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I. INTRODUCCION
Los datos constitucionales: la Administracion Local como elemento
estructural del Estado vy los principios bdsicos del sistema de régimen
local. Una referencia al concepto general de autonomia
y a la naturaleza de las autonomias territoriales

Uno de los grandes temas que todavia permanecen abiertos en
nuestro Estado autonémico es, como se sabe, el de las formas de in-
sercién de las distintas Entidades locales en el entramado institucio-

(*) El prescnte trabajo ha sido escrito con destino al Libro Homenaje al Profesor Ra-
moén MARTIN MATEO con motivo de su jubilacién universitaria.
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nal de cada una de las Comunidades Auténomas, asi como el de la
articulacién competencial entre éstas y aquéllas. Es, por cierto, muy
significativo, en este ultimo sentido, el debate abierto sobre el lama-
do pacto local, que pone de manifiesto c6mo todavia hoy no se ha al-
canzado un definitivo modelo administrativo en nuestro pais. En el
marco de estas preocupaciones, y como paso previo a cualquier otro
tipo de analisis mas concreto, aparecen estas lineas que pretenden
ser, simplemente, una reflexién, una maés, sobre algunos aspectos de
la idea misma de autonomia municipal. Tarea que, por lo demas, me
parece imprescindible a la hora de tomar posicién sobre los muilti-
ples problemas que, sin duda, se plantean en el desarrollo de la arti-
culacién competencial y organizacién de las distintas Administracio-
nes actuantes en el territorio autonémico.

Todo analisis de la idea de autonomia municipal, o de la méas ge-
neral de autonomia local, ha de partir, necesaria y obviamente, de
los datos que nos proporciona el texto constitucional. Un primer
dato que ha de subrayarse especialmente es el de la ubicacién del
tratamiento de la Administracién Local en la parte correspondiente a
la organizacioén territorial del Estado, poniéndose asi de manifiesto
la naturaleza de elemento estructural del mismo que aquélla posee.
«El Estado —se afirma en la primera frase del articulo 137 de la
Constitucién (CE)— se organiza territorialmente en municipios, en
provincias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan.» La
Administraciéon Local, en cuanto elemento estructural del Estado,
viene, ademas, organizada constitucionalmente a partir del principio
representativo (arts. 140 y 141 CE), conectandose asi, de forma indi-
soluble, el principio democratico y la autonomia local (1).

Un segundo dato que se puede extraer también del texto constitu-
cional es la parquedad con que éste ha regulado a la Administracién
Local (2), dedicandole el capitulo segundo del Titulo VIII, compues-
to Gnicamente por tres articulos (del 140 al 142), a los que habria
que anadir otras referencias concretas esparcidas a lo largo de aquél

(1) El articulo 105 del Anteproyecto de Constitucién inclufa a la Administracién Lo-
cal en el capitulo II del Titulo V, referido al Gobierno y la Administracién. Inclusién que
se corrigié muy pronto, pasando a su actual ubicacién a partir del Informe de la Ponencia.
Una referencia al proceso de claboracién parlamentaria en ARAGON, <El tratamiento cons-
titucional de la autonomia local», en Organizacion Territorial del Estado (Administracion
Local), vol. 1, IEF, Madrid, 1985, pags. 467 y ss., en concreto pags. 470-473; también ¢n
S. MARTIN-RETORTILLO, Las Corporaciones Locales en el Anteprovecto de Constitucién, en
«Revista de Estudios de la Vida Local», 197, 1978, pags. 9-26. En Alemania, la idea de la
Administracién Local como parte estructural del Estado ha sido subrayada por K. STERN,
Der Staat des Grundgesetzes, Heymanns, Kdln, 1992, pags. 885-886.

(2) Dato que subraya F. SosA WAGNER, «La autonomia local», en Estudios sobre la
Constitucion espariola. Homenaje al Profesor E. GARCIa DE ENTERR/A, Civitas, Madrid, 1991,
pag. 3209.
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(arts. 68.2.°, 132.1.°, 133.2.°, 143, 144, 146, 148.1.2.°y 22.°, etc.). Par-
quedad que, por cierto, contrasta con otras regulaciones constitucio-
nales algo mas detenidas (3), especialmente en lo referente a la arti-
culacién de la Administracién Local con el resto de las Administra-
ciones Publicas y a las relaciones de control (4),

En todo caso, los datos proporcionados por la regulacién constitu-
cional espafiola permiten, perfectamente, extraer una serie de princi-
pios basicos caracterizadores de nuestro sistema de régimen local:
1.° Garantia constitucional de la autonomia local (arts. 137, 140 y
141). 2.° Reconocimiento de una tipologia basica de Entidades locales
(municipios, provincias e islas: arts. 140 y 141). 3.° Caracter democra-
tico o representativo de dichas Entidades (arts. 140 y 141.2.°).
4.° Principio de suficiencia de las Haciendas locales (art. 142) (5).

Principios basicos que, como se acaba de sefialar, se apoyan en
dos conceptos fundamentales, indisolublemente unidos, que, por si
mismos, describen y resumen la posicién constitucional de la Admi-
nistracién Local: autonomia y democracia (6). Trataré a continua-
cién, como ya he dicho, de exponer algunas reflexiones sobre el pri-
mero de estos conceptos capitales, referido, en concreto, a su aplica-
cién a las Entidades municipales.

Hablar de autonomia municipal nos remite al mismo concepto
general de autonomia, mil veces estudiado, y cuyo analisis, en todos
sus matices, seria, por ello, practicamente imposible de llevarse aqui
a cabo. Aparte de que, por lo demas, tal esfuerzo seria, incluso, de
dudosa utilidad, pues, como oportunamente apunté SOSA, un anali-
sis del concepto de autonomia sélo tiene sentido hoy dia si se le adje-
tiva y se predica, por consiguiente, de entes concretos en un contexto
juridico determinado (7).

En todo caso, y a los efectos meramente introductorios aqui per-

(3) Cfr. STERN, op. cit., pag. 866; también, «Die Verfassungsgarantie der kommunalen
Selbstverwaltung», en Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis (ed. G. PGTT-
NER), tomo I, Springer Verlag, Berlin-Heidelberg-Nueva York, 2.* ed., 1981, pags. 204-205
y 218; PCTTNER, «Kommunale Selbstverwaltung», en Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland (ed. ISENSEE-KIRCHHOF), tomo IV, C. F. Miiller, Heidelberg, 1990,
pags. 1175-1176.

(4) Cfr., por ejemplo, la regulacién contenida en la Constitucién austriaca de
1920/1929 (arts. 115 y ss.).

(5) Cfr. los principios derivados de la regulacién contenida en la Grundgesetz (GG)
alemana en STERN, Der Staat des Grundgesetzes, cit., pags. 866-867.

(6) En el mismo sentido, Sosa WAGNER, cit., pag. 3209.

(7) Op. cit, pag. 3210. En el mismo sentido, L. PAREJO, Derecho bdsico de la Adminis-
tracién Local, Ariel, Barcelona, 1988, pag. 95; FANLO LoRrAS, Fundamentos constitucionales
de la autonomia local, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pags. 242-246;
SANCHEZ MORON, La autonomia local, Civitas-Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, Madrid, 1990, p4gs. 25 y ss. La multiplicidad de sentidos del término autonomia
lo subraya también R. HENDLER, «Das Prinzip Selbstverwaltung», en Handbuch, cit., pag.
1134, aunque intenta dar un concepto general de autonomfa en pag. 1142.
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seguidos, de la teorizacién general sobre el concepto de autonomia,
que tanto debe, por cierto, a la doctrina italiana, podemos subrayar
algunos aspectos de innegable importancia para la comprensién de
la autonomia local. Antes que nada estaria el hecho de que, como
subrayé SANTI ROMANO (8), con la palabra autonomia estamos alu-
diendo a la potestad del ente de darse un Ordenamiento juridico,
entero y propio, que se inserta en un Ordenamiento juridico origi-
nario u Ordenamiento estatal a través del reconocimiento por éste
de su caracter como tal. Estamos, pues, refiriéndonos ya al caso
concreto del Ordenamiento local, ante un Ordenamiento derivado
que debe encontrar su perfecta articulacién en el Ordenamiento es-
tatal, garante de la unidad ultima del sistema juridico. Este primer
aspecto de la autonomia local fue asumido inmediatamente por
nuestro Tribunal Constitucional ya desde su primera jurispruden-
cia; es muy conocida la afirmacién de la sentencia 4/1981, de 2 de
febrero, de que «resulta claro que la autonomia hace referencia a un
poder limitado» y de que la autonomia no es soberania, pues «dado
que cada organizacién territorial dotada de autonomia es una parte
del todo, en ningdn caso el principio de autonomia puede oponerse
al de unidad, sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza
su verdadero sentido, como expresa el articulo 2 de la Constitu-
cién».

Se debe a M. S. GIANNINI el haber puesto de manifiesto un segun-
do aspecto fundamental del concepto de autonomia local y es, preci-
samente, el haber subrayado, al lado de su caracter normativo, su
caracterizacién como autonomia politica, entendida como la capaci-
dad del ente auténomo de orientar y dirigir, politica y administrati-
vamente, la comunidad subyacente. Autonomia politica —afirma el
autor italiano— significa que los entes poseen una potestad propia
de orientacién politica (indirizzo politico-amministrativo), que, ade-
mas, puede ser divergente de la del mismo Estado (9). Y ello porque,
segin nuestro autor, la caracteristica tipica de la autonomia local re-
side en que esta potestad de orientacién politico-administrativa no
se deriva del Estado, sino de la propia comunidad, o, si se quiere,
con mayor exactitud, de la mayoria de la misma. Esto es, precisa-

(8) Cfr. «Autonomia», en Fragmentos de un diccionario juridico, trad. cspafola de
S. SExTIs y M. AYERRA, Buenos Aires, 1964, pags. 37 y ss.; también, vid. Corso di Diritto
Amministrativo, vol. I, Cedam, Padova, 1930, pag. 59.

(9) Diritto Amministrativo, vol. 1, Giuffre, Milano, 1970, pag. 288; mas adelante afir-
ma, por cierto, que «la dottrina italiana, nella sua maggioranza, identificod l'autonomia poli-
tica con l'autonomia normativa, rendendo cosi sempre un prezioso sewvizio all'antiautono-
mismo...» (pag. 291). En el mismo sentido, también en sus Istituzioni di Diritto Amminis-
trativo, Giuffre, Milano, 1981, pags. 207-208, y en la voz «Autonomia», Enciclopedia del
Diritto, vol. IV, 1959, pag. 365.
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mente, lo que hace que los entes locales territoriales tengan, dentro del
sistema de los poderes publicos, y dado su caricter representativo,
una posicién especifica respecto de cualquier otro ente pablico (10).
Recién aprobada la Constitucién italiana de 1947, hacia notar tam-
bién ESPOSITO, en un plano mas general, que la consideracién del
principio de las autonomias territoriales como elemento fundamen-
tal del Estado excluia que dichas autonomias pudiesen diferir entre
ellas en el género o en la especie (11).

En lo que a nuestro pais se refiere, y a pesar de la gradacién lle-
vada a cabo por el Tribunal Constitucional entre el alcance de la au-
tonomia de las Comunidades Auténomas y la de las Entidades loca-
les (sentencia 32/1981, de 28 de julio, FJ 3.°), no parece dificil el ad-
mitir una identidad sustancial entre todas las autonomias
territoriales reconocidas por la Constitucién, con independencia, cla-
ro esta, del hecho, ciertamente importante, de que sélo las Comuni-
dades Auténomas sean titulares de la potestad legislativa. No esta-
mos ante diferencias de naturaleza sino, mas bien, de grado o alcan-
ce, como se ha encargado de subrayar correctamente nuestra
doctrina (12). En todos lo casos, pues, nos hallamos ante verdaderas
autonomias politicas que con distinto alcance pueden llevar a cabo
diferentes opciones de este tipo. En este sentido es muy significativo

(10) <«Autonomian, cit., pags. 364-365. GIANNINT describe el fundamento de la potestad
de orientacién politico-administrativa de la siguiente manera: «... il potere di dare a se stes-
50 un indirizzo —potere de autodeterminazione— é posseduto da ogni soggetto giuridico, sia
esso pubblico o privato. Potra esser limitato dalla legge in talune sue estrinsecazioni —como
avviene per gli enti pubblici comuni—, ma non pud tuttavia esser eliminato del tutto. Or
questo potere, allorché il soggetto @ un ente esponenziale di un ordinamento giuridico genera-
le, cioé di una comunita comprendente persone di ogni eta, sesso, religione, categoria, classe
ecc., €, per definizione, potere d'indirizzo politico, perche la comunitd non emette che delle
manifestazioni politiche, nel senso rigorosamente scientifico del termine. Stato, regione, pro-
vincia e comune hanno tutti, pertanto, un potere di indirizzo politico». Esta afirmacién vie-
ne enseguida matizada por el autor al observar que, en la medida en que sélo el Estado
est4 investido del poder soberano, al ser la comunidad estatal en su conjunto la unica so-
berana, y faltar esta caracteristica a los entes locales, el poder que éstos ejercen es un po-
der o potestad de orientacién politico-administrativa y no un poder politico en sentido es-
tricto (pag. 365). Vid. también, en el mismo sentido, DE MARTIN, Amministrazione locale
nel sistema delle autonomie, Giuffre, Milano, 1984, pags. 66-67.

(11) EsposiTo, Autonomie locali e decentramento amministrativo nella nuova Costitu-
zione (Commento all'art. 5 della Costituzione Italiana), «Riv. di Diritto Pubblico», 1948,
pag. 199. Rechaza el autor todas aquellas tesis que pretenden afirmar una naturaleza sus-
tancialmente distinta de la autonomia regional; la Constitucién italiana (arts. 5, 115 y 128)
no hace ninguna diferencia entre autonomias territoriales, si no es desde el punto de vista
de su extensién o grado (pags. 200-201). Vid., también, V. ITALIA, «L’autonomia dei comuni
e delle provincie. Contributo all'interpretazione dell’art. 128 Cost.», en Scntti in onore di
C. MoRTaTI, vol. 2, Giuffre, Milano, 1977, pag. 792. Una detenida exposicién de la doctrina
italiana sobre el principio de autonomia en T. CARBALLEIRA, La provincia en el sistema auto-
némico espafiol, Pons-Universidad de Santiago, Madrid, 1993, p4gs. 79-84.

(12) Sosa, «La autonomfa local», cit., pag. 3211; PAREJO, Derecho bdsico de la Admi-
nistracién Local, cit., pag. 112; La autonomta local, «Rev. de Estudios de Administracién
Local y Autonémica», 229, 1986, pags. 46-47.
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que la Constitucién (arts. 140 y 141.2.°) extienda el &mbito de las au-
tonomias territoriales no sé6lo a la mera administracién de las distin-
tas Entidades, sino también a su «gobierno» (13). De otro lado, pare-
ce que el principio representativo sobre el que se asientan las auto-
nomias territoriales pugnaria con una concepcién de las mismas
desde una Gptica estrictamente administrativa.

Todas estas consideraciones, expuestas a partir de las doctrinas es-
panola e italiana, pueden encontrarse también, con los debidos mati-
ces, en el mundo doctrinal germano, donde tradicionalmente se ha ve-
nido distinguiendo entre una concepcién politica y una concepcién ju-
ridica de la autonomia (14), vinculando la primera al principio de
representacién y la segunda a la idea de gestién de determinados
asuntos publicos bajo propia responsabilidad. Al contrario que en los
tiempos de Weimar, y con alguna importante excepcién (15), es tam-
bién afirmacién general en la doctrina alemana la inescindible rela-
cién que debe existir entre los conceptos de democracia y autonomia
o, lo que es lo mismo, la necesidad de adoptar conjuntamente las dos
citadas concepciones a la hora de establecer la esencia definitoria de
toda autonomia territorial. Senala HENDLER (16) cémo, en este senti-
do, la doctrina no sélo ha venido continuamente sefialando la necesi-
dad de la existencia de una estructura interna democratica en todos
los entes territoriales auténomos, lo que, por lo demas, viene exigido
también por la Ley Fundamental (art. 28-1.°), sino que ha puesto de
manifiesto un aspecto muy interesante de la relaciéon entre autonomia
y democracia cual es el considerar aquélla como una manifestacién de
la proteccién de las minorias; la idea seria que aquellas fuerzas politi-
cas que se encontrasen en minoria a nivel central no se verian forzosa-
mente excluidas de la gestién de los asuntos ptiblicos a otros niveles.

Hechas estas consideraciones generales sobre el concepto de au-
tonomia centraré mi atencién a partir de ahora en el caso concreto

de la autonomia municipal, tal como se anuncia en el titulo de este
trabajo.

(13) Vid. Sosa, cit., pag. 3211; EMBID IRUJO, Auronomia municipal y Constitucion: apro-
ximacion al concepto v significado de la declaracién constitucional de autonomta municipal,
«Rev. Espafiola de Derecho Administrativo», 30, 1981, pags. 437 y ss., en concreto pag. 464;
SANCHEZ MORON, La autonomia local, cit., pags. 174 y ss.; CARBALLEIRA, cit., pags. 93 y ss.;
MiRr, El sistema espavriol de competencias locales, Pons, Madrid, 1991, pags. 233-233.

(14) HENDLER, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, Heymanns, Kéln, pags. 271 y ss.;
«Das Prinzip Selbstverwaltung», en ¢l Handbuch, cit., 1990, pags. 1138-1139. Vid., también,
R. STOBER, Kommunalrecht, Miiller, Heidelberg, 1987, pags. 20-21; FLOGAITIS, La notion de
decentralisation en France, en Allemagne et en Italie, LGD]J, Paris, 1979, pags. 111 y ss.

(15) E. FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, vol. 1, 10.* ed., Beck, Miinchen,
1973, pags. 536-538.

(16) Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, cit., pags. 304 y 306. Vid., también,
E. SCHMIDT-ASSMANN, «Zum staatsrechtlichen Prinzip der Selbstverwaltung», Geddcht-
nisschrift fiir W. MarTENS, De Gruyter, Berlin, 1987, en concreto pags. 256-257.
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II.  LAS RACES HISTORICAS DE LA AUTONOMfA MUNICIPAL
La idea de pouvoir municipal y sus notas caracteristicas.

La idea de los asuntos locales y la doctrina de la descentralizacion.
La idea de la participacion de los ciudadanos en la vida del Estado:
Vowm STEIN. La doctrina inglesa del local government
y la interpretacion de GNEIST. Otras aportaciones: GIERKE y PREUSS.
Una referencia a la recepcion de estas ideas en Esparia

Es corriente hablar en la doctrina que se ha ocupado de estos te-
mas de las distintas raices histéricas que alimentaron el concepto
moderno de autonomia municipal (17), cada una con su carga de
significado y con el diferente contexto histérico en el que se desarro-
llaron. No son raices muy separadas pues, como se vera, estan inti-
mamente relacionadas, aunque no todas tengan el mismo peso a la
hora de describir la historia dogmatica de la autonomia municipal.
En todo caso, cada una de ellas subraya un aspecto de lo que des-
pués sera el contenido propio del concepto. Seguiré para su exposi-
cién el mismo orden que nos ha propuesto STERN (18). '

La primera raiz del concepto —y ya adelanto que la principal— la
constituyé la idea de pouvoir municipal alumbrada por la Asamblea
Constituyente en los primeros momentos de la Revolucion Francesa,
y que GARCIA DE ENTERRIA ha estudiado entre nosotros con su acos-
tumbrada brillantez (19).

Como es sabido, la Asamblea, recogiendo la tradicién fisiocratica,
y en especial las formulaciones de TURGOT, consagra el concepto en
el conocido articulo 49 del Decreto de 14 de diciembre de 1789 al
disponer que «les corps municipaux auront deux espéces de fonctions
a remplir, les unes propres au pouvoir municipal, les autres propres 4
U'Administration générale de I'Etat et déléguées par elle aux Municipa-
lités».

Tres notas, a mi modo de ver, venian a caracterizar a la nueva y
sugerente idea de «poder municipal». La primera seria la considera-

(17) STERN, Der Staat des Grundgesetzes, cit., pAgs. 863-864; G.-Ch. voN UNRUH, «Urs-
prung und Entwiclung der kommunalen Selbstverwaltung im frithkonstitutionellen Zeital-
ter», en Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis (ed. G. PUTTNER), tomo ], cit.,
pags. 58-39. Entre nosotros, S0sa, «La autonomia locals, cit., pags. 3188-3191; PAREJO, De-
recho bdsico de Administracién Local, cit., pags. 99-100. Vid. también, anteriormente,
F. ALBl, La crisis del municipalismo, IEAL, Madrid, 1966, pdgs. 11y ss.

(18) Op. et loc. cit.

(19) Revolucién Francesa y Administracién contempordnea (en concreto, su parte Il,
dedicada a la formacién del régimen municipal francés contemporaneo), 2.* ed., Taurus,
Madrid, 1981. Vid., también, FaxLo Loras, Fundamentos, cit., pags. 78 y ss.; SANCHEZ
MORON, La autonomia local, cit., pags. 35 y ss.; VANDELLL, El Poder Local, MAP, Madrid,
1992, pags. 42-45.
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cién del poder municipal como un poder originario y exclusivo del
municipio (del que se afirmaba su caracter «natural»), no necesita-
do, por consiguiente, de una expresa atribucién o delegacion estatal.
Consideracién que se afirmaba perfectamente compatible con la idea
de soberania nacional en la medida en que el poder municipal se cir-
cunscribia a los asuntos estrictamente particulares de la respectiva
comunidad vecinal.

La segunda nota caracteristica del poder municipal, estrechamen-
te relacionada con la anterior, se vinculaba a la concepcién asociativa
del municipio (del que se afirmaba, en consecuencia, su caracter
«privado»), entendido como una asociacién de vecinos constituida,
precisamente, para la gestion de los asuntos que les eran privativos.
El poder municipal se traducia, en definitiva, como ha subrayado
GARcCia DE ENTERRIA, en un poder doméstico o cuasi-privado, en
cuanto dirigido hacia asuntos estrictamente propios de la asociacién
vecinal (20); la colectividad comunal se presentaba frecuentemente
como una gran familia llamada a gestionar fraternalmente, en pala-
bras de F. BURDEAU, sus asuntos domésticos (21). Como dirfa SAINT-
JuST ante la Convencién: «si vous tenez d examiner la municipalité
dans sa nature, elle est una administration populaire, paternelle et do-
mestique...; cette administration est pour ainst dire étrangére au gou-
vernement. C'est le peuple en famille qui régle ses affaires» (22).
A partir de esta construccién el municipio, como titular del poder
municipal, se colocaba frente al Estado en una situacién semejante a
la de los individuos; el Estado debia respetar la libertad de los muni-
cipios en la esfera de sus asuntos propios, del mismo modo que lo
hacia con la libertad de los ciudadanos en su esfera personal. La li-
bertad comunal aparecia, en definitiva, como un derivado y un com-
plemento de la libertad personal.

En todo caso, la acentuacién del caracter domestxco privado, del
poder municipal se explicaba por el temor de los revolucionarios a
que esta idea pudiese incidir de alguna manera en el sacrosanto
principio de la soberania nacional. Es muy significativo, en este sen-
tido, c6mo después de 1790 la expresiéon «poder municipal» se utili-

(20) Op. cit., pags. 102-103. Subraya esta misma idea CHAPUISAT, La notior daffaires
locales en Droit administratif frangais, These, Université de Paris II, dicicmbre 1971, pags.
294 y ss.; cfr. alli las interesantes citas de las intervenciones de THOURET en la Asamblea.

(21) F. BurDEAU, «Affaires locales et décentralisation: évolution d’'un couple de la fin
de I'Ancien Régime 4 la Restauration», Mélanges offerts ¢ G. Bukpeau, Le Pouvoir, LGDJ,
Parfs, 1977, pags.773-774.

(22) Cita que tomo de BURDEAU, cit., pag. 774, que pone de manifiesto c6mo las fun-
ciones propias de los municipios eran frecuentemente comparadas con los derechos que
derivan de la autoridad paterna. En el mismo sentido, también en su obra Liberté, libertés
locales chéries!, Ed. Cuvas, Paris, 1983, pag. 42.
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za raramente; muestra palpable de la desconfianza de los revolucio-
narios ante un concepto que podia afectar al monopolio del poder
publico detentado por la Asamblea. Precisamente, ante la posibili-
dad de cualquier equivoco, las Constituciones revolucionarias ad-
vertian que los administradores locales no tenian caracter de repre-
sentacién (23).

Si el poder municipal era considerado como un poder origina-
rio, vinculado a la idea asociativa del municipio, lo cierto es que
ello era asi porque, como hemos visto, su campo de actuacién que-
daba constrefiido a un ambito de actuacién muy reducido: la ges-
tién de los asuntos estrictamente privativos (affaires particuliéres)
de la comunidad vecinal, ajenos al interés general, y reducidos,
practicamente, a la administracién del patrimonio municipal y a la
actuacién en materia de policia, relativa «en especial a la propie-
dad, salubridad y tranquilidad en las calles, lugares y espacios pu-
blicos» (24).

En todo caso, como ya se ha notado, la idea de poder municipal y
su derivada de los asuntos locales no sera, por razones politicas, mo-
tivo de preocupacién o de estudio durante la época revolucionaria y
la posterior napolednica. La idea emergera en el momento de la Res-
tauracién y alrededor de ella se montara toda la polémica sobre la
descentralizacién, concepto éste que, si constituye, por su lado, otra
de las raices histéricas del concepto de autonomia segtin STERN y los
autores que le siguen (25), esta inescindiblemente unido a la idea ba-
sica del poder municipal.

En efecto, como sefiala F. BURDEAU (26), la idea de los asuntos lo-
cales constituira la causa misma del debate sobre la descentraliza-
cién, concepto que, por cierto, aparece en este periodo. En su lucha
por la descentralizacién, los doctrinarios echaran mano, precisa-
mente, de la vieja idea revolucionaria del poder municipal como fun-
damento mismo de las libertades locales. Y se afirmara que éstas se
imponen, justamente, en virtud de la existencia de una categoria de
asuntos propios a cada colectividad. Se generaliza asi la conviccién
de que la centralizacién supone una usurpacién del Estado, que se
inmiscuye ilegalmente en la gestién de asuntos que no le incumben
directamente (27). En este marco, B. CONSTANT llega, incluso, a con-
siderar al poder municipal como un verdadero poder constitucional,

(23) Cfr. BurDEAU, «Affaires locales et décéntralisation», cit., pags. 770 y 773; Liberté,
cit., pags. 41-42; FANLO, cit., pags. 81-82.

(24) Cfr. VaNDELL], cit.,, pag. 43.

(25) Cfr. supra, nota 17.

(26) Liberté, cit., pag. 95.

(27) BuRDEAu, «Affaires locales», cit., pag. 779; GArCta DE ENTERRIA, cit., pag. 126.

67



JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR

y HENRION DE PANSEY procede, por su parte, a una acabada reelabo-
racién del antiguo concepto (28).

No es éste el lugar, obviamente, para seguir los avatares del debate
sobre la descentralizacién, que encontrara una acabada elaboracién
dogmatica, a fines del Xix, en una conocida obra de HAURIOU (29),
sino, mas simplemente, subrayar su aportacién al contenido mismo
del concepto de autonomia municipal.

La concepcién de la autonomia municipal en la obra del barén
VOM UND ZUM STEIN constituye otra de sus raices alimenticias, ésta
ya de origen germanico. Concepcién que se plasma en la conocida
Stidteordnung prusiana de 19 de noviembre 1808, en la que la auto-
nomia municipal pretende ser un eficaz medio contra la burocratiza-
cién en la gestién de los intereses propios de la comunidad vecinal a
través de posibilitar a los ciudadanos la directa intervenciéon en el
ambito donde se desarrollaba su vida cotidiana. En la concepcién de
VOM STEIN la autonomia municipal era, precisamente, la via a través
de la cual los ciudadanos, que de esta forma dejaban de ser sibditos,
tomaban parte, se implicaban, en la vida del Estado. La idea de par-
ticipacién, y su complementaria de integracién en el entramado esta-
tal, es central en la concepcién del gran reformador prusiano y, des-
de esta perspectiva, la autonomia municipal aparecia también como
el medio de superacién del antagonismo entre la sociedad civil y el
Estado. Y asi se comprende que las libertades municipales no sélo
no se confrontaban con el Estado, sino que, al contrario, perseguian,
justamente, una mayor integracién del ciudadano dentro de aquél.
Cualidad de ciudadano que, por lo demas, quedaba identificada en el
pensamiento de STEIN con la de propietario (30).

(28) Vid. Garcla DE ENTERRIA, cit., pags. 127 y ss.; FANLO, cit., pags. 81 y 96. Afirmaba
H. bE PANSEY que «au-dessous des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, il en est un qua-
trieme qui, tout d la fois public et privé, réunit l'autorité du magistrat d celle du pére de fami-
lle: c'est le puovoir municipal. Quoique au-dessous des trois autres, ce pouvoir est cependant
le plus ancien de tous». Cita que tomo de CHAPUISAT, La notion, cit., pags. 300-301.

(29) Etude sur la décentralisation, P. Dupont Editeur, Paris, 1892, en donde, por cicr-
to, sefala que con la descentralizacién aparecen los servicios obligatorios a cargo de los
entes descentralizados. algo desconocido hasta ese momento (pag. 39). Antes ha definido
la descentralizacién como «una manera de ser del Estado relativa a la Administracién lo-
cal v a la Administracién de los intereses especiales» (pag. 4).

(30) Sobre las ideas de VoM STEIX, entre otros, vid. ScitwaB, Die Selbstverwaltungsidee des
Freiherrn vom Stein und ihre geistigen Grundlagen. Athcnaum Verlag, 1971, en especial pags.
12, 28 y ss., 113 y ss. y 132 y ss.; LanGE, «Die Entwicklung des kommunalen Selbstverwal-
tungsgedankens und seine Bedeutung in der Gegenwarts, Festchrift fiir W. WeBER, Duncker-
Humblot, Berlin, 1974, pags. 852-855; BECKER, «Entwicklung der deutschen Gemeinden und
Gemeindeverbinde im Hinblick auf die Gegenwart», en Handbuch der kommunalen Wissens-
chaft und Praxis, tomo I (ed. H. PETERS), Springer, 1956, pags. 77 v ss. Cfr., igualmente, los ar-
ticulos publicados sobre STEIN en «DoV», octubre 1957, por IPSEN, BECKER, PETERS, W. WEBER.
Entre nosotros, MARTIN MATEO, El municipio v el Estado en el Derecho alemdn, Madrid, 1963,
pags. 27-59, 80-82; Sosa, cit., pag. 3189, y la clasica monografia de Muares, El Barén Vom
Stein y la formacién del régimen municipal modemo en Alemania, IEAL, Madrid, 1965.
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La doctrina inglesa del local government constituye la udltima de
las ideas clasicas que han contribuido a perfilar el moderno conteni-
do de la autonomia local y que fue incorporada al pensamiento con-
tinental a través de la obra de Rudolf VON GNEIST. Aqui también esta
presente la idea de una instancia local colaboradora con el Estado,
cuya misién principal reside, precisamente, en la ejecucién territo-
rial de las leyes estatales, dado el carécter no ejecutivo de la Admi-
nistracion de la Corona. En definitiva, los entes locales suplen la fal-
ta de una estructura propia del poder central en cada territorio y sus
funciones son las expresamente previstas en la ley. GNEIST, en su pe-
culiar descripcién de la concepcién inglesa del selfgovernment, desta-
c6, sobre todo, la posibilidad que ello suponia de poder unir en una
sola voluntad estatal los diferentes intereses de la sociedad (31). Un
selfgovernment, por lo demads, que habia de ser gestionado por fun-
cionarios honorarios procedentes de las capas superiores de la socie-
dad y cuya funcién deberia ser, en el pensamiento del gran autor ale-
man y en contra de las corrientes liberales de su época, estrictamen-
te de caracter ejecutivo (32). Ha escrito MARTIN MATEO que «la
concepcién de GNEIST de la Selbstverwaltung es, pues, de indole esta-
tal. Su sistema es perfectamente conservador, monarquico y autori-
tario, descarta la eleccién como forma de provisién de los puestos
servidos por funcionarios honorarios y no deja mas que la adminis-
tracién econémica al cuidado de los 6rganos propiamente comuna-
les» (33).

Naturalmente, no agota lo expuesto las aportaciones que del
mundo germanico recibe el contenido de la nocién de autonomia
municipal. Habrfa, en todo caso, que mencionar aqui la contribu-
cién derivada de la conocida teoria corporativa o de las comunida-
des (Genossenschaftslehre) de Otto VON GIERKE Yy, sobre todo, de las
posiciones de su discipulo Hugo PREUSS. No se trata ahora, obvia-
mente, de exponer en detalle tales aportaciones. Me limitaré a recor-
dar cémo el primero rechaza la consideracién del municipio como
una institucién estatal a la que se le ha otorgado la personalidad juri-
dica; antes al contrario, en la obra de GIERKE, el municipio se conci-

(31) LANGE, cit., pag. 856. Vid. también Cascajo, «Breve nota sobre una concepcién
clasica del principio de autogobierno», en Organizacién Territorial del Estado, cit., pags.
799 y ss., en especial pags. 801 y ss.

(32) ScHMIDT-EICHSTAEDT, Staatsverwaltung und Selbstverwaltung bei Rudolf von
Gneist, «<Die Verwaltung», 8, 1975, pags. 345 y ss., en concreto p4gs. 348 y ss. y 357-358.

(33) E! municipio, pag. 84. Cfr. también sus reflexiones sobre la interpretacién que
hizo GNEIST del selfgovernment inglés en pag. 85. En este sentido, vid. igualmente Garcfa
pE ENTERRIA, La Administracién espariola, Alianza Editorial, Madrid, 1972, pags. 88-90 y
149. En el sentido del texto, BIEBACK, Die éffentliche Korperschaft, Duncker-Humblot, Ber-
lin, 1976, pags. 271 y ss.

69



JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ.VALMAYOR

be como una comunidad con una personalidad originaria, indepen-
diente del Estado, aunque integrada en el mismo, y que aparece
como absolutamente necesaria para impedir una desmedida centra-
lizacién que, ademas de ser extraiia a la tradicién alemana, podia,
segun él, significar la tumba de la libertad. A partir de estas conside-
raciones exigia el adtor aleman una significativa ampliacién del &m-
bito de actuacién auténoma de los municipios (34). Para PREUSS, la
organizacién estatal deberia construirse de abajo arriba, a partir de
la autonomia de las distintas comunidades que la componen; para
este autor, el fortalecimiento y extensién de la autonomia frente a un
Estado centralizado y burocrético era la condicién necesaria para la
democratizacién de la Administracién (35). Ha escrito GRASSMANN
-——que ha estudiado monograficamente el pensamiento de PREUSS—
que, después de STEIN, ha sido este autor el que, en un momento de
cambio de la historia alemana, intenté una nueva ordenacién nacio-
nal con la ayuda de la autonomia municipal (36) y lo hizo a partir de
la afirmacién de la esencial igualdad del Estado y los municipios o,
en un plano mas general, de la igualdad de todas las corporaciones
territoriales (37). En el pensamiento de PREUSS, no es de un acto de
concesién del Estado del que el municipio derivaba sus poderes,
como afirmaban LABAND y JELLINEK, sino de su propia naturaleza de
corporacién politica fundamentada en la voluntad general de la co-
munidad que le sirve de base. Es, precisamente, esta circunstancia la
que justificaria la existencia de un ambito propio de actuacidn, cons-
tituido por los asuntos locales (38).

Como se ha visto, pues, y siguiendo en ello la propuesta de orde-
nacién de STERN, las raices histéricas de la construccién juridica del
concepto de autonomia municipal se extienden fundamentalmente
en los ambitos juridicos francés y aleman. Tanto es asi que podria
decirse, resumiendo todo lo anterior, que la doctrina francesa del
pouvoir municipal y la alemana de la Selbstverwaltung constituyen

(34) En este sentido, LaNGE, cit., pag. 859. Vid. también MARTIN MATEO, cit., pags.
86-87.

(35) LAXGE, cit., pags. 860-861.

(36) GRASSMANN, Hugo Preuss und die deutsche Selbstverwaltung, Mathiesen Verlag,
Liibeck-Hamburg, 1965, pag. 5; MARTIN MATEO, El municipio, cit., pag. 87, ha hablado de
una aplicacién a ultranza de los principios de la Selbstverwaltung.

(37) Significativamente, su obra mas conocida lleva ¢l titulo de Gemeinde, Staat,
Reich als Gebietskérperschaften, Berlin, 1889, reeditada en Scientia, Aalen, 1964. De cspe-
cial interés en el sentido del texto son sus reflexiones contenidas en la voz «Selbstverwal-
tung», del Handwériebuch der Kommunalwissenschaften, tomo III, 1924, en cspecial en
pags. 774-775.

(38) GRASSMANN, cit., pags. 50-52,advierte que PREUSS no concreta cudles podrian ser
esos asuntos locales, cuva diferenciacién con los estatales considera muy dificil, por lo que
la construccién de un «ambito natural de actuacién» le parece imposible. Vid. también
MARTIN MATEO, cit., pag. 88.
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los dos pilares sobre los que se asienta la misma historia dogmatica
de la autonomia municipal. Dos doctrinas, por lo demas, no absolu-
tamente separadas en la medida en que la idea del pouvoir municipal
estd presente también en los movimientos liberales que se desarro-
llan en Alemania en el pasado siglo e influye determinantemente en
muchos autores (por ejemplo, y entre otros, en VON ROTTECK) (39).

En nuestro pais, como en otros, se reciben también las aportacio-
nes de las grandes doctrinas sobre la autonomia municipal, singular-
mente la idea de poder municipal, pero, como se ha sefialado acerta-
damente (40), la elaboracién dogmatica puede calificarse de reitera-
tiva y desvaida, no comparable, por supuesto, a las grandes
construcciones tedricas francesas o alemanas (41). Y es que, como
ha escrito S0sa (42), «el régimen local no consigue desprenderse de
su pathos de gran asunto politico, de gran tarea nacional, y es légico
que, asi contemplado, fuera esa dimensién la que captara la atencién
general, sin que se llegara nunca a rebajar el tono del debate para
ocuparse, con mas continencia, de las aparentemente insignificantes
cuestiones juridicas».

III. LA CONSTRUCCION JURIDICA DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL
El texto constitucional de Weimar vy la teoria
de las garantias institucionales: C. SCHMITT.
La sentencia de la Corte Estatal del Reich de 1929.

La recepcion de la teoria en la moderna doctrina alemana:
los elementos de la garantia y el concepto de contenido esencial.
La recepcién de la teoria en la jurisprudencia constitucional espariola.
La construccion de nuevas técnicas de proteccion distintas
a la del contenido esencial. Los intentos de construccion juridica
de la autonomia municipal con independencia de la teoria
de la garantia institucional. Su critica

En los tiempos de Weimar encontrara la autonomia municipal su
primera gran construccién juridica. En efecto, el articulo 127 de la

(39) Vid. en este sentido LANGE, cit., pag. 857; BECKER, cit., pag. 84; MARTIN MATEO,
cit., pags. 60, nota 121,y 76-77.

(40) Sosa, «La autonomfa local», cit., pag. 3191.

(41) Pueden consultarse en todo caso las reflexiones de PosaDA HERRERA, Lecciones de Ad-
ministracién, cito por la edicién del INAP, 1988, por ejemplo en pags. 250-251, 256-257, 288-
289, 291-292, 297-298, entre otras; COLMEIRO, Derecho Administrativo espariol, tomo 1, 1850, ed.
de la EGAP, Santiago, 1995, pags. 246 y ss.; SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Adminis-
trativo, 3. ed., Madrid, 1891, pag. 225; F. MELLADO, Tratado elemental de Derecho Administrati-
vo, 2.* ed., Madrid, 1894, pag. 273; A. PosaDa, Tratado de Derecho Administrtaivo, 2.* ed., Ma-
drid, 1923, pags. 301 v ss. («La nocién de self-govemment»), en especial pags. 316 y ss.

(42) Cit., pag. 3193.

71



JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR

Constitucién de 11 de agosto de 1919 reconocié a los municipios y a
las agrupaciones municipales «el derecho a la autonomia (das Recht
der Selbstverwaltung) dentro de los limites de las Leyes». Pero si se
consagraba al maximo nivel normativo el principio de la autonomia
municipal, al mismo tiempo se la ponia enteramente a disposicién
del legislador, sin prever frente a este tiltimo ninguna técnica de ga-
rantia. Situacién que, por lo demas, también era predicable de los de-
rechos fundamentales, regulados en el mismo Titulo del texto de la
Constitucién en el que se encontraba el derecho a la autonomia.
Pronto la mejor doctrina alemana advirtié de las carencias de la re-
gulacién constitucional y asi se hablé de normas que «giraban en el
vacio» (leerlaufende), sin significacion practica (praktisch bedeutungs-
los) ni contenido material (rnateriell inhaltlos), carentes de valor (wer-
tlos) (43), que, en definitiva, se traducian en un simple derecho a la le-
galidad de la Administracién, oponible, si, a esta tltima y ejercitable
ante los Tribunales, pero perfectamente ineficaz frente al legislador.

La superacién de esta situacién tan insatisfactoria para el recono-
cimiento constitucional del principio de la autonomia municipal fue
obra de C. SCHMITT a través de su teorizacién sobre las llamadas ga-
rantfas institucionales de la Constitucién, que, aplicada precisamente
a aquélla, constituyé la primera gran construccién juridica de dicho
principio con decisivo eco y aceptacién generalizada en la doctrina
juridico-publica. La autonomia municipal habia encontrado, en esta
sugestiva teoria, no s6lo una explicacién de su naturaleza, sino tam-
bién, y sobre todo, un medio de eficaz proteccién frente a las decisio-
nes del legislador. No se trata aqui, naturalmente, de entretenernos en
la distincién schmittiana entre derechos fundamentales y garantias
institucionales pues ello, aparte de ser conocido, nos alejaria de nues-
tro tema de hoy. Simplemente puede ser oportuno recordar que,
como decia SCHMITT, la Constitucién puede otorgar una proteccién
especial a determinadas instituciones (en nuestro caso, la autonomia
municipal) con el fin de hacer imposible su supresién por el legisla-
dor. El articulo 127 de la Constitucién de Weimar, al consagrar el de-
recho a la autonomia de los municipios y agrupaciones municipales,
lo que en realidad garantizaba era la institucién misma de la autono-
mia local, que «como tal —sefnialaba SCHMITT— no puede ser suprimi-
da, y todas las leyes que por su contenido material la supriman o la
priven de su contenido esencial son inconstitucionales» (44):

(43) Vid. ScHMIDT-JORTZIG, Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, Verlag O.
Schwartz, Géttingen, 1979, pags. 14-16 y bibliografia citada en nota 9. En nuestro pafs, Pa-
REJO ALFONSO, Garantia institucional ¥ autonomias locales, IEAL, Madrid, 1981, pags. 17-20.

(44) C. ScumITT, Verfassungslehre (1928), reedicién en Duncker-Humblot, Berlin,
1965, pags. 170 v ss.; la cita del texto en pag. 171. Es aquf donde ¢l autor formula por pri-
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La interpretacién de SCHMITT encontré inmediata acogida no
s6lo en la doctrina, sino también, y muy pronto, en la jurispruden-
cia. En efecto, la sentencia de] 10/11 de diciembre de 1929 de la Cor-
te Estatal del Reich (Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich) declar6é
que:

«E] articulo 127 de la Constitucién del Reich no sig-
nifica un simple programa sin contenido juridico. An-
tes bien, establece de forma vinculante que a los muni-
cipios y a las asociaciones municipales les corresponde
el derecho a la autonomia. La legislacién del Land no
puede, por consiguiente, suprimir este derecho y trans-
ferir a las autoridades estatales la administracién de los
asuntos municipales. Tampoco puede limitar la autono-
mia de tal manera que quede vaciada de contenido, que
pierda la oportunidad de una accién vigorosa y sola-
mente pueda llevar una existencia aparente» (45).

Toda esta construccién juridica de la autonomia municipal a par-
tir de la garantia institucional pasa a la época de la Grundgesetz,
cuyo articulo 28-2.° (por cierto, ya no incluido en la parte de la Cons-
titucién referida a los derechos fundamentales) sera interpretado
desde esta perspectiva. Muy pronto también la misma jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal se hace eco de la misma. Y, asi,
en su sentencia de 20 de marzo de 1952 (caso Offenbach am Main)
declara taxativamente que:

«Aunque el articulo 28 GG esta incluido en el capi-
tulo “La Federacion y los Lander”, en él deberia garanti-
zarse a los municipios el derecho a la autonomia con
una amplitud similar a como lo habia sido en el articu-
lo 127 de la Constitucién de Weimar (RV), que ésta ha-
bia colocado entre los derechos fundamentales...»

mera vez su teorfa de las garantias institucionales; més tarde la desarrolla en Freiheitsrech-
te und instituitionelle Garantien der Reichsverfassung (1931), reed. en Verfassungsrechtliche
Aufsitze, Duncker-Humblot, Berlin, 1973, pags. 140 y ss., en especial pags. 143 y ss. Tam-
bién en su colaboracién al Handbuch des Deutschen Staatsrechts (ed. de ANscHOTZ y THo-
Ma), tomo 11, Mohr, Tiibingen, 1932, pags. 595-597. La teoria fue tratada, muy pronto, mo-
nograficamente, por F. KLEIN, Institutionelle Garantien und Rechtsinstitutsgarantien, Mar-
cus, Breslau, 1934, en especial vid. pags. 6-7, 20 y ss., 46 y ss., 50 y ss. y, sobre todo, a los
efectos de este trabajo, pags. 56-66 y 128 y ss.

(45) Enischeidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen. Anhang: Entscheidungen
des Staatsgerichtshofs, tomo 126, W. de Gruyter, Berlin, 1930, pags. 14 y ss. La cita en
pag. 22.
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Transcribe esta sentencia a continuacién la declaracién citada
mas arriba del Staatsgerichtshof weimariano para afirmar, acto se-
guido, que dicha interpretacién ha de seguirse también para el caso
del articulo 28-2.° GG (46).

La moderna doctrina alemana acostumbra a reconocer en el con-
tenido de la garantia institucional de la autonomia tres elementos o
aspectos distintos de la misma. La garantia institucional seria, segin
el primero de ellos, una garantia subjetiva de la institucién munici-
pal y, en general, de las entidades locales constitucionalmente previs-
tas en tanto que sujetos de Derecho. El segundo elemento de la ga-
rantia institucional seria el constituir también una garantia objetiva
de la autonomia local en cuanto tal; ello supondria, en primer lugar,
la atribucién a los municipios de una competencia general (4ll-
zustdandigkeit) para gestionar «todos los asuntos de la comunidad lo-
cal» (alle Angelegenheiten der érilichen Gemeinschaft), tal como afir-
ma el articulo 28-2.° GG, y, en segundo lugar, la exigencia de que la
gestién de dichos asuntos se lleve a cabo «bajo su propia responsabi-
lidad» (in eigener Verantwortung), libres del mandato o instrucciones
de Administraciones superiores, las cuales sélo eventualmente po-
seerian el instrumento del control de legalidad. Para el ejercicio de
esta gestién auténoma el Ordenamiento ha de reconocer a las enti-
dades locales las correspondientes potestades administrativas. Por
ultimo, el tercer elemento de la garantia institucional vendria consti-
tuido, segun esta doctrina, por su condicién de ser, a su vez, una ga-
rantia de los dos primeros, pues se traduciria en una garantia de la
posicién juridica subjetiva de las entidades locales frente a eventua-
les ataques a su existencia como institucién o a su posicién auténo-
ma, en el sentido descrito (47).

La garantia institucional de la autonomia municipal, que hemos
visto descompuesta en sus distintos elementos, puede ser conforma-
da, limitada, por la ley. Pero ésta encuentra, en su labor de confor-
macién o de limitacién, una barrera infranqueable, constituida por

(46) «BVerfGE», 1, 167, en concreto pags. 174-175. Vid. PArelo, Garantia institucio-
nal, cit., pags. 63-64, con una traduccién de parte de la sentencia.

(47) Una descripcidén de los distintos clementos de la garantia institucional de la au-
tonomia local en STERN, Der Staat des Grundgeseszes, cit., pag. 868; «Die Verfassungsgaran-
tie der kommunalen Selbstverwaltung», cit., pag. 205; KNEMEYER, «Die verfassungsrechtli-
che Gewahrleistung des Selbsverwaltungsrechts der Gemeinde und Landkreise», en Selbs-
verwaltung im Staat der Industriegesellschaft, Festgabe zum 70. Geb. von Ch. vON UNRUH,
Decker's-Schenk, Heidelberg, 1983, pags. 218-225; BLoMEL, Wesensgehalt und Schranken
des kommunalen Selbstverwaltungsrecht, ibidem, pag. 268; STOBER, Kommunalrecht, cit.,
pags. 22-26; SCHMIDT-ASSMANN, «Kommunalrecht», en Besonderes Verwaltungsrecht, 10.*
ed., De Gruyter, Berlin, 1995, pags. 14-23; Sosa, cit., pag. 3196. Cfr. también, en este senti-
do, comparativamente, los componentes del principio de libre Administracién de las cor-
poraciones locales en Francia descritos por FANLO, cit., p4gs. 160y ss.

74



EL DEBATE SOBRE LA AUTONOMIA MUNICIPAL

una serie de técnicas de proteccién de la autonomia constitucional-
mente garantizada, entre las que destaca, en primer lugar, la referida
al denominado «contenido esencial» de la misma, que en ningan
caso puede verse afectado por la actividad del legislador.

El problema, claro esta, ha sido el de determinar con la mayor
precisién posible el alcance mismo del concepto de «contenido esen-
cial». El Tribunal Constitucional aleméan lo ha intentado, inicialmen-
te, a partir de la utilizacién del llamado método interpretativo histé-
rico, mediante el cual ha pretendido delimitar el contenido esencial
de la autonomia local (o, mas concretamente, municipal) apelando a
su desarrollo histérico, esto es, a las formas de expresiéon que dicha
autonomia ha ido adquiriendo a lo largo de su evolucién. «Para de-
terminar lo que pertenece a ese nicleo esencial —ha afirmado tex-
tualmente el Alto Tribunal aleman— ha de tenerse en cuenta el desa-
rrollo histérico v las diferentes manifestaciones histéricas de la auto-
nomia» (48).

Las insuficiencias de este método, que conllevaba una real relati-
vizacién del contenido de la autonomia, hizo que se explorasen otros
métodos que, al menos, complementasen el anterior, tal como el de-
nominado método de la sustraccién, consistente en determinar el
nucleo esencial de la autonomia a partir de lo que quedase de la mis-
ma, una vez operada la intervencién limitadora. Tampoco en este
caso se evitaba, como, por lo demas, parece claro, la relativizacién
del concepto de contenido esencial. Hoy en dia, una gran parte de la
doctrina en Alemania se inclina por admitir la existencia de una
«imagen caracteristica», de «una forma tipica de manifestacién», de
la institucién a partir de la cual podria obtenerse su contenido esen-
cial (49).

Es sabido que la idea de la garantia institucional ha sido recibi-
da por el juez constitucional espafiol en términos muy parecidos a
los que ya han sido descritos. En la temprana sentencia 32/1981, de
28 de julio, la técnica de la garantia institucional aparecia ya como
técnica de «preservacion de una institucién en términos reconosci-
bles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en
cada tiempo y lugar». Y se afiadia que «dicha garantia es descono-
cida cuando la institucién es limitada de tal modo que se la priva
practicamente de sus posibilidades de existencia real como institu-
cién para convertirse en un simple nombre». La concepcién social
dominante, ese Erscheiunungsbild social, aparece, pues, también,

(48) Cita que tomo de BLUMEL, Wesensgehalt, cit., pag. 272. Vid., también, SCHMIDT-
JoRrT21G, Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, cit., pag. 39 y jurisprudencia citada en
nota 69.

(49) En este sentido, SCHMIDT-JORTZIG, cit., pag. 42 v bibliografia citada en nota 75.
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entre nosotros, como criterio delimitador del contenido nuclear de
la autonomia. Concepcién social que —como ha puesto PAREJO de
manifiesto, siguiendo a SCHMIDT-ASSMANN— est4, a su vez, condi-
cionada por las correspondientes normas juridicas. Y en este senti-
do, en la determinacién de lo que sea autonomia, la realidad social
efectiva y la normacién juridica se hallan indisolublemente imbri-
cadas (50).

En todo caso, como ha sefialado BLUMEL (51), ninguno de los mé-
todos de determinacién del contenido esencial han impedido la con-
tinua erosién de la autonomia municipal. Y, si ello es asi, el proble-
ma a plantearse seria el analizar si dicha nocién no deberia venir
complementada por otras técnicas de proteccion,

Asi, en este sentido, se ha echado mano, en primer lugar, de una
técnica de proteccién que podemos denominar como «técnica de
prohibicién del exceso» (Ubermassverbot), segin la cual la garantia
institucional se traduciria en un derecho de rechazo contra recortes
de la autonomia municipal considerados excesivos, desproporciona-
dos o arbitrarios, y ello con independencia de que el contenido esen-
cial pudiese verse afectado o no por dicha intervencién. Mas atn, si
se acepta el cardcter complementario de esta técnica respecto de la
del contenido esencial, su aplicacién habria de llevarse a cabo nece-
sariamente en el ambito exterior al mismo (52).

Con base en la jurisprudencia Rastede, a la que me referiré mas
adelante, la doctrina alemana ha apelado también al denominado
«principio material de distribucién de funciones» (materielles Aufga-
benverteilungsprinzip) como otra técnica de proteccién de la autono-
mia municipal. Segiin este principio, el legislador s6lo podria privar
a los municipios de la gestién de asuntos con relevante caracter local
cuando ello viniese exigido por el interés publico y no se pudiese ase-
gurar de otro modo el desarrollo de dicha gestién (53).

Otras técnicas de proteccién, que aqui, naturalmente, no pue-
den ser estudiadas, podrian extraerse de los principios de subsidia-

(50) PaREJO, Garantia institucional, cit., pags. 45-46.

(51) Wesensgehalt, cit., pag. 277.

(52) Sefala BLUMEL, Wesensgehalt, cit., pags. 283-284, que para algunos autores esta
técnica de la proteccion del exceso sustituirfa a la del contenido esencial, a la que harfa
realmente superflua, mientras que para otros, cntre los que se encuentra, seria, mas bien,
una técnica complementaria de éste, lo que, en mi opinién, parece mas acertado.

(53) Vid. SCHMIDT-AsSMANN, «Kommunalrechts, cit., pag. 20; «Kommunale Selbstver-
waltung “nach Rastede”», Festchrift fiir Horst SENDLER, Beck, Minchen, 1991, pags. 135-
137, que considera que estc principio sustituye al de proporcionalidad, propio de la pro-
teccion de los derechos fundamentales y no de la del cjercicio de funciones estatales. Vid.
también FRENZ, Gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie und Verhdiltnismidssigkeit, «Die
Verwaltung», 1, 1995, pags. 34 y 47 y ss.; CLEMENS, Kommunale Selbstverwaltung und insti-
tutionelle Garantie: Neue verfassungsrechtliche Vorgaben durch das BVerfG, «NVwZ», 1990,
pags. 835-836.
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riedad (54) o de descentralizacién o, incluso, del llamado principio de
«Jealtad municipal», también teorizado por la doctrina alemana (55).
Lo cierto es, pues, que al lado de la tradicional técnica de proteccién
de la autonomia municipal a partir de su nuacleo o contenido esencial
han ido apareciendo, como se ha visto, otras posibilidades, como las
expuestas, que tienden a reafirmar, todavia mas, el principio consti-
tucional de la autonomia municipal.

Es necesario, con todo, sefalar, por tltimo, que la construccién
juridica de la autonomia municipal (y, en general, de la autonomia
local) se ha intentado también llevar a cabo prescindiendo de su ca-
racterizacién como garantia institucional. As{, en Francia, en donde,
seguramente por razones de su historia constitucional, no se elaboré
una teoria semejante a la de las garantias institucionales, una parte
de la doctrina ha descrito la naturaleza del alli denominado princi-
pio de libre administracién de las colectividades locales como una
verdadera libertad publica constitucionalmente garantizada (56). Se
ha querido as{ poner de manifiesto la existencia para el legislador de
ciertos limites en la regulacién de la autonomia local, con lo que, en
la practica, parece perseguirse la misma finalidad que con la utiliza-
cién de la nocién de garantia institucional. Hay que decir, en todo
caso, que esta construccién juridica basada en el concepto de liber-
tad publica no ha experimentado una acabada elaboracién en la doc-
trina francesa en lo que a sus concretos efectos se refiere y, por lo de-
mas, no ha sido de general aceptacién en la misma (57).

Sea como fuere, y sin proceder aqui, como ya he dicho, a una re-
flexién teérica sobre las diferencias entre derechos fundamentales y
garantias institucionales (58), lo cierto es que la explicacién de la au-
tonomia municipal a partir de aquéllos no ha encontrado en ningin
sitio un eco doctrinal significativo (59). La garantia constitucional de

(54) Cfr., recientemente, HEBERLEIN, Subsidiarnitit und kommunale Selbstverwalrung,
«NVwZ», 1995, pags. 1052 y ss., en concreto péags. 1054-1056, que ha puesto de manifiesto
la conexién entre la competencia general de los municipios y el principio de subsidiaridad,
considerando a la primera como una manifestacién concreta del segundo.

(55) Cfr. MAaCHER, Der Grundsatz des gemeindefreundlichen Verhaltens, Duncker-Hum-
blot, Berlin, 1971.

(56) El principio francés de la libre administracién de las corporaciones locales ha
sido estudiado entre nosotros por FANLO, cit., en la primera parte de su obra.

(57) Cfr. la alusién a las distintas posiciones en la doctrina francesa en FanLo, cit.,
péags. 158-160. También BACOYANNIS, Le principe constitutionnel de libre administration des
collectivités territoriales, Economica, Paris, 1993, pags. 94 v ss. ¥ 103 v ss., en donde senala
que la personalidad juridica y la eleccion de los 6rganos constituirian los elementos esen-
ciales, cuya ausencia afectaria a la libertad de las colectividades territoriales.

(58) Cfr., sobre el tema, BaXo LEON, La distincién entre derecho fundamental y garan-
tia institucional en la Constitucién espariola, «Rev. Espafiola de Derecho Constitucionals,
24, 1988, pags. 155 v ss., en especial pags. 165y ss.

(59) Cfr., entre nosotros, por ejemplo, a SANCHEZ MORON, cit., pags. 166 y ss.
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la autonomia municipal —ha afirmado BETHGE (60)— nada tiene en
comin con un derecho fundamental, pues no se trata de una garan-
tia de tipo organizativo (organisationsrechtliche Institutionsgarantie)
puesta al servicio de la protecciéon de aquél (como seria el caso, por
ejemplo, de la Universidad o de los medios de comunicacién social),
sino de una garantia institucional de caracter competencial (kompe-
tenzrechtliche Institutionsgarantie), cuyo objeto no es un dmbito de
libertad, sino un sustrato de facultades y competencias publicas (61).
Es, ademas, significativo para este autor que el reconocimiento de la
autonomia municipal se efectie en la parte organizativa del texto
constitucional (como también en el caso espafiol) y no en la parte re-
servada a los derechos fundamentales (como era el caso en la Consti-
tuciéon de Weimar). De otro lado, la previsién en el sistema aleman
de un recurso constitucional especifico de proteccién de la autono-
mia municipal —art. 93-1-4.°.b) GG— es la consecuencia procesal
—apunta BETHGE— del cambio de sentido del reconocimiento cons-
titucional de la autonomia municipal, que ha pasado de una conside-
racién como derecho fundamental a la de norma de garantia de dis-
tribucién competencial. Lo que, en todo caso, seria interesante des-
tacar ahora es el dato de que la falta de caracter de derecho
fundamental de la autonomia municipal no significa por si misma
—como se puede comprobar en el caso aleman— el que no pueda
preverse para los municipios una via procesal especifica de acceso al
Tribunal Constitucional, distinta de la reservada a los derechos fun-
damentales. En Espaiia, tanto la doctrina como el Tribunal Constitu-
cional se han basado, precisamente, en la falta del caricter de dere-
cho fundamental para negar la via del recurso de amparo en defensa
de la autonomia municipal. Es por ello por lo que muchas propues-
tas recientes de introduccién de un medio de defensa de la autono-
mia municipal ante el Tribunal Constitucional parten del necesario
establecimiento de un recurso constitucional especifico (62).

(60) «Das Selbstverwaltungsrecht im Spannungsfeld zwischen institutionneller Ga-
rantie und grundrechtlichen Freiheit», en Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellse-
chaft, cit., pags. 149 y ss., en concreto pags. 158 v ss. y 163 y ss.

(61) La diferenciacién de BETHGE entre los dos tipos de garantia institucional necesi-
ta alguna aclaracién para no resultar algo equivoca. La garantia de la autonomia munici-
pal tiene, naturalmente, también caracter organizativo; lo que sucede es que no esta al ser-
vicio de la salvaguardia de un derecho fundamental, sino al servicio de un conjunto de po-
testades y competencias publicas. Quizas sea éste el sentido que este autor ha querido
darle también a su expresion kompetenzrechtliche Institutionsgarantie.

(62) Cfr. el libro colectivo Defensa de la autonomia local ante el Tribunal Constitucio-
nal, MAP, Madrid, 1997, con trabajos de Garcta Roca, PEREZ TREMPS, MORELL Ocaxa, FonT
1 LLOVET y PAREJO ALFONSO, autor cste altimo que ha venido defendiendo, con vistas a abrir
la via del amparo a los municipios, la conexién de la garantia institucional de la autono-
mia local con el derecho fundamental del articulo 23.1.° de la Constitucién. Vid. también,
entre otros, MARTIN MATEO, La garantia institucional, cit., pags. 624-625; ARAGON, «El trata-
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Con independencia de su consideracién como derecho funda-
mental, ha habido también otros intentos de configurar la autono-
mia municipal sin apelar a la técnica de la garantia institucional.
Asi, recientemente, MAURER, partiendo de la diccién literal de la nor-
ma del articulo 28-2.° GG, afirmaba la necesidad de considerar a la
autonomia municipal como un verdadero derecho subjetivo, cuyo
contenido, al venir descrito en el mismo texto constitucional, impe-
diria su total disponibilidad por parte del legislador. Se darian en
este caso, segin este autor, todos los elementos estructurales de un
derecho subjetivo en lo que se refiere a su titular, los municipios; a
su objeto, la regulacién de los asuntos de la comunidad local bajo
propia responsabilidad, y a sus destinatarios, el Estado y los demas
poderes publicos. Las posibilidades procesales de defensa (recurso
contencioso-administrrativo y recurso constitucional) vendrian a co-
rroborar la necesidad de considerar a la autonomia municipal como
un verdadero derecho subjetivo de las corporaciones locales (63).

También entre nosotros, y en estos ultimos afios, se ha defendido
el abandono de la teoria de la garantia institucional en la explicacién
de la configuracién constitucional de la autonomia municipal. Asi,
AJA ha propuesto la consideracién de esta dltima como un «principio
constitucional» orientador del Ordenamiento y desarrollado por el
legislador en una multiplicidad de reglas concretas (64). Reciente-
mente, otro constitucionalista, GARC{A MORILLO —cuya inesperada y
prematura desaparicién ha truncado una brillante carrera—, recha-
zaba igualmente la explicacién de la autonomia local a partir de la
garantia institucional y propugnaba la consideracién de aquélla
como una «garantia constitucional», donde se encontrarian ya dise-
fados sus rasgos constitucionales basicos. Dicha garantia no se limi-
taria, pues, a la mera existencia de la institucién, sino que compren-
deria también la dotacién a los titulares de la autonomia de los me-
dios necesarios que hiciesen posible el cumplimiento de la funcién
que constitucionalmente tienen asignada (65).

miento», cit., pags. 492-493; LOPEz GONZALEZ, Legitimacion de las corporaciones locales
para recurrir en amparo, «Rev. Espaiiola de Derecho Administrativo», 38, 1983, pags. 429 y
ss.; SALAS, La defensa directa de la autonomdia local ante el Tribunal Constitucional, «Rev. de
Estudios de la Administracién Local y Autonémicas, 245, 1990, pags. 9 y ss.; L. MARTIN-
RETORTILLO, «Las corporaciones locales y el recurso constitucional de amparo», en Organi-
zacién Territorial del Estado, cit., pags. 1965 y ss. RODRIGUEZ ZAPATA, «La defensa de la au-
tonomfa local ante el Tribunal Constitucional y los tribunales ordinarios», en La Provincia
en el sistema Constitucional, Civitas, Madrid, 1991, pags. 465-490.

(63) MAURER, Verfassungsrechtliche Grundlagen der kommunalen Selbstverwaltung,
«DVBI», 1995, pags. 1037 y ss., en concreto pags. 1041-1045.

(64) AJA, «Configuracién constitucional de la autonomia municipal», en Informe so-
bre el gobierno local, MAP-Fundaci6 Pi-Sunyer, Madrid, 1992, pags. 43-66, en especial
pags. 61 y ss.

(65) Garcla MORILLO, La configuracién constitucional de la autonomia local, Diputa-

79



JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR

A pesar de su originalidad, no parece que estas propuestas pue-
dan sustituir con éxito a la técnica de la garantia institucional
como explicacién acabada de la funcién de la autonomia municipal
en el sistema constitucional (66). Muchas de las criticas a la técni-
ca de la garantia institucional basadas en la dificultad de delimita-
ci6n de su contenido minimo o esencial podrian perfectamente sol-
ventarse recordando la naturaleza de concepto juridico indetermi-
nado que dicho contenido tiene y que puede ser determinable —en
la linea de nuestra jurisprudencia constitucional— echando mano
de las posibilidades interpretativas que el mismo texto de la Consti-
tucién y la naturaleza de la institucién nos proporcionan. Sea
como fuere, el mismo problema de delimitacién se plantearia si,
abandonando la categoria de la garantia institucional, considerase-
mos a la autonomia municipal como un verdadero derecho funda-
mental, como un derecho subjetivo, como un principio constitucio-
nal o como, en fin, una garantia constitucional. Por lo demas, ha
de recordarse que el ambito de proteccién que la técnica de la ga-
rantia institucional proporciona a la autonomia municipal no se
circunscribe a su contenido minimo o esencial, sino que, por la in-
cidencia en este campo de otros principios constitucionales, abarca
también el <halo» o dmbito exterior al «nticleo duro» de la institu-
cién, donde, precisamente, como ya hemos tenido ocasién de com-
probar, pueden ser muy eficaces las antes aludidas técnicas com-
plementarias de proteccién (67).

cién de Barcelona-M. Pons, Barcelona, 1998, pags. 17 y ss., especialmente pags. 34-44. Cri-
tico con la incorporacién de la categorfa de la garantia institucional al ambito local habja
sido ya antes ESTEVE PARDO, Garantia institucional y/o funcion constitucional en las bases
del régimen local, «Rev. Espaiiola de Derecho Constitucionals, 11, 1991, pags. 125 y ss.
Vid. también CARBALLEIRA, cit., pags. 105 y ss.

(66) Muy significativamente, escribe GarRcfa MORILLO que sciertamente, csta cataloga-
cién conceptual como garantia constitucional no afiade, en principio, nada a la que pudie-
ra otorgarse como garantia institucional...» (cit., pag. 36).

(67) Vid. ORTEGA, «La garantia institucional y las competencias locales», en Informe,
cit., pags. 355-361, con critica a la posicion de Asa (pags. 356-358). En el sentido del texto,
vid., igualmente, la posicién de PAREJO en su contunicacién contenida en GARcia MORILLO,
La configuracidn, cit., pags. 53 y ss., que cita, muy oportunamente, la sentencia alemana
Rastede, analizada en este trabajo.
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IV. LASREVISIONES MODERNAS DEL CONTENIDO
DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL
El punto de partida: la nocién de asuntos locales y su crisis.
Los intentos revisores del contenido de la autonomia municipal:
la «concepcion funcional de la autonomia municipal» (ROTERS);
la «nueva concepcion dogmadtico-constitucional de la autonomia
municipal» (BURMEISTER)

Como acabamos de ver, toda la construccién dogmatica y juris-
prudencial del principio de la autonomia municipal se ha basado
mayoritariamente en la brillante idea de la garantia institucional,
complementada, eso si, con otras técnicas de proteccién. Hemos po-
dido constatar también c6mo el campo propio de la garantia institu-
cional de la autonomia municipal ha venido siendo fijado tradicio-
nalmente en la gestién por parte de los municipios, y bajo su propia
responsabilidad, de una serie de asuntos de los que se predicaba su
caracter local. Asi pues, la que se puede denominar concepcién tra-
dicional de la autonomia municipal ha quedado vinculada a la nece-
saria existencia de una gestién efectiva e independiente de una serie
de asuntos llamados locales, y esta circunstancia se ha considerado
el contenido mismo, y minimo, de aquélla garantizado constitucio-
nalmente. '

Sin embargo, como es sabido, la doctrina juridico-pudblica no ha
dejado de advertir la inexistencia de asuntos locales «por naturale-
za», introduciendo asi una matizacién importante en la concepcién
clasica de la autonomia municipal, a la vez que ha puesto de mani-
fiesto el proceso de continuo desapoderamiento de competencias
propias de las entidades municipales en favor de otras Administra-
ciones que se esta produciendo en el Estado industrial de nuestros
dias. Se ha hablado, en este sentido, de la continua pérdida del ca-
racter local (Entortlichung) de muchos asuntos, con la inmediata
consecuencia de su asuncién por parte de Administraciones superio-
res (Hochzonung), y del paralelo vaciamiento del ambito auténomo
de gestién municipal (68).

Esta situacién de pérdida de sustancia de la garantia institucio-
nal de la autonomia municipal, producida por este fenémeno de
Entéortlichung, ha colocado a la doctrina ante una disyuntiva funda-

(68) Cfr. Sosa, cit., pag. 3203; PAREJO, Garantia, cit., pags. 73-74; STeRN, Der Staat,
cit., pag. 871, «Die Verfassugsgarantie», cit., pags. 207-208; SCHMIDT-ASSMANN, «Kommu-
nalrecht», cit., pag. 17. Ya antes el fenémeno habia sido advertido por U. SCHEUNER, Zur
Neubestimmung der kommunalen Selbstverwaltung, «Archiv fir Kommunalwissenschaf-
ten», 1973, pags. 1 ss., en concreto pags. 23-25. Entre nosotros, la referencia obligada es la
obra de F. ALBl, La crisis del municipalismo, JTEAL, Madrid, 1966.
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mental: aceptar, adaptandolo, el concepto tradicional de la autono-
mia municipal, que, en todo caso, exigiria la presencia, por minima
que sea, de una gestién auténoma de asuntos locales, o, por el con-
trario, ofrecer una nueva concepcién de aquélla, desvinculada ya de
la necesidad de dicha gestién. Veamos a continuacién, en este ultimo
sentido, las propuestas de estas posiciones revisoras del entendi-
miento tradicional de la autonomia municipal.

La primera de ellas ha sido la denominada «concepcién funcional
de la autonomia municipal», defendida por ROTERS (69), en donde
ésta se disuelve, en esencia, en una mera ejecuciéon conjunta de las
tareas puiblicas con las demas Administraciones territoriales. El texto
del articulo 28-2.° de la Ley Fundamental —sefala nuestro autor—
debe ser interpretado como referido a los «asuntos de la comunidad
local» y no a los «asuntos locales»; el atributo «local» no se refiere a
los «asuntos» o materias, sino, por el contrario, a la. «<comunidad>».
De otro lado, de la constatacién de que el ambito funcional del mu-
nicipio aparece integrado en la estructura administrativa del Estado,
deriva nuestro autor la consecuencia de que la ejecucién de funcio-
nes estatales es también un «asunto de la comunidad local». Hoy en
dia —advierte ROTERS—, apenas existen asuntos que puedan ser ges-
tionados por una sola Administracién y, en este sentido, el concepto
de «asuntos de la comunidad local» sélo puede referirse, por consi-
guiente, a la realizacién de una serie de funciones en el marco de un
proceso de decisién mas amplio y como parte de la divisién del tra-
bajo entre Administraciones publicas. Asi pues, y en virtud de esta si-
tuacioén, lo que de la expresién «asuntos de la comunidad local» po-
dria derivarse seria, en definitiva, la existencia de un derecho de par-
ticipacién, con las otras Administraciones publicas, en la gestion de
los asuntos publicos, convertidos asi en «tareas comunes» (Gemein-
schaftsaufgaben) a realizar en forma de condominio entre todas ellas.
En consecuencia, la norma del articulo 28-2.° GG no seria suscepti-
ble de venir entendida como la garantia de la existencia de un bloque
competencial sobre materias especificas, sino que, mas bien, traduci-
ria la exigencia de participacién e intervencién del nivel municipal,
de acuerdo con el principio de la divisién del trabajo, en el proceso
de ejecucién y desarrollo de las tareas publicas (singularmente en
materia de planificacién y de ejecucidon normativa). En definitiva, y

(69) Kommunale Mitwirkung an héherstufigen Entscheidungsprozessen, Kohlhammer-
Deutscher Gemeindeverlag, 1975; GG-Kommentar (ed. 1. von MuxcH), tomo 11, articulo 28,
Beck, Miinchen, 1983; «Die Beteiligung der Kommunen an héherstufigen Entscheidungs-
prozessen», en Handbuch der Kommunalen Wissenschaft und Praxis (ed. G. PUTTNER),
tomo 1, cit., pags. 288-298; Kommunale Spitzenverbinde und funktionales Selbstverwal-
tungsvertindnis, «DVBIl», 1976, pags. 359-365.
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desde el punto de vista competencial, la autonomia municipal acaba
identificdndose para ROTERS en un derecho de audiencia o de code-
cisién en un nivel supralocal en todos aquellos casos que sean rele-
vantes para los municipios.

La expresién «bajo propia responsabilidad», que luce también en
la disposicién constitucional, viene interpretada por ROTERS de una
forma muy particular, coherente, por lo demas, con las premisas de
las que parte. En efecto, nos sefala nuestro autor que en la realidad
constitucional apenas encontramos ambitos para una responsabili-
dad municipal propia, ya que las Administraciones publicas han de
renunciar, en gran medida, a su propia responsabilidad en favor de
una colaboracién mas estrecha entre ellas. Si la gestién «bajo propia
responsabilidad» apenas puede encontrarse en el entramado admi-
nistrativo de la realidad social, ¢cudl seria entonces su campo especi-
fico?, ¢cudl seria, en definitiva, el significado de la expresién «bajo
propia responsabilidad»? ROTERS localiza, naturalmente, la «gestién
bajo propia responsabilidad» en el interior de los correspondientes
procesos de decisién cuando éstos no estén totalmente reglados, esto
es, cuando exista un margen de decisién propio en manos de la enti-
dad municipal (70).

Mas conocida entre nosotros es la posicién de BURMEISTER, pro-
puesta como una «nueva concepcién dogmatico-constitucional de la
autonomia municipal» que también constituye una revision total de
la tesis clasica sobre la misma, montada, como ya sabemos, sobre la
necesaria existencia de una garantia competencial de los municipios
sobre los asuntos locales; garantia protegida, al igual que los dere-
chos fundamentales, por una reserva de ley, la cual, a su vez, encon-
traria su limite de intervencién en el contenido esencial de la institu-
cién (Wesensgehaltssperre) (71). ’

Dado el eco que, particularmente en la doctrina espanola, han te-
nido las tesis del autor aleman, me permitiré exponer las mismas
con algun detalle (72).

(70) Cfr. la posicién de ROTERS, en Kommunale Mitwirkung, cit., pags. 30-35; GG-
Kommentar, Art. 28, cit., pags. 216, 222-223, 229, 245-247; Kommunale Spitzenverbinde,
cit., pags. 362-364.

(71) Las tesis de BURMEISTER estdn expucstas en su obra Verfassungstheoretische Neu-
konzeption der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie, Verlag Vahlen, Miinchen, 1977. La
exposicién por el autor de la concepcién clasica de la autonomfa municipal en pags. 2
a 32.

(72) Cfr. una exposicién de las mismas en PAREJO, Garantia institucional, cit., pags.
97 y ss.; EMBID IRUIO, Autonomia municipal y Constitucién: aproximacién al concepto y sig-
nificado de la declaracién constitucional de autonomita municipal, cit., pags. 436-459. Una
descripcién general de las nuevas concepciones de la autonomia local puede verse tam-
bién en OLIVEIRA, Direito das autarquias locais, Coimbra Editora, 1993, pags. 147 y ss. En
la doctrina francesa se ha hecho eco de la posicion de BURMEISTER, AUTEXIER, Lancrage
constitutionnel des collectivités de lu République, «Rev. de Droit Public», 3, 1981, pags. 581
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Al igual que ROTERS, cree BURMEISTER mas correcto interpretar
la norma constitucional en el sentido de que se esta refiriendo a «to-
dos los asuntos de la comunidad local» antes que a «todos los asun-
tos locales de la comunidad». El término «local» es, pues, para nues-
tro autor, una caracterizacién del conjunto de personas que se ven
afectadas por la actividad del municipio en su esfera juridica o en su
circulo de intereses. De ello deduce que a los municipios se les deben
conceder competencias de participacién alli donde la realizacién de
funciones sea de interés inmediato para la comunidad local, siendo
indiferente el que dichas funciones tengan también una relevancia
supralocal. Y ello porque, para BURMEISTER, la norma constitucional
no contiene ni una garantia de un sustrato material de funciones de-
nominadas «locales», ni una limitacién de la competencia municipal
a funciones de exclusiva relevancia local; lo que la norma constitu-
cional garantiza es, en su opinién, un derecho de intervencién de los
municipios en todos aquellos casos en los que los intereses de la co-
munidad local se vean de alguna forma afectados (73).

Dado el permanente solapamiento del ambito de actuacién muni-
cipal con intereses supralocales, la idea de un poder municipal de
decisién independiente de otros sujetos administrativos pasaria por
alto, seglin BURMEISTER, la realidad y los condicionamientos de la
Administracién de nuestros dias. El principio de la competencia ge-
neral de los municipios no se identifica, por ello, con el reconoci-
miento de un principio de competencia municipal exclusiva, sino,
mas bien, con la participacién en procesos de decisién supralocales
cuando los asuntos afecten a los intereses de la comunidad local.
Esta continua imbricacién de lo local con lo supralocal lleva a nues-
tro autor a afirmar, frente a la concepcién tradicional de la autono-
mia municipal como una garantia competencial, que dicha autono-
mia debe venir, mas bien, considerada como un determinado tipo de
actuacién administrativa o, mejor, como una determinada forma de
realizacién de las tareas administrativas (74). Con lo cual, dicho sea
de paso, BURMEISTER disuelve practicamente el principio constitu-
cional de la autonomia municipal en una simple forma organizativa
de realizacién de las funciones administrativas.

En esta linea de pensamiento, advierte el autor aleman que los

ss., en-particular pags. 612-615, donde llega incluso a afirmar que «la convergence du diag-
nostic de J. Burmeister avec les analyses frangaises est impressionante» (pag. 615).

(73) Op. cit., pags. 70-75. BURMEISTER, después de constatar el avanzado proceso de
Entorilichung de muchos asuntos, afirma que cl abandono de la caracterizacién «local»
como criterio delimitador de la competencia municipal es una exigencia del mantenimien-
to de la sustancia de la garantfa constitucional (pag. 73).

(74) Op. cit., pags. 81-83.
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municipios no son otra cosa que instituciones de la Administracién
del Estado entendido en su unidad (Einrichtungen der Staatsverwal-
tung), aunque sea con un particular status constitucional, y que,
como tales, realizan tareas que forzosamente, desde su punto de vis-
ta, s6lo pueden ser tareas estatales. Ello le hace concluir que, fuera
del campo de la Administracién estatal, no es posible singularizar
una categoria de asuntos o tareas que serfan originariamente pro-
pios de la autonomia municipal y cuya disposicién le estaria vedada
por la norma constitucional al que nuestro autor denomina titular de
la potestad organizativa en el campo del Ejecutivo (75).

A partir de las premisas anteriores, la garantia institucional de la
autonomia local gana —segiin BURMEISTER— un significado total-
mente diferente al de la concepcién clasica al venir considerada como
el «fundamento de la totalidad de la estructura administrativa esta-
tal» (allumfassendes Fundament des gesamtstaatlichen Verwaltungsauf-
baus). Desde esta perspectiva, dicha garantia se traduciria en el esta-
blecimiento de un principio estructural de la organizacién del Estado
consistente en que los municipios se verfan colocados como la «ins-
tancia de ejecucién» basica de todas las tareas administrativas (76).
El significado de la norma del articulo 28-2.° GG residiria, precisa-
mente —en opinién de nuestro autor—, en que para la realizacién de
esa funcién general de ejecucién a los municipios se les garantizaria
el derecho a la autonomia, esto es, el derecho a tomar decisiones
bajo propia responsabilidad sobre el modo y manera del cumpli-
miento de dicha funcién. Consecuentemente, para BURMEISTER, la
autonomia no se traduce en una garantia competencial referida a un
determinado catilogo de funciones, sino que, mas bien, se manifies-
ta en la garantia de una determinada forma o tipo de Administracién
(institutionelle Garantie eines bestimmten Verwaltungstypus); la ga-
rantia de la autonomia constituye, en definitiva, para el autor ale-
man, una garantia institucional de ejecucién administrativa descen-
tralizada en el interior de la estructura administrativa del Estado,
ejecucién que, como BURMEISTER recuerda reiteradamente en su
obra, no se refiere, tinicamente, a un catdlogo delimitado de tareas
administrativas con exclusivo significado local, sino que abarca, y de
manera principal, todas las tareas estatales. El contenido protegido
de la garantia se identificaria, precisamente, con la necesaria discre-
cionalidad sobre el modo de actuacién del municipio en la ejecucién
de dichas tareas. Y si, por razones de necesidad de una ejecucién
unitaria de la ley, determinadas competencias de los municipios tu-

(75) Op. cit., pags. 97-100.
(76) Op. cit., pag. 105.
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viesen que ser trasladadas a un nivel administrativo superior, a éstos
se les deberia reconocer un derecho de audiencia o de codecisién en
dicho nivel supralocal (77).

La mencionada existencia en el sistema aleman —art. 93-1-4.b)
GG— de un recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde) en manos
de los municipios para defensa de su derecho a la autonomia, hace que
BURMEISTER se plantee también el problema de si ella puede constituir
un argumento en contra de sus tesis, ya que podria afirmarse que la
GG habria considerado dicho derecho como un verdadero derecho
fundamental v, en este sentido, habria colocado a los municipios fuera
de la estructura estatal. Nuestro autor niega que, en este caso, estemos
ante un supuesto de violacién de un derecho fundamental o ante un
supuesto de control abstracto de normas, sino que, por el contrario,
afirma que nos hallamos ante un supuesto semejante al del conflicto
entre la Federacién y los Linder (previsto en el art. 93-1-3 GG); sélo
que aqui dicho conflicto se plantearia entre la Federacién y los Linder,
por un lado, y los municipios, por otro. Ello, nos dice BURMEISTER, es
mas correcto desde la 6ptica del articulo 28-2.° GG, en la medida en
que alli no se garantiza un derecho al ejercicio de determinadas com-
petencias, sino un derecho de defensa contra limitaciones despropor-
cionadas, esto es, no justificadas por el interés general, de la posibili-
dad de libre configuracién de los municipios sobre el modo vy manera
de la ejecucién de las tareas administrativas a ellos atribuidas (78).

(77) Todas estas considcraciones en pags. 104 a 113 y 187-188. De la afirmacién, va
aludida en el texto, de que la Administracién municipal es parte integrante de la Adminis-
tracién estatal extrae BURMELSTER la consecuencia de que no es sostenible, desde un punto
de vista constitucional, la diferenciacién entre campo propio de actuacién de los munici-
pios y campo de actuacién delegado o transferido (pag. 116). La GG, al hacer de los muni-
cipios parte integrante del Estado. ha considerado que sus funciones son siempre funcio-
nes estatales que les han sido transferidas, siempre como propias, para su ejecucién (pag.
117). En ¢l ambito de actuacién municipal sélo seria posible una diferenciacién entre fun-
ciones voluntarias y funciones obligatorias. Sobre estas ideas, vid. también pags. 116-117,
124-125, 129-130 ¥ 132. En todo caso, BURMEISTER advierte que la inexistencia de un na-
cleo inviolable de competencias municipales no quiere decir que el legislador sea total-
mente libre en ¢l proceso de atribucién competencial. Justamente, segn él, el principio de
competencia general de los municipios, garantizado por el articulo 28-2.° GG, exige que
s6lo en ¢l caso de existencia de intcreses estatales superiores, especialmente cn el supuesto
de carga excesiva para la capacidad de gestién municipal, pueda acordarse una transfcren-
cia competencial a niveles superiores (pags. 143-144).

(78) Op. cit., pags. 180-188. Afirma BURMEISTER que, en la medida en que el legislador
debe motivar todo desplazamiento competencial a un nivel administrativo superior, los
municipios estan perfectamente legitimados para combatir la suficiencia de esa motiva-
cién; en todo caso, cualquier limitacién del campo competencial municipal —vuclve a re-
cordar el autor— fundamenta una pretensién de compensacién de la misma en la forma
dc una participacién en las decisiones de los niveles administrativos superiores (pags. 196-
198). Por el contrario, las transferencias a los municipios no son recurribles; el principio
de competencia general no es sélo un derecho a la competencia, sino también una obliga-
cién de ejercerla. No obstante —sefala BURMEISTER—, si con la transferencia competencial
se viese afcctada la capacidad de gestion del municipio, habria que reconocer la posibili-
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V. LA CRITICA DE LAS TESIS REVISORAS DE LA AUTONOMI{A MUNICIPAL

Panordmica general: la critica de KNEMEYER. El «modelo de compensa-

cién» de BLUMEL y la «garantia sustancial no descrita» de GRAWERT.
La sentencia Rastede del Tribunal Constitucional alemdn

Las tesis revisoras de la concepcién tradicional de la autonomia
municipal que acaban de exponerse han sido sometidas a una severa
critica por la misma doctrina alemana, donde siguen siendo amplia-
mente minoritarias. De ROTERS se ha dicho que el intentar reducir la
autonomia municipal a un mero derecho de participacién va mucho
mas all4 de lo que permite una correcta interpretacién del texto cons-
titucional y, ademés, no tiene en cuenta la funcién de desarrollo de-
mocratico que aquélla debe desempenar. Toda esta teorizacién —afir-
man los criticos— seria mas bien propia de un Estado centralista (79).

Quizas haya sido KNEMEYER el que, traduciendo un sentir gene-
ralizado, se haya distinguido mas por la contundencia de su critica,
la cual podria resumirse de la forma siguiente:

— La reduccién de la autonomia local a un mero derecho de par-
ticipacién no puede llevarse a cabo sin una previa modificacién
constitucjonal.

— La legitimacién democratica de la autonomia municipal exige
una actuacién «bajo propia responsabilidad» ¢ impide degradarla a
una mera funcién técnico-administrativa.

— La gestién por los vecinos de sus propios asuntos se convierte
en imposible si sélo se les concede un mero derecho de participa-
cién, y no la posibilidad de decisién auténoma sobre los mismos.

dad de recurrir tal transferencia a través de lo que el autor denomina una Funktions-
gewdhrleistungsanspruch, una pretensién de garantia del ejercicio de las correspondientes
funciones (pags. 199-200).

(79) Vid. STERN, Der Staat, cit., paAg. 872; «Die Verfassungsgarantie», cit., pags. 208-
209. ULLRICH, Kritik am sogenannten funktionalen Selbstverwaltungsvertindnis, «DoV»,
1978, pags. 73 y ss., afirma, frente a la postura «funcional» de ROTERS, que lo que sean
«asuntos locales» es perfectamente determinable a través de la técnica de los conceptos ju-
ridicos indeterminados (pag. 76); de otro lado, niega también que sea utilizable el argumen-
to de la falta de capacidad de gestién municipal para abandonar el concepto clasico de lo
que debe ser la autonomia. La falta de capacidad de gestién viene desmentida en el caso de
los grandes municipios y, si existe desproporcién entre las funciones a realizar y dicha ca-
pacidad, ello no debe forzosamente suponer una pérdida competencial ya que la situacién
puede encontrar solucién mediante el otorgamiento de los adecuados medios financieros
(pag. 75). En este ultimo sentido se ha pronunciado también LoscCHELDER, en la recensién a
la obra de RoOTERS, «D6V», 1976, pigs. 500-501. Vid. también un resumen critico en PIELOW,
Autonomia local in Spanien und Kommunale Selbstverwaltung in Deutschland, Verlag Vah-
len, Miinchen, 1993, pag. 231. En la misma linea critica, BRouwm, Die Selbstverwaltung der
Gemeinden im Verwaltungssystem der Bundesrepublik, «DVBI», 1984, pags. 293 vy ss., en par-
ticular pag. 296, donde afirma claramente que la posicién «funcional» no es compatible
con la Constitucién ni con la funciones esenciales de la autonomia local.
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— Los conceptos de federalismo y descentralizacién girarian en
el vacio al no tenerse en cuenta la separacién, constitucionalmente
prevista, entre funciones y dmbitos de actuacién de la Federacién,
los Linder y los municipios. El modelo constitucional no es un mo-
delo centralista, sino la tensién saludable —seiiala KNEMEYER— en-
tre sistemas auténomos {80).

Todas estas criticas han sido extendidas también, con la misma
contundencia, a las tesis de BURMEISTER, antes expuestas, por su seme-
janza con las de ROTERS (81). Refiriéndose concretamente a ellas, ha
seflalado KNEMEYER que toda interpretacion, todo cambio de sentido,
de la autonomia municipal ha de realizarse en el marco del texto cons-
titucional y no al contrario; si asi se hiciese —continiia este autor— es-
tarfamos ante una radical transformacién de la institucién que afecta-
ria a su contenido esencial y exigiria, por ello, una revisién de la Cons-
titucion. El articulo 28-2.° GG —concluye— garantiza expresamente el
derecho a la gestién de todos los asuntos de la comunidad local, y la
garantia de un derecho sélo se consigue mediante la exclusién de otros
sujetos administrativos del conocimiento o gestién de aquéllos (82).

Sin abandonar la concepcién clasica de la autonomfa municipal, y
ante el progresivo vaciamiento de las competencias municipales, pro-
puso BLUMEL, en la reunién de 1977 de la Asociacién de profesores
alemanes de Derecho ptblico, la adopcién de lo que él mismo denomi-
naba como «modelo de compensacién» (Kompensationsmodell). Se-
gun este modelo, al lado de un «niicleo intocable» de funciones pro-
pias, a los entes municipales se les debe reconocer, a titulo de compen-
sacién, un derecho a participar en todas aquellas funciones que, por
fuerza de las nuevas condiciones, hayan pasado a niveles administrati-
vos superiores. Ello puede suponer también —sefialaba BLUMEL—
que, en determinados campos, se produzca la aparicién de «tareas co-
munes» (Gemeinschaftsaufgaben) que prefiguren una auténtica Admi-
nistracién en forma de condominio entre Estado y municipios (83).

(80) KNEMEYER, «Kommunale Selbstverwaltung im Wandel», Festschrift fiir H. U.
Scupin, Duncker-Humblot, Berlin, 1983, pags. 797 y ss., en concreto pags. 803-806. Tam-
bién en «Die verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Selbstverwaltungsrechts der Ge-
meinden und Landkreise», en Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft, cit., pags.
216-217.

(81) Cfr. STERN, Der Staat, cit., pag. 875; RICHTER, Verfassungstheoretische Neukonzep-
tion der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie?, «<DVBI», 1978, pags. 783 y ss., que afirma
contundentemente que las tesis de BURMEISTER conducen a una «desvalorizacion de la au-
tonomia municipal» (pag. 785). También critica la recensién de SCHULTE, en «DVBIl», 1978,
pags. 825-827.

(82) KNEMEYER, «¢Kommunale Selbstverwaltung im Wandel», cit., pags. 807-809.

(83) BLOMEL, Gemeinden und Kreise vor den éffentlichen Aufgaben der Gegenwart,
«VVDStRL», 36, 1978, pags. 171 y ss.; en concreto, vid. pags. 244-251; Wesensgehalt, cit.,
pag. 280.
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En la citada reunién de 1977, el segundo ponente (GRAWERT) po-
nia de manifiesto, por su parte, algo que ha venido siendo caracteris-
tico, como ya hemos tenido ocasién de comprobar, en las criticas a
ROTERS y BURMEISTER, y es el subrayar que el caracter politico, el ca-
racter democrético, de los municipios exige la existencia de un cam-
po propio de decisién auténoma que debe diferenciarse de los meros
derechos de participacién. Para GRAWERT, la norma constitucional
contiene, en definitiva, una «garantia sustancial no descrita» (un-
beschriebene Substanzgarantie) que ampara las decisiones bajo pro-
pia responsabilidad. Aunque la naturaleza de esta garantia no permi-
te, de entrada, establecer su contenido (de ahi el calificativo de «no
descrita»), si que posibilita —advierte GRAWERT— una determina-
cién posterior de un importante campo de asuntos propios de los en-
tes municipales (84).

Asi pues, en definitiva, las tesis de ROTERS y BURMEISTER no han
logrado imponerse a la concepcién tradicional de la autonomia mu-
nicipal que, con todas las adaptaciones posibles, debe siempre tradu-
cirse en la garantia de un nicleo, intocable o, si se quiere, también
minimo, de asuntos que deben ser gestionados necesariamente, bajo
propia responsabilidad, por los municipios.

Esta ha sido, por lo demaés, la posicién del Tribunal Constitucio-
nal aleman plasmada en la conocida sentencia Rastade, de 23 de no-
viembre de 1988 (85), cuyos interesantes pronunciamientos podrian
resumirse de la forma siguiente:

— El contenido esencial de la autonomia municipal se refiere a
la potestad de atribuirse, sin necesidad de ningin titulo competen-
cial especifico, todos los asuntos de caricter local que no hayan sido
transferidos por el legislador a otras instancias del poder piiblico. Asi
pues, la competencia general (Allzustdndigkeit) de los municipios so-
bre todos los «asuntos de la comunidad local» aparece como la esen-
cia misma de la autonomia municipal (86).

— Fuera del nucleo de la garantia, la Constitucién consagra tam-
bién un principio constitucional de distribucién competencial (Auf-

(84) GRAWERT, en «VVDStRL», 36, cit., pags. 277 y ss.; en concreto, por lo que se dice
en el texto, pags. 292-295 y 381.

(85) «BVerfGEn», 79, 1989, pags. 127 y ss.

(86) Cfr. SCHMIDT-AssMANN, «Kommunale Selbstverwaltung “nach Rastede”», Festsch-
rift fir H. SENDLER, cit., pags. 130-131; CLEMENS, Kommunale Selbstverwaltung und institu-
tionelle Garantie: Neue verfassungsrechtliche Vorgaben durch das BVerG, cit., pags. 837-838;
PiELOW, Autonomtia local in Spanien und kommunale Selbstverwaltung in Deutschland, cit.,
pags. 235-241; SCHOCH, En relacion a la situacion de la autonomia local tras la «sentencia
RASTEDE>» del Tribunal Constitucional Federal, «Documentacién Administrativar, 234,
1993, pags. 281 ss.
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gabenverteilungsprinzip) en relacién con los asuntos de la comunidad
local que debe ser respetado por el legislador al distribuir competen-
cias (87).

— El legislador sélo puede sustraer a los municipios una compe-
tencia con marcado caracter local por motivos de interés general, so-
bre todo si no fuese posible asegurar de otro modo el ordenado cum-
plimiento de dicha competencia. En esta actuacién debe reconocerse
al legislador un margen de apreciacién (Einschdtzungsspielraum). En
todo caso, el Alto Tribunal aleman se apresura a advertir que moti-
vos de indole administrativa, econémica o de ahorro no justifican,
por si mismos, un desplazamiento de competencias municipales a
instancias superiores; dicho desplazamiento sélo seria posible si el
ejercicio de la competencia en el nivel municipal conllevase un creci-
miento desproporcionado de los costes. Y esto es asi porque la Cons-
titucién contrapone a las consideraciones de caricter meramente
econémico el elemento politico-administrativo de la participacién de
la ciudadania local en el desarrollo de las funciones puablicas, dando-
le a éste la primacia. Asi pues, el que otras instancias, distintas de la
municipal, pudiesen ejercer de forma mas econ6émica las correspon-
dientes competencias no legitima ni justifica, al menos en principio,
el que se prive de su ejercicio a las entidades municipales.

En conclusién, pues, la garantia de la autonomia municipal exi-
ge, en todo caso, la existencia de la gestién de unos asuntos como
propios por parte de los municipios. Pero es que, ademas, desde la
perspectiva tedrica expuesta, la competencia general de los munici-
pios aparece —a mi modo de ver correctamente— como la esencia
misma de su autonomia. Sobre este punto volveré, aunque muy bre-
vemente, al final de estas péaginas.

V1. CONSIDERACIONES FINALES:
EL DEBATE TEORICO SOBRE LA AUTONOMIA MUNICIPAL Y EL SISTEMA ESPANOL
Los componentes de la garantia institucional: la necesidad
de existencia de competencias propias.
Una reflexion final sobre la clausula general de competencia municipal
y la especial posicion de los entes municipales respecto de las leyes

Practicamente todos los aspectos del rico debate teérico expuesto
pueden ser trasladados con aprovechamiento cierto a la concreta

realidad de nuestro sistema local actual. No se trata ahora, natural-

(87) Cfr. nota 53.
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mente, de proceder a un anAlisis pormenorizado del Ordenamiento
local espanol, lo que, por supuesto, desbordaria el marco que se han
fijado estas lineas, sino, méas sencillamente, de recordar, en esquema,
algunos de sus puntos esenciales susceptibles de ser contrastados
con la aportacién teérica hasta el momento analizada.

Como se encargé de recordarnos el Tribunal Constitucional en su
sentencia 214/1989, de 21 de diciembre (FJ 1.°), lo organizativo y lo
competencial son componentes necesarios de la garantia institucio-
nal de los entes locales. En el Derecho espafiol, lo organizativo viene
encuadrado por una serie de caracteristicas que nos recuerdan lo ex-
puesto antes de manera general en estas paginas. En esencia, dichas
caracteristicas organizativas serian las siguientes: 1.* La organiza-
cién de la autonomia debe tener caracter democratico (arts. 140 y
141 CE, art. 19.2.° LBRL). 2. El gobierno local se produce «bajo la
propia responsabilidad» (art. 7.2.° LBRL) (88); caracteristica intima-
mente conectada con la anterior y también con el aspecto competen-
cial de la garantia. 3.* Técnicamente, los municipios, las provincias y
las islas se articulan como Administraciones puablicas de caracter te-
rritorial y corporativo, dotadas de las potestades inherentes a las Ad-
ministraciones publicas (art. 4.1.° y 2.° LBRL). 4.* La potestad de au-
toorganizacién local estd implicita en el mismo concepto de autono-
mia. La Ley Basica de 1985 —art. 4.1.°.a)— se ha limitado a
reconocer tal realidad. Se trata, en todo caso, de una potestad de au-
toorganizacién no plena, delimitada por la normacién basica estatal
y por la normacién autonémica. A este respecto debe recordarse que
la sentencia 214/1989 (FJ 6.°) del Tribunal Constitucional advirtié
que en el ejercicio de tal potestad ha de tenerse en cuenta el espacio
normativo reservado para las Comunidades Auténomas, que primara
sobre los Reglamentos organicos complementarios de los munici-
pios, sin que, por otro lado, la potestad organizativa local pueda ser
totalmente desconocida por las normas estatales o autonémicas (89).

En lo que respecta al aspecto competencial de la garantia institu-
cional me limitaré en estas paginas a referirme concretamente, vy

(88) Caracteristica compatible con la existencia de controles de legalidad de caracter
concreto {(SSTC 4/1981, de 2 de febrero, ¥y 27/1987, de 17 de febrero) y con técnicas de arti-
culacién con otros entes (Tit. V, Cap. II, LBRL). Sobre el tema del control, vid. las intere-
santes reflexiones de Tor~Os, «La actividad de control sobre los entes locales», en Informe,
cit., pags. 97 v ss., en especial pags. 112 y ss., y bibliografia alli citada.

(89) Cfr. PaREJO, La potestad de autoorganizacién de la Administracién Local, «Docu-
mentacién Administrativa», 228, 1991, pags. 13 y ss.; critico con la sentencia en pags. 26 v
ss. También FaxLo, voz «Reglamento organico», Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. 1V, Civi-
tas, Madrid, 1995, pags. 5734-5736. Cfr., en el mismo scntido, el voto discrepante del ma-
gistrado Diaz EimiL a [a mencionada sentencia 214/1989, donde se afirma que «la naturale-
za supletoria y residual de esa competencia autonémica viene necesariamente determina-
da por la garantia de la autonomia municipals.
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para finalizar, a la clausula general de competencia municipal pre-
vista en el articulo 25.1.° de la Ley Basica de 1985, sin entrar ahora a
analizar el papel que al legislador, estatal y autonémico, le cumple
jugar en el proceso de atribucién competencial a los municipios. So-
bre este punto me gustaria, con todo, dejar sentado que, en mi opi-
nién, el legislador no posee en este campo una total discrecionalidad
en la medida en que, tal como se ha podido deducir del debate teéri-
co analizado, la garantia institucional de la autonomia municipal
exige, en todo caso, la existencia de verdaderas competencias pro-
pias en manos de los municipios. A partir de la misma norma del ar-
ticulo 137 de nuestra Constitucién no creo que fuese posible cons-
truir un sistema local tinicamente sobre la base de competencias de-
legadas o, menos todavia, sobre la mera concesién de derechos de
audiencia o participacién de los municipios en procesos de decisién
en instancias administrativas superiores (90). Desde esta exigencia
es como deberia interpretarse el listado de materias del articulo
25.2° de la Ley de 1985 (91), aunque las competencias derivadas del
mismo hayan de ejercerse necesariamente «en los términos» de la
correspondiente legislacién, lo que las diferencia, por lo demas, de
las derivadas de la clausula general del articulo 25.1.°, a la que, como
acabo de indicar, me referiré a continuacién.

El municipio ha de actuar en el marco y de acuerdo con las leyes,
entre las cuales se incluye, obviamente, la Ley Basica de 1985, cuyo
articulo 25.1.° contiene, como se sabe, una cldusula general de com-
petencia a su favor, siempre, claro esta, que el ejercicio de esta com-
petencia general tenga por finalidad la de contribuir «a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal». Lo que me in-
teresa subrayar aqui, antes que nada, es que la existencia de esta
cldusula general se halla s6lidamente anclada en el mismo texto
constitucional, pues ha de recordarse que el articulo 137 CE otorga
también a los municipios la autonomia para la gestién de sus pro-
pios intereses, sin referencia expresa a la necesidad de una ley previa

(90) Ya la sentencia 4/1981 habfa advertido que la gestién de sus intereses «exige que
se dote a cada Ente de todas las competencias propias y exclusivas que sean necesarias
para satisfacer su interés respectivo» (FJ 3.°).

(91) Cfr. L. OrRTEGA, El régimen constitucional de las competencias locales, INAP, Ma-
drid, 1988, pags. 99 ss.; «Las competencias propias de las corporaciones locales», en Trata-
do de Derecho municipal (dir. MUNOZ MACHADO), tomo I, Civitas, Madrid, 1988, pags. 185 y
ss.; «La garantfa institucional y las competencias locales», cit., pags. 360-361, donde criti-
ca la posicién de FoxT («Las competencias locales», en Informe, cit., pag. 75) sobre la rela-
tivizacién de la importancia que juega la nocién de competencia propia en la configura-
cién de la autonomia de los entes locales. FONT reconoce, con todo, que las competencias
propias y exclusivas son una exigencia de la autonomia; lo que sucede es que, para él, la
legislacion basica no ofrece suficiente cobertura a esta forma de atribucién competencial
(pag. 76). Es esto, precisamente, lo discutible de la posicién de este autor.
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que, en cada caso, los especifique. Esta circunstancia pone, precisa-
mente, de manifiesto la peculiaridad de la posicién de los munici-
pios respecto de las leyes, en la medida en que no sélo pueden llevar
a cabo lo que aquéllas expresamente les permitan, sino también todo
aquello que afecte al ambito de sus intereses propios, aun en el su-
puesto de ausencia de previas regulaciones legales (92). En definiti-
va, pues, la clausula general se traduce en una de competencia de ca-
racter residual en manos de los municipios para desarrollar toda cla-
se de actividades que consideren de interés para su comunidad,
siempre, claro esta, que la ley no haya ocupado el correspondiente
ambito de actuacién, reservandoselo a otra Administracién publica
en virtud de la existencia de un interés publico prevalente que asi lo
exija (93). Es, precisamente, esta peculiar posicién de los municipios
respecto de las leves lo que explica que, al igual que en el Derecho
aleman, pueda también hablarse entre nosotros de una verdadera
«presuncién de competencia» en favor de aquéllos (94). Y esta afir-
macién no queda, por cierto, enervada por la equivoca afirmacién
del articulo 25.1.° de que la actuacién del municipio ha de llevarse a
cabo, en todo caso, «en el ambito de sus competencias», lo cual pare-
ceria indicar que aquélla sélo podria moverse dentro de un espacio
previamente definido por las leyes. Esta interpretacién no dejaria de
ser contradictoria con la misma esencia de la clausula general del
25.1.° a la que, de hecho, vendria a anular. Si —como ha senalado
acertadamente SOSA— sélo se considerase legitima la actuacién mu-
nicipal cuando existiesen competencias, previa y expresamente, atri-
buidas por las leyes, no se comprenderia muy bien el significado de
la norma del 25.1.°, que podria aparecer, entonces, como totalmente
superflua (95). La expresién, pues, s6lo puede referirse a la ya men-
cionada especial posicién del municipio respecto del Ordenamiento

(92) Cfr., en este sentido, PAREJA 1 LOZANO, Autonomia y potestad normativa de las cor-
poraciones locales, nam. 138 de esta REVISTA, 1995, pags. 107 ss., especialmente pags. 121
y ss. También, GARCtA MORILLO, La configuracién, cit., pags. 47-48.

(93) En este sentido, PAREJO ha hecho perfectamente admisibles en nuestro orden
constitucional los principios derivados de la jurisprudencia Rastede del Tribunal Constitu-
cional aleméan que han sido analizados en este trabajo (vid. comunicacién, cit., pags. 70-
71).

(94) En este sentido, S0saA, «La autonomfa local», cit., pag. 3217. FaxLo, cit.,, pag. 297,
ha hablado de «técnica complementaria de determinacién de las competencias locales», a
la que da, sin embargo, un caréacter excepcional. Una posicién distinta es la de ENTRENA,
Curso de Derecho Administrativo, vol. 172, Tecnos, Madrid, 10.* ed., 1994, p4g. 99, segun el
cual la clausula general no atribuyc competencias, sino que simplemente delimita la capa-
cidad municipal.

(95) Sosa, «La autonomia local», cit., pags. 3216-3217. Este autor sefiala ademas,
muy oportunamente, que en el caso de la provincia se ha recogido también la cl4usula ge-
neral «y es obvio que el legislador no ha querido configurar a la provincia como ente local
mds fuerte que el municipio, como se¢ desprende de la posicién institucional general de
aquélla que es, a su vez, consecuencia de su eleccion indirecta».
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juridico y a la necesaria vinculacién de su actividad a los intereses de
la comunidad vecinal.

Es curioso observar c6mo un problema interpretativo parecido al
del citado inciso del 25.1.° de nuestra Ley Bésica se ha planteado en
la doctrina francesa con motivo de la aprobacién de la Ley 83-8, de 7
de enero de 1983, relativa a la distribucién de competencias entre los
municipios, los departamentos, las regiones y el Estado, cuyo articu-
lo 1.° determiné que las citadas colectividades locales gestionan «los
asuntos de su competencia», con lo que parecia que, respecto de los
municipios, se derogaba la clausula general de competencia conteni-
da ya en la vieja Ley municipal de 5 de abril de 1884, en donde sélo
se aludia de forma general a «los asuntos del municipio». Si ésta ha
sido la posicién de alguna parte de la doctrina francesa (96), 1a ma-
yoria de la misma ha defendido, sin embargo, la persistencia en el
sistema local francés de la clausula general de competencia de los
municipios, afirmando que la legislacién de 1983 no ha afectado a la
clausula general contenida en la Ley de 1884. En esta linea de defen-
sa de la pervivencia de la clausula general, no sélo se ha afirmado
que la citada expresién «asuntos de su competencia» de la Ley de
1983 se refiere, simplemente, al «bloque histérico» de las competen-
cias ejercidas hasta el presente por los municipios, sino que, de ma-
nera muy significativa para lo expuesto en estas paginas, se ha ob-
servado que la competencia de los municipios no se encuentra limi-
tada a priori por las enumeraciones contenidas en las leyes. Y ello,
entre otras razones, porque, como se afirma en la doctrina francesa,
aquéllos han de hacer frente con rapidez a los distintos problemas
que se van presentando y que afectan directamente a la comunidad
vecinal, sin que tengan que esperar una eventual intervencién legis-
lativa que se lo permita expresamente (97).

En base a todas estas consideraciones, un tema interesante a ana-
lizar con algiin detenimiento seria el de poner en relacién, en nues-
tro sistema local, la competencia general de los municipios con la

(96) Asi, por ejemplo, CHAPUISAT, Les affaires communales, «AJDA», octubre 1976,
pags. 470 y ss., particularmente pag. 476; MOREAU, Administration régionale, départanenta-
le, municipale, 8. cd., Dalloz, Paris, 1989, pag. 3; VENEZIA y GAUDEMET, en LAUBADERE, Trai-
té de Droit administratif, tomo 1, 9.7 ed., LGDJ, Parfs, 1984, pag. 93.

(97) BOURJOL-BODARD, Droit et libertés des collectivités locales, Masson, Paris, 1984,
pég. 34; PONTIER, Semper manet. Sur une clause générale de compétence, «Rev. de Droit pu-
blic», 100, 1984, pags. 1443 ss., en especial pags. 1468-1472, donde considera a la clausula
gencral como «aptitud facultativa para intervenir» (pag. 1470); MobeRNE, «Etude d'un do-
maine sensible: la nouvelle répartition des competencess, en La libre administration des
collectivités locales, Economica, Parfs, 1984, pags. 99 ss., en especial pags. 108-109;
ROUAULT, L'interet communal, Presses Universitaires de Lille, 1991, pags. 267-274; LacHAu-
ME, La commune, LGDJ, Paris, 1997, pigs. 22-24. Vid. también una descripcién de las dis-
tintas posiciones de la doctrina francesa en FANLO, Fundanientos, cit., pags. 165-166.
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garantia constitucional de su autonomia; anélisis que, naturalmente,
no puede realizarse aqui pues su desarrollo desbordaria la extensién
prefijada de estas lineas. En todo caso, antes de finalizar, me gusta-
ria dejar planteadas algunas cuestiones que sobre esta tematica pue-
den deducirse de lo expuesto a lo largo de este trabajo. La primera se
referiria a la necesidad de realzar el contenido del articulo 137 de la
Constitucién como fundamento directo de la competencia general
municipal, de la que el articulo 25.1.° de la Ley Basica seria, en con-
secuencia, su simple traduccién legislativa. La segunda cuestién, in-
timamente unida a la anterior, versaria sobre la posible coincidencia
del campo de la garantia institucional de los municipios —en su ver-
tiente estrictamente competencial— con el de la clausula general de
competencia. Recuérdese, a este respecto, el contenido que la doctri-
na alemana ha dado al elemento objetivo de la garantfa institucional
y, sobre todo, los pronunciamientos de la ya analizada sentencia Ras-
tede, que, sustancialmente, creo trasladables al caso espafiol. La idea
de un interés municipal, reconocido por la Constitucién, y entendido
como todo interés de la comunidad vecinal respectiva, apoyaria la
posibilidad de aquella coincidencia. El conjunto de los intereses mu-
nicipales o, como dice el 25.1.° de la Ley de 1985, de las «necesidades
y aspiraciones de la comunidad vecinal» constituirian, en este senti-
do, el campo auténomo de actuacién municipal, el Ambito de la ga-
rantia institucional, en virtud de la propia norma constitucional.
Ambito que, como ya hemos tenido ocasién de observar, traduce la
especial posiciéon de los municipios respecto del Ordenamiento juri-
dico. Sobre este ambito auténomo de libre actuacién municipal pue-
de actuar, naturalmente, el legislador para operar, en funcién del in-
terés publico predominante en cada caso, cualquier desplazamiento
competencial hacia las Administraciones superiores, siempre, claro
esta, con el limite del contenido minimo de la garantia de dicha ac-
tuacién auténoma y, sobre todo, con estricta sujecién a los princi-
pios de interdiccién de la arbitrariedad y de proporcionalidad en sus
diferentes manifestaciones.

Todas estas cuestiones exigirian, por supuesto, un tratamiento
mas detenido que aqui, por la razén expuesta, no puede llevarse a
cabo. En todo caso indican, de algan modo, que el debate sobre la
autonomia municipal, a pesar de la originalidad y rigor de los distin-
tos planteamientos, no puede, ni aun hoy dia, considerarse definiti-
vamente cerrado.
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