CRONICA

JURISPRUDENCIAL




182

Crénica

de jurisprudencia
(de 1 de enero a 15
de abril de 2022)

ANTONIO DEScAaLZO GONZALEZ

Profesor titular de Derecho Administrativo.
Universidad Carlos IlI de Madrid

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Sentencia del Tribunal Constitucional 17/2022, de 8 de febrero, sobre
promocién interna de los miembros de los cuerpos de Policia Local

Antecedentes

Cuestion de inconstitucionalidad en relacion con las disposiciones transitorias
primera, apartado primero, y tercera de la Ley 1/2018, de 22 de febrero, de
coordinacion de policias locales de la Comunidad de Madrid.

Ponente: don Antonio Narvaez Rodriguez.

Extracto de doctrina

“(...)
Asi pues, la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018 ha dispuesto una

determinada estructura organica de la policia local de la Comunidad de
Madrid, estableciendo, en funcion del ajuste de los puestos de trabajo
existentes a las distintas categorias que crea el art. 33, la integracion
directa de los funcionarios que venian desempefiando tales puestos, en
los grupos y subgrupos correspondientes atendiendo a su titulacion aca-
démica y regulando las consecuencias retributivas.

El organo judicial plantea que la disposicion transitoria primera, apartado
primero, podria ser contraria al art. 18, apartados primero y segundo, en
relacion con el art. 16.3 ¢) TRLEEP. Por su parte, la disposicion transitoria
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tercera podria infringir el art. 18.2 de la Ley de presupuestos generales del
Estado para 2018. Ambas dudas guardan indudable relacion entre si, pues
la contradiccidn con este precepto de la ley de presupuestos estatales para
2018, que se predica de las consecuencias retributivas, tiene como pre-
supuesto que la citada integracion, regulada en la disposicion transitoria
primera, apartado primero, sea conforme con el orden competencial. Por
logica, debemos comenzar el examen de la cuestion suscitada por la dispo-
sicion transitoria primera, apartado primero.

3. Encuadramiento competencial

Tratandose de una controversia competencial, para su resolucion debe-
mos encuadrar la materia entre las enumeradas en la Constitucion y en el
Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid. Para ello, atendere-
mos al sentido y finalidad de la norma cuestionada.

Los miembros de la policia local son ‘necesariamente funcionarios pu-
blicos de la administracion municipal’ y ‘agentes de la autoridad que
desempefian especiales funciones y ostentan especificas atribuciones al
participar del ejercicio de la autoridad’ (SSTC 175/2011, de 8 de no-
viembre, FJ 4; 200/2015, de 24 de septiembre, FJ 3, y 154/2017, de 21
de diciembre, FJ 3). Esa doble condicion de funcionarios publicos y de
agentes de la autoridad se reconoce en la Ley de la Asamblea de Madrid
1/2018 (arts. 36.1 y 5.3, respectivamente).

La cuestionada disposicion transitoria primera, apartado primero, preveé
la integracion en las nuevas categorias de los miembros de los cuerpos de
policia local que, a la entrada en vigor de la Ley de la Asamblea de Ma-
drid 1/2018, ocupen plazas clasificadas en los subgrupos correspondientes,
siempre que cuenten con la titulacion académica exigible. Es decir, intro-
duce una nueva estructura para los funcionarios de policia local y dispone
la adaptacion, automatica y ex lege, a los nuevos subgrupos de titulacion.
En el caso del proceso a quo, el demandante tenia la categoria de sargen-
to (grupo C de la Ley 30/1984, de 2 de agosto) en la estructura de la Ley
4/1992, que en la nueva ley se corresponde con la categoria de subins-
pector (grupo A2 del TRLEEP). Esto supone que, al tener la titulacion
de diplomado universitario, ascenderia automaticamente del subgrupo
C1 (equivalente al antiguo C) al subgrupo A2, lo que repercute, también,
en un incremento del salario base y de los trienios, de acuerdo con los
importes establecidos anualmente en la Ley de presupuestos generales
del Estado.

Por tanto, estamos ante un supuesto de promocién interna, es decir, un
ascenso de quien es ya funcionario a un subgrupo superior, por mor de la
modificacion de las escalas y categorias de los cuerpos de policia local
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de la Comunidad de Madrid, resultante de una nueva regulacion legal. La
normativa basica no establece los grupos de clasificacion de los cuerpos
y escalas en atencion a la titulacion que posean los funcionarios, sino a
la requerida para el acceso al cuerpo o escala de pertenencia (art. 76 TR-
LEEP), exigiendo estar en posesion del titulo correspondiente para acce-
der mediante promocidn interna a cuerpos o escalas del grupo superior.
Por tanto, una integracién como la prevista en la norma cuestionada in-
cide en el derecho a la promocién interna (en un sentido similar, STC
200/2015, de 24 de septiembre, FJ 4). Como se aprecia en el proceso a
quo, la consecuencia es que quien ya es funcionario queda directamente
encuadrado en el subgrupo de titulacion correspondiente a la nueva cate-
goria que le corresponde segun la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018,
lo que implica una promocion al subgrupo inmediatamente superior res-
pecto a aquel en el que estaba encuadrado con la precedente Ley 4/1992.
La promocion interna de los policias locales como derecho individual de
tales funcionarios, ‘segun principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad’ [art. 14.1 ¢) TRLEEP], se integra en la materia ‘régimen esta-
tutario de los funcionarios publicos’ (SSTC 175/2011, de 8 de noviembre,
FJ 5;2/2012, de 13 de enero, FJ 3; 3/2012, de 13 de enero, FJ 4; 4/2012,
de 13 de enero, FJ 5; 33/2013, de 11 de febrero, FJ 5; 189/2014, de 17 de
noviembre, FJ 3; 200/2015, de 24 de septiembre, FJ 4, y 154/2017, de 21
de diciembre, FJ 8). En dicha materia corresponde al Estado fijar las bases
ex art. 149.1.18 CE y a la Comunidad de Madrid (art. 27.2 de su Estatuto
de Autonomia) el desarrollo legislativo, la potestad reglamentaria y la eje-
cucion ‘[e]n el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso, en
los términos que la misma establezca’.

4. Inconstitucionalidad de las disposiciones transitorias primera, aparta-
do primero, y tercera de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018

Es doctrina constitucional reiterada que, para poder apreciar un supuesto
de inconstitucionalidad mediata o indirecta, es necesario comprobar ‘que
la norma estatal infringida por la ley autondmica sea, en el doble sentido
material y formal, una norma bésica y, por tanto, dictada legitimamente
al amparo del correspondiente titulo competencial que la Constitucion
haya reservado al Estado; asi como, en segundo lugar, que la contradic-
cion entre ambas normas, estatal y autondmica, sea efectiva e insalvable
por via interpretativa’ (por todas, STC 96/2020, de 21 de julio, FJ 3).

a) Asi pues, debe verificarse, en primer lugar, la condicion de bésica, en
el doble sentido material y formal, de las normas estatales con la que se
pone en contraste la autonémica impugnada. En este sentido, no ofre-
ce duda alguna la competencia del Estado, ex art. 149.1.18 CE, para



establecer los requisitos o criterios minimos en materia de promocién
interna, también en el caso de los policias locales, pues las condiciones
de promocion de la carrera administrativa integran uno de los aspectos
del régimen estatutario de los funcionarios publicos que, forzosamente,
han de ser definidos por el Estado (STC 20/2017, de 2 de febrero, FJ 8).
El derecho a la promocién interna comprende la posibilidad de ascenso
al grupo inmediatamente superior al que pertenece el funcionario, lo que
afecta a los dos principios rectores de la funcion publica: (i) la conside-
racion de los titulos académicos exigidos para el acceso como criterio
taxondmico para clasificar los cuerpos, escalas, clases y categorias de
funcionarios, y (ii) el mandato de que la promocion interna atienda a los
requisitos exigidos para acceder a la funcion publica, entre los que se en-
cuentra, ademas de la titulacion necesaria, la imprescindible superacion
de pruebas selectivas.

En coherencia con lo anterior, el art. 16.3 ¢) TRLEEP define la promo-
cidn interna vertical como aquella que ‘consiste en el ascenso desde un
cuerpo o escala de un subgrupo, o grupo de clasificacion profesional en
el supuesto de que este no tenga subgrupo, a otro superior, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 18°. El art 18.1 TRLEEP establece el
régimen de la promocion interna de los funcionarios de carrera y exige
que se realice ‘mediante procesos selectivos que garanticen el cumpli-
miento de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capa-
cidad asi como los contemplados en el articulo 55.2 de este Estatuto’.
Lo que reitera el art. 18.2 al disponer que ‘[1]os funcionarios deberan
poseer los requisitos exigidos para el ingreso, tener una antigiiedad de,
al menos, dos afos de servicio activo en el inferior subgrupo, o grupo
de clasificacion profesional, en el supuesto de que este no tenga sub-
grupo y superar las correspondientes pruebas selectivas’. La aplicacion
directa a los cuerpos de policia local de lo previsto en el TRLEEP viene
dispuesta expresamente por su art. 3.2 y asi lo confirma el art. 92 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, en
la redaccion dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de raciona-
lizacion y sostenibilidad de la administracion local. Por consiguiente,
en la medida en que los preceptos resefiados del TRLEEP, que han de
servir de contraste para determinar la constitucionalidad de las normas
cuestionadas, definen la promocioén interna vertical, la forma en que se
ha de llevar a cabo y las condiciones esenciales que se han de cumplir
para acceder a la misma, deben ser consideradas materialmente basi-
cas, puesto que quedan plenamente comprendidas dentro de las bases
del régimen estatutario de los funcionarios publicos, expresion que,



empleada por los arts. 103.3 y 149.1.18 CE, incluye materialmente en
su ambito la normacion relativa a la promocion de la carrera adminis-
trativa y a las situaciones que en esta puedan darse, y que ha de enten-
derse referida a los funcionarios de todas las administraciones publicas
(STC 165/2013, de 26 de septiembre, FJ 13).

Por su parte, el caracter formalmente basico de los referidos preceptos, al
igual que el de las demas disposiciones del TRLEEDP, relativas al régimen
estatutario de los funcionarios publicos, se establece en la disposicion
final primera del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, que
aprueba el texto refundido de dicho estatuto.

Asi las cosas, las bases en materia de funcidén publica, que establecen
un marco comun de regulacion aplicable a todos los funcionarios pu-
blicos del Estado, que puede ser desarrollado pero no desconocido por
las comunidades autonomas, prohiben la integracion automatica de tales
empleados publicos en los grupos de titulacién superior, toda vez que
exigen, para la promocion interna, no solo estar en posesion de la titu-
lacion requerida, sino también la superacion de unas pruebas selectivas.
Por tanto, una via de promocion interna establecida por disposiciones
legales autonémicas que prescindiera de alguno de estos dos elemen-
tos, titulacion y proceso selectivo, implicaria el ‘desconocimiento de los
principios de mérito y capacidad previstos para el acceso a la funcion pu-
blica en la normativa impugnada, que menoscaba la capacidad como re-
quisito absoluto para el desempeiio de cada puesto de trabajo concreto
v niega el mérito como elemento relativo de comparacion y preferencia
para el acceso o nombramiento’ (STC 154/2017, FJ 8, que cita la STC
388/1993, de 23 de diciembre, FJ 2). Asi lo hemos recordado también en
la STC 171/2020, de 16 de noviembre, que enjuicio el apartado segundo
de la disposicion transitoria primera de la Ley de la Asamblea de Madrid
1/2018. En ese caso, el requisito basico al que afectaba la norma auto-
némica era el de la titulacion. En concreto, desconocia una excepcion
prevista en la disposicion adicional vigésimo segunda de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion publica, razon
por la cual el citado apartado de la ley autonémica se declard inconsti-
tucional y nulo, aunque Unicamente en su aplicacion a los miembros de
los cuerpos de policia local que se podian integrar en el subgrupo C1 de
clasificacion, a los que se circunscribe la mencionada excepcion de la
norma basica.

b) Constatado el caracter basico de las normas estatales, que actian como
parametro de contraste y el mandato taxativo que se deriva de ellas, de-
bemos examinar, a continuacion, si existe una contradiccion efectiva e
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insalvable determinante de una invasiéon competencial (STC 104/2018,
de 4 de octubre, FJ 6).

La norma cuestionada, atendiendo solamente al requisito de la titulacion,
determina la integracion directa y automatica en los subgrupos A1, A2 o
Cl1, correspondientes a las escalas técnica, ejecutiva y basica previstas en
el art. 33 de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018, respectivamente,
de todos aquellos funcionarios de policia local que ostenten la titulacion
académica correspondiente a dichos subgrupos. Sin embargo, como se
acaba de exponer, en el sistema de promocion interna que regulan las
bases, la posesion de la titulacion académica es un requisito necesario
pero no suficiente, puesto que también se requiere superar unas pruebas
selectivas. Frente a la taxativa exigencia de un proceso selectivo como
requisito para la promocion interna, la norma autondémica dispone, por
el contrario, que esa integracion en los nuevos subgrupos de titulacion,
consecuencia de la nueva estructura introducida por la Ley controverti-
da, es directa y queda unicamente condicionada a ostentar la titulacion
académica correspondiente, sin hacer mencion a prueba selectiva alguna.
Parte asi del presupuesto contrario al de los arts. 16.3 ¢) y 18, apartados
primero y segundo, TRLEEP que son su parametro de enjuiciamiento
(en analogos términos, en cuanto al modo de contradecir la base, SSTC
235/2015, de 5 de noviembre, FJ 5; 260/2015, de 3 de diciembre, FJ 4,
y 96/2020, FJ 5).

Por consiguiente, debemos concluir que la disposicion transitoria pri-
mera, apartado primero, de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018
contradice los citados preceptos estatales, contradiccion que, como in-
mediatamente se expone, no puede ser salvada por via interpretativa. La
norma de referencia es inconstitucional y nula.

¢) No puede aceptarse la interpretacion conforme con la Constitucion,
que propone la fiscal general del Estado, segun la cual la disposicion
transitoria primera, apartado primero, ha de ser interpretada en conso-
nancia con el art. 41.1 de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018, que
afirma que ‘[1]a promocidn interna se realizara mediante concurso oposi-
cion que garantice el cumplimiento de los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, asi como los contemplados en el articulo
55.2> TRLEEP. De esta forma, el silencio de la norma cuestionada no
podria entenderse como excluyente del proceso selectivo a superar, pu-
diendo salvarse la omision por referencia al mencionado art. 41.1.
Desde la STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 1, este tribunal viene afirmando
que ‘siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a
la Constitucion y la otra no conforme con ella, debe admitirse la primera
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con arreglo a un criterio hermenéutico reiteradas veces aplicado por este
tribunal’ [SSTC 176/1999, de 30 de septiembre, FJ 3; 185/2014, de 6 de
noviembre, FJ 7; 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d); 26/2017, de 16 de fe-
brero, FJ 6, y 62/2017, de 25 de mayo, FJ 7], siempre que tales interpre-
taciones posibles sean ‘igualmente razonables’ [SSTC 168/2016, de 6 de
octubre, FJ 4 b); 97/2018, de 19 de septiembre, FJ 7,y 76/2019, de 22 de
mayo, FJ 8, por todas]. Este criterio implica que es necesario apurar to-
das las posibilidades de interpretar los preceptos de conformidad con la
Constitucion y declarar tan solo la inconstitucionalidad de aquellos cuya
incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible llevar a
cabo dicha interpretacion [SSTC 14/2015, de 5 de febrero, FJ 5; 17/2016,
de 4 de febrero, FJ 4; 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d); 26/2017, de 16
de febrero, FJ 6; 62/2017, de 25 de mayo, FJ 4, y 116/2017, de 19 de
octubre, FJ 3]. No obstante, ‘la salvaguarda del principio de conserva-
cion de la norma encuentra su limite en las interpretaciones respetuosas
tanto de la literalidad como del contenido de la norma cuestionada, de
manera que la interpretacion de conformidad con los mandatos constitu-
cionales sea efectivamente deducible, de modo natural y no forzado, de
la disposicion impugnada (STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7), sin
que corresponda a este tribunal la reconstruccion de la norma en contra
de su sentido evidente con la finalidad de encontrar un sentido constitu-
cional, asumiendo una funcion de legislador positivo que en ningun caso
le corresponde’ [SSTC 14/2015, FJ 5; 118/2016, FJ 3 d); 20/2017, FJ 9;
26/2017, FJ 6; 37/2017, FJ 4 ¢); 62/2017, FJ 7, y 116/2017, FJ 3]. Y, en
todo caso, la busqueda de las posibilidades de interpretacion conforme
de los preceptos impugnados debera realizarse caso a caso y con el de-
bido razonamiento.

Por tanto, si bien este tribunal ha establecido que las normas deben pre-
servarse cuando su texto no impida una interpretacion adecuada a la
Constitucion, esta interpretacion tiene como limite el ‘respeto al propio
tenor literal’ de los preceptos interpretados (STC 222/1992, de 11 de
diciembre, FJ 2), y no permite ‘ignorar o desfigurar enunciados legales
meridianos’ (STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6), ya que ‘la interpre-
tacion conforme no puede ser una interpretacion contra legem pues ello
implicaria desfigurar y manipular los enunciados legales, ni compete a
este tribunal la reconstruccion de una norma no explicitada debidamen-
te en el texto legal y, por ende, la creacion de una norma nueva, con
la consiguiente asuncion por el Tribunal Constitucional de una funcion
de legislador positivo que institucionalmente no le corresponde’ (STC
235/2007, de 7 de noviembre, FJ 7, y las que cita).



En el presente caso, no resulta posible la interpretacion conforme que
propone la fiscal general del Estado, por cuanto colisiona con el tenor
literal de la norma cuestionada. Esta dispone imperativamente la integra-
cion directa en los nuevos grupos de clasificacion de aquellos miembros
que dispongan de la titulacion académica correspondiente. Lo cual equi-
vale materialmente a una promocion interna, realizada sin observar las
reglas basicas que regulan esta modalidad de carrera profesional. El uso
de la expresion ‘quedaran directamente integrados’ es taxativa y no ad-
mite modulacién alguna, sin que el tenor de la norma en cuestion propor-
cione elemento alguno para entender que la integracion directa requiera
como presupuesto necesario la superacion de pruebas selectivas.

Por consiguiente, el precepto cuestionado no admite un pronunciamien-
to sobre su entendimiento conforme a la Constitucion, en cuanto que la
interpretacion que se propone, por forzada, debe ser rechazada, so pena
de olvidar el respeto al tenor literal del precepto legal (por todas, STC
209/2014, de 18 de octubre, FJ 4) o de ‘reconstruir una norma que no
esté debidamente explicita en un texto’ (SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ
4,y 273/2005, de 27 de octubre, FJ 8).

La anterior conclusion se corrobora a la vista del acuerdo de 4 de diciem-
bre de 2018, de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion
General del Estado-Comunidad de Madrid, que recoge el compromiso
de tramitar una iniciativa legislativa de modificacion de la disposicion
transitoria primera de la Ley de la Asamblea de Madrid 1/2018, precisa-
mente para establecer que el acceso a los subgrupos C1 y A2 de la nueva
clasificacion se realizara mediante procesos de promocion interna ‘aten-
diendo a los requisitos y procedimientos establecidos en la legislacion
basica’.

No cabe olvidar que, segin consolidada doctrina constitucional (por to-
das, STC 83/2020, de 15 de julio, FJ 6), los acuerdos de este tipo no
pueden impedir el pronunciamiento de este tribunal acerca de las infrac-
ciones constitucionales que se denuncian en el proceso, maxime cuando
la modificacion legislativa acordada ni siquiera ha llegado a entrar en
vigor en el momento de dictar la presente sentencia (STC 72/2021, de
18 de marzo, FJ 2). Tampoco los eventuales acuerdos de tales comisio-
nes pueden afectar al papel de los jueces ordinarios en el ejercicio de
su jurisdiccion, papel que en todo caso esta presidido por las notas de
independencia y colaboracion con este tribunal (STC 106/2009, de 4 de
mayo, FJ 3).

En suma, la disposicion transitoria primera, apartado primero, vulne-
ra el art. 149.1.18 CE y, en consecuencia, es inconstitucional y nula. A



igual conclusion se llega respecto de la disposicion transitoria tercera
por cuanto —como ha sefalado la fiscal general del Estado—, prevé unos
efectos retributivos que tienen como presupuesto la integracion prevista
en aquella. Siendo inconstitucional y nula la prevision de integracion
directa también lo son sus efectos retributivos™.

Sentencia del Tribunal Constitucional 18/2022, de 8 de febrero,
sobre competencia de las entidades locales
en materia de autorizaciones en el litoral

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno
contra los articulos 20.1 b) y 30 d) de la Ley del Parlamento de Cataluiia
8/2020, de 30 de julio, de ordenacion del litoral.

Ponente: don Ricardo Enriquez Sancho.

Extracto de doctrina

“(...)

El recurso de inconstitucionalidad se basa en dos argumentos. En primer
lugar, en la ausencia de competencia de la Generalitat para disponer de
esas autorizaciones al ser su competencia simplemente ejecutiva o de
‘gestion’, conforme al articulo 149.3 b) EAC, por lo que los articulos im-
pugnados habrian ‘desapoderado’ a la administracion autondmica de una
competencia que tiene estatutariamente reservada. Y en segundo lugar, en
la ‘inconstitucionalidad mediata’ de los preceptos recurridos por vulnerar
el articulo 115 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas, de caracter ba-
sico de acuerdo con el art. 149.1.23 CE (medio ambiente), al no reconocer
este precepto entre las ‘competencias municipales’ que enumera el otorga-
miento de autorizaciones que le atribuyen los articulos recurridos; si, en
cambio, ‘explotar [...] los servicios de temporada que puedan establecerse
en las playas’, art. 115 c), que la ley catalana menciona en otros subapar-
tados de los preceptos impugnados que no han sido objeto de recurso: arts.
20.1a)y 30c).

(-..)

3. Competencias de los ayuntamientos: articulo 115 de la Ley de costas
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a) Sentado lo anterior, debe ahora examinarse si, no siendo obstaculo
para ello el término ‘gestion’ del art 149.3 b) EAC, puede no obstante
el art. 115 de la Ley de costas impedir que la Ley 8/2020 atribuya a los
ayuntamientos la competencia para otorgar las autorizaciones de uso del
dominio publico maritimo terrestre, al no estar prevista esta funcion en
la enumeracién de competencias municipales del citado art. 115, que
dice asi:

‘Las competencias municipales, en los términos previstos por la legisla-
cion que dicten las comunidades auténomas, podran abarcar los siguientes
extremos:

a) Informar los deslindes del dominio ptiblico maritimo-terrestre.

b) Informar las solicitudes de reservas, adscripciones, autorizaciones y
concesiones para la ocupacion y aprovechamiento del dominio publico
maritimo-terrestre.

c¢) Explotar, en su caso, los servicios de temporada que puedan establecer-
se en las playas por cualquiera de las formas de gestion directa o indirecta
previstas en la legislacion de régimen local.

d) Mantener las playas y lugares ptblicos de bafio en las debidas condicio-
nes de limpieza, higiene y salubridad, asi como vigilar la observancia de
las normas e instrucciones dictadas por la administracion del Estado sobre
salvamento y seguridad de las vidas humanas’.

En opinion del recurrente, presupuesto el caracter basico de este pre-
cepto de acuerdo con el art. 149.1.23 CE, la ausencia de mencion en el
mismo a la competencia sobre el otorgamiento de autorizaciones, salvo
las de servicios de temporada de la letra c), impide a la ley autonémica
atribuirsela a los ayuntamientos. Los letrados autonémicos, por su par-
te, niegan este efecto obstativo y consideran que los articulos impugna-
dos representan un legitimo ejercicio de la competencia general sobre
ordenacion del territorio y del litoral del art. 149.3 EAC, invocando
ademas a su favor el art. 84 del mismo cuerpo legal, ‘Competencias
locales’, que dice:

‘1. El presente Estatuto garantiza a los municipios un nticleo de competen-
cias propias que deben ser ejercidas por dichas entidades con plena auto-
nomia, sujeta solo a control de constitucionalidad y de legalidad.

2. Los gobiernos locales de Catalufia tienen en todo caso competencias pro-
pias sobre las siguientes materias en los términos que determinen las leyes:
a) La ordenacion y la gestion del territorio [...] n) La regulacion, la gestion y
la vigilancia de las actividades y los usos que se llevan a cabo en las playas’.
Un precepto cuya validez y efecto vinculante para el legislador autonomico
reconocimos en la STC 31/2010, FJ 36.
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b) Sobre este art. 115 nos pronunciamos en la STC 149/1991, de 4 de ju-
lio, al resolver los recursos de inconstitucionalidad acumulados interpuestos
por varios gobiernos autonémicos, un parlamento autonémico y mas de cin-
cuenta diputados contra la Ley de costas, en el FJ 7 C):

‘El art. 115, el inico también de este capitulo, es impugnado en su totalidad,
aunque la argumentacion que se ofrece para combatir su legitimidad se cen-
tra especialmente en el contenido de los parrafos ¢) y d).

Dado el contenido de los dos primeros parrafos, que se limitan a pre-
ver la posibilidad de que la legislacion autonomica ofrezca a los corres-
pondientes municipios la posibilidad de informar en los expedientes de
deslinde o en los que se inicien para atender solicitudes de reserva, ads-
cripciodn, concesion o autorizacion, cuya resolucion corresponde en todo
caso a la administracion estatal, no se advierte cual pueda ser la lesion
que los mismos implican para las competencias de las respectivas comu-
nidades auténomas.

Tampoco cabe estimar la impugnaciéon dirigida contra los dos restan-
tes apartados, cuyo contenido no desborda del ambito competencial que
les reservan los arts. 25 y 28 de la Ley de bases de régimen local (Ley
7/1985) sobre cuya adecuacion constitucional ya nos pronunciamos en
STC 214/1989 (fundamento juridico 12). El primero de ellos (c) es, por
lo demas, simple proyeccion de la prevision contenida en el art. 53 que
ya antes [fundamento juridico 4 E) b)] hemos considerado compatible
con el bloque de la constitucionalidad. Como alli dijimos y como aqui
precisa el enunciado eliminar de este articulo, la explotacion de los ser-
vicios de temporada en las playas que los ayuntamientos puedan even-
tualmente asumir directa o indirectamente, habra de acomodarse en todo
caso a lo dispuesto en la legislacion autondmica, incluida, naturalmente,
la de régimen local. Por ultimo, y en lo que toca al parrafo d) hay que
reiterar que la prevision de esta competencia municipal, que ya figuraba
en la Ley de costas de 1969 (art. 17) y en disposiciones anteriores, no
colide en modo alguno con la competencia autondémica en materia de
proteccion civil, como ya hemos indicado al analizar la impugnacioén
dirigida contra el parrafo i) del art. 110, y menos aun con la competencia
de salvamento maritimo, cuyo ambito propio esta actualmente delimita-
do por la Ley 60/1962. Entendido en estos términos, el precepto no es
contrario a la Constitucion’.

Enmarcada en su contexto, la jurisprudencia vinculante para todos los po-
deres publicos (art. 38.1 LOTC) que emana de esta sentencia y fundamento
es que la posibilidad prevista en el art. 115 de que la legislacion autonémica
atribuya a los ayuntamientos competencia sobre las materias aludidas en el



precepto no menoscaba las competencias de las propias comunidades auto-
nomas ni las del Estado, en cuya defensa se litigaba. Nada méas. Como en el
caso del art. 149.3 EACy STC 31/2010, FJ 92, examinado en el fundamento
juridico anterior, no cabe deducir de ello que estas sean las inicas compe-
tencias que en materia de ordenacion del litoral las comunidades autdnomas
puedan atribuir a los ayuntamientos.

¢) La interpretacion del art. 115 de la Ley de costas de 1988, que forma
parte del régimen de autorizaciones y concesiones de uso y explotacion
del dominio publico maritimo-terrestre, debe cohonestarse con la reforma
del Estatuto de Autonomia de 2006. El art. 110 b) de la Ley de costas,
formalmente no derogado, atribuye a la administracion del Estado el otor-
gamiento de las autorizaciones para ocupacion y uso del dominio publico,
pero por efecto del art. 149.3 b) EAC esa competencia paso directamente
a la Generalitat de Catalufia como competencia propia que ha venido ejer-
ciendo ademas pacificamente desde aquella fecha, segin se desprende de
las actuaciones.

Asi pues, desde el Estatuto de 2006 la competencia estatal derivada del
art. 149.1.23 CE debe entenderse limitada a establecer el régimen juri-
dico de la ‘utilizacion del dominio publico’ (titulo III de la Ley de cos-
tas, arts. 31 y ss.) y en concreto de las autorizaciones, que son las aqui
afectadas (arts. 51 y ss. de la misma ley), sin incluir ya la competencia
para su otorgamiento. Como advertimos en la STC 31/2010, FJ 92, an-
tes reproducido: ‘[I]a norma estatutaria impugnada [el art. 149.3 b)] se
limita a reconocer a la Generalitat las sefialadas funciones ejecutivas de
su competencia cuyo ejercicio expresamente se somete al respeto del
régimen general del dominio publico, lo que implica su plena sujecion
a las potestades estatales, pues dicho régimen corresponde establecerlo
al Estado, titular del demanio, con libertad de configuracion’ (énfasis
anadido).

El abogado del Estado no ha alegado que el régimen de las autorizacio-
nes conforme a la Ley catalana 8/2020 sea diferente al establecido en la
ley estatal. De hecho, como ya constatamos al levantar de la suspension
de los preceptos impugnados en el ATC 83/2021, de 15 de septiembre,
FJ 4, la Ley catalana impone que el plan de proteccion y ordenacion del
litoral de &mbito autondomico ‘respet[e] el régimen general del dominio
publico maritimo-terrestre’ (art. 7) y que los planes municipales de uso
del litoral y de las playas dictados ‘en desarrollo’ del anterior solo pue-
dan regular la autorizacioén de actividades que ‘solo exijan, en su caso,
instalaciones desmontables o bienes muebles’ (art. 10.1), prevision idén-
tica a la del art. 51.1 de la Ley de costas. Ademas, conforme al art. 117



de esta ultima ley, antes transcrito, esos planes de uso del litoral y de las
playas de &mbito municipal o supramunicipal deben someterse a informe
de la administracion del Estado por plazo de un mes (en idéntico sentido,
el art. 13.3 de la Ley catalana requiere informe de ‘los organismos afec-
tados por razén de sus competencias sectoriales’ por el mismo plazo).
Técnica colaborativa que es coherente con nuestra doctrina sobre la con-
currencia de competencias sobre el mismo espacio fisico [por todas, STC
149/1991, FJ 7 D), sobre el propio art. 117 de la Ley de costas].

La Ley autondmica se ampara en la competencia general sobre orde-
nacioén del litoral, que no ha cuestionado el recurrente, y establece un
sistema de planes ordenados en cascada (plan autondémico general y
planes de desarrollo municipales) que atribuye a estos ultimos, con
sujecion a la normativa estatal y autondmica, la regulacion de las con-
cretas actividades susceptibles de ser autorizadas en cada término mu-
nicipal sin necesidad de instalaciones permanentes. Forma parte de la
logica del sistema que la ley atribuya a los ayuntamientos, y no a la ad-
ministracién autondémica, la verificacion reglada del cumplimiento de
lo dispuesto en el plan municipal, respetando la intervencion previa del
Estado y la comunidad auténoma con el tramite de informe ya citado
y sin que ni uno ni otra pierdan su potestad de control posterior de la
actividad municipal de acuerdo con el régimen general de los articulos
64 y siguientes de la Ley de bases de régimen local.

En suma, de acuerdo con el reparto de competencias resultante de la Cons-
titucion y el Estatuto de Autonomia de Cataluia, el art. 115 de la Ley de
costas de 1988 invocado en el recurso no impide a esta comunidad auto-
noma atribuir a los ayuntamientos la competencia para otorgar las auto-
rizaciones de uso del dominio publico maritimo terrestre ‘respetando el
régimen general del dominio publico’ establecido por el Estado (art. 149.3
EAC), como han hecho los preceptos impugnados”.

Sentencia del Tribunal Constitucional 19/2022, de 9 de febrero, sobre
el principio de autonomia local y su aplicacion al régimen de modifi-

cacion de los estatutos de las mancomunidades

Antecedentes

Cuestion de inconstitucionalidad respecto del inciso “y su aprobacion corres-
pondera, en todo caso, al 6rgano de representacion municipal” del articulo
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74.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia, por
posible infraccion del articulo 149.1.18 CE.
Ponente: don Enrique Arnaldo Alcubilla.

Extracto de doctrina

“(...)

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo plan-
tea cuestion de inconstitucionalidad respecto del inciso ‘y su aprobacion
corresponderd, en todo caso, al érgano de representacion municipal’ del
art. 74.2 de la Ley 5/2010, de autonomia local de Andalucia. Esta nor-
ma atribuye la aprobacion de las modificaciones de los estatutos de las
mancomunidades municipales a las propias mancomunidades; mas pre-
cisamente, a su 6rgano de representacion. Ello entraria en contradiccion
con el art. 44.4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local, que obliga a seguir un procedimiento ‘similar’ al es-
tablecido para la constitucion de las mancomunidades, imponiendo asi
la aprobacion de aquellas modificaciones por parte de los plenos de cada
uno de los ayuntamientos mancomunados (art. 44.3 LBRL). Al no ajus-
tarse a la indicada prevision basica, el legislador andaluz habria invadido
mediatamente la competencia que el art. 149.1.18 CE reserva al Estado.
Los preceptos que contienen el inciso cuestionado y la norma invocada
como parametro de contraste han quedado reproducidos integramente en
el primer antecedente de esta sentencia.

(...)

3. Para valorar si el art. 44.4 LBRL puede reputarse legislacion bésica,
corresponde empezar por recordar que, en punto a la organizacion, fun-
cionamiento e instrumentos de colaboracion de los municipios, la compe-
tencia estatal ex art. 149.1.18 CE se contrae en buena medida al régimen
de los 6rganos de gobierno y al reparto entre ellos de las atribuciones
locales (STC 33/1993, de 1 de febrero, FJ 3). Todo lo demés correspon-
de primariamente a los propios municipios por virtud de su autonomia
constitucionalmente garantizada (arts. 137 y 140 CE). La Constitucion
no excluye el juego de otra legislacion, pero esta ‘ha de ser, en principio,
autonémica’ (STC 41/2016, FJ 5, partiendo de las SSTC 32/1981, de 28
de julio, FJ 5; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 6, y 50/1999, de 6 de
abril, FJ 3).

De modo que ‘las técnicas organizativas y los instrumentos de coopera-
cion forman parte, de entrada, de la potestad de auto organizacion local y



de las competencias sobre régimen local que tienen atribuidas las comu-
nidades autonomas’ [STC 45/2017, de 27 de abril, FJ 4, citando la STC
41/2016, FJ 8 b)]. En esta submateria, la extension de las bases debiera
ser pues reducida, limitada a un ntcleo de elementos comunes o unifor-
mes en funcion de los intereses generales a los que sirve el Estado, sin
que quepa agotar el espacio normativo que corresponde a los municipios
y a las comunidades autonomas. No siendo las mancomunidades ‘enti-
dades locales’ previstas en la Constitucion, una regulacion estatal podria
exceder del ambito de lo basico ‘si no fuera necesaria para garantizar la
autonomia de los municipios mancomunados’ [SSTC 143/2013, de 11 de
julio, FJ 4; 41/2016, FJ 5; en este sentido, ya la STC 103/2013, de 25 de
abril, FJ 3 a)]. De modo que el Estado no puede regular el entero proce-
dimiento de constitucion y modificacion de las mancomunidades. Puede
todo lo mas establecer alguna prevision instrumental de la autonomia
local, sin perjuicio de las que pudieran eventualmente apoyarse en otros
principios constitucionales [STC 41/2016, FJ 8 b)].

Este tribunal ha declarado ya que el art. 44 LBRL protege la libre asocia-
cion de los municipios configurando legalmente el derecho de asociacion
municipal, a su vez, expresion de la autonomia que los municipios tie-
nen constitucionalmente reconocida (arts. 137 y 140 CE). Libertad que
ha de ser respetada por el legislador autonémico [en ese sentido, STC
105/2019, de 19 de septiembre, FJ 5 b)].

También ha afirmado el cardcter materialmente basico de las reglas re-
lativas al procedimiento de constitucion de las mancomunidades (art.
44.3 LBRL), atendiendo, precisamente, a su propésito garantizador de la
autonomia local: la elaboracion correspondera a los concejales de la tota-
lidad de los municipios promotores; las diputaciones involucradas emiti-
ran informe sobre el proyecto de estatuto; los plenos de todos los ayunta-
mientos aprobaran los estatutos [SSTC 103/2013, FJ 3 a); 143/2013, de
11 de julio, FJ 4]. El art. 44.4 LBRL se limita a trasladar algunos de esos
elementos tuitivos de la autonomia local al procedimiento de modifica-
cion y supresion de las mancomunidades: ‘Se seguird un procedimiento
similar para la modificacion o supresion de mancomunidades’. Se trata,
por tanto, de una prevision formal y materialmente bésica, lo que, por lo
demas, ninguna de las partes de este proceso ha puesto en duda.

4. A fin de desentrafar el significado y alcance de la exigencia basica
encerrada en el art. 44.4 LBRL, no esta de mas recordar que el régimen
local preconstitucional, al regular con mas detalle las mancomunidades
municipales voluntarias, precisaba con toda claridad que tanto la apro-
bacion como la modificacion de los estatutos exigia el voto favorable de
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una mayoria cualificada de concejales de los plenos de cada uno de los
ayuntamientos involucrados (arts. 57 y 60 del Reglamento de poblacion
y demarcacion territorial de las entidades locales, aprobado por decreto
de 17 de mayo de 1952).

El legislador bésico es ahora menos preciso, lo que no significa necesa-
riamente que haya querido rebajar aquellas cotas preconstitucionales de
autonomia municipal. Al limitarse a establecer que la modificacion se-
guird un procedimiento similar al de la constitucion, el legislador estatal
se hace cargo de que a ¢l no le corresponde ahora regular acabadamente
estas cuestiones. Han de hacerlo los propios municipios en ejercicio de
una autonomia que tienen ya constitucionalmente reconocida, con su-
jecion, en su caso, a leyes autondmicas de régimen local, asi como a
una serie minima de condiciones bésicas instrumentales de esa garantia
constitucional establecidas por la legislacion del Estado ex art. 149.1.18
CE, entre ellas, justamente, la exigencia de que la modificacion de las
mancomunidades se ajuste a un procedimiento similar al seguido para
su constitucion, que requiere la aprobacion del pleno de cada uno de los
ayuntamientos concernidos.

Una regla basica relativamente indeterminada como la establecida en el
art. 44.4 LBRL supone pues, de un lado, el reconocimiento de margenes
de actuacion tanto a los municipios, en cuanto entes locales con autono-
mia constitucionalmente garantizada, como a las comunidades autono-
mas, en cuanto instancias politicas competentes para regular el régimen
local, de acuerdo con sus estatutos de autonomia [SSTC 41/2016, FFJJ
7b)yc); 111/2016, de 9 de junio, FJ 12 ¢)]. Implica, de otro lado, que
unos y otras han de ajustarse a una limitacion establecida con caracter
basico a fin de garantizar efectivamente la autonomia de cada uno de
los primeros frente a las decisiones de las segundas o de la propia man-
comunidad, como entidad local instrumental con personalidad juridica
propia (art. 44.2 LBRL), pero carente de autonomia constitucionalmente
garantizada.

A fin de aquilatar el alcance de esta limitacion corresponde sefialar, en
primer término, que, de entre la pluralidad de tramites del procedimiento
de reforma estatutaria, la exigencia de similitud respecto del procedi-
miento constitutivo de la mancomunidad incide particularmente en la
fase de aprobacion, pues esta es la que mas afecta a la autonomia de los
municipios mancomunados; autonomia municipal cuya proteccion es la
razon de ser de la legislacion bésica en esta materia, segin se ha visto.
De modo que el margen de maniobra reconocido a los municipios y a las
comunidades autonomas para regular el procedimiento de modificacion



58

de los estatutos de las mancomunidades es mas estrecho respecto de la
aprobacion que en relacion con la iniciacion y la instruccion.

En segundo lugar, la exigencia de similitud en esta fase de aprobacion
sera tanto mas incisiva cuanto mas relevante sea la modificacion estatu-
taria de que se trate, pues la autonomia municipal (a cuya garantia sirve
el art. 44.4 LBRL, lo que justifica su caracter basico) estara concernida
en las decisiones importantes que afectan a la estructura de la mancomu-
nidad, pero puede no estarlo en las mas vinculadas a la gestion ordinaria
de la entidad. En suma, tal como razona la fiscal general del Estado, a
la hora de acotar el significado de la indicada limitacion basica, no pue-
de dejar de atenderse al contenido y alcance de la reforma estatutaria
tomada en consideracion. Ello no es desde luego incompatible con el
tenor literal del precepto, que se refiere, no a toda reforma estatutaria,
sino a las que puedan reputarse ‘modificaciones de la mancomunidad’,
lo que pudiera dar a entender que la semejanza con el régimen de cons-
titucidon solo se impone para las decisiones sustanciales o estructurales.
Se trata, en cualquier caso, de la Unica interpretaciéon congruente con
la finalidad tuitiva de la autonomia de los municipios mancomunados a
la que responde la norma. Notese que, si el Estado hubiera pretendido
condicionar el régimen de aprobacién de reformas estatutarias que no
conciernen verdaderamente la autonomia de los municipios asociados,
habria podido exceder su ambito competencial, de acuerdo con la doctri-
na constitucional expuesta.

A la vista de todo ello, cabe afirmar, mas precisamente, que la exigencia
basica de que la modificacion de las mancomunidades se lleve a cabo
por un procedimiento similar al de la constitucion inicial implica que, en
la medida en que la reforma proyectada afecte sustancialmente a la au-
tonomia local, los municipios mancomunados han de tener garantizada
una capacidad decisoria equivalente a la ejercida para la aprobacion del
acuerdo inicial de creacion de la entidad. Dicha afectacion sustancial a
la autonomia local se producird, en principio, cuando la reforma altere
o modifique alguno los elementos que el art. 44.2 LBRL enuncia como
contenido minimo estatutario en tanto que en ellos se expresa la garantia
de la autonomia de los municipios integrantes de la mancomunidad. En
tales supuestos los municipios mancomunados han de tener garantiza-
da una capacidad decisoria equivalente a la ejercida para la aprobacion
del acuerdo inicial de creacion de la entidad. Dicho de otro modo: si en
el momento inicial de trasferencia de poder decisorio hacia la manco-
munidad se impuso un determinado estandar de autonomia municipal
(aprobacion por todos los plenos municipales), la exigencia legal de un



procedimiento similar encierra justamente la necesidad de respetar ese
estandar para cambiar los contenidos fundamentales inicialmente deci-
didos. Ello implica, tal como ha puesto de relieve la fiscal general del
Estado, que la aprobacion de aquellas reformas estatutarias sustanciales
deba corresponder a los plenos de todos los ayuntamientos mancomu-
nados o realizarse mediante un procedimiento que asegure condiciones
‘similares’ en la formacion y expresion de la voluntad municipal.

La interpretacion de que el art. 44.4 LBRL exige la aprobacion plenaria
de cada uno de los ayuntamientos (o férmulas garantizadoras de una
capacidad decisoria municipal equivalente) para la valida adopcion de
modificaciones estatutarias estructurales que afectan a la autonomia de
cada municipio no es incompatible con el tenor del precepto y resulta a
las claras de su finalidad, que es justamente, la que da soporte a la com-
petencia estatal para interferir en cuestiones organizativas que corres-
ponden primariamente a otros niveles de gobierno (art. 149.1.18 CE):
el desarrollo de la autonomia municipal reconocida por la Constitucién
(arts. 137 y 141 CE) y la Carta europea de la autonomia local (arts. 3
y 10), contexto sistematico obligado de todas las normas sobre entes
locales. Ciertamente, esta interpretacion sigue abriendo margenes de in-
determinacion, singularmente en cuanto a qué modificaciones, por afec-
tar sustancialmente a la autonomia de los municipios mancomunados,
exigen el reconocimiento a cada uno de una capacidad decisoria analoga
a la ejercida en el momento constitutivo. Sin embargo, ello ‘no es proble-
matico en el contexto de una submateria que corresponde, en principio,
a la normativa local y autonémica’. Tal indeterminacion supone simple-
mente ‘el reconocimiento de margenes de actuacion’ a los municipios y
a las comunidades auténomas [STC 41/2016, FJ 7 ¢)].

5. Sentado el caracter basico del art. 44.4 LBRL y aclarado su sentido y
alcance, debemos examinar a continuacion el contenido del cuestionado
art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010 y determinar si entre uno y otro hay
una contradiccion efectiva e insalvable por via interpretativa.

La Ley 5/2010 regula el procedimiento de aprobacion de los estatutos
de las mancomunidades en consonancia con la legislacion basica: redac-
cion del proyecto y aprobacion inicial por parte de los concejales de los
municipios promotores constituidos en asamblea (art. 69); informacion
publica e informe de las diputaciones provinciales afectadas (art. 70);
aprobacion de los plenos de cada uno de los ayuntamientos implicados
(art. 71). Confia la regulacion del procedimiento de modificacion a los
estatutos de la mancomunidad (arts. 66.10 y 74.1), imponiendo algunas
condiciones, entre ellas, que la aprobacion corresponda en todo caso a



58

la propia mancomunidad, en concreto, al llamado ‘6rgano de represen-
tacion’, en el que han de estar presentes miembros electos de todos los
municipios, sin que ninguno pueda ostentar la mayoria absoluta (arts.
67.1y 74.2).

Es inequivoca la voluntad del legislador autondémico de agilizar y facili-
tar las reformas estatutarias confiando su aprobacion en todos los casos,
no a los plenos de los ayuntamientos mancomunados, sino al érgano en
que estos estan representados dentro de la mancomunidad, tal como se-
nalan los letrados del Parlamento y el Gobierno de Andalucia. La misma
‘aprobacion’ atribuida a los plenos municipales en cuanto a la redaccion
inicial de los estatutos (art. 71) es atribuida ‘en todo caso’ a la manco-
munidad misma en cuanto a la modificacion (art. 74.2). Se trata de una
solucion que, segun indica la fiscal general del Estado, se aparta del cri-
terio mayoritario en las comunidades autonomas, consistente en conferir
a los plenos municipales la aprobacion, si no de todas las modificaciones
estatutarias, al menos de las mas sustanciales o estructurales.

Sin embargo, en un supuesto de inconstitucionalidad mediata como el
que aqui se plantea, lo relevante es que el inciso cuestionado se aparta
del sentido y alcance del art. 44.4 LBRL que ha quedado ya precisado
en el fundamento juridico anterior. En efecto, el precepto autondmico no
toma en consideracion la entidad de la reforma estatutaria en lo relativo
al grado de afectacion a la autonomia constitucionalmente garantizada
de los municipios integrantes de la mancomunidad. Por el contrario, los
incondicionados y generales términos ‘en todo caso’ en los que atribuye
la aprobacién de las modificaciones estatutarias a un 6rgano de la propia
mancomunidad hace que esa prevision se aplique siempre que se modifi-
quen los estatutos y, por lo tanto, también en los casos de modificaciones
estructurales o sustanciales en el sentido del art. 44.2 LBRL, modifica-
ciones respecto de las cuales la Ley reguladora de las bases del régimen
local reclama una intervencién municipal similar a la que tuvo lugar en
la inicial aprobacion de los estatutos. Intervencion que el art. 74.2 de la
Ley 5/2010 excluye, lo que determina que contravenga la exigencia de
la norma basica.

Al disponer que la aprobacion de todas las modificaciones estatutarias,
con independencia de su entidad, corresponden a un 6rgano de la man-
comunidad, el art. 74.2 de la Ley 5/2010 no garantiza que los munici-
pios asociados, ante reformas sustanciales que afectan a su autonomia,
puedan ejercer una capacidad decisoria semejante a la garantizada en el
momento fundacional, ni, en consecuencia, puede considerarse similar
a la que prevé el art. 44 LBRL en punto a la aprobacion inicial de esos



estatutos. El organo de representacion de la mancomunidad al que se
refiere el legislador andaluz asegura la presencia de miembros electos
de todos los municipios, pero no el derecho de todo municipio a inter-
venir decisivamente al menos en las reformas estructurales que inciden
sobre su autonomia. De acuerdo con el precepto autondmico y en con-
tra de la prevision bésica estatal, las mancomunidades pueden aprobar
por si reformas sustanciales, al margen de los plenos de los municipios
mancomunados y sin que entren necesariamente en juego mecanismos
que garanticen a todos los ayuntamientos el ejercicio de una capacidad
decisoria analoga dentro del 6rgano de representacion. El pleito a quo
es suficientemente ilustrativo: la Mancomunidad reformo sus estatutos
para ajustar la composicion del érgano de representacion municipal a un
sistema de representacion proporcional directa basado en el volumen de
poblacion, que no garantiza en absoluto a todos los ayuntamientos una
capacidad decisoria similar a la ejercida para la creacion de la entidad,
al menos respecto de las modificaciones estatutarias mas incisivas o sus-
tanciales. Acometi6 tal reforma, ademas, a través de su comision gestora,
sin el concurso de los plenos de todos los municipios y en contra de la
voluntad y los intereses de los menos poblados al amparo, precisamente,
del controvertido art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010.

En consecuencia, el régimen de aprobacion de modificaciones de los
estatutos de las mancomunidades de municipios regulado por la Ley
5/2010, en cuanto que, con independencia del alcance de la reforma es-
tatutaria, atribuye en todo caso su aprobacion a un 6rgano de la propia
mancomunidad, no puede considerarse similar al establecido ex art. 44
LBRL para la constitucion inicial. Incumple por ello el tenor y finali-
dad de esta prevision basica y, derivadamente, invade de modo mediato
la competencia para establecer las bases del régimen local, que el art.
149.1.18 CE reserva al Estado.

La contradiccion es efectiva e insalvable por via interpretativa. La cir-
cunstancia de que el municipio pueda abandonar la mancomunidad no
permite afirmar que las modificaciones sustanciales aprobadas en con-
tra de su voluntad preservan esencialmente el estandar de participacion
local garantizado en el momento constitutivo inicial. Es de todo punto
desproporcionado el planteamiento de que la tnica solucion ante la dis-
crepancia respecto a la modificacion estatutaria sea la del abandono de la
mancomunidad. El art. 44.4 LBRL exige que la capacidad decisoria del
municipio ante decisiones estructurales que conciernen a su autonomia
sea similar a la garantizada en la fase fundacional de la mancomunidad,
lo que no se consigue por el mero hecho de que aquel pueda ejercer
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su derecho a apartarse de esta. No hay que olvidar, por lo demas, que
el abandono es una opcidn costosa, cuya adopcion puede resultar espe-
cialmente compleja y dificil a la vista de que la Ley andaluza 5/2010 la
condiciona ‘a la liquidacion de las deudas que se mantengan, al abono
de la parte del pasivo de la mancomunidad que, en ese momento, le sea
proporcionalmente imputable, y al pago de los gastos que se deriven de
la separacion’ (art. 76.1).

Ciertamente, los municipios mancomunados, en cuanto competentes
para configurar a través de los estatutos el procedimiento de modifica-
cion, podrian en su caso involucrar de algin modo a sus respectivos ple-
nos (p. €j., intervencion previa a la aprobacion o ratificacion ex post).
No obstante, la Ley 5/2010 no les obliga a ello y, sobre todo, exige que
la aprobacion corresponda en todo caso a la mancomunidad, con lo que
esa hipotética intervencion municipal dificilmente puede considerarse
similar a la exigida para la aprobacion de los estatu

tos. Por tanto, cabe concluir que el art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010, a
la vez que atribuye la aprobacion de los estatutos a los plenos municipa-
les, atribuye la aprobacion de todas las modificaciones a la mancomuni-
dad misma, en contra, en este ultimo aspecto, del estandar de participa-
cion municipal garantizado en el art. 44.4 LBRL.

Procede pues estimar la cuestion de inconstitucionalidad y, consecuente-
mente, declarar la inconstitucionalidad y nulidad del inciso ‘y su aproba-
cion corresponderd, en todo caso, al 6rgano de representacion municipal’
del art. 74.2 de la Ley 5/2010, de autonomia local de Andalucia, por
invadir la competencia que al Estado reserva el art. 149.1.18 CE”.
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