principio de proporcionalidad (que impide un vaciamiento desproporcionado
de las competencias de los municipios, aun existiendo un interés supralocal en la
materia).'”

También son criterios materiales, ciertamente amplios, las “caracteristicas de la
actividad publica de que se trate” y la “capacidad de gestion de la entidad local”,
ambos enunciados en el articulo 2.1 de la LBRL. Del mismo tipo es el criterio de la
“amplitud o naturaleza de la tarea” que figura en el articulo 4.3 de la CEAL. En la
exégesis del articulo 4.3 de la CEAL se ha propuesta limitar ese criterio tan amplio
de excepcién, dejandolo reducido a supuestos de “supralocalidad” de los asuntos,
entendida ésta en sentido territorial"” Pero es dudoso que unos términos tan
amplios como los del articulo 4.3 de la CEAL puedan quedar reducidos simple-
mente a la extraterritorialidad de los asuntos.

4.5. Subsidiariedad local en los estatutos de autonomia

Como vya se ha dicho, la idea de subsidiariedad esta muy presente en todo debate
actual sobre la organizacion del poder publico. Es frecuente la llamada a que el
principio de subsidiariedad enunciado en Derecho europeo se incorpore también
al ambito interno.™ Es légico, en este sentido, que se plantee su inclusion en los
estatutos de autonomia. Para valorar esta posibilidad hay que partir de que nues-
tra Constitucion, actualmente, no garantiza directamente el principio de subsidia-
riedad. Y siendo posible su incorporacion por via de estatuto, esta inclusion puede
estar condicionada por el Derecho comunitario europeo, por la Carta Europea de
la Autonomia Local y por la propia Constitucién espafola. Vedmoslo.

4.5.1. Ausencia del principio de subsidiariedad en la Constitucion

La Constitucién no articula territorialmente el poder en torno al principio de sub-
sidiariedad.™ Ni siquiera el poder administrativo. Por ello, la autonomia local que
garantizan los articulos 137 y siguientes de la Constitucién no pueden entenderse
como expresion, ni implicita ni explicita, del principio de subsidiariedad.™ La “ima-
gen de subsidiariedad” que contiene la STC 102/1995, F] 9 y 14.B), donde se identi-
fica una cadena de subsidiariedades que va desde los entes locales hasta las comu-

102. K. BRAUN, Kommentar..., articulo 71, nam. marginal 40.

103. B. ScHAFFARZIK, Handbuch..., pag. 337, parrafo 23.

104. J. M. BANDRES, El principio de subsidiariedad..., pag. 70.

105. J. BARNES, Subsidiariedad y autonomia local en la Constitucion..., pag. 54; M. T. CrRespo, La autonomia provincial...,
pag. 668.

106. Otra opinion en J. M. BANDRES, E/ principio de subsidiariedad..., pag. 26; A. IGLESIAS, Autonomia municipal, des-
centralizacion politica e integracion europea..., pag. 289; F. CAAMANO, “La autonomia local, en serio”, en El municipio en
Aragén, Diputacion Provincial de Zaragoza, 2004, pag. 251y ss. (pag. 262). A los efectos de identificar en el articulo 137
de la CE una “clausula general de atribucion a favor del poder local”, de forma similar a lo establecido en la Sentencia
alemana Rastede, véase también J. L. CARRo, “El debate sobre la autonomia municipal”, en RAP num. 147 (1998), pag. 89
y ss. (p.93); y luego en “La clausula general de competencia municipal”, en Anuario del Gobierno Local 1999-2000, pag.
37y ss. (pags. 48 a 51); también L. ORTEGA, “Las competencias como paradigma de la autonomia local”, en Justicia
Administrativa, nimero extraordinario, afio 2000, pag. 33y ss. (pag. 39).
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nidades europeas (pasando por el Estado y las comunidades auténomas), tiene
valor retérico o estilistico. Pero no describe nuestra realidad constitucional. Si
alguna preferencia competencial hay en nuestra Constitucién, ésa es precisamen-
te a favor del Estado (articulo 149.3 de la CE), no a favor de las entidades locales. Se
ha dicho en ocasiones que el principio de “descentralizacién” del articulo 103.1 de
la CE expresa el principio de subsidiariedad." Pero siendo cierto que la descentra-
lizacion puede ser una forma de subsidiariedad, lo que establece el articulo 103.1
de la CE no es la forma en la que la Constitucién distribuye territorialmente el
poder publico. Es un principio organizativo de cada administracion publica, no la
forma de organizacion territorial del Estado. La organizacion territorial del Estado
estd en el articulo 137 de la CE, y se basa en la autonomia de municipios, provincias
y comunidades autébnomas; entre siy respecto del Estado. A mi juicio, la descentra-
lizacién, la desconcentracion, la jerarquia y la coordinacién, principios constitucio-
nales todos ellos enunciados en el articulo 103.1 de la CE, guian la organizacién de
cada administracion publica, pero no articulan el poder entre el Estado, las comu-
nidades auténomas, las provincias y los municipios.” También se ha dicho que el
mandato de participacion del articulo 9.2 de la CE expresa la idea de subsidiarie-
dad. Pero no se entiende por qué en un Estado democratico el mandato de parti-
cipacion ha de hablar inicamente a favor de las entidades locales. Por dltimo, tam-
bién se ha dicho que el principio de subsidiariedad estd presente en la
Constitucion a través del mandato de eficacia de la actuacién administrativa
(articulo 103.1 de la CE)."™ Pero tal afirmacion carece de todo sustento empirico
que la avale.

Dicho esto, no se puede negar que la jurisprudencia constitucional ocasional-
mente incorpora la idea de subsidiariedad a la hermenéutica de la autonomia local.
Aqui no hay, ciertamente, una opcion interpretativa clara. Pero si se puede afirmar,
al menos, que tal como el Tribunal Constitucional interpreta la autonomia local no
se puede considerar excluida la idea primaria de subsidiariedad. Ya en la STC
32/1981, sobre las diputaciones provinciales catalanas, se dice que “el legislador
puede disminuir o acrecentar las competencias hoy existentes [de las provincias],
pero no eliminarlas por entero y, lo que es mas, el debilitamiento de su contenido
s6lo puede hacerse con razén suficiente y nunca en dafo del principio de autono-
mia, que es uno de los principios estructurales basicos de nuestra Constitucién”
(FJ 3). La exigencia de “razén suficiente” expresa, siquiera vagamente, la “idea de
subsidiariedad”." También algo parecido a un juicio de subsidiariedad se encuen-
tra en las STC 40/1998 y 204/2002, ambas referidas a la exencion de licencia munici-
pal para obras publicas estatales portuarias o aeroportuarias. En ambas sentencias
se parte de que, en principio, la competencia urbanistica de los municipios se
extiende en los controles preventivos (principalmente, en forma de licencia) y que

107. A. l6LEsIAs, Autonomia municipal, descentralizacién politica e integracion europea..., pag. 289.

108. Otra opinidn, parcialmente, en J. A. SANTAMARIA, Principios de Derecho administrativo, 4.2 edicion, CEURA, 2002,
pag. 117.

109. J. M. BANDRES, El principio de subsidiariedad..., pag. 40.

110. J. BARNES, Subsidiariedad y autonomia local en la Constitucion..., pag. 89.

Anuario del Gobierno Local 2004 Fundaciéon Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-5895-7 Institut de Dret Public

151



152 ESTUDIOS. EL GOBIERNO LOCAL EN LA REFORMA DE LOS ESTATUTOS

s6lo muy justificadamente la ley puede excepcionar esos controles municipales.
Dicen, asi, ambas STC (F) 39 y 13, respectivamente) que “la facultad del Estado de
incidir sobre la competencia urbanistica, sustituyendo la previa licencia por el
informe, se limita, por tanto, a las obras portuarias en sentido estricto”.

Visto lo anterior, se puede considerar que, en principio, un estatuto de autonomia
puede incluir el principio de “subsidiariedad local”. Se ha dicho que nada impide que
el legislador establezca un régimen local basado en la idea de la subsidiariedad.™
En el mismo sentido, el estatuto de autonomia es una ley apta para la inclusion de ese
principio. Dicha inclusién no serfa, en todo caso, una novedad absoluta. El principio
de subsidiariedad, entendido como preferencia funcional de los entes locales res-
pecto de otras entidades publicas superiores, exceptuable de forma justificada,
forma ya parte del orden juridico espafol. Ya se ha dicho que algunas formulacio-
nes del principio de subsidiariedad estan presentes en el articulo 2.1 de la LBRL y
en el articulo 4.3 de la CEAL. Ahora se trata de analizar cémo se puede plasmar el prin-
cipio de subsidiariedad también en los estatutos de autonomia. Dado que el princi-
pio de subsidiariedad acepta férmulas bien diversas, sélo fijando la atencién en
expresiones concretas del principio de subsidiariedad puede llevarse un cotejo ade-
cuado con los diversos parametros que vinculan a los estatutos.

4.5.2. Limites a la inclusién del principio de subsidiariedad en los estatutos de
autonomia

Por principio, el Derecho comunitario europeo no condiciona la inclusién del prin-
cipio de subsidiariedad en los estatutos. Tanto el actual articulo 5.2 del TCE como
el futuro articulo 9.3 de la “Constitucion europea” se sirven del principio de subsi-
diariedad para articular las relaciones entre la Unién Europea y los estados; nada
dicen directamente de la organizacién interna del poder publico."

La Carta Europea de la Autonomia Local incorpora, seglin opinién generalizada, el
principio de subsidiariedad. Alli donde el articulo 4.3 de la CEAL habla de “autorida-
des mas cercanas” se ha entendido que esta latente el principio de subsidiariedad.™
Este precepto vincula a todo el Derecho espafiol, y por tanto a los estatutos de
autonomia. Pero siendo esto cierto, también lo es que el articulo 4.3 de la CEAL
enuncia un principio con una fuerza normativa muy limitada. En primer lugar, por-
que el articulo 4.3 de la CEAL sé6lo establece la preferencia funcional de las autori-
dades mas cercanas “de modo general”. Cabe, por tanto, que el propio principio de
subsidiariedad ceda en su eficacia cuando asi lo requiera la mejor realizacion de
otro principio prevalente en Derecho interno. Por otro lado, el articulo 4.3 de la
CEAL enuncia el principio de subsidiariedad de forma muy genérica. En si mismo,
el articulo 4.3 de la CEAL no impone a los estados firmantes un modelo concreto
de subsidiariedad.™ No opta ni por una atribucién competencial universal ni por

111. J. BARNES Subsidiariedad y autonomia local en la Constitucion..., pag. 93.

112. L. ORTEGA, Autonomia local y subsidiaridad europea..., pag. 625; J. BARNES, Subsidiariedad y autonomia local en la
Constitucion, pag. 75; A. IGLESIAS, Autonomia municipal, descentralizacién politica e integracion europea..., pag. 283.

113. J. BARNES, Subsidiariedad y autonomia local en la Constitucion..., pag. 90.

114. En términos similares, aunque con otra argumentacion, J. L. ReaueJo, El valor de la Carta Europea..., pag. 37.
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una subsidiariedad entendida como preferencia de actuacién en ambitos compe-
tenciales concurrentes. Simplemente, opta por la preferencia de las “autoridades
mas cercanas a los ciudadanos”, dejando a los estados que concreten la forma y
Iimites de esa preferencia. Es posible, incluso, que de esa subsidiariedad participen
no sélo las entidades locales sino también otras autoridades no locales (periféri-
cas) proximas a los ciudadanos.' Por tltimo, la posibilidad de excepcién a la regla
de la preferencia no contiene causas tasadas; el articulo 4.3 de la CEAL permite
quebrar la preferencia funcional de las entidades locales en razén de la “amplitud
o la naturaleza de la tarea o las necesidades de eficacia o economia”.

Mayores pueden ser los limites provenientes de la Constitucion. Lo primero aqui
es precisar que a través del principio de subsidiariedad, incluido en un estatuto de
autonomia, sélo se articulan los poderes publicos en el ambito interno de cada
comunidad auténoma. La proclamacion del principio de subsidiariedad en un esta-
tuto nada dice de las relaciones de la comunidad auténoma con el Estado ni de las
entidades locales también respecto del Estado. No es que el estatuto de autonomia
carezca de eficacia vinculante frente al Estado. Es que, simplemente, el estatuto
complementa el sistema de distribucion de competencias en los articulos 148 y 149
de la CE, pero no puede alterar ese mismo sistemay sustituirlo por un principio de
distribucion de poder no recogido en la Constitucion. Y en lo que hace a las rela-
ciones entre el Estado y las entidades locales, simplemente se debe afirmar que se
trata de una materia no susceptible de ser regulada en el estatuto, de acuerdo con
los articulos 147.2 y 152.1y 3 de la CE.

En segundo lugar, en el dmbito interno de cada comunidad, el principio de subsi-
diariedad no puede alterar la posiciéon constitucional de las comunidades auténo-
mas. No puede afectarse la distribucién primaria del poder entre Estado y co-muni-
dades auténomas. Ni puede alterarse la posicion constitucional de cada comunidad
auténoma, respecto de provincias y municipios de su territorio. Un ejemplo com-
parado de ese posible riesgo de inversion del sistema territorial, por medio del prin-
cipio de subsidiariedad, lo ofrece el Derecho italiano. El articulo 7 de la Ley de 5 de
junio de 2003, nim. 131 (Ley La Loggia), que desarrollaba el principio de subsidia-
riedad del articulo 118.1 de la Constitucion italiana, fue cuestionada ante la Corte
Constitucional precisamente por vaciar de competencias administrativas a las regio-
nes de estatuto especial (violando con ello dichos estatutos). Por Sentencia nim.
236/2004 la Corte Constitucional desestimé las cuestiones de inconstitucionalidad
pero precisamente con el argumento de que el mencionado articulo 7 de la Ley de
5 de junio de 2003 no era aplicable a las regiones de estatuto especial."

Sentado lo anterior se puede valorar, a la luz del orden constitucional, en qué
medida las distintas formulaciones del principio de subsidiariedad respetan u
optimizan el orden constitucional de distribucion territorial del poder. Esto es: la
conformidad del principio de subsidiariedad con el orden constitucional de com-
petencias depende, fundamentalmente, de la versién que de ese principio se

115. B. ScHAFFARZIK, Handbuch..., pag. 335.
116. Véanse mas detalles sobre esta cuestion en M. BARBERO, “La Corte Costituzionale interviene sulla legge La
Loggia”, en www.forumcostituzionale.it/giurisprudenza/mh2362382392802004.htm (péarrafo 2.2).
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tome. Recuérdese que, como se dijo ya mas arriba, este principio se estructura a
través de dos elementos: la preferencia funcional de la organizacién “mas cerca-
na”; y la excepcionabilidad de esta preferencia inicial, en atencién a circunstancias
diversas. Con caracter general se puede afirmar que cuanto mas intenso se expre-
se el primer elemento del principio de subsidiariedad (la preferencia funcional del
mds cercano) mayores han de ser las posibilidades de excepcion (asi, eficacia en la
gestion, o simple oportunidad politica). Si el estatuto garantiza la preferencia fun-
cional Unicamente como mandato de optimizacion de las competencias locales,
pero no como atribucion directa de competencia universal, ain puede el estatuto
fijar un elenco muy limitado de excepciones a la regla de la preferencia funcional
(asf, s6lo por la existencia de intereses supralegales en juego, pero no por razones
de eficacia o eficiencia en la gestion). Si, en cambio, la regla de la preferencia fun-
cional se formula como competencia universal de las entidades locales, directa-
mente atribuida por el estatuto, la compatibilidad con la Constitucién provendra
de que el catdlogo de posibles excepciones a esa atribucion general sea lo sufi-
cientemente generosa (en manos del legislador autonémico) como para que
quede salvaguardada la posicién constitucional de la comunidad auténoma.

5. Eficacia de las garantias estatutarias

Hasta ahora se ha dicho que es posible que los estatutos de autonomia introduz-
can concretas garantias de autonomia local; incluida alguna forma de subsidiarie-
dad local. Ahora se trata de precisar la eficacia real de esas garantias. Siguiendo una
explicaciéon comdn en Derecho comunitario, en relacion con el principio de subsi-
diariedad, vamos a distinguir aqui entre garantias jurisdiccionales y politicas.

5.1. Garantias jurisdiccionales

Las normas estatutarias vinculan a todos los 6rganos gubernativos y administrativos.
Obviamente, en el ambito material y territorial que es propio de cada estatuto.
Aqui se incluyen no sélo la actividad gubernativa y administrativa del Estado y de
cada comunidad auténoma sino también la que llevan a cabo las administraciones
locales de ese territorio. La actividad —u omision— administrativa contraria al estatu-
to de autonomia es ilicita. Y fiscalizable como cualquier actividad (u omisién) admi-
nistrativa conforme a los articulos 1y 25 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regulado-
ra de la jurisdiccién contencioso-administrativa (LJCA). Para estos casos el articulo
19.1.e) de la LJCA expresamente atribuye legitimacion procesal a “las entidades loca-
les territoriales, para impugnar los actos y disposiciones que afecten al ambito de su
autonomia”. En este caso, la autonomia se encuentra garantizada en el propio esta-
tuto de autonomia. Dicho esto, cuanto mayor sea la remision estatutaria a las dis-
posiciones y resoluciones administrativas mayor seran también las posibilidades de
control jurisdiccional. Asi, por ejemplo, si el estatuto remite al Gobierno auténomo
la fijacion de concretas garantias de financiacion local, una actuacién insuficiente u
omisiva del Gobierno auténomo podria acceder —por infraccion del estatuto- a la
jurisdiccion contencioso-administrativa.
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Mayores precisiones requiere la garantia estatutaria de la autonomia local (inclui-
da la garantia de subsidiariedad) en relacion con leyes del Estado o de la propia
comunidad auténoma:

a) Las leyes generales del Estado, en la medida en que pudieran ser incompati-
bles con las garantias estatutarias de autonomia local, son inaplicables en esa con-
creta comunidad auténoma. Esto, claro es, siempre que el propio estatuto de auto-
nomia sea conforme con la Constitucion, tal y como se precisé mas arriba (2.3). De
esta forma, posibles garantias suplementarias de autonomia local, mas alla de lo
previsto con caracter general en la de la LBRL, son de aplicacién preferente en cada
concreta comunidad auténoma. Se trata, en todo caso, de una simple preferencia
aplicativa de las garantias del estatuto, no de un juicio de validez sobre las leyes de
régimen local del Estado. Sera en cada concreto litigio, y con motivo de la seleccion
de la norma aplicable, cuando el érgano judicial haya de aplicar preferentemente la
norma estatutaria, desplazando la eficacia de la norma estatal general.

b) Por medio del “conflicto en defensa de la autonomia local”, de los articulos
75 bis a 75 quinquies de la LOTC, las entidades locales pueden, de forma colecti-
va, defender la autonomia local que les garantiza el estatuto de autonomia fren-
te alas leyes del Estado. De esta forma, la posible contradiccion entre estatuto de
autonomia y leyes del Estado no se resuelve sélo en el momento aplicativo (des-
plazando el 6rgano judicial la norma estatal) sino que permite también un juicio
abstracto ante el Tribunal Constitucional. A través de ese conflicto, las entidades
locales pueden, en mi opinién, invocar las garantias estatutarias frente a leyes
estatales. Se ha dicho en la doctrina que el canon aplicable en el “conflicto en
defensa de la autonomia local” puede incorporar la legislacion basica del Estado
sobre régimen local."” Si esto es asi, con mas razén el estatuto de autonomia (que
en su ambito material ocupa una posicion prevalente respecto de las leyes basi-
cas del Estado) puede integrar el canon constitucional de autonomia local. En tal
caso, declarada por el Tribunal Constitucional la titularidad de la “competencia”
local (Iéase autonomia) en una determinada materia (articulo 75 quinquies, 5 de
la LOTC) ya no procedera la declaracién de inconstitucionalidad de la ley estatal
que posibilita también el articulo 75 quinquies, 6 de la LOTC. Pues en estos casos
no es precisa la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de ley estatal algu-
na. La pretension hecha valer en el conflicto queda plenamente satisfecha con la
declaracion de que en el territorio de una determinada comunidad auténoma la
extension de la autonomia local es la que establece el estatuto, no la que provie-
ne de la ley estatal. De esta forma, la resolucion del conflicto se limita a declarar
la inaplicabilidad de la ley estatal en el territorio de una concreta comunidad
auténoma donde el estatuto ha establecido garantias especificas de autonomia
local.

117. Con muchas cautelas, G. FERNANDEZ FARRERES, “El conflicto en defensa de la autonomia local: Justificacion, confi-
guracion juridica y funcionalidad”, en Anuario del Gobierno Local 2001, pag. 55 y ss. (pag. 70). Otra opinion, P. PEREz
TRemps, La defensa de la autonomia local ante el Tribunal Constitucional, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, pag. 83.
También en contra, A. GoMez MonToro, en F. CAAMARO y otros, Jurisdiccion y procesos constitucionales, 2.* edicion,
McGraw-Hill, Madrid, 2000, pag. 117.
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5.2. Controles politicos

Alli donde los controles jurisdiccionales son inexistentes, o muy limitados, se han plan-
teado otro tipo de controles, que con cierta imprecisiéon podriamos denominar “poli-
ticos”. Asi ha ocurrido con la garantia del principio de subsidiariedad del articulo 5.2
del TCE. O con la tutela de la autonomia local en Derecho italiano.™ Significativa-
mente, alli donde la autonomia local y la subsidiariedad gozan de tutela jurisdiccional
plena (tal es el caso del Derecho publico aleman) no se proponen controles politicos
para garantizar de la autonomia local. En el caso del Derecho espafiol, ya se ha expues-
to mas arriba que la Jurisdiccién contenciosa y el Tribunal Constitucional pueden tute-
lar la autonomia local regulable en los estatutos de autonomia. Pero también se ha
visto que esta tutela no es plena en sede constitucional, donde el “conflicto en defen-
sa de la autonomia local” exige una suerte de vasto litisconsorcio activo necesario para
acudir ante el Tribunal Constitucional. Asi que, en la medida en que la tutela jurisdic-
cional de la autonomia local no es plenay disponible para cada entidad local, se puede
plantear la posibilidad de que los estatutos de autonomia incorporen controles “poli-
ticos” de la autonomia local garantizada por los propios estatutos.

En Derecho europeo y comparado se pueden observar dos técnicas de control
politico. Uno es la participacién de los entes inferiores (asi, los locales) en la adop-
cién de decisiones de las organizaciones territoriales superiores. La otra técnica es
la motivacion expresa, en las decisiones de las organizaciones territoriales, de que
se han respetado los principios de autonomia o subsidiariedad de las organizacio-
nes territoriales inferiores. Veamos ambas técnicas.

5.2.1. Motivacion
En el ambito comunitario europeo la subsidiariedad que impone el articulo 5.2 del
TCE se ha tutelado, fundamentalmente, por medio de la exigencia de motivacién pre-
vista en la disposicién cuarta del Protocolo sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad. Esta exigencia de motivacién en los actos juridicos
comunitarios ha permitido, hasta ahora, un timido control jurisdiccional." Mas alld de
este minimo control jurisdiccional, muy impregnado de auto-restriccion en su ejercicio
por el Tribunal de Luxemburgo, la exigencia de motivacion ha cumplido una funcién
de control politico sobre el funcionamiento de las instituciones comunitarias.

A partir de la experiencia comunitaria se ha propuesto, en Derecho italiano
y en Derecho espafol,™ la inclusion de deberes formales de motivacion en

120

118. Asi, G. RoLLa, L autonomia dei comuni e delle province..., pag. 372.

119. A. ESTELLA, The EU Principle of Subsidiarity and Its Critique..., pag. 7, J. Diez-HoCHLEITNER, “El sistema competen-
cial de la Union Europea en el proyecto de Constitucion elaborado por la Convencion Europea”, en E. ALBerTi (director),
El proyecto de nueva Constitucion europea, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 203 y ss. (pag. 249). También, G. pe
Burca, “Proportionality and subsidiarity as general principles of Law”, en U. Bernitz y J. NerGEeLIUS (editores), General
Principles of European Community Law, La Haya, 2000, pag. 97 y ss. Véanse las STJCE de 13 de mayo de 1997, Asunto
Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo (C-233/94); 9 de octubre de 2001 (C-377/98); 10 de diciembre de 2002, Asun-
to British American Tobacco (C-103/01), y 22 de mayo de 2003, Asunto Comision c. Alemania (C-103/01).

120. G. RoLLa, L autonomia dei comuni e delle province..., pag. 372.

121. J. M. BANDRES, El principio de subsidiariedad..., pag. 70.
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relacion con las leyes reguladoras del régimen local, como técnica para el con-
trol del principio de subsidiariedad. Es planteable, en este sentido, si esta clase
de garantia, mas politica que juridica, puede acompanar a una eventual garantia de
autonomia local (y de la subsidiariedad) en los estatutos de autonomia. En prin-
cipio no se puede excluir esta posibilidad. Al regular las diversas iniciativas
legislativas ante el Parlamento autonémico el estatuto puede incluir, como
requisito procedimental, la exigencia de motivacién expresa (acompafiando al
proyecto o proposicion) sobre la forma en que se cumple con los mandatos
estatutarios de autonomia local o subsidiariedad. De hecho, los actuales regla-
mentos parlamentarios con frecuencia exigen que a los proyectos de ley acom-
pafie una “exposiciéon de motivos”. Ahora se trataria de pasar ese requisito al
texto del estatuto y especificar que en esa “exposicion de motivos” se ha de jus-
tificar el cumplimiento de los principios de autonomia local y subsidiariedad.
Mas inoportuna, aunque no ilicita, parece la hipotética exigencia de que el pro-
pio texto de la ley incorpore una motivacion expresa sobre el cumplimiento del
principio de subsidiariedad (o de las garantias estatutarias de la autonomia
local). Es tradicional en nuestro sistema juridico el que la ley no precise de
motivacién expresa. Cierto que es frecuente, y ain normal, que las leyes vayan
precedidas de una “exposicién de motivos”; pero esto es estilo, no requisito a
la ley. En esto se distinguen claramente los actos administrativos (que si requie-
ren motivacién expresa en los numerosos supuestos enunciados en el articulo
54 de la LRJPAC) vy las leyes. Asi que a falta de una exigencia constitucional o
estatutaria expresa, la ley no tiene por qué motivar sus disposiciones. Ni para
justificar el cumplimiento del principio de subsidiariedad ni por ninguna otra
circunstancia.” Nada tiene esto que ver con la exigencia constitucional de que
las normas tengan siempre alguna justificacion, esto es, que no sean arbitrarias.
Las leyes arbitrarias, por injustificadas, pueden ser declaradas inconstituciona-
les ex articulo 9.3 de la CE (asi: STC 181/2000, F) 14). Pero lo que se controla de
esta forma no es la “motivacion” que acompana a la norma, sino que dicha
norma responda a alguna justificacion o razén. La falta de motivacién en una
ley no priva a sus normas de justificacion, esto es, no por eso son arbitrarias. Y
por lo mismo, la existencia de una motivacién expresa acompafnando a la ley no
impide un posible reproche de arbitrariedad (ausencia de toda justificacién).
Tenemos, hasta aqui, que la motivacién expresa de la ley, aunque es practica
comin, no es una exigencia juridica vinculante. Pero no seria ilicito que un
estatuto, al regular la elaboracion de las leyes, exigiera esa motivacion expresa.
Simplemente seria una novedad poco acorde con la tradicion.

5.2.2. Participacion en los procedimientos decisorios
También cabe plantearse la posibilidad y oportunidad de que el estatuto de
autonomia inserte a las entidades locales en los procedimientos legislativos,

122. Aparentemente otra opinion en T. QUADRA SALCEDO, “Nota sobre el principio de subsidiariedad”, en J. M. BANDRES,
El principio de subsidiariedad..., pag. 83y ss. (pag. 85).
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con funciones de vigilancia sobre el cumplimiento —por las leyes autonémicas- de
las garantias estatutarias de autonomia local y, en su caso, subsidiariedad. Del
Derecho europeo y comparado provienen algunos ejemplos que informan tanto
de las posibilidades como de las posibles desviaciones en los controles:

a) Una extendida insatisfaccion con la aplicacion real del principio de subsidia-
riedad en Derecho comunitario ha llevado a la propuesta de nuevos controles, mas
politicos que juridicos.”™ Es el caso del futuro nuevo instrumento de control politi-
co preventivo (“early warning system”, en la jerga comunitaria) previsto en las dis-
posiciones 5y 6 del nuevo Protocolo sobre la aplicacién de los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad, anejo al proyecto de Constitucion europea. Alli se
concreta en la posibilidad de intervencién de los parlamentos nacionales en el pro-
cedimiento legislativo europeo, controlando el respeto de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad por parte de la Comision. La eficacia de esta partici-
pacién se concreta en la posibilidad de que, existiendo amplio acuerdo de los
parlamentos nacionales sobre la infraccién de los principios de subsidiariedad o
proporcionalidad, una propuesta legislativa sea devuelta a la Comisién (que no
obstante, podra repetir su propuesta). Sobre este mecanismo de control ya se ha
advertido de que introduce graves complejidades en el proceso decisorio y de que
se presenta como una puerta abierta para que los parlamentos nacionales, bajo un
aparente control del respeto a los principios de subsidiaridad y proporcionalidad,
de facto lleven a cabo un control politico y censura de fondo a las iniciativas legis-
lativas europeas.™

b) Otro ejemplo de participaciéon procedimental, como instrumento de control
politico procede del Derecho italiano. Es el incluido en la reforma del Estatuto de
la Regién de Emilia-Romagna. El articulo 23 del estatuto crea el Consejo de las
Autonomias Locales” representativo de las distintas entidades locales de la region,
con funciones de asesoramiento y participacién en los procedimientos legislativos
y decisorios referidos a los entes locales. En especial, el articulo 23.5 del estatuto
establece que los proyectos de ley en los que se regulan las atribuciones de las
entidades locales han de ser informados por el Consejo de las Autonomias Locales,
y que cuando el informe de ese consejo sea negativo, el proyecto de ley sélo podra
aprobarse por mayoria absoluta de la Asamblea legislativa de la regién. De esta
forma, el estatuto regional garantiza —frente a la propia Asamblea legislativa de la
region- la defensa de la autonomia local (y la subsidiariedad) que garantiza el pro-
pio articulo 8 del Estatuto de la Region de Emilia-Romagna.

Propuestas como las precedentes podrian mutatis mutandi tener sitio en los
estatutos de autonomia. Bien permitiendo que un ndmero cualificado de entes
locales objetase proyectos de ley; bien creando érganos representativos de las enti-
dades locales con funciones de informe preceptivo -y parcialmente obstativo- en
los procedimientos legislativos atinentes a la Administracién local. Seria necesario,
eso si, graduar la extension e intensidad de esa posible participacién procedimental.

123. J. Diez-HoCHLEITNER, El sistema competencial..., pag. 250.
124. J. Diez-HoCHLEITNER, El sistema competencial..., pag. 254.
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Una presencia de los entes locales muy extensa (muchas materias) e intensa (con
poderes obstativos transitorios) podria desdibujar la imagen institucional de la
Asamblea legislativa prevista en el articulo 152.1 de la CE.
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