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Presentación 



1. Preliminar

Transcurridos 25 años desde la aprobación de la Ley 7/1985 y de la primera edición de nuestro Nuevo Régimen Local aparece esta sexta edición, conmemorativa de las bodas de plata de la Ley.

Como es sabido, por la notoriedad de sus sucesivas ediciones, Nuevo Régimen Local ha constituido estos años la columna vertebral de nuestra oferta editorial y ha sido la herramienta de trabajo más común en los despachos de Secretarios, Interventores y Tesoreros de toda España, así como para otros muchos profesionales que se relacionan con la Administración Local.

En esta nueva oportunidad se produce una continuación de la obra cumbre iniciada en 1985, pero con importantes novedades:


	
• La colección verá la luz en su totalidad, de modo conjunto, si bien se mantendrá la posibilidad de adquirir tomos sueltos. 

	
• Se suman por primera vez los comentarios al articulado que incorporó la Ley de Modernización, completándose con el nuevo Título X de la Ley 7/1985. 

	
• Para evitar que el trabajo quede cojo, en la parte correspondiente a Contratación y Personal, se han incluido los comentarios correspondientes, adaptados a la LCSP y al EBEP. 

	
• Se han añadido referencias marginales que permitan una más fácil localización de la información de interés para el lector. 



2. Autores

Comentario aparte merece la autoría de la obra. Para su adaptación y actualización hemos contado con un importante elenco de colaboradores, todos ellos habituales en nuestras publicaciones. Citados por orden alfabético de apellidos son los siguientes:


	
- María Ainhoa ABAIGAR SANTOS; Técnico Administración General. Ayuntamiento de Madrid. 

	
- Víctor ALMONACID LAMELAS; Secretario de Administración Local, Categoría Superior. Máster en Nuevas Tecnologías de la Administración Pública. 

	
- Pedro BOCOS REDONDO; Licenciado en Derecho. Secretario de Administración Local, Categoría Superior. 

	
- Julio CASTELAO RODRÍGUEZ; Abogado. Secretario de Administración Local, Categoría Superior. Profesor de Derecho Urbanístico de la Escuela de Negocios de la Universidad San Pablo-CEU. 

	
- Fernando CASTRO ABELLA; Abogado. Director de Publicaciones de El Consultor. 

	
- José Vicente CATALÁ MARTÍ; Secretario de Administración Local, Categoría Superior. 

	
- Esteban CORRAL GARCÍA; Secretario de Administración Local, Categoría Superior. Doctor en Derecho. 

	
- Eduardo COSTA CASTELLÁ; Letrado del Ayuntamiento de Gandia. Técnico de la Dirección General de Cohesión Territorial (CS) de la Generalitat Valenciana. 

	
- Gloria D'ANJOU ANDRÉS; Abogado laboralista. 

	
- Jaime FERNÁNDEZ CRIADO; Secretario de Administración Local, jubilado. 

	
- Myriam FERNÁNDEZ-CORONADO GONZÁLEZ; Doctora en Derecho. Servicios Jurídicos de la FEMP. 

	
- Fernando FERNÁNDEZ-FIGUEROA GUERRERO; Secretario General de la Diputación Provincial de Sevilla. Secretario General de los Consorcios de Transportes y de Vivienda del Área de Sevilla. 

	
- Miguel Ángel GARCÍA VALDERREY; Asesor Jurídico de Administración Local. 

	
- Fernando GINER BRIZ; Secretario de Administración Local, Categoría Superior. 

	
- Jesús GONZÁLEZ PUEYO; Interventor-Tesorero de Administración Local, Categoría Superior. 

	
- Antonio IGLESIAS MORENO; Secretario de Administración Local, Categoría Superior. 

	
- Antonio LÓPEZ ABARCA; Secretario de Administración Local. Técnico Urbanista. 

	
- Federico LÓPEZ DE LA RIVA CARRASCO; Secretario de Administración Local, Categoría Superior. Magistrado. 

	
- José Antonio LÓPEZ PELLICER; Secretario de Administración Local, Categoría Superior. Profesor Titular de Derecho Administrativo. 

	
- José Q. MARAÑA SÁNCHEZ; Secretario de Administración Local. Ayuntamiento de Andoain. 

	
- José Manuel MARTÍNEZ FERNÁNDEZ; Oficial Mayor del Ayuntamiento de León. 

	
- Ricardo MONGAY LANCINA; Secretario General del Ayuntamiento de Teruel. 

	
- María de Mar MUÑOZ AMOR; Profesora Asociada, Facultad de Derecho. Universidad Autónoma de Madrid. 

	
- Pedro T. NEVADO-BATALLA MORENO; Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Salamanca. 

	
- Salvador PÉREZ ALCARAZ. Abogado. Profesor Asociado de Derecho Administrativo. Universidad Politécnica de Cartagena. 

	
- José Luis PÉREZ LÓPEZ; Secretario de Administración Local, Categoría Superior. 

	
- Carmen ROBLES MIGUEL; Administradora Civil del Estado. 

	
- María Esperanza SERRANO FERRER; Licenciada en Derecho. Secretaria-Interventora de Administración Local. 

	
- Antonio TOLEDO PICAZO; Letrado del Servicio de ATM de la Diputación Provincial de Albacete. Profesor Asociado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Castilla-La Mancha. 

	
- Rafael Jesús VERA TORRECILLAS; Secretario General de la Excma. Diputación de Huelva. Máster Universitario en Administración Pública. 



3. Antecedentes históricos

Pero además de estas inestimables colaboraciones, Nuevo Régimen Local es una obra coral, en la que, a lo largo de varias generaciones, en los 25 años que distan de la aprobación de la Ley 7/1985 y de la primera edición, ha dejado su impronta la Redacción de El Consultor. Por ello, junto a los colaboradores ya reseñados, nos gustaría dejar mención expresa de que en la gestación de ella han contribuido muchos de nuestros Redactores. Aun a riesgo de omitir alguna mención, recordamos que en una u otra ocasión nos ayudaron:


	
- Olga ABELLA FERNÁNDEZ


	
- Manuel ABELLA POBLET


	
- Juan D'ANJOU GONZÁLEZ




Pero quizás a quien más tributo debamos rendir, por haber marcado de manera indeleble el camino que Nuevo Régimen Local sigue, es a nuestros maestros desaparecidos:


	
- Salvador ARNAL SURIA (fallecido en Valencia el 4 de julio de 2006). 

	
- Ángel BALLESTEROS FERNÁNDEZ (fallecido en Madrid el 12 de enero de 2007). 

	
- Juan Pedro PARERA CAMÓS (fallecido en Madrid el 14 de septiembre de 1992). 

	
- Francisco RUIZ VILCHEZ (fallecido en Granada el 26 de abril de 2008). 



Muchos de los acertados comentarios que se incorporan salieron en su momento de sus siempre acertadas mentes.

Como curiosidad histórica, para celebrar las bodas de plata del Nuevo Régimen Local, podemos reseñar la alineación inicial que en 1985 comentó, en un solo tomo, la entonces recién nacida Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL), que fueron, en orden de no aparición, ya que se firmó colectivamente, Salvador ARNAL SURÍA (arts. 1 a 45 y 55 a 62), Manuel ABELLA POBLET (arts. 46 a 54 y 63 a 68), Francisco RUIZ VILCHEZ (arts. 69 a 78, 89 a 104 y 117 a 120), Fernando CASTRO ABELLA (arts. 79 a 83), José Antonio LÓPEZ PELLICER (arts. 84 a 87 y «Obras Locales»), Esteban CORRAL GARCÍA (art. 88) y Juan Pedro PARERA CAMÓS (arts. 105 a 116, Disposiciones Adicionales, Transitorias y Finales), ejerciendo este último de coordinador. Puede observarse que del inicio, con la honrosa excepción de López Pellicer, nadie repite en la actualidad.

4. Justificación de la edición

Muy variopintas razones confluyen en los orígenes de los libros, estando muchas de ellas presentes en esta ocasión. Sin ánimo de exhaustividad y sin que el orden de aparición suponga en absoluto una prelación de ninguna especie.

Este año 2010 la LRBRL, como tradicionalmente nos gustó citarla, cumple 25 años, los que también se cumplen de la primera edición. Parece una fecha suficientemente significativa como para conmemorar las bodas de plata.

Desde que vio la luz la anterior (años 2004/2005) ha habido importantes novedades normativas que han dejado obsoleta la edición y hacían necesaria la nueva. Así, sin ánimo de ser exhaustivos, podemos citar las siguientes normas: Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula el Régimen Especial del municipio de Barcelona; Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid; Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público; Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo y el subsiguiente Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba su Texto Refundido; Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público; y Ley 25/2009, de 22 de diciembre, modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio.

Por otra parte, aunque la última colección se inició en 2004, como sólo han llegado a ver la luz los comentarios a los arts. 1 a 104, no se recogieron comentarios al Título X, incorporado por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la Modernización del Gobierno Local, Título regulador del Régimen de organización de los municipios de gran población.

Ante la disyuntiva de dejar inconclusa la anterior edición o actualizar los contenidos de toda la colección, hemos optado por la segunda alternativa. De esta forma podíamos aprovechar la ocasión para ofrecer la totalidad de la obra a un tiempo, evitando los desfases de años de las últimas ocasiones. La actual, aun llevando una pequeña diferencia de un tomo al siguiente, motivada por la envergadura de la tarea, es nuestro compromiso tenerla editada íntegramente en el año 2010, puesto que es conmemorativa del XXV aniversario.

A nadie se le escapará que como empresa nos mueva, entre otros impulsos, el fin comercial. En tal sentido, la nueva publicación es una necesidad, pues ha sido una de las mejor vendidas en los últimos años y que mayor índice de satisfacción ha dejado en los adquirentes, según las manifestaciones que recibimos. Por ello, disponer de una edición actualizada permitirá satisfacer las necesidades de los lectores, y por nuestra parte esperamos que nos ayude a llevar a buen puerto nuestro desarrollo comercial de 2010.

5. Conclusión

Estimado lector, si has llegado a este punto, no sólo tienes en tu poder un ejemplar de Nuevo Régimen Local, sino que has tenido la paciencia o interés de leer esta presentación. Confiamos que no te detengas en ella y que el contenido de la obra sea de tu interés y agrado, ayudándote en tu labor. Si logramos eso, estamos seguros de que la edición será un éxito. Sea así o sea al contrario nos interesa que nos hagas llegar tu opinión y tus sugerencias, lo que nos permitirá mejorar la próxima vez.

La Redacción de El Consultor, marzo 2010 
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	El Consultor
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	Instituto de Estudios de Administración Local



	INAP
	Instituto Nacional de Administración Pública



	L
	Ley



	LAGUA
	
Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas



	LCAP
	
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas



	LCE
	Ley de Contratos del Estado, texto articulado de 8 de abril de 1965



	LCSP
	
Ley 30/2007, de 30 de octubre, Contratos del Sector Público
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Ley 7/1985, 2 abril, rectificada por Corrección de errores («B.O.E.» 11 junio).   Preámbulo 

I

La organización democrática de nuestra convivencia representada por la Constitución es un hecho singular de nuestra convulsa historia de los últimos siglos; singular por el grado de sosegado consenso que alcanzó en su elaboración y aprobación, hecho de por sí ya sin precedentes, y singular, también, por la importancia de los asuntos y viejas querellas que abordó; así, en lo tocante a libertades y organización territorial del Estado, en torno a los cuales tal historia es pródiga en mostrarnos las notables y graves diferencias que dividían el sentimiento de los ciudadanos y eran causa de profundas alteraciones en la cosa pública.

La implantación de un cimiento tan sólido de convivencia, que vale tanto como decir de futuro, por fuerza ha de producir beneficiosos efectos a lo largo y ancho del ser nacional, insuflando nueva savia y nuevas energías en los últimos reductos de la organización social; en una palabra, regenerando un tejido social desatendido, cuando no decrépito y lacerado por los sucesivos embates de cuantos vicios y abusos asolaron nuestra vida pública, transformándola en campo de agramante de quienes disputaban el dominio de las instituciones para satisfacción de privados intereses.

Uno de los ámbitos en que mayores efectos produce y ha producido ya la aprobación de nuestra querida Constitución es el relativo a la Administración local, tan necesitada de adaptación a la nueva realidad. En el día son numerosas las pruebas de la urgencia de definir desde el Estado el alcance de la autonomía que se reconoce a estas entidades tan ricas en historia y en muestras de su importante contribución a la defensa y engrandecimiento de España, pero tan expuestas a sufrir los males que puedan derivarse de una abusiva limitación de su capacidad de actuación en los asuntos que son del procomún de las villas, pueblos, parroquias, alfoces, comunidades y otros lugares que con distintos nombres son conocidos en las diferentes regiones de nuestra Patria.

La gravedad del asunto no admite demora, y mucho menos cuando por mor de la nueva configuración territorial del Estado las nuevas Comunidades Autónomas esperan, algunas con impaciencia, a que el Estado trace las líneas maestras definitorias de estas entidades para, inmediatamente, proceder al ejercicio de las facultades que sus novísimos Estatutos les confían.

Se comprenderá fácilmente que, al elaborar las presentes normas reguladoras del Régimen Local, el legislador sienta la carga de una especial responsabilidad, que le incita a extender sus reflexiones a todos aquellos ámbitos relacionados con el asunto y a indagar sobre la misma desde todas las perspectivas posibles, y en primer lugar, volviendo la vista a la historia. Y es que las instituciones que conforman el Régimen Local, además de su importancia intrínseca, a más de su inmediata proximidad no ya a colectivos más o menos nutridos, sino a la práctica totalidad de los ciudadanos, poseen extraordinaria densidad histórica; cuentan con un pasado multisecular susceptible por sí solo de proporcionar valiosas enseñanzas y de orientar el pulso del legislador.

Pensemos ante todo en el Municipio, marco por excelencia de la convivencia civil, cuya historia es en muy buena medida la del Occidente a que pertenecemos. Tanto en España como en Europa el progreso y el equilibrio social han estado asociados desde la antigüedad al esplendor de la vida urbana y al consiguiente florecimiento municipal. Y viceversa, los períodos de estancamiento o de retroceso se han caracterizado igualmente por la simultánea decadencia de las comunidades ciudadanas, que en siglos ya lejanos llegó a consumarse con la ruina y extinción de los Municipios.

Al clausurarse el primer milenio de nuestra era, la confluencia de factores múltiples y de diversa índole provocó el resurgimiento de la poco menos que inexistente vida urbana. Los países de Europa occidental, España entre ellos, volvieron a presenciar la erupción de núcleos humanos compactos. Sus asentamientos dejan de ser meros centros de población para adquirir superior organicidad, personalidad progresivamente definida; para forjar lentamente un régimen jurídico específico. El Municipio, claro es, no equivale sin más a la ciudad, a la materialidad de sus calles y edificios. El Municipio es la organización jurídica peculiar del núcleo urbano y también, con frecuencia, de su entorno geográfico. No se olvide, en efecto, que los nacientes Municipios medievales fueron durante varios siglos instrumentos esenciales de colonización de territorios ganados a los musulmanes. Con el decisivo concurso de los Municipios y por impulso suyo se repoblaron amplias zonas y se crearon incontables villas y aldeas, organizándose, en suma, extensos términos y alfoces estrechamente vinculados a las ciudades respectivas. La expresión más acabada del alcance de la expansión municipal seguramente se encuentra en las numerosas comunidades castellanas de villa y tierra.

Se ha aludido a la singularidad de la organización municipal, pero ¿en qué consistió exactamente? Los hombres del siglo XX necesitamos ejercitar nuestra adormecida imaginación, trascender el horizonte histórico inmediato, para comprender cabalmente lo que antaño representó la emergencia del régimen municipal. Es menester recordar la anterior exclusividad de la vida agraria, controlada por entero por sectores señoriales cuya prepotencia se tradujo en el estable cimiento y generalización de las relaciones de servidumbre. En ese contexto señorial, el renacimiento de las ciudades y su organización en Municipios posibilita el disfrute de libertades hasta entonces inasequibles; permite redimirse de los «malos usos» y de la opresión señorial, así como adquirir un estatuto jurídico liberador de las pasadas y pesadas restricciones. No le faltaban motivos al hombre medieval para pregonar que «el aire de la ciudad hace libre». Si el Señorío es el arquetipo de la sujeción personal, el Municipio es el reducto de las libertades. En verdad los Municipios son enclaves liberadores en medio del océano señorial de payeses, solariegos, etc., sometidos a servidumbre.

No fue, naturalmente, el altruismo de los señores lo que motivó la concesión de esas libertades concretas. La iniciativa y el estímulo provienen de la Corona, interesada en debilitar la hegemonía y contrarrestar la influencia de las fuerzas señoriales, que se erige en protectora y aliada de las ciudades. De ahí que sea la Monarquía la que otorga las normas singulares que cimentan el edificio municipal: innumerables y sucesivos fueros, privilegios, franquicias, exenciones, jalonan el régimen jurídico de las poblaciones que, tras recibirlas, se convierten en Municipios. Como consecuencia de ese proceso no se encuentran dos Municipios con idéntico régimen. Antes bien, coexisten tipos o modelos municipales diversos y dotados de distinto grado de desarrollo. Común a los Municipios de realengo es, empero, el contraste jurídico con el señorío rural y la íntima conexión con la Monarquía, como lo es, desde luego, haber obtenido generosas dosis de autogobierno consustanciales al Municipio propiamente dicho. Porque, aun obviando los excesos interpretativos de la historiografía liberal, no es cuestionable que los Municipios medievales -principal y precozmente los castellanos- cohonestaron su indiscutida dependencia de la realeza con el goce de amplia autonomía en todos los órdenes.

No obstante, la participación inicialmente igualitaria de la totalidad de los vecinos en el gobierno municipal ni se mantuvo en toda su pureza ni fue demasiado duradera. La aceptación de los criterios de estratificación estamental, a los que se sumaron las acusadas diferencias de riqueza que entre los convecinos provocó en determinadas ciudades la prosperidad comercial, no favorecía la perpetuación de la democracia municipal. La traducción jurídica de las distinciones sociales de base estamental (o económica) introdujo en el seno de las poblaciones un poderoso germen de desunión, engendró incesantes convulsiones y sumió a los Municipios en una situación de crisis permanente.

La tendencia a la oligarquización del gobierno municipal, la descomposición y endémicos desórdenes del régimen urbano, la paralela propensión del poder central (en camino hacia el absolutismo) a fortalecer sus atribuciones en detrimento de la autonomía local, facilitaron la intervención de la Monarquía. Entre mediados del siglo XIV y finales del XV la organización municipal experimentó profundas mutaciones que contribuyeron a estrechar considerablemente el ámbito del anterior autogobierno. Mencionemos, a título de ejemplo, sendas manifestaciones paradigmáticas del fenómeno que se acaba de indicar: las tempranas reformas de Alfonso XI en Castilla y las tardías de Fernando II en Cataluña, distintas y distanciadas en el tiempo, pero inspiradas a la postre en directrices políticas análogas.

A lo largo del Bajo Medievo los Municipios quedaron, pues, literalmente atenazados de un lado -desde dentro-, por la acción de la nobleza y de los patriciados urbanos; de otro -desde fuera-, por las pretensiones intervencionistas de la propia Monarquía. La pugna triangular que esmalta el acaecer del Municipio hasta muy avanzado el Antiguo Régimen desembocará en todo caso en el menoscabo de los sectores ciudadanos, a pesar de haberse alineado habitualmente en el bando de la realeza. El desarrollo de las oligarquías municipales se vio facilitado por la sustitución de las asambleas abiertas a todos los vecinos (Concejos abiertos) por organismos reducidos (Cabildos, Consells, Ayuntamientos) de los que todavía suelen formar parte, con los titulares de cargos de designación regia y sin confundirse con ellos, otros oficiales en principio rigurosamente electivos. La representatividad de vecino en las instituciones municipales es, sin embargo, decreciente. Mientras los oficios concebidos como resortes de protección del común de los vecinos pierden sustantividad, se desnaturalizan o se eclipsan, el fenómeno de patrimonialización de los cargos públicos que recorre Europa rompe el de por sí precario equilibrio y propicia el enquistamiento de las oligarquías locales gracias a la ocupación de los regimientos adquiridos por juro de heredad, transmisibles y «perpetuos».

Factores políticos y fiscales condujeron entre tanto a la Monarquía a estrechar el cerco. Las vicisitudes del Estado absoluto repercutieron sobre los Municipios en un doble orden de cosas. La formación de aquél supuso, en primer término, el notorio reforzamiento del control sobre el discurrir ciudadano, que se materializará en el despliegue de los Corregidores reales por las poblaciones de cierta relevancia de la Corona castellana, sea cual fuere su posición geográfica (de Guipúzcoa a Cádiz, de La Coruña a Murcia). A los efectos que aquí atañen bastará con señalar que los Corregidores eran los agentes por excelencia del poder regio y Presidentes de los respectivos Ayuntamientos. La consolidación del Estado y los compromisos exteriores de los Austrias originaron, en segundo lugar, muy elevados costes y la consiguiente y crónica penuria de la Hacienda, que no reparó en medios para satisfacer sus perentorias exigencias. De esta suerte, a la desafortunada e inescrupulosa gestión económica de las oligarquías que gobiernan las ciudades, a la fortísima carga fiscal que gravita sobre la población pechera, se sumaron los trastornos ocasionados a los Municipios por el innecesario acrecentamiento de oficios, por la proliferación de las exenciones de villas y lugares de los alfoces, por la imposición de múltiples gravámenes. Para alimentarse la Hacienda real vende sin tasa -oficios, villas, baldíos...-, a riesgo de empobrecer simultáneamente a los Municipios y de poner en peligro la integridad de sus patrimonios.

La historia del Municipio moderno es, con todo, sumamente compleja y está colmada de hechos de significación ambivalente, de matices aún inexplorados. Desde una óptica general es indudable su decadencia. No obstante, el régimen municipal preliberal tardó en desplomarse; conservó durante un período quizá más prolongado de lo que a menudo se cree parte de su potencia, y los rescoldos de su pretérita autonomía distaron de apagarse al punto. ¿Acaso los denostados Corregidores, brazo ejecutor de los designios reales, no sirvieron a la vez de freno a los abusos de las minorías poderosas?

En el tramo postrero del Antiguo Régimen, la organización municipal que los Austrias habían recibido, conservado y exportado a América fue objeto de reformas inspiradas en los principios uniformistas y centralizadores característicos de la Ilustración. Por más que resulten antagónicos de la orientación que preside esta Ley, rehuyamos, en aras del rigor histórico, la tentación de silenciarlos o valorarlos críticamente. No sería aceptable la atribución al Despotismo Ilustrado de pretensiones democratizadoras de la vida local. Interesa subrayar, sin embargo, tres vertientes de las reformas aludidas. Su gradación misma no carece de significado, por cuanto insinúa el orden de prioridades de los gobernantes de la época. En una primera etapa sea comete la unificación de los modelos municipales regnícolas.

Se aborda luego el saneamiento de las postradas Haciendas locales. Y se ensaya, en fin, la tímida aplicación de determinados mecanismos representativos. Salvo en lo que se refiere al primer aspecto, las transformaciones del longevo régimen municipal absolutista no fueron demasiado profundas, a pesar de lo cual su ejecución tropezó con los intereses estamentales y provocó fuerte resistencia.

La llegada del liberalismo modificó sustancialmente los supuestos del régimen municipal que hasta aquí se ha descrito a grandes rasgos. El espíritu uniformista y centralizado, entonces al servicio de la renovación, se difundió por doquier. La abolición de los privilegios estamentales y la consagración del principio representativo tornó imposible la continuidad de los regimientos perpetuos, alteró por completo el procedimiento de acceso a los cargos municipales y prejuzgó la composición de los Ayuntamientos constitucionales. La concepción de la propiedad sustentada por la burguesía no presagiaba  precisamente, el disfrute pacífico e indefinido de los bienes municipales amortizados. El propósito de racionalizar y dotar de homogeneidad a la actuación pública en el ámbito territorial condujo a la introducción de la fórmula provincial y a la paralela creación de las Diputaciones.

La versión inicial del Régimen Local constitucional, regulada en Cádiz, se estableció efectivamente en el Trienio liberal. Se caracterizaba por la implantación de Ayuntamientos de traza uniforme en todas las poblaciones que contaran al menos con 1.000 habitantes y por el tendido de la red provincial en torno al binomio Diputación-Jefe político. Los integrantes de los Ayuntamientos son elegidos por sufragio indirecto. Es innegable que la articulación de los órganos locales con los del poder central se realizó con el concurso de las técnicas centralizadoras en boga, si bien la esfera de las competencias reservadas a los Ayuntamientos era todavía amplia, y, por otra parte, los autores de la Instrucción de 1823 no vacilaron en dar cabida algunas soluciones que entonces resultaban prudentemente descentralizadoras.

Cuando, tras los consabidos interludios absolutistas, se produce la definitiva instalación del sistema constitucional, el legado doceañista en materia de Régimen Local es prontamente reemplazado por un nuevo modelo de cuño doctrinario que moderados y progresistas comparten en lo fundamental, cierto que con variantes y diferencias en grado no desdeñables. El sufragio indirecto cede ante el directo en su modalidad censitaria. El fortalecimiento del Poder ejecutivo y el coetáneo despegue de la Administración del Estado reduplican las posibilidades de controlar eficazmente a las entidades locales, sometidas, al fin, a la férrea centralización que, ahora ya con miras inmovilistas, los moderados llevaron a sus últimas consecuencias en las Leyes Municipal y Provincial de 1845. Los progresistas propugnarán, por el contrario, la ampliación del censo y consiguiente extensión del sufragio, la suavización de los mecanismos centralizadores, el incremento de las facultades de los Ayuntamientos, la plena   electividad de los Alcaldes. En la mayoría de las ocasiones tales propuestas carecieron de eco y obtuvieron, en el mejor de los casos, éxitos fugaces. En el período isabelino se emprende, por lo demás, y a fuerte ritmo, la desamortización civil, que privó a los Municipios de buena parte de su patrimonio.

La aportación de la inmediata Revolución de septiembre al Régimen Local -que se concretó en la legislación municipal y provincial de 1870- consistirá en la adopción de sufragio universal, en la electividad de todos los cargos municipales, en el robustecimiento de las Diputaciones provinciales y en la considerable atenuación del centralismo. Los gobernantes de la Restauración no tardaron, sin embargo, en retornar a la orientación del Régimen Local de corte moderado anterior al Sexenio. La modificación en ese sentido de las Leyes de 1870 tuvo lugar en diciembre de 1876. El Real Decreto de 2 de octubre de 1877 contiene el texto refundido de la última Ley Municipal del siglo, a la vez que la regulación del Régimen Provincial luego sustituida por la de la Ley de 29 de agosto de 1882.

En verdad, el panorama que ofrecían las instituciones locales finiseculares era desolador. En el plano provincial, las Diputaciones permanecen subordinadas por completo a los Gobernadores civiles; en el municipal, los Ayuntamientos, escasamente representativos, siguen sometidos a la estrecha tutela del Estado. El Poder central continúa investido de atribuciones sobradas para intervenir en la designación de los alcaldes, remover a las autoridades locales o suspender los acuerdos municipales. Los criterios a que respondía la legislación local mencionada, lejos de infundir vitalidad a Ayuntamientos y Diputaciones, propiciaron su parálisis. La incidencia del caciquismo agravó la situación: atrapó al Régimen Local en las mallas de la inautenticidad, lo rodeó de prácticas corruptoras y lo condenó a pervivir en estado agónico. Los testimonios de los contemporáneos, unánimes a este respecto, no dejan lugar a dudas.

En esa tesitura, el Régimen Local, constreñido por leyes caducas y asfixiado por la espesa trama caciquil, devino en problema político de grueso calibre. Al tiempo que una serie de proyectos legislativos predestinados a fracasar desfila por las Cortes, las críticas se generalizan hasta alcanzar en la voz de los regeneracionistas un volumen clamoroso. Entre tales proyectos merecen ser recordados el de Sánchez Toca de 1891, el de Silvela de 1899 y, sobretodo, el de Maura de 1907, sin duda el más ambicioso y el que fue debatido con mayor ardor. Maura era consciente de la inocuidad de las reformas parciales y de la imposibilidad de frenar la degradación de la vida local sin extirpar el caciquismo y sin invertir la orientación centralizadora que inspiraba las Leyes de 1877 y 1882 a la sazón vigentes. El suyo fue el intento más serio y meditado de reconsideración del Régimen Local en su conjunto, de lucha contra la corrupción y en favor del reforzamiento de los organismos municipales y provinciales. El Proyecto reconocía la diversidad local, derogaba las disposiciones desamortizadoras, fortalecía la posición de los alcaldes, aflojaba la tutela del Estado y simultáneamente pretendía extender la acción de los entes locales por la vía -entre otras- de la municipalización de servicios. Los proyectos posteriores al de 1907 corrieron la misma suerte. Si hasta entonces la reforma del Régimen Local había concitado fortísima oposición, el planteamiento con caracteres agudos de la cuestión regional que a continuación sobrevino, al abrir una nueva brecha en el de por sí agrietado sistema político, aumentó las dificultades.

La trayectoria legislativa del Régimen Local desembocó durante la Dictadura de Primo de Rivera en los Estatutos Municipal de 8 de marzo de 1924 y Provincial de 20 de marzo de 1925, obra de José Calvo Sotelo íntimamente conectada con el ideario local maurista. El Estatuto Municipal participa, en efecto, de la convicción de que el saneamiento de la vida local dependía, en buena parte, del previo abandono de las directrices uniformistas y centralizadoras. Se prestó en consecuencia, cierta atención a los Municipios rurales y a las entidades menores, procediéndose, por otro lado, a suprimir algunas de las manifestaciones más rigurosas de la subordinación de los Ayuntamientos a la Administración del Estado y a ensanchar el ámbito de las competencias municipales. Medidas antes previstas por Maura y ya aludidas, como la derogación de la legislación desamortizadora y la municipalización de servicios, fueron igualmente incorporadas al Estatuto, expresión, en definitiva, de las soluciones técnicas que se habían ido gestando en las décadas precedentes y de las doctrinas políticas de signo autoritario, cuyo influjo se traduce, por ejemplo, en la introducción de la representación corporativa. Con independencia de las declaraciones formales en sentido contrario, régimen dictatorial, descentralización y vigorización del Régimen Local se excluían mutuamente; de hecho, la aplicación de aquellos preceptos de los Estatutos que simbolizaban el reflujo de la centralización se dejó en suspenso y no llegó a producirse.

El rapidísimo bosquejo que antecede sugiere algunas reflexiones, demasiado obvias por su misma elementalidad como para que el legislador prescinda de ellas y las olvide. La experiencia histórica demuestra de modo irrefutable que el florecimiento de la vida local presupone el disfrute de amplia autonomía nutrida por la participación auténtica de los vecinos. Es igualmente indudable que los entes locales precisan recursos suficientes, susceptibles de satisfacer las necesidades y de procurar los servicios que el administrado requiere y reclama. Tampoco parece cuestionable, por último, que Régimen Local y régimen político han evolucionado al unísono, vertebrados ambos por idénticos principios. No por otro motivo la historia tardía de nuestro Régimen Local es la historia de una prolongada, creciente y devastadora frustración. Cuando, como ocurrió de manera particularmente aleccionadora a partir de mediados del ochocientos, se coarta la participación vecinal, se adultera la representación, se usa y abusa de la centralización, las instituciones locales languidecen hasta agotarse. No se debió al azar que los reiterados intentos de reforma del Régimen Local de la Restauración resultaran a la postre estériles. El advenimiento del Estado democrático y autonómico exige consolidar de forma definitiva unas instituciones locales capaces de responsabilizarse de sus propios intereses y vivificadoras de todo el tejido del Estado.

Como demuestra nuestra historia y proclama hoy la Constitución, decir Régimen Local es decir autonomía. La pervivencia misma, a lo largo del tiempo y bajo las más diversas circunstancias políticas, de esta nota caracterizadora muestra, no obstante, la indeterminación y ambigüedad del concepto. Sólo su configuración positiva desde unos postulados y en un contexto jurídico-político determinado es capaz de dotarlo de un contenido preciso.

Para empezar, el sentido de la autonomía local no puede prescindir de esa referencia fundamentadora de nuestro orden constitucional en que España, designándose a si misma como sujeto real y protagonista de su historia, se constituye en Estado social y democrático de Derecho; anticipando así la formalización de ese dato en la fórmula concisa de residenciar toda soberanía en el pueblo español. La autonomía local ha de situarse, pues, a la luz de ese principio y en la perspectiva de los principios nucleares que la Constitución contiene para la total estructuración del Estado.

La voluntad del pueblo español ha sido la de enriquecer su trama organizativa, multiplicando sus centros de decisión, sin mengua de la superior unidad de su realidad unificadora. La definición de los Municipios y Provincias se hace deforma suficiente, aunque no prolija, en el texto supremo. La autonomía municipal debe ser el principio rector de la regulación de cada entidad. El criterio para evitar contradicciones con otras instancias radica en la determinación de sus intereses respectivos. Qué cosa sea el interés respectivo no ha sido desarrollado por la Constitución, aunque sí ha determinado los asuntos de interés de la Comunidad Autónoma (art. 148.1) y del Estado (art. 149.1). Con esos elementos y con los datos que se desprenden de la realidad misma de las cosas es posible construir las instituciones locales, manteniéndolas en el lugar que debe corresponderles en un Estado complejo como el actual; y a las Cortes Generales compete enriquecer y concretar el diseño básico de las entidades locales como una de las piezas de la entera organización territorial del Estado. Presupone, pues, una perspectiva territorial, es decir, global y no sectorial. Su desarrollo representa poner en pie una institución territorial y, consecuentemente, su Estatuto subjetivo-puntos de referencia del nuevo ordenamiento desde y por ellos vertebrado-, y la ordenación de la capacidad potencialmente universal de dicha institución. Todos los sectores de la realidad a que se extiende la acción pública se encuentran, por ello, aludidos y en mayor o menor medida afectados. Se está, en definitiva, ante una Ley que atañe a la construcción misma del Estado y al diseño de uno de los ordenamientos jurídico-administrativos que en él se integran.

Si en sus orígenes medievales autonomía local es el Municipio urbano, la ciudad que nace libre por exención del mundo señorial en declive, y si, en el momento del surgimiento del Estado constitucional, esa caracterización pudo completarse identificándola con un supuesto orden local de competencias, ninguna de esas dos ideas sirve hoy para determinar la autonomía. No se trata ahora de utilizar el escalón municipal como pieza decisiva en un proceso histórico de emergencia de un nuevo orden político, sino más bien de delimitar el espacio y el papel propios de las entidades locales en el seno de un orden constituido, pero tampoco es posible entender hoy los poderes públicos como estructuras monolíticas, construidas en cascada de mayor a menor y dotadas de funciones relativamente estables y diferenciadas por serlo también el mundo al que se enfrenta.

Muy al contrario, la realidad social, cultural, tecnológica y económica ha roto definitivamente las situaciones singulares de relativo aislamiento y hoy la sociedad se nos muestra como un todo continuo donde la distancia, antes factor explicativo de supuestas autarquías, ha sido vencida por los medios de transporte, por las ondas y por la dependencia de un mercado único a nivel nacional a su vez ya íntimamente relacionado con la realidad internacional.

Esa continuidad del tejido social hace imposible marcar unas fronteras nítidas a los intereses cuya tutela respectiva se encomienda a los distintos poderes que destacan así su condición de formar parte de un conjunto institucional de arquitectura compleja en que las partes adquieren sentido en función del todo, pero articulándose entre sí no por principios formales, sino por criterios materiales que tratan de adaptar las competencias a los intereses reales en juego.

La autonomía local no puede definirse de forma unidimensional desde el puro objetivismo localista o regionalista, sino que requiere ser situada en el marco del ordenamiento integral del Estado.

La dificultad específica de ese objetivo radica en que éste no es único y homogéneo, sino constituido por la acción simultánea de los principios de unidad y autonomía de las nacionalidades y regiones, que encuentran su expresión organizativa en la distribución del poder entre las instituciones generales de la Nación y las Comunidades Autónomas. Puede calificarse de feliz la conceptuación de esa fórmula como Estado compuesto, un Estado con una única soberanía, un solo pueblo con un destino político común, que -reconociendo su diversidad- constituye el sistema de resolución permanente de sus contradicciones, conflictos y tensiones que no otra cosa es el Estado, sobre la base de una pluralidad de instancias autónomas y diversas, vertebradas entre sí para el mantenimiento del valor de la unidad. Carece, pues, de verdadero sentido la apelación sin más a modelos preestablecidos, pues las Corporaciones locales tienen en el sistema así descrito una posición propia, que no se define por relación a ninguna otra de las instancias territoriales, afirmándose -igual que ésta- en su condición, ganada por su peso histórico y actual, de partes componentes de la total estructura del Estado.

Huelga decir que la autonomía local, para su realidad, precisa de una institución capaz de actuarla; institución que, por expreso mandato constitucional y cuando menos en el escalón básico municipal, ha de montarse sobre la doble nota de la representatividad directa y la personificación. Pero, en lo que más interesa ahora, ello significa que el Régimen Local tiene que ser, por de pronto, la norma institucional de los entes locales. Esta comprobación elemental implica dos consecuencias de primera importancia. En primer término, que esa norma desarrolla la garantía constitucional de la autonomía local, función ordinamental que, al estarle reservada o, lo que es igual, vedada a cualesquiera otras normas, presta a su posición en el ordenamiento en su conjunto una vis específica, no obstante su condición formal de Ley ordinaria. De otro lado, el hecho de que las entidades locales, no obstante su inequívoca sustancia política, desplieguen su capacidad en la esfera de lo administrativo, justifica tanto esta última condición del marco definidor de su autonomía como la identificación del título constitucional para su establecimiento en el artículo 149.1, apartado 18, en relación con el 48.1, apartado 2.º, del Texto fundamental.

Queda explicado, así, que la determinación de ese marco es el resultado de la acción conjunta, según la concreta distribución de la potestad legislativa en la materia operada por el bloque normativo integrado por la Constitución y los Estatutos de Autonomía, de la Ley general y la Ley territorial.

La peculiar estructura de dicho marco -decisión básica constitucional en términos de garantía institucional y remisión al legislador ordinario de los entes locales- no significa, sin embargo, que ese Estatuto deba quedar regulado agotadoramente por la Ley. Resurge aquí la vieja polémica entre uniformismo y diversidad en la organización local, en modo alguno resuelta con los intentos frustrados de tipificación de regímenes locales (que sólo suponen una estéril flexibilización del uniformismo), sólo que ahora transmutada en la tensión entre los valores constitucionales de unidad y autonomía (de las nacionalidades y regiones y de los entes locales). La resolución adecuada a esa tensión exige desde luego la constricción del marco general a lo estrictamente indispensable para satisfacer el interés nacional, pero también desde luego una específica ponderación, según su valor constitucional relativo, de las exigencias recíprocas del interés autonómico y el estrictamente local. De esa ponderación resulta que si en lo que trasciende a la conformación de la organización territorial (procesos de alteración de Municipios y creación de nuevos entes territoriales), debe primar el interés autonómico, no sucede lo mismo en el plano de la organización interna de las entidades locales, plano en el que procede reconocer la primacía del interés de la acomodación de aquélla a las características específicas de éstas.

Pero el Régimen Local, para cumplir su función de garantía de la autonomía e incluso su cometido específico en cuanto norma institucional de la Administración local, precisa extravasar lo puramente organizativo y de funcionamiento para penetrar en el campo de las competencias, las reglas de la actividad pública y el régimen de los medios personales y materiales. Obvio resulta decir que, en este campo, la regulación legal ha de tener muy presente la opción constitucional, expresada en el artículo 149.1, apartado 18, en favor de una ordenación común, configurando las inevitables peculiaridades de la Administración local desde ese fondo homogéneo, para su integración coherente en el mismo.

En punto al aspecto, absolutamente crucial, de las competencias, la base de partida no puede ser hoy otra que la de la radical obsolescencia, por las razones ya dichas anteriormente, de la vinculación de la autonomía a un bloque de competencias por naturaleza sedicentemente locales.

En efecto, salvo algunas excepciones, son raras las materias que en su integridad puedan atribuirse al exclusivo interés de las Corporaciones locales; lógicamente, también son raras aquellas en las que no exista interés local en juego; de ahí que la cuestión de los ámbitos competenciales de los entes locales deba tener en cuenta una composición equilibrada de los siguientes factores:


	

	
a)  La necesidad de la garantía suficiente de la autonomía local, que cumple satisfacer en primer término a la ley general por tratarse del desarrollo de una opción constructiva constitucional, que, por tanto, ha de tener vigencia en todo el territorio de la Nación en términos de, cuando menos, un mínimo común denominador en cuanto al contenido de dicha autonomía.

	

	
b)  La exigencia de la armonización de esa garantía general con la distribución territorial de la disposición legislativa sobre las distintas materias o sectores orgánicos de acción pública, pues es a todas luces claro que una y otra no pueden, so pena de inconstitucionalidad, anularse recíprocamente.

	

	
c)  La imposibilidad material, en todo caso, de la definición cabal y suficiente de las competencias locales en todos y cada uno de los sectores de intervención potencial de la Administración local desde la legislación de Régimen Local.



El sistema legal de concreción competencial de la autonomía local pretende realizar esa composición equilibrada a que se ha hecho alusión. Sobre el fondo  del reconocimiento expreso de las potestades y exorbitancias que corresponden a los entes locales territoriales en su condición de Administración pública, todo el sistema pivota sobre la plasmación del criterio material desde el que debe producirse la concreción legal de las competencias; criterio que no es otro que el derecho de las Corporaciones locales a intervenir, con la intensidad y el alcance máximos -desde el principio constitucional de la descentralización y para la realización del derecho fundamental a la participación en los asuntos públicos- que permita la implicación relativa de los intereses de las diferentes colectividades territoriales en cualesquiera de dichos asuntos públicos. El mecanismo de cierre lo proporciona, de un lado, la imposición a la legislación sectorial -desde la especial posición ordinamental que a la Ley del Régimen Local es propia, según ya se ha hecho notar- de la ponderación del expresado criterio, y de otro, la articulación de las competencias administrativas en la materia de que se trate de forma consecuente con la misma, así como la atribución a la legislación básica estatal de una función de aseguramiento de un mínimo competencial a la Administración local.

Finalmente, la organización básica de las Corporaciones locales y las relaciones de éstas con las otras dos Administraciones públicas territoriales se inscriben lógicamente en las líneas maestras que han quedado trazadas.

Por lo que hace a las relaciones interadministrativas, salta a la vista la radical inadecuación del mantenimiento en el nuevo y compuesto Estado constitucional de las técnicas y las categorías cristalizadas en el Estado centralista y autoritario. En particular, ese juicio de radical obsolescencia merece predicarse de las técnicas formalizadas actuables por voluntad unilateral de una de las Administraciones e incidentes normalmente en la validez o la eficacia de los actos emanados de otra, en este sentido subordinada a la anterior; técnicas que no son sino trasunto y consecuencia lógicos de la construcción piramidal y jerárquica del poder público administrativo, puesto que la tutela, a la que todas ellas se reconducen, no es sino una categoría que expresa una situación de fuerte dependencia casi jerárquica. El principio constitucional de autonomía y el administrativo de la descentralización, en que se fundamenta el nuevo Estado, implican las diversificaciones de los centros del poder público administrativo y la actuación de cada uno de ellos, en su ámbito propio, con plena capacidad y bajo la propia responsabilidad, es decir, impiden la atribución a alguno de ellos de facultades de control que recaigan sobre la actividad en general de los otros y que supongan una limitación de la capacidad de éstos. Cierto que ello no significa en modo alguno la invertebración del poder público administrativo, pues simultáneamente juega el principio de unidad y su traducción administrativa en los de coordinación y eficacia. Sucede sólo que ya no es legítima la realización de estos valores por las vías expuestas; antes bien, ha de ser el resultado del juego mismo de la vida institucional desde sus presupuestos de representatividad democrática y gestión autónoma de las propias competencias (con lo que todas las instancias administrativas son idénticas en cuanto a capacidad en la esfera de sus asuntos, derivando la desigualdad únicamente de la estructura inherente al interés público) como fruto del esfuerzo permanente de integración político social en el orden constituido. De este modo, las técnicas de relación entre Administraciones han de tener por objeto más bien la definición del marco y de los procedimientos que faciliten el encuentro y la comunicación, incluso de carácter informal, para la colaboración y la coordinación interadministrativas, fundamentalmente voluntarios y de base negocial. Naturalmente que el cuadro de técnicas ha de cerrarse por un sistema resolutorio del supuesto límite del conflicto, por fracaso de las mismas. La configuración de ese sistema de conflictos tiene que ser, a la vez, respetuosa con la esencial igualdad posicional de las Administraciones territoriales y aseguradora de que el planteamiento y la sustanciación del conflicto no alteran la específica estructura constitucional de los intereses públicos a los que sirven dichas Administraciones.

Las anteriores reflexiones son un compendio de la filosofía que inspira la Ley. Esta, más que pretender garantizar la autonomía sobre la quietud de compartimentos estancos e incomunicados y, en definitiva, sobre un equilibrio estático propio de las cosas inanimadas, busca fundamentos aquélla en el equilibrio dinámico propio de un sistema de distribución del poder, tratando de articular los intereses del conjunto, reconociendo a cada uno lo suyo y estableciendo las competencias, principios, criterios y directrices que guíenla aplicación práctica de la norma en su conjunto de forma abierta a la realidad y a las necesidades del presente.







Comprende este Título los arts. 1 a 10 de la Ley que regulan cuanto se refiere a la autonomía de Municipios, Provincias e Islas; la determinación de las competencias locales; la enumeración y clasificación de las entidades locales; sus potestades administrativas; su personalidad jurídico privada; los principios de actuación administrativa; las competencias propias y delegadas; la gestión de servicios de las Comunidades Autónomas por las provincias; la generalidad de la normativa local, y las relaciones interadministrativas, que comentamos a continuación.





Artículo 1 LRBRL 




1. Los Municipios son Entidades básicas de la organización territorial del Estado y cauces inmediatos de participación ciudadana en los asuntos públicos, que institucionalizan y gestionan con autonomía los intereses propios de las correspondientes colectividades.

2. La Provincia y, en su caso, la Isla gozan, asimismo, de idéntica autonomía para la gestión de los intereses respectivos.



CONCORDANCIAS:


	
-CE: Arts. 137, 140, 141, 148.1.2.º y 149.1.19.ª. 

	
-LRBRL: Arts. 2, 9 y 10. Disposición Adicional Primera, Disposición Derogatoria y Disposición Final Primera. 

	
-TRRL: Disposiciones Finales Quinta y Séptima. 

	
-Carta Europea de Autonomía Local del Consejo de Europa, hecha en Estrasburgo el 15 de octubre de 1985. 

	
-E.A. Andalucía: Arts. 59, 60,76, 89, 90, 91, 95, 98, 191 y 192. 

	
-E.A. Aragón: Arts. 71, 82, 85, 86 y 114. 

	
-E.A. Asturias: Art. 51bis. 

	
-E.A. Canarias: Art. 23. 

	
-E.A. Cantabria: Art. 52. 

	
-E.A. Castilla-La Mancha: Art. 29. 

	
-E.A. Castilla y León: Arts. 43, 44, 48, 51, 53, 54 y 55. 

	
-E.A. Cataluña: Arts. 86, 87, 88, 89, 94, 217, 218, 219, y 220. 

	
-E.A. Galicia: Art. 49. 

	
-E.A. Islas Baleares: Arts. 30, 137 y 138. 

	
-E.A. La Rioja: Art. 53. 

	
-E.A. Madrid: Art. 3. 

	
-E.A. Murcia: Arts. 3 y 40. 

	
-E.A. Navarra: Art. 46. 

	
-E.A. Comunidad Valenciana: Arts. 63, 64 y 66. 



LA AUTONOMÍA DE MUNICIPIOS, PROVINCIAS E ISLAS (1) 

1.  EL TRÁNSITO DE LA SUJECIÓN A LA AUTONOMÍA

El extenso y documentado Preámbulo de la Ley, aun cuando dedica buena parte de su contenido a bosquejar la evolución histórica del Municipio en España desde finales del siglo X hasta el primer tercio del siglo XX, omite, por el contrario, toda referencia al pasado inmediato, salvo quizás, en la parte que pudiera corresponderle, la contenida en la frase «la historia tardía de nuestro régimen local es la historia de una prolongada, creciente y devastadora frustración».

Pero -según decíamos en las primeras ediciones de esta obra-, tanto si se comparte la valoración política que tal afirmación significa como si se discrepa, en todo o en parte, de ella, es evidente que el período de tiempo comprendido desde las fechas de promulgación de los Estatutos municipal y provincial de Calvo Sotelo hasta el alborear de la Constitución de 1978 no ha dejado de ser una realidad, y que la vida de los ciudadanos que en ese tiempo nos tocó vivir fue regulada por una legislación promulgada durante dicho espacio temporal. Más aún, puesto que en Derecho es impensable el vacío y la profunda transformación política, entonces inacabada, que significó el proceso constituyente y los primeros tiempos de su desarrollo no se produjo por la vía revolucionaria que hace tabla rasa de cuanto le precedió, sino que se instrumentó por la vía de la reforma, respetando formalmente la existencia de leyes anteriores hasta el momento de su derogación, resulta indispensable, para formar una adecuada perspectiva, referirnos, aunque sólo sea sumariamente, al bloque legislativo, aún compacto pero ya previamente rectificado en muchos aspectos concretos, que las nuevas Bases vinieron a sustituir. Abundaba en ello, además, una razón práctica, pues en el campo de aplicación del Derecho en que se mueve el profesional de la Administración Local, el significado de una nueva norma adquiere mayores relieve y claridad cuando se la compara con la regulación que estuvo vigente hasta el momento de promulgación de aquélla, para discernir, en cada caso, qué novedades introdujo sobre la situación anterior.

Antecedentes de la Ley

Actualmente, ya entrado el siglo XXI, esta visión retrospectiva resulta quizá menos interesante, aunque -en nuestra opinión- sigue siendo necesaria para mejor comprender la evolución del régimen local en los dos últimos tercios de la anterior centuria-.

1.1.  El bloque normativo de la Ley de Régimen Local

La Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945, modificada por la de 3 de diciembre de 1953 y cuyo texto articulado y refundido, de 24 de junio de 1955 (en adelante LRL), perduró en buena parte hasta el momento de entrada en vigor de la Ley que en esta obra comentamos, respondió, como no podía ser menos, al contexto político en que fue promulgada, correspondiente a un Estado autoritario y centralista para el que la voluntad popular libremente expresada en las urnas distaba de ser considerada como fundamento del mismo ni siquiera como dato importante a tener en cuenta.

Por ello, no es de extrañar que dicha Ley, a pesar de reconocer (art. 1.º) que los Municipios constituían Entidades naturales, esto es, anteriores e independientes de la voluntad del Estado, atribuyendo a los Ayuntamientos y Diputaciones provinciales el gobierno y administración de los intereses públicos, de su territorio, con fines de orden económico-administrativo, sin perjuicio de su carácter representativo de la integridad de la vida local y de las funciones cooperadoras de los servicios del Estado (art. 5.º), dotándolos de plena capacidad jurídica para el cumplimiento de sus fines (art. 6.º), al propio tiempo, contradiciendo estas solemnes declaraciones, consagraba su sometimiento al poder central, encomendando la dirección administrativa de Municipios y Provincias al Ministerio de la Gobernación (art. 7.º), estableciendo la designación de Alcaldes y Presidentes de Diputación por órganos del Estado y un procedimiento de elección de Concejales y Diputados que debe calificarse de artificioso, censitario y fácilmente manipulable por los detentadores del poder político.

Concepción del municipio en la Ley de 1945

Aun cuando el esquema fue suavizándose a lo largo del tiempo, y debemos citar como último esfuerzo tibiamente liberalizador el de la Ley 41/1975, de 19 de noviembre (EC 1317/1975), de Bases del Estatuto del Régimen Local (abreviadamente LEBRL), que previó el sufragio activo universal para la elección de Concejales y que incluso sirvió para que la mitad de los Alcaldes y la totalidad de los Presidentes de Diputación fueran elegidos por los miembros de las respectivas Corporaciones, tales medidas, evidentemente tardías, no pudieron remediar la realidad de una separación, cada vez más acentuada, entre los ciudadanos y unas Corporaciones locales -constreñidas, por su misma composición, a la «adhesión inquebrantable»- carentes de oposición, fiscalizadas por el poder central en su funcionamiento, dotadas de medios claramente insuficientes para el cumplimiento de sus fines y utilizadas para intentar la pervivencia de un régimen político cuya descomposición interna iba aflorando progresivamente a la superficie.

Se trataba de una manifestación más del divorcio entre la España real y la España oficial, en que el pueblo, excluido por sus gobernantes de los sistemas de participación ciudadana y de representación política democrática comunes en la mayor parte de los países integrantes de nuestra civilización occidental, respondía a dicha exclusión desentendiéndose de la gestión de quienes habían sido designados a desempeñarla sin contar con él.

Evolución de las contradicciones

Todo ello debe ser entendido, sin embargo, en sus justos términos y con el debido respeto a las personas, sumidas -en cuanto individuos- en los defectos inherentes al sistema político. No cabe ignorar que pueblos y ciudades comportan para sus habitantes una serie de necesidades e intereses comunes para cuya satisfacción no podía esperarse a que las condiciones políticas se acomodaran a los ideales democráticos. Sería injusto, por lo tanto, descalificar o menospreciar la labor de miles de ciudadanos que, más atentos a la defensa de los intereses vecinales que a las circunstancias generales del país, no necesariamente compartidas pero cuya modificación quedaba fuera de su alcance, aceptaron durante esos años la invitación a formar parte de Ayuntamientos y Diputaciones, realizando una tarea abnegada y muchas veces eficaz, habida cuenta de las limitaciones señaladas, sin que los posibles casos de corrupción o utilización del cargo para el logro de intereses personales, que se dan, desgraciadamente, en toda clase de regímenes, si bien con mayor frecuencia en los de corte autoritario, deban enturbiar la ejecutoria de una gran mayoría que, en los más de ocho mil municipios españoles, dedicaron sus desvelos y muchas horas de trabajo a intentar mejorar las condiciones de vida de sus conciudadanos.

Por otra parte, no todos los aspectos de la vida colectiva se reducen a lo puramente político, sino que gran parte de la actividad de los Entes públicos se centra en el mero administrar, debiendo, además, señalarse que el concepto de Estado de Derecho no es exclusivo de la democracia, aunque sólo en ésta alcance su pleno significado. Esto último explica que, durante el régimen anterior, la Administración local -quizá por su menor trascendencia política- constituyó el laboratorio en que se realizaron los ensayos encaminados a avanzar en el campo del sometimiento de la Administración al Derecho: la teoría de la responsabilidad patrimonial -directa y subsidiaria- de los Entes locales; ciertas garantías formales de procedimiento; la instrumentación de los modos de gestión de los servicios públicos y un incipiente sentido comunitario del urbanismo fueron, entre otras, materias en que la legislación local fue pionera respecto a la estatal equivalente, introduciendo soluciones progresivas que luego se extenderían al resto de la Administración.

La administración local laboratorio

Por ello, con independencia de los reparos de todo tipo que deban hacérsele en el aspecto político, hay que reconocer a la Ley de Régimen Local y los Reglamentos que la desarrollaron indudables aciertos en el ámbito del Derecho Administrativo y un gran rigor técnico en la regulación de las materias alejadas de aquellas consideraciones de tipo político.

1.2.  La Constitución: primeras medidas legislativas

Aun con estas salvedades, es evidente que los principios inspiradores de aquella legislación eran incompatibles con los anhelos mayoritarios del pueblo español que habían de plasmar en la elaboración y ratificación popular de la Constitución española de 1978 (EC 1375/1978) (en adelante CE). Frente al dominio, vigilancia, inspección, control, fiscalización y tutela del poder central y a la falta de representatividad de las Corporaciones locales propios del régimen anterior, su art. 137 declara que Municipios y Provincias gozan de autonomía para la gestión de sus respectivos intereses, y el art. 140 garantiza la autonomía de los Municipios, a los que atribuye personalidad jurídica plena, consagrando la elección de los concejales por los vecinos mediante sufragio universal, igual, libre, directo y secreto, destacando el art. 141.2 el necesario carácter representativo de las Diputaciones u otras Corporaciones a que se encomienda el Gobierno y Administración autónoma de las provincias, con una expresa referencia, en el número 4 del mismo artículo, a las islas y a los archipiélagos, que tendrán, además, su administración propia a través de Cabildos o Consejos.

Los principios constitucionales de la Administración local

Estas afirmaciones exigían necesariamente una profunda transformación en la legislación del importante sector público constituido por la Administración local. Sin embargo, las prioridades en la construcción del nuevo Estado fueron demorando la solución definitiva de la cuestión, al primar, lógicamente, las preocupaciones por articular el sistema autonómico surgido de la Constitución y la búsqueda de soluciones a los graves problemas económicos que afectaban a toda la economía mundial, con su inevitable repercusión en la española. Por ello, las etapas iniciales se redujeron a atender los problemas y necesidades concretas e inaplazables.

Así, aun antes de promulgarse la Constitución, se publicaron la Ley 39/1978, de 17 de julio (EC 954/1978), de elecciones locales, instrumento indispensable para garantizar la representatividad democrática de los miembros de las Corporaciones locales, y la Ley 47/1978, de 7 de octubre (EC 1293/1978) que, además de derogar la 41/1975 en lo que no había sido articulada, autorizó al Gobierno para dejar sin efecto los procedimientos de fiscalización, intervención y tutela que el Ministerio, ahora del Interior (con significativo cambio de denominación), ejercía sobre las Corporaciones locales, cualquiera que fuera el rango de las disposiciones que los hubiesen establecido; y una serie de Decretos-leyes, de carácter coyuntural, sobre presupuestos de liquidación de deudas y otras medidas, fundamentalmente económicas, de entre las cuales debe destacarse, ya entrado en vigor el texto constitucional, el Real Decreto-ley 11/1979, de 20 de julio (EC 1061/1979) sobre medidas urgentes de financiación de las Corporaciones locales, que también estableció normas sobre principios, estructura y elaboración de presupuestos.

La evolución legislativa posconstitucional

Aunque lo cierto es que, derogada la Ley 41/1975 y no habiéndose hecho uso de la autorización contenida en la Ley 47/1978 hasta el 16 de julio de 1979, fecha del Real Decreto 1710/1979 que la desarrolló (EC 1043/1979), las nuevas Corporaciones, nacidas de las elecciones locales de marzo de 1979, se encontraron regidas, en lo referente a organización y funcionamiento, por los preceptos de la vieja Ley de Régimen Local.

Esta situación dio origen a que se presentase recurso de inconstitucionalidad sobre determinados artículos de la misma, resuelto por Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) de 2 de febrero de 1981 (EC 285/1981), que estimó en parte el recurso. Mientras tanto, el Gobierno se había adelantado a algunas de las conclusiones de dicha Sentencia al promulgar el Real Decreto-ley 3/1981, de 16 de enero (EC 177/1981), que fue convalidado por el Congreso y, tramitado como proyecto de Ley, convertido posteriormente en Ley 40/1981, de 28 de octubre (EC 1612/1981), que reguló provisionalmente determinados aspectos del régimen local, adaptándolo al espíritu de la Constitución.

La sentencia 4/1981 del Tribunal Constitucional

Para salir de esta situación de transitoriedad legislativa, el Gobierno de Unión de Centro Democrático presentó a las Cortes un «Proyecto de ley para aprobación de las Bases del Régimen Local», proyecto que no llegó a prosperar, pues fue posteriormente retirado por el Gobierno socialista surgido de las elecciones generales de 1982, el cual, tras adoptar, de nuevo, ciertas medidas legislativas sobre aspectos concretos, como las que dieron lugar a la Ley Orgánica 6/1983, de 2 de marzo (EC 294/1983), modificadora de la de elecciones locales, y la Ley 24/1983, de 21 de diciembre (EC 1603/1983), sobre medidas urgentes de saneamiento y regulación de las Haciendas locales (2) , presentó su propio proyecto de Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, que, tras la correspondiente tramitación parlamentaria, se convirtió en la Ley 7/1985, de 2 de abril (EC 404/1985) (en adelante LRBRL), cuyos comentarios constituyen el objeto de la presente obra.

1.3.  Características de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local

Es evidente que esta Ley, por el tiempo en que fue gestada, pudo contemplar hechos cuyo advenimiento no se desprendía necesariamente de la simple lectura del texto constitucional, tales como la rápida generalización del proceso autonómico hasta alcanzar las diecisiete Comunidades Autónomas actualmente existentes, o el que todas ellas, incluso las nacidas por la vía del art. 143 CE, dispusieran desde el principio de Asamblea legislativa; así como que la práctica totalidad de los Estatutos de Autonomía contuvieran preceptos referentes al Municipio, a la Provincia (cuando se trata de CC.AA. pluriprovinciales) y, con estos u otros nombres, a las comarcas, áreas metropolitanas y demás agrupaciones municipales. Sin olvidar que la Ley del Proceso Autonómico, de 14 de octubre de 1983 (EC 1414/1983), reguló, entre otras materias, ciertas relaciones entre Comunidades Autónomas y Diputaciones provinciales y el modo de integración de éstas en aquéllas en el caso de las uniprovinciales.

Marco político de la nueva Ley

Todos estos antecedentes debían necesariamente ser tenidos en cuenta a la hora de elaborar la ley básica sobre el régimen local, que, como es lógico, no podía entrar en contradicción con los Estatutos de Autonomía. Además, las precisiones del Tribunal Constitucional sobre la materia habían ido acotando algunas de las relaciones entre Estado, Comunidades Autónomas y Corporaciones locales, por lo que gran parte de las directrices plasmadas en la Ley respondieron a tales precedentes. Con todo, el margen de maniobra que quedaba al legislador era lo suficientemente amplio como para que, en determinados aspectos, pudiera imponer su propio criterio, con soluciones discutibles y aun vivamente polémicas, como tendremos ocasión de comprobar.

En líneas generales, cabe predicar de la LRBRL las siguientes características:

1.3.1.  Rango formal

Se trata de una ley ordinaria, pues no concurren en ella los supuestos prevenidos por el art. 81 CE que determinan la calificación de Ley Orgánica y el procedimiento allí establecido para su aprobación, modificación o derogación. Pero al propio tiempo son indudables la importancia de su contenido y su enorme trascendencia política, hasta el punto de que se llegó a calificarla como «segunda Constitución», caracteres resaltados por el propio legislador en el Preámbulo de la Ley, al destacar que «es la norma institucional de los entes locales» y que «esa norma desarrolla la garantía constitucional de la autonomía local, función ordinamental que, al estarle reservada o, lo que es igual, vedada a cualesquiera otras normas, presta a su posición en el ordenamiento en su conjunto una vis específica, no obstante su condición formal de ley ordinaria».

Rango formal de la Ley

En las primeras ediciones de esta obra entendíamos que ambas circunstancias contrapuestas, el rango mínimo de ley susceptible de modificación por mayoría parlamentaria simple y su importancia intrínseca, hubieran quizás aconsejado un mayor esfuerzo contemporizador por parte del grupo parlamentario dominante a la hora de afrontar las cuestiones conflictivas antes aludidas, evitando los vaivenes que puede producir un eventual cambio en la composición política de las Cámaras.

Sin embargo, la experiencia habida durante los ya cerca de veinticinco años de vigencia efectiva de la LRBRL nos obliga a reconocer que tales temores han resultado afortunadamente infundados, pese a ser cierto que -como hemos resumido en la entradilla al Preámbulo de la Ley- se han producido más de dos docenas de modificaciones por leyes posteriores, la mayor parte de ellas han sido de escaso relieve y las dos más importantes, que fueron las introducidas por la Ley 11/1999, de 21 de abril, y por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernización del gobierno local, fueron respectivamente resultado del llamado «Pacto local» y de las conversaciones y acuerdos con la FEMP relativos a la que inicialmente se proyectaba como «Ley de las Grandes Ciudades», y la última de ellas consecuencia de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas Leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Por otra parte, la mayor prueba de fuego de la Ley ha sido la resultante de los recursos de inconstitucionalidad acumulados que culminaron en la STC 214/1989 de 21 de diciembre (BOE de 11-1-1990; EC 55/1990).

Estabilidad de la Ley

1.3.2.  Naturaleza

Es una ley básica, no en el sentido de las leyes de bases a que alude el art. 82 CE, que significan una delegación legislativa y precisan de una articulación posterior por parte del propio Estado, sino en la línea prevista en el art. 149.1.18 CE, en que la ley estatal fija las bases o «directrices fundamentales» relativas a las materias allí enumeradas. Bases susceptibles de desarrollo legislativo, a cargo del Estado o de la Comunidad Autónoma según las materias.

Naturaleza de la Ley

No era la primera vez que el Estado fijó bases relativas a alguna de las materias enunciadas en el art. 149.1.18.ª CE: Así, la Ley 30/1984, de 2 de agosto (EC 1114/1984), de medidas para la Reforma de la Función Pública (en lo sucesivo LRFP), contiene algunos artículos a los que ella misma atribuye carácter básico; igualmente, la mayor parte de los preceptos de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre (EC 45/1985), de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Públicas, son directamente aplicables tanto a la Administración Central como a la autonómica y a la local. Posteriormente se han dictado con este carácter, respecto a la totalidad o la mayor parte de sus preceptos, disposiciones legales de tanta importancia para el conjunto de las Administraciones Públicas como la LRJPA, la LCSP, y la LJCA.98 (3) .

Pero lo característico de la LRBRL fue que, quizá por primera vez desde la Constitución, aprobó sólo bases y al mismo tiempo todas las bases sobre una materia concreta, en este caso el Régimen local (4) . Propósito que no prosperó en su integridad, pues la STC 214/1989, de 21 de diciembre, aparte de declarar la inconstitucionalidad del art. 5 y algunos incisos de otros preceptos de esta Ley, declaró igualmente que no tenían carácter de básicos los apartados primero y segundo del art. 45.2.b).

Esta vía de la Ley básica es, por otra parte, la única que permite al legislador estatal incidir válidamente en el Régimen local como objeto unitario, pues no siendo discutido por nadie que la Administración local constituye una de las Administraciones Públicas, es obvio que las bases de su régimen jurídico y del régimen estatutario de sus funcionarios, la potestad expropiatoria y el régimen general de contratación, concesiones administrativas y sistema de responsabilidad entran dentro de las previsiones del art. 149.1.18.ª CE, mientras que el régimen local como materia específica no aparece relacionado en dicho artículo (que es el que señala las materias de competencia exclusiva del Estado), por lo que era fácilmente presumible que -tal cual sucedió después en la realidad- las Comunidades Autónomas que habían de surgir a través de las vías previstas en la Disposición Transitoria Segunda y en el art. 151 de la Constitución recibirían en sus respectivos Estatutos la competencia exclusiva en materia de Régimen Local, si bien con la salvedad, recogida en todos ellos, de que dicha competencia se entendía «sin perjuicio de lo establecido en el art. 149.1.18.ª de la Constitución».

El desarrollo del art. 149.1.18 CE justifica la regulación estatal

Era, pues, necesario (y quizás hubiera sido conveniente haberlo hecho en un primer momento) que el Estado explicitara en un texto legal esas bases del régimen jurídico de la Administración local, que constituían materia vedada a las competencias legislativas de las CC.AA., incluso las de «primer grado», y a las que éstas habían de acomodar su legislación de desarrollo.

Las consecuencias inmediatas del carácter básico de la Ley y de haber sido dictada invocando el art. 149.1.18.ª CE son dos: por un lado, la legislación emanada de las CC.AA. no podrá vulnerar dichas bases; pero, por otra parte, las bases no podían descender a detalles o pormenores impropios de su naturaleza de tales, pues ello equivaldría a cercenar de forma indirecta las facultades legislativas de desarrollo de las CC.AA. (5) .

Consecuencia del carácter básico de la Ley

Hay también una tercera consecuencia, de tipo coyuntural o transitorio: precisamente por tener que dejar esos huecos o vacíos cuyo relleno corresponde a la legislación de desarrollo, la promulgación de la nueva Ley no pudo significar la derogación en bloque de toda la legalidad anterior, sino sólo la que resultare incompatible con ella, quedando en consecuencia vigentes los preceptos complementarios no perfilados en las bases pero congruentes con éstas, hasta que se promulgara, por el Estado o las Comunidades Autónomas según las respectivas competencias, dicha legislación de desarrollo. Es por ello que la Disposición Derogatoria de la LRBRL señaló:


Quedan derogados, en cuanto se opongan, contradigan o resulten incompatibles con las disposiciones de esta Ley:

a) La Ley de Régimen Local, texto articulado y refundido, aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955.

b) El texto articulado parcial de la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto de Régimen Local, aprobado por Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre.

c) La Ley 40/1981, de 28 de octubre, sobre Régimen Jurídico de las Corporaciones Locales, sin perjuicio de la vigencia transitoria del régimen de reclamaciones económico-administrativas en los términos previstos en la disposición transitoria décima.

d) La Ley 11/1960, de 12 de mayo, por la que se crea y regula la Mutualidad Nacional de Previsión de la Administración Local.

e) Cuantas otras normas de igual o inferior rango, incurran en la oposición, contradicción o incompatibilidad a que se refiere el párrafo inicial de esta disposición.



El alcance de la disposición derogatoria de la Ley

Los términos de dicha disposición suponen sensu contrario la vigencia interina de aquellos preceptos legales y reglamentarios que resultaren compatibles con la nueva Ley, lo que equivaldría al mantenimiento de normas dispersas y mutiladas, de distintas fechas y rango, de difícil localización. Por eso, la Disposición Final Primera de la propia LRBRL estableció:


Se autoriza al Gobierno de la Nación para refundir en el plazo de un año y en un solo texto, las disposiciones legales vigentes de acuerdo con lo dispuesto en la disposición derogatoria. La refundición comprenderá también la regularización, aclaración y armonización de dichas disposiciones.

El Gobierno, en idéntico plazo, procederá a actualizar y acomodar a lo dispuesto en la misma todas las normas reglamentarias que continúen vigentes y, en particular, los siguientes Reglamentos:

a) El Reglamento de Población y Demarcación Territorial de las Entidades Locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952, con las modificaciones de que haya sido objeto por disposiciones posteriores.

b) El Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952, con las modificaciones de que haya sido objeto por disposiciones posteriores.

c) El Reglamento de Funcionarios de Administración Local, aprobado por Decreto de 30 de mayo de 1952, con las modificaciones de que haya sido objeto por disposiciones posteriores.

d) El Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953, con las modificaciones de que haya sido objeto por disposiciones posteriores.

e) El Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Decreto de 27 de mayo de 1955, con las modificaciones de que haya sido objeto por disposiciones posteriores.

f) El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, con las modificaciones de que haya sido objeto por disposiciones posteriores.



El mandato conferido al Gobierno por esta Disposición Final Primera fue cumplido, dentro de plazo, en lo que se refiere a las normas con rango de Ley, pues en los BOE de 22 y 23 de abril de 1986 se publicó el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril (EC 535/1986), por el que se aprueba el Texto Refundido de disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (en lo sucesivo TRRL).

La segunda parte del encargo ya es otra cuestión, pues hasta el momento sólo han aparecido el RD 1372/1986, de 13 de junio (EC 1255/1986) por el que se aprueba el nuevo Reglamento de Bienes (en lo sucesivo RB), el RD 1690/1986, de 11 de julio (EC 1269/1986), que aprueba el de Población y Demarcación Territorial (6)  (en lo sucesivo RP), y el RD 2568/1986, de 28 de noviembre (EC 259/1987), sobre el Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Entidades Locales (abreviadamente ROF).

Por el tiempo transcurrido, todo parece indicar que el resto de los Reglamentos aludidos en la DF 1.ª LRBRL quedará sin refundir. Esto es seguro en el caso del Reglamento de Contratación, ya que el de 9 de enero de 1953 fue expresamente derogado por la DD Única.1.b) LCAP. Tampoco parece que el RF haya de tener nuevo texto, toda vez que con posterioridad a la LRBRL se han promulgado normas reglamentarias específicas correspondientes a las materias de competencia estatal, como fueron el RD 861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el régimen de las retribuciones de los funcionarios de la Administración local, el RD 1174/1987, de 18 de septiembre (EC 1675/1987), sobre Régimen Jurídico de los funcionarios de Administración local con habilitación de carácter nacional (abreviadamente RJFHN) (7) , y el RD 480/1993, de 2 de abril, por el que se integra en el Régimen General de la Seguridad Social el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios de la Administración local. Menos justificada es la ausencia de un nuevo Reglamento de Servicios, ya que bastantes preceptos del de 17 de junio de 1955 (8)  siguen siendo de aplicación, frente a muchos otros claramente derogados y otros cuya compatibilidad con normas posteriores (por ejemplo, la LCSP) ofrece serias dudas, originando graves dificultades al intérprete.

1.3.3.  Contenido y sistema de fuentes

La Ley regula las bases del régimen jurídico de la Administración local. La expresión «régimen jurídico» puede suscitar ciertas dudas, pues en ocasiones ha sido empleada circunscribiéndola a sólo determinadas materias. Así, el Título V del Libro IV de la LRL contemplaba bajo esta denominación únicamente lo relativo a suspensión de acuerdos y ejercicio de acciones, a instancias y recursos de particulares, a la responsabilidad de Entidades, Organismos, Autoridades y funcionarios, y al régimen de intervención y tutela, mientras que el Capítulo II del Título IV del ROF de 17 de mayo de 1952 incluía como tal sólo los dos primeros grupos de las materias reguladas en la Ley a que hemos hecho referencia.

El objeto de la Ley es el régimen jurídico de la Administración local

La cuestión fue resuelta por la STC de 28 de julio de 1981 (EC 114/1982), según la cual «ni el uso de la expresión régimen jurídico para designar el procedimiento y régimen de recursos en nuestra práctica legislativa es un criterio constante ni, aunque lo fuera, podría aceptarse sin más esta interpretación sin apoyarla en otras razones que deriven directamente de la propia estructura constitucional. Tampoco puede afirmarse sin más que la expresión régimen jurídico de las Administraciones Públicas abarque en puridad todo el Derecho Administrativo, cuya clave es la sumisión de la Administración al Derecho... por el evidente motivo de que tal razón es en sí misma pura tautología reduccionista que restringe el Derecho Administrativo a su clave e identifica ésta con las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas».

Rechazadas ambas delimitaciones mínima y máxima, la configuración positiva se expresa brevemente en el fundamento jurídico 38.º de la STC de 5 de agosto de 1983 (EC 1393/1983) sobre la LOAPA, al decir que «la expresión régimen jurídico contenida en el precepto constitucional no se refiere exclusivamente al procedimiento y régimen de recursos, como ha señalado este Tribunal Constitucional en su Sentencia 32/1981, de 28 de julio, y ha de entenderse incluida también en ella la regulación básica de la organización de todas las Administraciones Públicas».

El alcance del régimen jurídico

Esta interpretación ha permitido que la LRBRL regule, si bien limitándose a lo básico, todas las materias que habían venido constituyendo el contenido de las anteriores leyes de régimen local, sin perjuicio de que en algunas de tales materias se limite a señalar las especialidades propias de los Entes locales, para remitirse en lo demás a otras leyes estatales, también básicas, reguladoras de aspectos comunes a todas las Administraciones Públicas, verbigracia en lo referente al régimen estatutario de los funcionarios, procedimiento administrativo, expropiación forzosa, contratos, concesiones administrativas, responsabilidad patrimonial, régimen de bienes y conceptos generales en materia tributaria. La remisión es obligada en lo que respecta a elecciones locales, pues éstas forman parte del régimen electoral general, que, según el art. 81.1 CE, constituye reserva de Ley Orgánica.

Si a lo dicho se añaden: el inexcusable deber de respeto a las competencias legislativas de las Comunidades Autónomas, la consideración de que las Corporaciones locales pueden ser contempladas en leyes distintas de la de Régimen Local como titulares de competencias en los distintos campos de actuación que constituyen el objeto material de dichas leyes (por ejemplo, urbanismo, sanidad, educación, etc.) y, finalmente, el que las potestades reglamentaria y de autoorganización son consustanciales al concepto de autonomía, la conclusión de todo ello es que la regulación de las Entidades locales no puede quedar condensada en un solo texto legal, sino que será el resultado concurrente de un conjunto de normas de distintos origen y rango.

Pluralidad de fuentes en la regulación del régimen local

Sin embargo, al promulgarse la LRBRL algunas de estas cuestiones volvieron a ser replanteadas en los recursos de inconstitucionalidad acumulados que fueron resueltos en la STC 214/1989, de 21 de diciembre, la cual destina parte de su FJ 1.º a examinar las consideraciones preliminares expuestas por la Generalidad de Cataluña, que cuestionaba globalmente la LRBRL en cuanto que se asienta en una concepción que supone la desintegración de la materia régimen local, la cual queda reducida a estrictas cuestiones organizativas y de funcionamiento, marginándose así todo lo relativo a las competencias; pero, a la vez, tachaba al legislador estatal de haber asumido el papel de constituyente, al interpretar que a él le corresponde instrumentar la garantía institucional de los entes locales, sin que, no obstante, pueda encontrarse correspondencia entre el objeto de esa garantía y el de la competencia que al Estado le reserva el art. 149.1.18 de la Constitución.

La respuesta de juzgador a estas imputaciones fue la siguiente:

Planteada la cuestión en estos términos, de inmediato son necesarias algunas precisiones; precisiones que directamente resultan de la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional.


Alcance del régimen local según el Tribunal Constitucional


En efecto, debe recordarse que en la STC 32/1981, de 28 de julio, ya se dijo que el número 18 del art. 149.1 de la Constitución, a diferencia de los demás apartados del mismo artículo, hace referencia a una acción por así decir reflexiva del Estado (en el sentido más amplio del término), esto es, a la que el mismo lleva a cabo en relación al aparato administrativo que constituye su instrumento normal de actuación, añadiendo que esta peculiaridad es importante, ya que entronca con el tema de la garantía institucional, de lo cual deduciría que corresponde al Estado la competencia para establecer las bases no sólo en relación a los aspectos organizativos o institucionales, sino también en relación a las competencias de los entes locales constitucionalmente necesarios.

El razonamiento, en concreto, de este Tribunal es el siguiente: Como titulares de un derecho de autonomía constitucional garantizada, las comunidades locales no pueden ser dejadas en lo que toca a la definición de sus competencias y la configuración de sus órganos de gobierno a la interpretación que cada Comunidad Autónoma pueda hacer de ese derecho, tanto más cuanto que el mismo no va acompañado, como en otros ordenamientos sucede, de un derecho de carácter reaccional, que, eventualmente, les abra una vía ante la jurisdicción constitucional frente a las normas con rango de ley. Por todo ello, el Tribunal Constitucional deja sentado que la garantía constitucional es de carácter general y configuradora de un modelo de Estado, y ello conduce, como consecuencia obligada, a entender que corresponde al mismo la fijación de principios o criterios básicos en materia de organización y competencia.

Pues bien, es esta doctrina -reiterada en posteriores sentencias: fundamentalmente SSTC 76/1983, de 5 de agosto (FJ 19.º) y 27/1987, de 27 de febrero (FJ 2.º)-, según la cual debe ser el legislador estatal, con carácter general y para todo tipo de materias, el que fije unos principios o bases relativos a los aspectos institucionales (organizativos y funcionales) y a las competencias locales, encontrando cobertura a esa encomienda estatal en el concepto mismo de bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, por cuanto dicha expresión engloba a las Administraciones Locales (SSTC 25/1983, FJ 4.º; 76/1983, FJ 38.º; 99/1987, FJ 2.º.b), la que, con carácter general, inspira el sistema que articula la LRBRL. El régimen local, que es, por tanto, el régimen jurídico de las Administraciones Locales, resulta de este modo no una materia evanescente, disgregada en una pluralidad de asuntos sometidos a un régimen competencial diversificado tal como afirma la Generalidad de Cataluña, sino una materia con perfiles propios que, por imperativo de la garantía institucional de la autonomía local, contempla también -y no excluye- lo relativo a las competencias de los entes locales. Por todo ello, podrá si acaso discutirse el alcance dado a las competencias del Estado derivadas del art. 149.1.18 de la Constitución, al incluir, en concreto, entre ellas, la de establecer los criterios básicos en materia de competencias de las entidades locales, pero en absoluto se ajusta a la realidad la afirmación de que el régimen local -equivalente a régimen jurídico de las Administraciones locales- haya quedado reducido a las cuestiones estrictamente organizativas.

En suma, las cuestiones planteadas en los presentes recursos de inconstitucionalidad han de ser resueltas desde la atribución al Estado, por el art. 149.1.18 de la Constitución, de la competencia para establecer las bases de las Administraciones Públicas. Teniendo en cuenta que, en materia de régimen local, viene modulado su concepto por la garantía constitucional de la autonomía local (art. 140 de la Constitución), sin que, por ahora, sea preciso dar respuesta con mayor detenimiento a las alegaciones de carácter general aducidas por los recurrentes.



En el texto inicial de la LRBRL, las diversas fuentes del Derecho local se enumeraron en su art. 5, que sentaba la prioridad de la propia Ley en la regulación de las Entidades locales, enumerando el régimen de jerarquía de fuentes según las distintas materias (organización y funcionamiento; régimen sustantivo de funciones y servicios; régimen estatutario de sus funcionarios, procedimiento administrativo, contratos, concesiones y demás formas de prestación de los servicios públicos, expropiación y responsabilidad patrimonial; régimen de bienes y Haciendas locales).

Sin embargo, dicho artículo fue declarado inconstitucional y, en consecuencia, anulado por la STC 214/1989, de 21 de diciembre (EC 55/1990), que razona para ello así:

La Ley de Bases no puede fijar la prelación de fuentes

Prescindiendo de la afirmación preliminar de la prioridad absoluta de la propia LRBRL, que naturalmente existirá en la medida en la que sus preceptos puedan apoyarse en los títulos competenciales que el Estado ostenta, el resto de los párrafos que el art. 5 contiene establecen, como queda dicho, un orden de prelación de fuentes que será correcto en la medida en que coincida con lo dispuesto en el bloque de constitucionalidad, e incorrecto en cuanto se aparte de él. En cuanto tal coincidencia exista, el precepto es en consecuencia superfluo y en cuanto no exista inválido. Su anulación no origina por tanto vacío normativo alguno.


Se trata, pues, de inconstitucionalidad formal, no material, pues no se declara que el orden de fuentes que en él se señalaba sea necesariamente incorrecto. Pero lo cierto es que dicho artículo no puede ya ser invocado y que, en cada materia, la jerarquía normativa vendrá determinada por el «bloque de la constitucionalidad» (Constitución y Estatutos de Autonomía).

Con todo, no puede desconocerse que la normativa básica promulgada por el Estado en uso de las competencias exclusivas que a tal efecto le reconoce el art. 149.1.18.ª CE en las materias allí señaladas tiene carácter prioritario sobre la legislación autonómica, a la que, en su caso, únicamente corresponderá el desarrollo de tales bases.

1.3.4.  Desarrollo del principio de autonomía local

Es ésta una misión específica de la LRBRL que ya anunció la STC de 28 de julio de 1981 (EC 114/1982) al entender que «como titulares de un derecho a la autonomía constitucionalmente garantizada, las comunidades locales no pueden ser dejadas en lo que toca a la definición de sus competencias y la configuración de sus órganos de gobierno a la interpretación que cada Comunidad Autónoma puede hacer de ese derecho, tanto más cuanto que el mismo no va acompañado, como en otros ordenamientos sucede, de un derecho de carácter reaccional que, eventualmente, les abra una vía ante la jurisdicción constitucional (9)  frente a normas con rango de ley», por lo que llega más adelante a la conclusión de que «la garantía constitucional es de carácter general y configuradora de un modelo de Estado y ello conduce, como consecuencia obligada, a entender que corresponde al mismo la fijación de criterios o principios básicos en materia de organización y competencia, de general aplicación en todo el Estado».

Consecuencias de la garantía constitucional de la autonomía

El cumplimiento de esta finalidad se articula a través de distintos medios. Así, reproduce, enfatizándola, la declaración constitucional sobre autonomía de Municipios, Provincias e Islas (art. 1), establece como soporte material de dicha autonomía la clara determinación de las competencias de cada Ente (art. 2), sienta el principio de generalidad de las normas de desarrollo de la Ley (art. 9) y concibe finalmente un sistema de relaciones interadministrativas (art. 10, desarrollado en los 55 a 62) basado -según el Preámbulo- en que «las técnicas de relación entre las Administraciones han de tener por objeto más bien la definición del marco y de los procedimientos que faciliten el encuentro y la comunicación, incluso de carácter informal, para la colaboración y coordinación interadministrativas, fundamentalmente voluntarias y de base negocial», aunque «el cuadro de técnicas ha de cerrarse por un sistema resolutorio del supuesto límite de conflicto». De todos los aspectos citados nos ocuparemos con detalle al comentar los respectivos artículos; en particular, del concepto y alcance de la autonomía local, en el apartado 2 del presente comentario.

1.3.5.  La remisión del art. 148.1.2.º CE y el grado de su cumplimiento

Así como las Comunidades Autónomas del art. 151 CE (País Vasco, Cataluña, Galicia y Andalucía) y las a ellas asimiladas en este punto por otras razones (Navarra, Canarias y Comunidad Valenciana) tuvieron desde el principio reconocida en sus respectivos Estatutos la competencia exclusiva en materia de régimen local, con la ya indicada salvedad de lo establecido en el art. 149.1.18.ª CE, por el contrario, las restantes CC.AA. surgidas todas ellas por la vía del art. 143 CE, habían de limitarse al catálogo de competencias previsto en el art. 148.1 CE y, en concreto, en su núm. 2, que les atribuye «las alteraciones de los términos municipales comprendidos en su territorio y, en general, las funciones que correspondan a la Administración del Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia autorice la legislación sobre régimen local».

También aquí, aunque con distintas consecuencias, el legislador constituyente se remite al ordinario para delimitar, ahora con elementos positivos, el ámbito de competencias que los distintos Estatutos, utilizando idéntica o parecida fórmula de remisión, atribuyen genéricamente a cada una de las Comunidades Autónomas de «segundo grado» en materia de régimen local.

Distinto alcance de las competencias en materia de régimen local

Bien es cierto que a la mayor parte de estas CC.AA. y aun a los Entes preautonómicos que las precedieron, el Estado les había transferido mediante los correspondientes Decretos una serie de funciones que ostentaba hasta entonces y que se consideraban compatibles con el principio de autonomía local, por lo que, al igual que las de «primer grado», unas y otras han venido ejerciendo desde su mismo nacimiento competencias administrativas no sólo relacionadas con la incorporación, fusión y segregación de Municipios o los cambios de su denominación, sino también con lo referente a régimen jurídico (suspensión de acuerdos), bienes (autorizaciones o conocimiento previo para su enajenación) y servicios (municipalizaciones y provincializaciones). Pero tales facultades no podían ser sino provisionales, tanto porque algunas de estas manifestaciones de control estaban llamadas a desaparecer cuanto porque las que habían de subsistir deberían encontrar su apoyo en la legislación a que se remitieron tanto la Constitución como los Estatutos.

Transferencias a los entes preautonómicos

Dicha remisión se intentó cumplir mediante la Disposición Adicional Primera de la LRBRL, que señala:


1. Las competencias legislativas o de desarrollo de la legislación del Estado sobre régimen local asumidas, según lo dispuesto en sus respectivos Estatutos, por las Comunidades Autónomas del Principado de Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Aragón, Castilla-La Mancha, Castilla y León, Islas Baleares, Extremadura y Madrid, se ejercerán según los casos, en el marco de lo establecido en el art. 13 y en el título IV de esta Ley, así como, si procediere, en los términos y con el alcance previstos en los arts. 20.2, 32.2, 29 y 30 de la misma.

2. Las funciones administrativas que la presente Ley atribuye a las Comunidades Autónomas, se entienden transferidas a las mencionadas en el número anterior, que ostentarán, asimismo, todas aquellas otras funciones de la misma índole que les transfiera la legislación estatal que ha de dictarse conforme a lo establecido en la disposición final primera de la misma.



El apartado 1 de dicha Disposición se refiere a las competencias legislativas, a las que el propio articulado de la LRBRL hace referencia en diversos preceptos, de cuyo examen se desprende que, deriven directamente de sus propios Estatutos o lo hagan a través de la LRBRL (por la remisión que a la misma hacen los Estatutos de las restantes CC.AA.), lo cierto es que actualmente no hay diferencias entre unas y otras Comunidades en relación con la Administración Local, pues todas tienen competencia para legislar sobre:

La disposición adicional primera

- Las alteraciones de términos municipales, incluida la creación y supresión de Municipios (art. 13).

- Las comarcas u otras entidades que agrupen varios Municipios (art. 42), las áreas metropolitanas (art. 43), las Mancomunidades (art. 44) y las entidades de ámbito territorial inferior al Municipio (art. 45).

- Los órganos complementarios de Municipios y Provincias (arts. 20.2 y 32.2), el régimen de Concejo Abierto (art. 29) y regímenes especiales de Municipios pequeños, rurales o de especiales características socioeconómicas (art. 30).

- La creación de órganos de colaboración con las entidades locales (art. 58) y la coordinación de Diputaciones (art. 59).

Además en las leyes sectoriales sobre materias que tienen estatutariamente atribuidas podrán, como es lógico, regular la actuación de los entes locales en lo que se relacione con tales materias; y, según dispone el art. 2 LRBRL, deberán reconocer a Municipios, Provincias e Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al círculo de sus intereses.

El apartado 2 enlaza directamente con el llamamiento a la legislación sobre régimen local contenido en el art. 148.1.2 CE que habla de funciones que correspondan a la Administración del Estado. Es quizás en este punto donde la Ley 7/1985 se aparta más de la letra, que no del espíritu, de la Constitución y aun de los mencionados Estatutos, pues mientras una y otros se refieren a competencias «que correspondan» a la Administración del Estado y «cuya transferencia» autorice la legislación sobre régimen local, en ningún punto del articulado de la LRBRL se autoriza al Estado a transferir las funciones que le corresponden en beneficio de las Comunidades Autónomas, sino que el sistema arbitrado es diferente:

- En primer lugar, la Administración estatal aparece como titular en exclusiva de una serie de funciones no transferibles, a saber, las relativas al personal (arts. 90, 93.2, 94 y 102), el Registro de Entidades locales (art. 14), encauzar la petición de dictámenes del Consejo de Estado (art. 48) (10) , la resolución de conflictos de competencia entre entidades locales pertenecientes a distintas CC.AA. (art. 50.2), la creación de las Comisiones Territoriales de Administración Local y su reglamentación (art. 58), la disolución de los órganos de las Corporaciones locales cuando su gestión resulte gravemente dañosa para los intereses generales (art. 61), la suspensión de actos o acuerdos que atentaren gravemente al interés general de España (art. 67), la autorización de las consultas populares (art. 71) y la determinación de la estructura presupuestaria (art. 112) y del plan de cuentas (art. 114) de las Entidades locales.

Funciones del Estado no transferibles

- Por otra parte, hay una serie de funciones que las CC.AA. pueden ejercer, pero no en sustitución de la Administración del Estado, sino conjunta o alternativamente con ella. Tales facultades compartidas son la delegación de competencias (arts. 7, 27 y 37), las medidas de fomento de la fusión de Municipios (art. 13), la coordinación en materia del Padrón de habitantes y del de residentes en el extranjero (art. 17), la recepción de copia o extracto de actos y acuerdos (art. 56.1), pudiendo solicitar su ampliación (art. 64) y recabar información concreta encaminada a comprobar la efectividad de aplicación de las leyes (art. 56.2), la posibilidad de establecer consorcios o convenios de cooperación (art. 57), la coordinación de la actividad local previa una ley al respecto (art. 59), la sustitución de la inactividad de las Corporaciones locales que incumplan sus obligaciones (art. 60), asumir la decisión final en los casos de competencias concurrentes de difícil o imposible asignación diferenciada (art. 62), la impugnación de los actos y acuerdos locales en casos de invasión de las respectivas competencias (art. 66) o la simple legitimación procesal para impugnarlos en los casos de infracción del ordenamiento jurídico (art. 65).

Funciones que las CC.AA. pueden ejercer conjunta o alternativamente con el Estado

- Finalmente, se configuran como exclusivas de la Comunidad Autónoma correspondiente funciones tales como la dispensa a los Municipios de la prestación de ciertos servicios mínimos (art. 26.2), la resolución de conflictos de competencia entre entidades locales de su territorio (art. 50.2), aprobar la municipalización o provincialización de servicios con monopolio (art. 86.3) y convocar los concursos de vacantes entre funcionarios con habilitación nacional (art. 99.2).

Funciones exclusivas de las CC.AA.

Pero, aun en este último conjunto de competencias administrativas, lo cierto es que no existe una transferencia de funciones estatales o una autorización para dicha transferencia, como literalmente previeron la Constitución y los Estatutos de Autonomía antes citados, sino que en realidad tales competencias autonómicas son consecuencia obligada de la nueva organización territorial del Estado que establece la Constitución. Por lo que la frase «se entienden transferidas» de la Disposición Final Primera, 2, de la LRBRL carece en realidad de sustrato material y parece más bien responder a un último y tardío intento de dar cumplimiento, al menos formal, a aquel encargo constitucional.

No queremos con ello discutir que tales facultades de control, establecidas a favor de la Administración central o de las autonómicas por motivos específicos o tasados, sean incongruentes con el principio de autonomía local, pues, como veremos más adelante al perfilar el concepto, dicho control es posible en virtud del principio de unidad nacional y de la posición de superioridad que, por la mayor importancia de los intereses que les están confiados, tienen el Estado y las Comunidades Autónomas sobre los entes locales. Únicamente se trata de destacar ahora lo deficiente de la técnica legislativa empleada en este punto, que puede originar ciertos conflictos entre las distintas Administraciones.

Las críticas se acentúan si se toma en consideración otro aspecto del mismo tema: Sabemos que de las medidas de control estatal sobre las Entidades locales que establecía la LRL unas desaparecieron por incompatibilidad con la Constitución, declarada en STC de 2 de febrero de 1981, y otras fueron expresamente suprimidas, una parte por el RD 1710/1979, de 16 de junio (EC 1043/1979) autorizado para ello por Ley 47/1978, de 7 de octubre (EC 1293/1978), y otra por la Ley 40/1981,de 28 de octubre (EC 1612/1981). Con todo, quedaban algunas subsistentes, de las que un buen porcentaje se había transferido a las CC.AA. por sendos Decretos de transferencia. Ahora bien, algunas de estas últimas facultades de control o supervisión han sido recogidas, como hemos visto, en la LRBRL. Pero sobre las que ésta no menciona expresamente, puede plantearse teóricamente la duda razonable de si habrán desaparecido.

En favor de dicha supresión aboga el principio odiosa restringenda, pues todo aquello que cercena o debilita derechos constitucionalmente reconocidos, cual el de las Entidades locales a su autonomía, debe ser objeto de previsión legal expresa, sin que sea admisible la indeterminación en tan importantes extremos. Ello no obstante, la mentada Disposición Adicional Primera, 2, habla de que las Comunidades Autónomas allí relacionadas «ostentarán, asimismo, todas aquellas funciones de la misma índole que les transfiera la legislación estatal que ha de dictarse conforme a la Disposición Final Primera» de dicha Ley. Es con esta base que el TRRL mantiene una serie de funciones administrativas de supervisión o control, originariamente estatales y ahora atribuidas en su mayoría a las Comunidades Autónomas, que no están expresamente previstas, ni siquiera anunciadas, en el articulado de la Ley básica. El que la verdadera transferencia de las funciones que corresponden al Estado sobre las Corporaciones locales, prevista en el art. 148.1.2 CE, se llevará a cabo por el Gobierno autor del Proyecto con base en unos textos legales que en su mayor parte pertenecían al Ordenamiento preconstitucional, tantas veces criticado por ese mismo Gobierno, no deja de ser, cuando menos, chocante.

Controles previstos en el TRRL no previstos en la LRBRL

1.3.6.  Otros aspectos

Sería prematuro tratar de pormenorizar en este momento sobre los distintos puntos en que la LRBRL se apartó de sus precedentes inmediatos, pero cabe al menos destacar aquellas novedades incorporadas no por imperativos constitucionales, sino como reflejo de la voluntad política del Gobierno que la presentó y del Grupo parlamentario en que se apoyaba. Entre ellas, las siguientes:

Novedades de la LRBRL

1.ª El nuevo esquema de organización municipal, en que se suprimieron las Comisiones permanentes sustituyéndolas por las Comisiones de Gobierno (11) , como órgano de asistencia al Alcalde con la posibilidad de asumir competencias delegadas por éste o por el Pleno y cuyos componentes se eligen discrecionalmente por el Presidente de la Corporación, lo que, unido a la cláusula de competencia residual establecida en favor del Alcalde, acentúo el presidencialismo de la gestión, quedando el Pleno reducido a funciones de fiscalización y a la adopción de las decisiones más trascendentales, en algunas de las cuales se rebajó el quórum exigible (por ejemplo, para la aprobación del Presupuesto).

2.ª La remisión genérica, siempre que ello es posible, a las normas básicas del Derecho Administrativo común (funcionarios, contratación, responsabilidad patrimonial, régimen presupuestario, etc.), evitando una regulación paralela inspirada en aquél, con lo que se aligera el contenido de la Ley y se obvia el inconveniente de tener que modificar la legislación específica local a cada cambio de la general.

3.ª La supresión de los Cuerpos Nacionales de Administración Local, apareciendo en su sustitución los llamados funcionarios con habilitación de carácter nacional. Ello está en la línea anticorporativista expresada en el art. 26 LRFP, si bien ha de reconocerse que, dentro de esa dirección, las soluciones arbitradas son menos drásticas que las sostenidas por gran parte de los representantes del Partido que finalmente resultó autor de la LRBRL cuando en 1979 habían accedido a los órganos de gobierno locales.

4.ª Hay unas tímidas referencias a la participación ciudadana, si bien los cauces establecidos excluyen a priori la llamada «democracia de base», confiándose a la imaginación de las Corporaciones respectivas las soluciones concretas en que haya de plasmar aquel principio (12) . Se regulan por primera vez las consultas populares en asuntos de la competencia municipal que sean de especial relevancia, excluidos los relativos a Haciendas Locales, si bien remitiéndose a una futura legislación estatal o, en su caso, autonómica sobre la materia.

5.ª Se prescindió de entrar en la regulación concreta de los recursos que habían de nutrir las Haciendas Locales, tarea confiada a una entonces pensada como inmediata Ley de Financiación, que la disolución de las Cortes Generales relegó a la siguiente legislatura, en la que finalmente se promulgó la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales (abreviadamente, LRHL).

6.ª La desaparición de las reclamaciones económico-administrativas en la esfera tributaria local, quedándole al particular únicamente la vía del recurso de reposición como previo al contencioso-administrativo. Aun demorada en un año por la Disposición Transitoria Décima, la medida cobró efectividad antes de que se establecieran los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo previstos en la Ley Orgánica del Poder Judicial, que no lo fueron hasta después de la entrada en vigor de la LJCA.98. Con lo que la gestión tributaria local se aparta en este punto (13)  del principio entonces establecido en el art. 90 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 (en lo sucesivo, LGT.63) aplicables a las demás Administraciones Públicas territoriales, sobre separación entre los órganos administrativos de liquidación y recaudación y los encargados de resolver las reclamaciones contra aquéllos, principio que mantiene el art. 83.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT.03), al disponer que «Las funciones de aplicación de los tributos se ejercerán de forma separada a la de resolución de las reclamaciones económico-administrativas que se interpongan contra los actos dictados por la Administración tributaria». Sin embargo, esta excepción se confirma en la DA 4.ª de la misma LGT.03 cuando establece en su apartado 1 que «La normativa aplicable a los tributos y restantes ingresos de derecho público de las entidades locales en materia de recurso de reposición y reclamaciones económico-administrativas será la prevista en las disposiciones reguladoras de las Haciendas Locales».

1.4.  El Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 761/1986, de 18 de abril

La forma concreta con que el Gobierno dio cumplimiento a lo previsto en el primer apartado de la Disposición Final Primera de la LRBRL y que plasmó en el indicado Texto Refundido, permite que, considerándolo globalmente, puedan destacarse las características siguientes:

1.4.1.  Alcance de la refundición

La técnica habitual en los textos refundidos anteriores a la Constitución se caracterizaba por respetar escrupulosamente tanto el contenido sustantivo de las leyes que se refundían en un solo texto como su aspecto formal, hasta el punto de que no cabía introducir en la letra de las primitivas leyes otras modificaciones que las absolutamente indispensables e inocuas; por ejemplo, en la remisión de unos artículos a otros, las citas correspondían, como es lógico, a la numeración del nuevo texto, o el orden correlativo de los apartados se restablecía cuando alguno de ellos había sido derogado por otras Leyes, o a veces se hacían correcciones gramaticales impuestas por la derogación de algún inciso o apartado.

Sin embargo, actualmente el art. 82 CE admite unas mayores facultades del Gobierno en el uso de la delegación legislativa para refundir varios textos legales en uno solo, pues señala en su número 5 que «la autorización para refundir textos legales determinará el ámbito normativo a que se refiere el contenido de la delegación, especificando si se circunscribe a la mera formulación de un texto único o si se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos». Esta segunda opción fue la elegida por la Disposición Final Primera LRBRL, que expresamente señala que «la refundición comprenderá también la regulación, aclaración y armonización de dichas disposiciones».

Alcance de las refundiciones

De la facultad así concedida el Gobierno hizo abundante uso en la redacción del Texto Refundido. Además de elegir el criterio de complementariedad, al que dedicamos comentario aparte, pudo rectificar en aspectos importantes la redacción de algunos artículos, citar expresamente a las Comunidades Autónomas (desconocidas obviamente en los textos anteriores a 1979), introducir modificaciones antes de que se promulgara la ley estatal en que se basen (por ejemplo, supresión del concurso-subasta en materia de contratación administrativa, siguiendo con ello las directrices de la entonces Comunidad Económica Europea, a la que acabábamos de incorporarnos), cambiar la denominación de algunos órganos administrativos (el art. 440 habla de Tesoreros, en vez de Depositarios) o utilizar circunloquios para evitar una denominación concreta («un puesto de trabajo distinto del previsto en el art. 161 que tenga atribuida la responsabilidad administrativa de las funciones de control y fiscalización interna de la gestión económica y presupuestaria y de la contabilidad» dice el art. 163.1 para no hablar de la plaza de Interventor), etc.

La refundición realizada

Contando todo ello con soporte constitucional y legal, no puede sino parecernos bien este modo de actuar que permite obtener mayor utilidad futura de los viejos textos, logro nada desdeñable si se tiene en cuenta que aun cuando el Texto refundido constituya legislación «provisionalmente» aplicable, pudiendo en su mayor parte ser derogada y sustituida por las leyes de las CC.AA. dotadas de competencias en las materias a que afecta, hay otras Comunidades en que, por falta de competencias específicas o por no ejercerlas de momento, sus preceptos pueden constituir derecho directamente aplicable durante un dilatado período.

1.4.2.  Criterio de complementariedad

También en este aspecto el TRRL se apartó de lo que era habitual hasta entonces, pues no contiene toda la legislación estatal en materia de régimen local, sino únicamente la legislación anterior a la LRBRL que resulta compatible con ésta, dándose además la particularidad de que en la recopilación se ha omitido recoger los preceptos antiguos de contenido idéntico o semejante a los de la LRBRL. Por ejemplo, el art. 11 de la Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955 señalaba que «se entiende por término municipal el territorio a que extiende su jurisdicción un Ayuntamiento» o el 41.3 que «serán transeúntes las personas que se encuentren accidentalmente en el término»; tales preceptos no fueron recogidos en el TRRL y ello no porque deban reputarse incompatibles con la LRBRL, sino precisamente porque idéntico régimen en estas materias resulta de lo dispuesto, respectivamente, en los arts. 12.1 y 15.2 de esta última Ley (14)  y, por tanto, se reputó innecesario repetir los preceptos de ésta, que por otra parte no son objeto de refundición.

Carácter complementario de la refundición

De esta manera, el conjunto de las normas estatales con rango de Ley en materia de Régimen Local no se reflejó en un solo texto, sino en dos: por un lado, la LRBRL, de carácter básico en su integridad (con las excepciones resultantes de la STC 214/1989, de 21 de diciembre, a que acudiremos en cada caso concreto); de otro, el Texto Refundido, que contiene algunos preceptos básicos y el resto supletorios de la normativa que, por razón de la materia, compete a las Comunidades Autónomas.

Parece, en principio, que hubiera sido más práctico haber llegado a un solo texto que incluyera también el de la LRBRL, lo que comportaría mayores facilidades de manejo para la Administración y los administrados. Sin embargo, la solución adoptada se basó tanto en el afán de resaltar la intangibilidad de la LRBRL frente a la legislación autonómica como en el propio mandato legal que se refiere tan sólo a «las disposiciones legales vigentes de acuerdo con la disposición derogatoria» (Disposición Final Primera) y califica a esa recopilación de «legislación transitoriamente aplicable» (Disposición Transitoria Primera), aparte de que les pareció anómalo que el Texto Refundido pudiera derogar la LRBRL, como hubiera sido obligado en caso de haber recogido los preceptos de ésta.

Justificación de la técnica refundidora

Tales razones no convencieron del todo al Consejo de Estado, a cuyo juicio los inconvenientes señalados podían haber sido superados con soluciones alternativas, pero las reticencias del alto Cuerpo consultivo no llegaron hasta el punto de plantear una reelaboración de la norma sometida a su dictamen.

En todo caso, aunque la solución arbitrada tenía -a nuestro juicio de entonces- el inconveniente de que obligaba a acudir simultáneamente a uno y otro Cuerpos legales para conocer la legislación aplicable en cada materia, parece haber sido la más práctica. Pues, por un lado y como ya entonces apuntábamos, ese trabajo en definitiva tampoco resulta inédito, pues es muy parecido a lo que de hecho viene siguiéndose en la aplicación de las leyes desarrolladas por Reglamentos, en los que cada vez es más frecuente el criterio de complementariedad, ya que si el texto del Reglamento reproduce algún texto legal literalmente, esa reproducción es innecesaria y, si lo hace con variaciones o añadidos, puede suponer infracción del principio de jerarquía de las normas o, al menos, dificultar su interpretación. Por otro lado, las materias enumeradas en el art. 149.1.18.ª CE han venido siendo en buena parte reguladas por leyes postconstitucionales, igualmente básicas y directamente aplicables a la Administración local, por lo que en cualquier caso la diversidad de fuentes en cada una de ellas es inevitable.

1.4.3.  Carácter exhaustivo

Al igual que hiciera Fedro en su recopilación de fábulas, podrían los redactores del Texto refundido afirmar que duplex libelli meritum est, pues tan significativo resulta por lo que recoge como por lo que abandona. Por un lado, tiene la utilidad práctica indiscutible de reunir en un solo texto lo aprovechable de un conjunto disperso de normas, algunas muy alejadas en el tiempo (la Ley de Bases de Régimen Local, parte de cuyos preceptos perduraban en el Texto Refundido de 24 de junio de 1955, era de fecha 17 de julio de 1945), otras de origen no específicamente local (las leyes sobre Contribuciones territoriales y Licencias fiscales) y casi todas ellas con abundantes huecos como consecuencia de derogaciones parciales, expresas o tácitas, habiéndose formado con tantas piezas distintas un conjunto, si no absolutamente homogéneo, sí al menos coherente.

Pero por otro lado la recopilación se ha hecho en virtud de una Disposición Final conectada con una cláusula derogatoria, lo que convierte al Texto refundido en utilísima tabla de vigencias. Queremos decir que, a nuestro juicio, a partir de su entrada en vigor, ningún precepto con rango de ley en materia sobre régimen local y de fecha anterior a la LRBRL que no fuera incorporado al Texto refundido puede ya ser invocado, ni siquiera en el supuesto de haber sido omitida su cita en la Disposición Derogatoria que éste contiene. Afirmación que basamos en que si la LRBRL derogó todo lo incompatible con ella ordenando que lo compatible se refundiera en un texto único, es innegable que lo no recogido en éste es incompatible con aquélla.

Exhaustividad del Texto Refundido

Esta alternativa obligó a los redactores del Texto refundido a aguzar el ingenio en algunos casos. Así, la anterior regulación de los Cuerpos Nacionales contenida en el Texto Articulado Parcial aprobado por RD 3046/1977, de 6 de octubre, había de sobrevivir parcialmente, de acuerdo con la Disposición Transitoria Séptima de la LRBRL, pero sólo hasta que se desarrollara lo previsto en dicha Ley para los funcionarios con habilitación nacional, desarrollo reglamentario que entonces no se había producido. Ahora bien, al tener aquel Texto Articulado Parcial rango de disposición legal, sólo cabía reputarlo subsistente si se recogía en el nuevo Texto refundido, pero, por otra parte, también parecía inoportuno incorporar al articulado de éste unos preceptos con tan neto carácter provisional.

La solución arbitrada consistió en hacerlo mediante la Disposición Transitoria Tercera TRRL, cuya vigencia se autolimitó temporalmente con la frase «en tanto no se desarrolle reglamentariamente el régimen estatutario de los funcionarios con habilitación de carácter nacional». De esta manera, cuando finalmente se promulgó el RD 1174/1987, de 18 de septiembre (EC 1675/1987), por el que se regula el régimen jurídico de los funcionarios de Administración local con habilitación nacional, lo derogado fue una disposición transitoria y no parte del texto articulado.

Idéntica técnica se empleó respecto a la subsistencia de las Comisiones Provinciales de colaboración del Estado con las Corporaciones locales, la regulación de los Cuerpos de Policía local, o los Bomberos, y el régimen transitorio de la Contribución Territorial Urbana.

Más audaz fue la utilizada en relación con el régimen de previsión social de los funcionarios de la Administración local, en que lo subsistente de la Ley de creación de la MUNPAL se incorporó en bloque y de forma articulada en la Disposición Adicional, dando origen a algo tan sugestivo como las muñecas rusas: el texto articulado y refundido de una ley dentro de un Texto refundido de carácter más amplio, con la particularidad de que la primera, por regular una institución de ámbito nacional, escapa a la posibilidad de su derogación por las leyes autonómicas. En la actualidad, resulta ocioso añadir que, desaparecida la MUNPAL al haberse integrado los funcionarios locales en el Régimen General de la Seguridad Social, dicha Disposición Adicional ha quedado inaplicable.

1.4.4.  Naturaleza de sus preceptos

La Disposición Transitoria Primera LRBRL estableció que «las disposiciones que ha de refundir el Gobierno en uso de la autorización que le confiere la disposición final primera de esta Ley constituyen la legislación del Estado transitoriamente aplicable en los términos de los diferentes apartados de su art. 5, teniendo, en consecuencia, según los diversos supuestos en él contemplados, el carácter de normativa estatal básica, o, en su caso, supletoria de la que puedan ir aprobando las Comunidades Autónomas».

Naturaleza de los preceptos de del Texto Refundido

En congruencia con ello, la Disposición Final Séptima del TRRL señala:


1. De conformidad con la Disposición transitoria primera de la Ley TRRL 7/1985, de 2 de abril:

a) Tienen carácter básico, en las materias reguladas por los cinco primeros títulos, los arts. 1; 2; 3.2; 12; 13; 14; 15; 16; 18; 22, inciso primero; 25; 26; 34; 48; 49; 50; 52; 54; 56; 57; 58; 59; 69, y 71.

b) En las materias reguladas por los títulos VI y VII se inferirá el carácter básico de sus preceptos conforme a su naturaleza o según disponga la legislación estatal vigente en aquéllas.



Hemos prescindido del apartado 2 de la Disposición [que decía «La regulación contenida en el título VIII constituye la legislación estatal prevenida en el art. 5.E).a), de la Ley 7/1985, de 2 de abril»], puesto que el mencionado Título VIII fue derogado en su integridad por la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales.

El que algunos de los preceptos del TRRL puedan tener el carácter de básicos parece contradecir lo que indicábamos antes acerca de que con la promulgación de la LRBRL el Estado agotó su facultad de dictar bases en materia de régimen local. ¿Cómo es posible que ahora aparezcan nuevas bases en otro texto, que es también de régimen local? La explicación conciliadora ha de buscarse en el hecho de que la competencia exclusiva del Estado no se reduce a las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas (entre ellas, la Administración local), sino que alcanza también a las demás materias enumeradas en el art. 149.1.18.ª CE y le corresponde, igualmente en exclusiva, la potestad tributaria originaria (art. 133 CE), las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica (art. 149.1.13.ª), la estadística para fines estatales (art. 149.1.31.ª), etc. De este modo, cabe entender que el carácter básico de los artículos citados se debe bien a que corresponden a esas otras competencias exclusivas, o bien a que son emanación directa de los principios informadores de la LRBRL.

Justificación del carácter básico de preceptos del Texto Refundido

En cuanto a los demás preceptos en que no concurre dicho carácter básico, son supletorios únicamente respecto a las Comunidades Autónomas que tengan competencias legislativas sobre las materias que regulan, pero constituyen Derecho común en las demás Comunidades Autónomas.

1.4.5.  Sistemática

El Texto Refundido está estructurado a imagen y semejanza de la LRBRL, de modo que sus ocho Títulos se corresponden, incluso en la denominación, con los ocho primeros de ésta. No hay correspondencia con el Título IX, «Organizaciones para la Cooperación de la Administración del Estado con la Local», al no existir en la legislación recopilada material aprovechable sobre esta materia, salvo la ya indicada subsistencia provisional de la Comisión Provincial de Cooperación del Estado con las Corporaciones Locales que se establece en la Disposición Transitoria Segunda.

Igual esquema se mantiene en la distribución por Capítulos dentro de cada Título, siempre que existan preceptos a ellos relativos, lo que explica las divergencias en la numeración de éstos, cuando tales preceptos faltan en el Texto Refundido, o el que éste acometa divisiones en capítulos y la de éstos en secciones e incluso subsecciones para abarcar materias no reguladas en la Ley básica (por ejemplo, cuando en el Título VIII del TRRL -actualmente derogado, como se ha dicho- hubo de incorporar los 284 artículos entonces reguladores de los ingresos locales concretos, materia olvidada por la LRBRL).

Estructura del Texto refundido

La homogeneidad estructural de LRBRL y TRRL permite que nos acoplemos a ella en nuestro estudio, utilizando como pauta el articulado de la Ley básica e introduciendo en los comentarios a cada artículo de ésta los correspondientes del Texto Refundido que guarden relación con la materia.

1.4.6.  La cláusula de revisión periódica

Reproduciendo lo que prevenía la Disposición Final Tercera de la vieja Ley de Régimen Local y con la variación obligada del distinto Departamento ministerial competente y la voluntaria de no someterse al plazo quinquenal prefijado en aquélla, la Disposición Final Quinta del TRRL establece que «a la vista de los datos y resultados que suministre la experiencia en la aplicación de los preceptos de esta Ley, el Ministro de Administración Territorial informará al Gobierno y le propondrá, en su caso, las reformas que convenga introducir en los mismos. En materia de Hacienda, la propuesta habrá de ser conjunta con el Ministerio de Economía y Hacienda».

Revisión periódica del Texto Refundido

Al igual que ocurrió con precepto equivalente de su predecesora, durante los más de veinticuatro años transcurridos desde entonces no se ha hecho uso de esta Disposición, al menos invocándola expresamente. Sí se han producido, en cambio, algunas modificaciones, como fueron la general de derogación del Título VIII efectuada por la LRHL y otras puntuales, recogidas en la Ley 26/1987, de 11 de diciembre, la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, la Ley 4/1990, de 29 de junio, la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, la Ley 10/1993, de 21 de abril, el RDL 2/1994, de 25 de junio, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, la Ley 4/1996, de 10 de enero, la Ley 52/2002, de 30 de diciembre, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, la Ley 7/2007, de 12 de abril y la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

Queda, pues, el TRRL como un edificio provisional, construido con materiales procedentes del derribo de otros más antiguos. Cuestión distinta habría sido si el Gobierno se hubiese inclinado por la opción que sugería el Consejo de Estado de aprobar un Cuerpo legal único, comprensivo también de los preceptos provenientes de la LRBRL (que al integrarse en aquél habría quedado derogada) formando el «Derecho local común», en el que se hubieran contenido todos los preceptos de rango legal sobre la materia, tanto básicos como complementarios, con la debida identificación de su carácter.

Provisionalidad del Texto Refundido

1.5.  La Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales y su Texto Refundido, aprobado por RDL 2/2004, de 5 de marzo

Pese a su proclamado carácter de garantía institucional de la autonomía local -uno de cuyos pilares lo constituye necesariamente la suficiente financiación de las Haciendas locales, constitucionalmente proclamada-, la LRBRL no se atrevió a afrontar directamente el problema de sus recursos, pues su Título VIII, dedicado a las Haciendas locales, sentó ciertamente criterios estructurales, pero se abstuvo de concretar los ingresos individualizados que habían de nutrirlas, sin llegar a otro pormenor que el de reproducir, en su art. 105, las previsiones del art. 142 CE, respecto al que únicamente añade la referencia a «aquellos otros recursos que prevé la Ley».

Necesidad de una Ley de Haciendas Locales

La tarea de especificar cuáles sean los recursos tributarios propios, las participaciones en los del Estado o de las Comunidades Autónomas y las demás clases de recursos quedaba confiada a una futura Ley de Financiación de las Entidades Locales, prevista en principio para la misma legislatura, pero cuya tramitación quedó interrumpida con la disolución anticipada de las Cortes Generales producida como consecuencia de las elecciones celebradas en junio de 1986, con lo que hubo de seguir manteniendo la vieja estructura tributaria, procedente en su mayor parte de la Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases del Estatuto de Régimen Local, articulada en lo relativo a ingresos por las Normas «provisionales» aprobadas por Real Decreto 3250/1976, de 30 de diciembre, y objeto de diversas modificaciones puntuales, que integró el contenido del Título VIII del TRRL.

Justificación de la Ley de Haciendas Locales

Esta importante laguna de la LRBRL fue subsanada mediante la promulgación de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales (abreviadamente, LRHL), cuya Exposición de Motivos explica que «tal ausencia de una ordenación integral de la actividad financiera local en la Ley 7/1985 estaba fundada en razones objetivas de carácter material, íntegramente vinculadas al estado en que se encontraba el proceso de conformación definitiva de determinados aspectos de la actividad financiera general. En esencia lo anterior tiene que ver con la trascendencia que, en la esfera local, tienen determinados aspectos materiales y formales de la actividad financiera estatal y, más concretamente, los aspectos relativos a estructura del sistema tributario del Estado y a la ordenación de la actividad presupuestaria general. Ambas cuestiones, que inciden decisivamente en la configuración integral del régimen financiero local, estaban, en 1985, pendientes de definir en sus términos exactos, circunstancia por la cual dicho régimen financiero local no pudo ser íntegramente ordenado en la fecha indicada».

Con la promulgación de la LRHL se completó, pues, la legislación estatal específicamente referida al régimen local.

También la LRHL ha sufrido abundantes modificaciones, a las que aludiremos en el tomo III de la presente obra, al estudiar las materias por ella reguladas, y entre las que destacan -a nuestro juicio- las introducidas por la Ley 25/1998, de 13 de julio, obligada por la STS relativa a los precios públicos de las Entidades locales, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, que, aparte de las correcciones en materia de crédito local y la regulación para el quinquenio 1999-2003 de las participaciones en impuestos en impuestos del Estado, materializa el concepto de «corresponsabilidad fiscal», y más recientemente la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, cuyas novedades más trascendentales fueron el cambio cualitativo en la participación de los grandes municipios y de las Diputaciones de régimen común en los impuestos del Estado, las nuevas exenciones en el IAE (que, entre otras, afectan a la totalidad de las personas físicas) y el excluir de su contenido la materia relativa al Catastro, para llevarla a una norma específica, como es la Ley 48/2002, de 23 de diciembre, del Catastro Inmobiliario.

Es por ello que la Ley 19/2003, de 4 de julio, añadió una nueva DA 13.ª a la Ley 51/2002, estableciendo que el Gobierno elaborará y aprobará en el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de esta ley el Texto Refundido de la LRHL; plazo ampliado a 15 meses por la DF 16.ª de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, que modificó dicha DA 13.ª de la Ley 51/2002.

El encargo ha sido cumplido por el Gobierno mediante el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (BOE del 9), por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales. Texto refundido que abreviaremos con las siglas TRLRHL y que, posteriormente, ha sido modificado mediante la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, Ley 36/2006, de 29 de noviembre, Ley 42/2006, de 28 de diciembre, Ley Orgánica 4/2007, de 12 de abril, Ley 16/2007, de 4 de julio y Ley 2/2008, de 23 de diciembre.

Actual texto de la Ley de Haciendas Locales

2.  ALCANCE DE LA AUTONOMÍA LOCAL

Una idea que subyace a la construcción del régimen local moderno es, en palabras de MORELL, que el Municipio es la expresión institucional de las relaciones de convivencia que discurren en el interior de cada núcleo de población. Cada pueblo, cada ciudad constituyen un «nosotros», más allá del espacio abarcado por ella, que es la base en que se sustenta el derecho local contemporáneo español. Sobre ese presupuesto, en el Discurso Preliminar de la Constitución de Cádiz de 1812 se afirma que:

El municipio es la institucionalización de las relaciones de convivencia

La Comisión cree que generalizando los Ayuntamientos en toda la extensión de la monarquía baxo reglas fixas y uniformes en que sirva de base principal la libre elección de los pueblos se dará á esta saludable institución toda la perfección que puede desearse. Su objeto es fomentar por todos los medios posibles la prosperidad nacional, sin que los reglamentos y providencias del Gobierno se mezclen en dar á la agricultura y á la industria universal el movimiento y dirección que sólo toca al interés de los particulares. Los vecinos de los pueblos son las únicas personas que conocen los medios de promover sus propios intereses y nadie mejor que ellos es capaz de adoptar medidas oportunas siempre que sea necesario el esfuerzo reunido de algunos ó muchos individuos. El discernimiento de circunstancias locales, de oportunidad, de perjuicio ó de conveniencia sólo puede hallarse en los que estén inmediatamente interesados en evitar errores ó equivocaciones, y jamás se ha introducido doctrina más fatal á la prosperidad pública que la que reclama el estímulo de la ley ó la mano del Gobierno en las sencillas transacciones de particular á particular, en la inversión de los propios para beneficio común de los que los cuidan, producen y poseen y en la aplicación de su trabajo y de su industria; objetos de utilidad puramente local y relativa á determinados fines.


Subyacen ya, en el párrafo transcrito, algunas de las ideas capitales del régimen municipal contemporáneo: autonomía vital de cada vecindad, con su correlato de autonomía funcional y autogobierno ciudadano (15) .

La necesidad de articular el Estado sobre la base de los municipios, cuya generalización ya se preveía en el citado texto constitucional, y el reconocimiento de su autonomía, están en la base de la organización territorial.

Históricamente, según el momento y las doctrinas filosófico-políticas imperantes, el municipio ha sido considerado una entidad de carácter natural o una creación artificial de la Ley, lo que, a su vez, tenía su importancia en relación con la posición que ocupaba en relación con el Estado; en definitiva, en el reconocimiento de una mayor o menor autonomía, aunque ello no ha sido obstáculo para que en épocas recientes, en las que se predicaba el carácter natural del municipio, fuera tratado, en la práctica, como un apéndice de la Administración del Estado. Hoy, ni la Constitución, ni la LRBRL atribuyen naturaleza alguna al municipio, cuestión, por otra parte, irrelevante desde el punto de vista de su existencia y actuación como ente público, las cuales dependen exclusivamente del reconocimiento que el ordenamiento jurídico haga de su existencia, de la atribución de personalidad jurídica y del establecimiento de un régimen jurídico concreto, sin perjuicio de la necesidad de la previa existencia de ciertos elementos de índole material indispensables para justificar aquel reconocimiento. Su posición respecto del Estado y de las Comunidades Autónomas resulta del reconocimiento como parte integrante de la organización territorial y de la autonomía que se le reconoce para la gestión de sus respectivos intereses, mejor dicho, de los intereses propios de la comunidad que personifica.

Naturaleza y autonomía

Para la Constitución de 1978 (art. 137), el municipio es una de entidades en que, junto con las provincias y las Comunidades Autónomas que se constituyan, se organiza territorialmente el Estado.

La regulación constitucional del municipio se encuentra en el art. 140 que, junto con el 141 dedicado a la provincia, a la Isla y a la posibilidad de la existencia de otros entes de carácter supramunicipal, y el 142 que versa sobre la suficiencia financiera de los entes locales, integran el capítulo segundo, que lleva por rubrica «De la Administración Local», dentro del título VIII de la Constitución en el que se regula la organización territorial del Estado.

Desde el punto de vista constitucional, el municipio tiene reconocida su existencia no de forma subjetiva para cada uno de los concretos existentes, sino como institución, y reconocida y garantizada autonomía para la gestión de sus respectivos intereses. Más allá de lo expuesto, la Constitución se limita a atribuir personalidad jurídica al municipio, encomendar su gobierno y administración a sus respectivos Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales, remitiendo para la elección de éstos a lo que establezca la Ley que, en todo caso, respetará que el sufragio sea universal, libre, directo y secreto, y fijando que la elección de los Alcaldes podrá llevarse a cabo por los Concejales o por los vecinos. Termina el art. 140 encomendando a la Ley la regulación de las condiciones en que proceda el régimen de concejo abierto.

Regulación constitucional del municipio

A partir de esta breve regulación constitucional, y con referencia en los pronunciamientos constitucionales sobre el alcance y contenido de la autonomía local constitucionalmente reconocida y garantizada, la LRBRL atribuye al municipio la cualidad de entidad básica de la organización territorial del Estado. Todo el territorio nacional se organiza en municipios y no puede haber ninguna parte de aquél al margen de la organización municipal (STC 240/2006, de 20 de julio).

Por lo que se refiere a la provincia, cuya autonomía reconoce el art. 137 de la CE, el art. 141 la configura con el doble carácter de entidad local y división territorial para el cumplimiento de las actividades del Estado, a la que atribuye personalidad jurídica propia, y cuyo gobierno y administración encomienda a las Diputaciones Provinciales u otras Corporaciones de carácter representativo. También el art. 141 de la CE prevé la posibilidad de crear agrupaciones de municipios diferentes de la provincia y dispone que las Islas, en los archipiélagos, tendrán administración propia en forma de Cabildos y Consejos.

Regulación constitucional de la provincia

2.1.  El municipio cauce de participación en los asuntos públicos

El municipio es, además de entidad básica de la organización territorial, cauce inmediato de participación ciudadana en los asuntos públicos. Es ésta una cuestión que debemos examinar, por un lado, desde el principio democrático incorporado a nuestra Constitución (art. 1), y por otro, desde el derecho, constitucionalmente garantizado en art. 23, que tienen los ciudadanos a participar en los asuntos públicos directamente o por medio de representantes libremente elegidos en elecciones libres celebradas periódicamente por sufragio universal. La esencia de la democracia es que los asuntos públicos se aborden y resuelvan por el pueblo. Es a la ciudadanía, como cuerpo político, a la que corresponde participar en la adopción de las decisiones relacionadas con los asuntos públicos y esa participación, que revestirá las formas y se expresará por los cauces legalmente establecidos, tiene su primera manifestación en el ámbito municipal, donde los ciudadanos, en relación con las competencias que los municipios tienen atribuidas para la gestión de los asuntos que les son propios, participan en la gestión de lo público.

El municipio cauce de participación

Esa participación será indirecta si se lleva a cabo a través del gobierno municipal democráticamente elegido en las correspondientes elecciones, o directa si se realiza por medio de los diversos mecanismos de intervención ciudadana en la toma de decisiones o en el control de los órganos que tienen encomendada la responsabilidad de gobierno municipal. Sin ánimo de ser exhaustivos, pues estos mecanismos habrán de ser analizados más adelante, podemos dejar aquí enumerados como mecanismos directos de intervención en los asuntos públicos: la participación en determinados órganos municipales de carácter complementario, la intervención en la elaboración de ordenanzas y reglamentos o en la aprobación de planes o proyectos mediante la formulación de reclamaciones, sugerencias o alegaciones, la presentación de iniciativas, la intervención ante las órganos de gobierno y la participación en consultas populares.

2.2.  La autonomía municipal

El texto constitucional de 1978, como se ha dicho, organiza territorialmente el Estado en municipios, provincias y en las Comunidades Autónomas que se constituyan, declarando que todas estas entidades gozan de autonomía para la gestión de sus respectivos intereses.

La organización territorial del Estado

La Constitución, pues, como no podía ser de otro modo, reconoce la existencia del municipio y de la provincia, y, en lo que concierne a las Comunidades Autónomas, las reconoce a expensas de su futura constitución pues se trata de entidades nuevas cuya creación posibilita el propio texto constitucional a partir del reconocimiento y garantía, efectuados en su art. 2, del derecho a la autonomía de las nacionalidades y regiones que integran el Estado español.

La Constitución regula de forma minuciosa lo atinente a las Comunidades Autónomas; por el contrario, de forma sucinta lo que concierne a la Administración local, lo cual no deja de estar en la línea de las anteriores Constituciones si exceptuamos la de 1812.

Así pues, los municipios, las provincias y las Comunidades Autónomas gozan de autonomía para la gestión de sus respectivos intereses, según proclama la Constitución, pero nada dice ésta de cuál sea su contenido y alcance. Por ello, han sido la doctrina y la jurisprudencia constitucional las que lo han acotado.

2.2.1.  La doctrina constitucional

La delimitación jurisprudencial del contenido del principio de la autonomía local, por el Tribunal Constitucional, arranca de recurso interpuesto contra determinados preceptos contenidos en el Texto Refundido de la Ley de Régimen Local de 1955 de los que se presumía atentaban contra la autonomía local. El recurso fue resuelto mediante la STC 4/1981, de 2 de febrero, que en su FJ 3 decía:

Inicio de la configuración constitucional de la autonomía


El recurso se fundamenta sustancialmente en la disconformidad o contradicción existente entre los preceptos impugnados y el principio de autonomía de los municipios y provincias que garantiza la Constitución. Por ello, resulta necesario efectuar unas consideraciones generales sobre el ámbito de este principio que permitirán, en una segunda fase, enjuiciar la constitucionalidad de los artículos objeto del presente recurso.

Pero, con carácter previo, es necesario efectuar una precisión. En un sistema de pluralismo político (art. 1 de la Constitución) la función del Tribunal Constitucional es fijar los límites dentro de los cuales pueden plantearse legítimamente las distintas opciones políticas, pues, en términos generales, resulta claro que la existencia de una sola opción es la negación del pluralismo. Aplicado éste criterio al principio de autonomía de municipios y provincias, se traduce en que la función del Tribunal consiste en fijar unos límites cuya inobservancia constituiría una negación del principio de autonomía, pero dentro de los cuales las diversas opciones políticas pueden moverse libremente.

Tras la mencionada sentencia, han sido otras muchas las que han tratado la cuestión a lo largo de los últimos casi treinta años. De la doctrina del Tribunal Constitucional podemos extraer algunos de los caracteres básicos, en los siguientes términos:



a) La autonomía hace referencia a un poder limitado pues cada organización territorial forma parte de un todo. Autonomía no es soberanía. La sentencia 4/1981, de 2 de febrero dispuso:

La autonomía, poder limitado


Pues bien, la Constitución (arts. 1 y 2) parte de la unidad de la Nación española, que se constituye en Estado social y democrático de derecho, cuyos poderes emanan del pueblo español, en el que reside la soberanía nacional. Esta unidad se traduce así en una organización -el Estado- para todo el territorio nacional. Pero los órganos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder público, porque la Constitución prevé, con arreglo a una distribución vertical de poderes, la participación en el ejercicio del poder de entidades territoriales de distinto rasgo, tal como se expresa en el art. 137 de la Constitución, al decir que: «El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades Autónomas que se constituyan. Todas estas Entidades gozan de autonomía para la gestión de sus respectivos intereses».

El precepto transcrito refleja una concepción amplia y compleja del Estado, compuesto por una pluralidad de organizaciones de carácter territorial, dotadas de autonomía. Resulta así necesario delimitar cuál es el ámbito del principio de autonomía, con especial referencia a municipios y provincias, a cuyo efecto es preciso relacionar este principio con otros establecidos en la Constitución.

Ante todo resulta claro que la autonomía hace referencia a un poder limitado. En efecto, autonomía no es soberanía -y aun este poder tiene sus límites-, y dado que cada organización territorial dotada de autonomía es una parte del todo, en ningún caso el principio de autonomía puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el art. 2 de la Constitución.



Y en la STC 27/1987, de 27 de septiembre, en su fundamento jurídico 2, puede leerse:

Como este Tribunal ha precisado en repetidas ocasiones (SSTC 4/1981, de 2 de febrero, y 32/1981, de 28 de julio, fundamentalmente), dicha autonomía hace referencia a la distribución territorial del poder del Estado en el sentido amplio del término, y debe ser entendida como un derecho de la comunidad local a participar, a través de órganos propios, en el gobierno y administración de cuantos asuntos le atañen, constituyendo en todo caso un poder limitado que no puede oponerse al principio de unidad estatal.


b) La autonomía constitucionalmente garantizada lo es para la gestión de los intereses que son propios de cada entidad y se ejerce en el marco del ordenamiento jurídico, así se recoge en la STC 4/1981 citada:

La autonomía alcanza a la gestión de los respectivos intereses


De aquí que el art. 137 de la Constitución delimite el ámbito de estos poderes autónomos, circunscribiéndolos a la «gestión de sus respectivos intereses», lo que exige que se dote a cada Ente de todas las competencias propias y exclusivas que sean necesarias para satisfacer el interés respectivo.

De acuerdo pues con la Constitución, la autonomía que garantiza para cada Entidad lo es en función del criterio del respectivo interés: interés del municipio, de la provincia, de la Comunidad Autónoma.

Ahora bien, concretar este interés en relación a cada materia no es fácil y, en ocasiones, sólo puede llegarse a distribuir la competencia sobre la misma en función del interés predominante, pero sin que ello signifique un interés exclusivo que justifique una competencia exclusiva en el orden decisorio. Al enjuiciar la conformidad de las Leyes con la Constitución habrá que determinar por tanto si se está ante un supuesto de competencia exclusiva -o que debía serlo de acuerdo con la Constitución- o de competencias compartidas entre diversos Entes.

Este poder «para la gestión de sus respectivos intereses» se ejerce -por lo demás- en el marco del ordenamiento. Es la ley, en definitiva, la que concreta el principio de autonomía de cada tipo de Entes, de acuerdo con la Constitución. Y debe hacerse notar que la misma contempla la necesidad -como una consecuencia del principio de unidad y de la supremacía del interés de la nación- de que el Estado quede colocado en una posición de superioridad, tal y como establecen diversos preceptos de la Constitución, tanto en relación a las Comunidades Autónomas, concebidas como Entes dotadas de autonomía cualitativamente superior a la administrativa (arts. 150.3 y 155, entre otros), como a los Entes locales (art. 148.1.2.ª).



c) La Comunidades Autónomas están dotadas de autonomía política, los entes locales de autonomía administrativa. La STC 32/1981, de 28 de julio, dispone:

Autonomía administrativa y autonomía política

la Constitución prefigura, como antes decíamos, una distribución vertical del poder público entre entidades de distinto nivel que son fundamentalmente el Estado, titular de la soberanía; las Comunidades Autónomas, caracterizadas por su autonomía política, y las provincias y municipios, dotadas de autonomía administrativa de distinto ámbito.


No obstante, y aunque el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado aún expresamente sobre el carácter político de la autonomía local, la doctrina científica, de forma generalizada, hace tiempo que superó la concepción de la autonomía local como autonomía simplemente administrativa fundamentalmente a partir de la consideración del carácter representativo de sus órganos de gobierno.

También, en la primera edición del Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local (MAP. Madrid 2005) se da por superado ese carácter meramente administrativo de la autonomía local, cuando en la página 3, se dice:

Queda lejos la lectura de la autonomía local como autonomía administrativa vinculada a la gestión de unos intereses privativos del municipio. La autonomía local es autonomía política, con capacidad para ordenar y gestionar bajo la propia responsabilidad una parte sustancial de los asuntos públicos mediante el impulso de políticas propias. Así lo señala la Carta Europea de Autonomía Local en una rotunda declaración que enlaza con el discurso sobre la gobernanza.


d) La autonomía local es una institución garantizada cuya configuración concreta se difiere al legislador ordinario al que sólo se le impone en dicha tarea el límite del reducto indisponible o núcleo esencial de la institución que la Constitución garantiza, lo que implica que la garantía institucional no asegura un contenido o un ámbito competencial determinado, sino la preservación de la institución en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada momento y lugar. El fundamento jurídico tercero de la STC 32/1981, en su primer párrafo, dice:

Garantía institucional de la autonomía

El orden jurídico-político establecido por la Constitución asegura la existencia de determinadas instituciones, a las que se considera como componentes esenciales y cuya preservación se juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo en ellas un núcleo o reducto indispensable por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales indispensables del orden constitucional y las normaciones que las protegen son, sin duda, normaciones organizativas, pero a diferencia de lo que sucede con las instituciones supremas del Estado, cuya regulación orgánica se hace en el propio texto constitucional, en éstas la configuración institucional concreta se defiere al legislador ordinario, al que no se fija más límite que el del reducto indisponible o núcleo esencial de la institución que la Constitución garantiza. Por definición, en consecuencia, la garantía institucional no asegura un contenido concreto o un ámbito competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservación de una institución en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantía es desconocida cuando la institución es limitada, de tal modo que se la priva prácticamente de sus posibilidades de existencia real como institución para convertirse en un simple nombre. Tales son los límites para su determinación por las normas que la regulan y por la aplicación que se haga de éstas. En definitiva, la única interdicción claramente discernible es la de la ruptura clara y neta con esa imagen comúnmente aceptada de la institución que, en cuanto formación jurídica, viene determinada en buena parte por las normas que en cada momento la regulan y la aplicación que de las mismas se hace.


El Consejo de Estado en su dictamen 1610/2000, de 22 de junio, emitido a instancias de la Ciudad Autónoma de Melilla, para la interposición de recurso en defensa de la autonomía local contra el art. 68 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, que modifica la Disposición Adicional Tercera de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, señala en relación con la garantía institucional que:

la categoría dogmática de garantía institucional fue objeto de una elaboración doctrinal inicialmente alemana, para expresar aquellos supuestos en que la Constitución sin llegar a reconocer un derecho fundamental y dejando en libertad al legislador ordinario para la configuración y regulación de una institución, quería asegurar el mantenimiento de dicha institución. Y con ese sentido fue recibida en España, primero por la doctrina académica, después por el Tribunal Constitucional, y, en fin, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y por la doctrina de este Consejo. Fue el Tribunal Constitucional, en sentencia 32/1981, de 28 de julio, reiterada después en diversas ocasiones, el que estableció el vigente concepto de garantía institucional cuando declaraba que «por definición, la garantía institucional no asegura un contenido concreto a un ámbito competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservación de una institución en los términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en el tiempo y lugar» (FJ3).


Así, pues, la garantía institucional de la autonomía local se alza sobre todo frente al legislador ordinario, al cual corresponde regular el régimen local sobre la base de una organización democrática y representativa y la atribución de competencias adecuadas y suficientes para la gestión de los propios intereses, cobrando en este punto fundamental relevancia los mecanismos de reacción que frente a sus decisiones correspondan a las entidades locales. En los comentarios al art. 2 nos ocupamos de este asunto, debiendo señalar, no obstante, ya desde ahora que con la modificación de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional mediante la Ley Orgánica 7/1999, de 21 de abril, se ha introducido un nuevo conflicto denominado «en defensa de la autonomía local» que proporciona a las entidades locales legitimadas un mecanismo reaccional frente a las disposiciones con rango de Ley que atenten contra la autonomía local constitucionalmente garantizada.

La garantía institucional se configura como límite

e) El poder autónomo en que consiste la autonomía se circunscribe a la gestión de los intereses respectivos, lo que exige que se dote a cada ente de todas las competencias propias que sean necesarias para satisfacer el respectivo interés, y, siendo éste distinto para cada tipo de entes, distinta es la autonomía que la Constitución les garantiza.

Exigencia de competencias propias y diversidad de la autonomía

En todo caso, según HERRERO y RODRÍGUEZ DE MIÑÓN, el interés respectivo es un concepto jurídico indeterminado cuyo origen se remonta a la noción de «pouvoir municipal» y que el Tribunal Constitucional ha dibujado no sobre el modelo de los intereses exclusivos de la entidad, sino sobre la idea de intereses concurrentes. Para, a continuación, deducir de la concurrencia de intereses, por una parte, la atribución de competencias sobre la base del interés preponderante y, de otro lado, la configuración de la autonomía como una participación sustancial en la gestión de los asuntos que les afectan (16) .

Concretar cuál sea el interés de cada ente en relación con cada materia no es tarea fácil, y, en ocasiones, sólo es posible en función de un interés predominante, sin que ello signifique un interés exclusivo que justifique la atribución de una competencia exclusiva en el orden decisorio, lo que exige, a la vez, arbitrar fórmulas de relación adecuadas entre los distintos entes públicos con interés en la materia, y, entre ellas, las de coordinación. A este respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional 27/1987, de 27 de febrero, indica en su fundamento jurídico segundo:

Necesidad de formulas de relación


Por el contrario, la unidad misma del sistema en su conjunto, en el que las diferentes entidades autónomas se integran, así como el principio de eficacia administrativa (art. 103.1 de la CE), que debe predicarse no sólo de cada Administración Pública, sino del entero entramado de los servicios públicos, permiten, cuando no imponen, al legislador establecer fórmulas y cauces de relación entre unas y otras Administraciones locales y de todas ellas con el Estado y las Comunidades Autónomas, en el ejercicio de las competencias que para la gestión de sus intereses respectivos les correspondan.

Entre tales fórmulas de relación interadministrativa y de conformidad, en su caso, con los correspondientes Estatutos de Autonomía, el legislador puede disponer la coordinación de la actividad de las Corporaciones Locales por el Estado o por las Comunidades Autónomas, según el régimen de distribución de competencias entre aquél y éstas.



f) El poder para la gestión de los respectivos intereses se ejerce en el marco del ordenamiento. Es la Ley la que concreta el contenido de la autonomía garantizada a cada tipo de Entes de acuerdo con la Constitución. En definitiva, más allá de la garantía constitucional de la institución, la autonomía es un principio de configuración legal en cuanto a su contenido, que se mueve dentro de los márgenes que esa garantía institucional comporta.

Configuración legal de la autonomía

El Consejo de Estado en su dictamen 1610/2000, de 22 de junio, emitido a instancias de la Ciudad Autónoma de Melilla, para la interposición de recurso en defensa de la autonomía local contra el art. 68 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, que modifica la Disposición Adicional Tercera de la ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, en su número 9 señala:

la garantía institucional de la autonomía municipal que nuestra Constitución establece, supone una doble remisión, por una parte, a unos rasgos con capacidad identificatoria de lo que es un municipio y de lo que su autonomía supone, algo que no puede quedar al arbitrio del legislador ordinario. De otra, a la configuración normativa que dicho legislador ordinario haga de la estructura, funcionamiento y competencia del municipio y de su Corporación representativa.


Por su parte, la STC 148/1991, de 4 de julio, en su Fundamento Jurídico 3 contempla la posibilidad que tiene el legislador, a partir del contenido mínimo que supone la garantía institucional de la autonomía local, de ampliar dicho contenido, en los siguientes términos:

los controles administrativos de legalidad no vulneran el núcleo esencial de la garantía institucional de la autonomía de las Corporaciones locales, al revés de lo que acontece con los controles genéricos e indeterminados que sitúan a las entidades locales en una posición de subordinación o de dependencia cuasi jerárquica de la Administración del Estado u otras entidades territoriales y que sí están en principio vedados por la Constitución (de acuerdo con la interpretación alumbrada en la STC 4/1981, fundamento jurídico 3.º). Pero estos límites mínimos de la autonomía local, que en ningún caso puede traspasar el legislador, no le impedían que, en ejercicio de una legítima opción política, ampliase el ámbito de esa autonomía y estableciese con carácter general la desaparición incluso de esos controles administrativos de legalidad. Así lo hizo la Ley reguladora de las Bases de Régimen Local de 1985, cuyos arts. 65 y 66 suprimen la potestad de las autoridades del Estado y de las Comunidades Autónomas para suspender los actos y Acuerdos de las Corporaciones locales, atribuyéndola en exclusiva a los Tribunales, salvo el supuesto excepcional a favor del Delegado del Gobierno contenido en su art. 67.


Respetando el contenido mínimo que la garantía institucional de la autonomía local comporta, el legislador ordinario, competente por razón de la materia, deberá determinar el contenido de la misma.

g) El principio de autonomía es compatible con la existencia de controles de legalidad sobre la actividad desarrollada por las Entidades Locales, siempre que no sean genéricos e indeterminados, debiendo referirse normalmente a supuestos en que el ejercicio de sus competencias por los entes locales incida en intereses generales concurrentes con los de otros entes. El control se llevará a cabo por el Estado o por la Comunidad Autónoma, y, en uno u otro caso, con la posibilidad de control jurisdiccional posterior. La posibilidad de existencia de controles no significa que su existencia sea obligatoria, pudiendo, por tanto, el legislador ordinario eliminarlos o modularlos de acuerdos con los límites señalados por el Tribunal Constitucional, como hemos señalado en la letra anterior. La STC 4/1981, de 4 de febrero, señala, al efecto:

Autonomía y controles


Posición de superioridad que permite afirmar -como admiten expresamente los recurrentes y se admite también en el Derecho comparado- que el principio de autonomía es compatible con la existencia de un control de legalidad sobre el ejercicio de las competencias, si bien entendemos que no se ajusta a tal principio la previsión de controles genéricos e indeterminados que sitúen a las Entidades locales en una posición de subordinación o dependencia cuasi jerárquica de la Administración del Estado u otras Entidades territoriales. En todo caso, los controles de carácter puntual habrán de referirse normalmente a supuestos en que el ejercicio de las competencias de la Entidad local incidan en intereses generales concurrentes con los propios de la Entidad sean del municipio, la provincia, la Comunidad Autónoma o el Estado.

El control de legalidad, con la precisión anterior, puede ejercerse en el caso de los municipios y provincias -dado su carácter de Administraciones Públicas- por la Administración del Estado, aun cuando es posible también su transferencia a las Comunidades Autónomas en los términos que expresa el art. 148.1.2.ª de la Constitución, y, naturalmente, en uno y otro caso, siempre con la posibilidad de control jurisdiccional posterior. Ello, sin perjuicio de que el ajuste a la Constitución de la legislación de régimen local -en términos positivos y no de evitar incompatibilidades- se producirá cuando se promulgue una nueva Ley en cumplimiento del mandato implícito contenido en la Constitución, según se indica en el epígrafe 1,B, in fine, de esta sentencia.

En cambio, la autonomía garantizada por la Constitución quedaría afectada en los supuestos en que la decisión correspondiente a «la gestión de los intereses respectivos» fuera objeto de un control de oportunidad de forma tal que la toma de la decisión viniera a compartirse por otra Administración. Ello, naturalmente, salvo excepción que pueda fundamentarse en la propia Constitución, como se comprobará más adelante.



La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el contenido y alcance de la autonomía local constitucionalmente garantizada ha sido elaborada a lo largo de los últimos casi treinta años. Un buen resumen de la misma se recoge en el fundamento jurídico octavo de la STC 240/2006, de 20 de julio (La Ley Juris 1641/2006) que transcribimos en los comentarios al artículo segundo.

La concepción de la autonomía local como garantía institucional alcanza a preservar, como límite para el legislador ordinario, el contenido recogido en los preceptos que regulan la materia en la Constitución, a saber:

Núcleo de la garantía institucional

a) La salvaguarda como institución de los entes cuya existencia la propia constitución garantiza.

b) La procedencia y composición democrática de los órganos de gobierno.

c) La atribución de competencias necesarias y suficientes para la gestión de los intereses propios de la comunidad que institucionalizan.

d) La suficiencia financiera para el desarrollo de las funciones que la ley atribuye a cada tipo de entidades.

2.2.2.  El carácter bifronte del régimen local

Una característica del régimen local español, tal como ha señalado el Tribunal Constitucional, es su carácter bifronte. Los municipios son parte integrante del Estado y de las Comunidades Autónomas y la definición de su régimen jurídico corresponde a ambos. Al Estado, el establecimiento de lo básico, exart. 149.1.18.º de la CE; a las Comunidades Autónomas, la legislación de régimen local en exclusiva o de desarrollo que no podrá contradecir la legislación básica estatal.

Al Estado, a través de su legislación básica, le compete la definición de un determinado modelo mínimo de autonomía local que no podrá ser desconocido por el legislador sectorial, pero, a la vez, su competencia no alcanza más allá de lo básico pues si lo sobrepasara cercenaría la capacidad normativa de las Comunidades Autónomas en esta materia. De lo expuesto se deriva el principio de heterogeneidad del régimen local. El Fundamento jurídico 5 de la STC 32/1981, de 28 de julio, dice:

Legislación básica y heterogeneidad del régimen local

La garantía constitucional es de carácter general y configuradora de un modelo de Estado, y ello conduce, como consecuencia obligada, a entender que corresponde al mismo la fijación de principios o criterios básicos en materia de organización y competencia de general aplicación en todo el Estado. La fijación de estas condiciones básicas no puede implicar en ningún caso el establecimiento de un régimen uniforme para todas las entidades locales de todo el Estado, sino que debe permitir opciones diversas, ya que la potestad normativa de las Comunidades Autónomas no es en estos supuestos de carácter reglamentario. En el respeto de esas condiciones básicas, por tanto, las Comunidades Autónomas podrán legislar libremente.


El citado art. 149.1.18.º, según el Tribunal Constitucional (STC 32/1981, de 28 de julio) habilita al Estado para dictar las bases del régimen local no solo en los aspectos organizativos sino también en lo relativo a las competencias de los entes locales. La extensión con que el Estado acometa la legislación básica determina el margen normativo disponible para las Comunidades Autónomas.

El alcance de lo básico

Pero, tal como establece la propia Constitución, la autonomía reconocida a los entes locales se encuentra vinculada a la gestión de sus respectivos intereses, lo que conduce a tener que determinar, en primer lugar, los ámbitos materiales en que tales intereses se presentan y, a continuación, una vez ponderados respecto de cada ámbito material los intereses en presencia de las distintas administraciones, a asignar al municipio las competencias apropiadas y suficientes para la adecuada gestión de los suyos. Así pues, la asignación de competencias resulta básica en la configuración del contenido de la autonomía local, siendo al legislador ordinario, estatal o autonómico, según la distribución competencial establecida en la Constitución y los Estatutos de Autonomía, al que corresponde la determinación de las competencias locales, respetando el contenido de la garantía constitucional de la autonomía local. Es la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local la que establece las directrices para llevar a cabo la asignación de competencias.

La determinación de competencias

En la regulación del régimen local español y en la determinación de las competencias locales deben jugar un papel esencial tanto el contenido de la Carta Europea de la Autonomía Local como la aplicación de ciertos principios del derecho comunitario, como son los de subsidiariedad y proporcionalidad, incorporados ya a la propia Carta.

2.2.3.  La Carta Europea de la Autonomía Local

Si la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha delimitado el contenido de la autonomía local constitucionalmente garantizada, la Carta Europea de la Autonomía Local constituye un límite y un mandato al legislador en la configuración legal de la misma, así como un complemento en la aplicación de la legislación interna por parte de los distintos operadores jurídicos.

Para la Carta Europea de la Autonomía Local, art. 3.1, por autonomía local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las colectividades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos públicos, en el marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes. Definición bastante coincidente con la expresada por el Tribunal Constitucional en su sentencia 32/1981, de 28 de julio.


Definición de autonomía

La Carta Europea de la Autonomía Local (CEAL) fue elaborada en el seno del Consejo de Europa y adoptada el 15 de octubre de 1985. Una vez obtenida de las Cortes Generales la autorización requerida por el art. 94.1 de la CE, fue ratificada por España el 20 de enero de 1988. Publicada en el Boletín Oficial del Estado de fecha 24 de febrero de 1989, entró en vigor el 1 de marzo de 1989.

Elaboración de la Carta y aplicación en España

El instrumento de ratificación contiene la siguiente declaración:

«El Reino de España declara que la Carta Europea de la Autonomía Local se aplicará en todo el territorio del estado en relación con las colectividades contempladas en la legislación española de régimen local y previstas en los arts. 140 y 141 de la Constitución. No obstante, el reino de España únicamente no se considera vinculado por el apartado 2 del art. 3 de la Carta en la medida en que el sistema de elección directa en ella previsto haya de ser puesto en práctica en la totalidad de las colectividades locales incluidas en el ámbito de aplicación de la misma.»


La excepción realizada por España en cuanto a la no vinculación por el apartado 2 del art. 3 de la misma no trae causa en ninguna reserva sobre la aplicación del principio democrático en la elección de los integrantes de los órganos de gobierno locales, se trata únicamente de salvar la forma de representación indirecta que rige en España en relación con la elección de los órganos de gobierno de las Diputaciones provinciales, ya que los miembros de éstos son elegidos por los Concejales de los municipios que integran el correspondiente partido judicial.

Sin perjuicio de su posterior transcripción literal en consideración a la alta transcendencia de la misma, debemos hacer aquí reseña y resumen de la estructura y contenido de la Carta Europea de la Autonomía Local.

La Carta Europea de la Autonomía Local se organiza en un preámbulo y tres partes. La primera de ellas contiene los preceptos que regulan los aspectos materiales que constituyen el contenido de la Autonomía, mientras que la segunda y la tercera se refieren a aspectos relacionados con su aplicación, su ratificación y entrada en vigor, y la comunicación de información. Los arts. 2 a 11, incorporados a la primera parte, se refieren al fundamento constitucional y legal de la autonomía, al concepto y alcance de la misma, a la protección de los límites territoriales de los entes locales, a la adecuación de las estructuras y los medios administrativos, a las condiciones del ejercicio de las responsabilidades, al control de los actos de los entes locales y a su financiación, al derecho de asociación y a la protección legal de la autonomía local.

La estructura de la CEAL

La Carta Europea de la Autonomía Local es expresión política del Consejo de Europa, que la considera, según expresión de su preámbulo, un medio para lograr su objetivo de conseguir una unión más estrecha entre sus miembros, a fin de salvaguardar y promover los ideales y los principios que son su patrimonio común, considerando, además, que la defensa y fortalecimiento de la autonomía local en los diferentes países de Europa representan una contribución esencial en la construcción de una Europa basada en los principios de democracia y descentralización del poder.

El texto de la Carta Europea de la Autonomía Local es el siguiente:


Preámbulo

Los Estados miembros del Consejo de Europa, firmantes de la presente Carta, considerando que el objetivo del Consejo de Europa es conseguir la unión más estrecha entre sus miembros, a fin de salvaguardar y promover los ideales y los principios que son su patrimonio común;

Considerando que uno de los medios para que este fin se realice es la conclusión de acuerdos en el campo administrativo;

Considerando que las colectividades locales son uno de los principales fundamentos de un Estado democrático;

Considerando que el derecho de los ciudadanos a participar en la gestión de los asuntos públicos forma parte de los principios democráticos comunes a todos los Estados miembros del Consejo de Europa;

Convencidos de que en este nivel local este derecho puede ser ejercido más directamente;

Convencidos de que la existencia de colectividades locales investidas de responsabilidades efectivas permite una administración a la vez eficaz y próxima al ciudadano;

Conscientes de que la defensa y el fortalecimiento de la autonomía local en los diferentes países de Europa representan una contribución esencial en la construcción de una Europa basada en los principios de democracia y descentralización del poder;

Afirmando que esto supone la existencia de colectividades locales dotadas de órganos de decisión democráticamente constituidos que se benefician de una amplia autonomía en cuanto a las competencias, a las modalidades de ejercicio de estas últimas y a los medios necesarios para el cumplimiento de su emisión,

Han convenido lo que sigue:

Primera Parte

Art. 1.º

Las partes contratantes se comprometen a considerarse vinculadas por los artículos siguientes de la forma y en las condiciones prescritas por el art. 12 de la presente Carta.

Art. 2.ºFundamento constitucional y legal de la autonomía local.

El principio de la autonomía local debe estar reconocido en la legislación interna y, en lo posible, en la Constitución.

Art. 3.ºConcepto de la autonomía local.

1. Por autonomía local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las colectividades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos públicos, en el marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.

2. Este derecho se ejerce por Asamblea o Consejos integrados por miembros elegidos por sufragio libre, secreto, igual, directo y universal y que pueden disponer de órganos ejecutivos responsables ante ellos mismos. Esta disposición no causará perjuicio al recurso a las asambleas de ciudadanos, al referéndum o a cualquier otra forma de participación directa de los ciudadanos, allí donde esté permitido por la Ley.

Art. 4.ºAlcance de la autonomía local.

1. Las competencias básicas de las colectividades locales vienen fijadas por la Constitución o por la Ley. Sin embargo, esta disposición no impide la atribución a las colectividades locales de competencias para fines específicos, de conformidad con la Ley.

2. Las colectividades locales tienen, dentro del ámbito de la Ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad.

3. El ejercicio de las responsabilidades públicas debe, de modo general, incumbir preferentemente a las autoridades más cercanas a los ciudadanos. La atribución de una responsabilidad a otra autoridad debe tener en cuenta la amplitud o la naturaleza de la tarea o las necesidades de eficacia o economía.

4. Las competencias encomendadas a las colectividades locales, deben ser normalmente plenas y completas. No pueden ser puestas en tela de juicio ni limitadas por otra autoridad central o regional, más que dentro del ámbito de la Ley.

5. En caso de delegación de poderes por una autoridad central o regional, las colectividades locales deben disfrutar en lo posible de la libertad de adaptar su ejercicio a las condiciones locales.

6. Las colectividades locales deben ser consultadas, en la medida de lo posible, a su debido tiempo y de forma apropiada, a lo largo de los procesos de planificación y de decisión para todas las cuestiones que les afecten directamente.

Art. 5.ºProtección de los límites territoriales de las colectividades locales.

Para cualquier modificación de los límites territoriales locales, las colectividades locales afectadas deberán ser consultadas previamente, llegado el caso, por vía de referéndum allá donde la legislación lo permita.

Art. 6.ºAdecuación de las estructuras y de los medios administrativos a los cometidos de las colectividades locales.

1. Sin perjuicio de las disposiciones más generales creadas por la Ley, las colectividades locales deben poder definir por sí mismas las estructuras administrativas internas con las que pretenden dotarse, con objeto de adaptarlas a sus necesidades específicas y a fin de permitir una gestión eficaz.

2. El estatuto del personal de las colectividades locales debe permitir un reclutamiento de calidad, fundamentado en los principios de mérito y competencia; a este fin, debe reunir condiciones adecuadas de formación, remuneración y perspectivas de carrera.

Art. 7.ºCondiciones del ejercicio de las responsabilidades a nivel local.

1. El estatuto de los candidatos locales votados debe asegurar el libre ejercicio de su mandato.

2. Debe permitir la compensación financiera adecuada a los gastos causados con motivo del ejercicio de su mandato, así como si llega el caso, la compensación financiera de los beneficios perdidos o una remuneración del trabajo desempeñado y la cobertura social correspondiente.

3. Las funciones y actividades incompatibles con el mandato del candidato local votado no pueden ser fijadas más que por Ley o por principios jurídicos fundamentales.

Art. 8.ºControl administrativo de los actos de las colectividades locales.

1. Todo control administrativo sobre las colectividades locales no puede ser ejercido, sino según las normas y en los casos previstos por la Constitución o por la Ley.

2. Todo control administrativo de los actos de las colectividades locales no debe normalmente tener como objetivo más que asegurar el respeto de la legalidad y de los principios constitucionales. El control administrativo puede ser ejercido, sin embargo, por las autoridades de nivel superior en lo que concierne a las tareas delegadas en las autoridades locales para su ejecución.

3. El control administrativo de las colectividades locales debe ejercerse manteniendo una proporcionalidad entre la amplitud de la intervención de la autoridad de control y la importancia de los intereses que pretenden salvaguardar.

Art. 9.ºLos recursos financieros de las colectividades locales.

1. Las colectividades locales tienen derecho, en el marco de la política económica nacional, a tener recursos propios suficientes de los cuales puedan disponer libremente en el ejercicio de sus competencias.

2. Los recursos financieros de las colectividades locales deben ser proporcionales a las competencias previstas por la Constitución o por la Ley.

3. Una parte al menos de los recursos financieros de las colectividades locales deben provenir de los cánones y de los impuestos locales, cuya tasa tienen el poder de fijar, dentro de los límites de la Ley.

4. Los sistemas financieros sobre los cuales descansan los recursos de que disponen las colectividades locales, deben ser de una naturaleza suficientemente diversificada y evolutiva como para permitirlas seguir, en la medida de lo posible y en la práctica, la evolución real de los costes del ejercicio de sus competencias.

5. La protección de las colectividades locales financieramente más débiles, reclama la adopción de procedimientos de compensación financiera o de las medidas equivalentes destinadas a corregir los efectos del desigual reparto de las fuentes potenciales de financiación, así como de las cargas que les incumben. Tales procedimientos o medidas no deben reducir las libertades de opción de las colectividades locales, en su propio ámbito de responsabilidad.

6. Las colectividades locales deben ser consultadas, según formas apropiadas, sobre las modalidades de adjudicación a éstas de los recursos redistribuidos.

7. En la medida de lo posible, las subvenciones acordadas a las colectividades locales no deben ser destinadas a la financiación de proyectos específicos. La concesión de subvenciones no deberá causar perjuicio a la libertad fundamental de la política de las colectividades locales, en su propio ámbito de competencia.

8. Con el fin de financiar sus gastos de inversión, las colectividades locales deben tener acceso, de conformidad con la ley, al mercado nacional de capitales.

Art. 10. El derecho de asociación de las colectividades locales.

1. Las colectividades locales tienen el derecho, en el ejercicio de sus competencias, de cooperar y, en el ámbito de la ley, asociarse con otras colectividades locales para la realización de tareas de interés común.

2. El derecho de las colectividades locales de integrarse en una asociación para la protección y promoción de sus intereses comunes y el de integrarse en una asociación internacional de colectividades locales, deben ser reconocidos por cada Estado.

3. Las colectividades locales pueden, en las condiciones eventualmente previstas por la ley, cooperar con las colectividades de otros Estados.

Art. 11. Protección legal de la autonomía local.

Las colectividades locales deben disponer de una vía de recurso jurisdiccional a fin de asegurar el libre ejercicio de sus competencias y del respeto a los principios de autonomía local consagrados en la Constitución o en la legislación interna.

Segunda Parte. Disposiciones varias

Art. 12. Compromisos.

1. Cada parte contratante se compromete a considerarse vinculada por 20 al menos de los apartados de la primera parte de la Carta de los que, al menos 10, deberán ser elegidos entre los apartados siguientes:

Art. 2.

Art. 3, apartados 1 y 2.

Art. 4, apartados 1, 2 y 4.

Art. 5.

Art. 7, apartado 1.

Art. 8, apartado 2.

Art. 9, apartados 1, 2 y 3.

Art. 10, apartado 1.

Art. 11.

2. Cada Estado contratante en el momento de depositar los instrumentos de ratificación, aceptación o aprobación, notificará al Secretario General del Consejo de Europa los párrafos elegidos conforme a lo dispuesto en el párrafo 1 del presente artículo.

3. Cada parte contratante podrá, en cualquier momento posterior, declarar por notificación dirigida al Secretario General que se considera vinculada por cualquier otro apartado que figure en esta Carta, que no hubiese todavía aceptado conforme a las disposiciones del apartado 1 del presente artículo. Estos compromisos interiores serán considerados parte integrante de la ratificación, aceptación o aprobación de la parte que hace la notificación y causarán los mismos efectos desde treinta días después de la fecha de la presentación de la notificación ante el Secretario General.

Art. 13. Entidades a las cuales se aplica la Carta.

Los principios de autonomía local contenidos en la presente Carta se aplican a todas las categorías de colectividades locales existentes en el territorio de la parte contratante. Sin embargo, cada parte contratante puede, en el momento de depositar los instrumentos de ratificación, aceptación o aprobación de la presente Carta, designar las categorías de colectividades locales y regionales a las que quiere limitar el campo de aplicación o que quiere excluir del campo de aplicación de la presente Carta. Puede igualmente incluir otras categorías de colectividades locales o regionales en el campo de aplicación de la Carta por vía de comunicación posterior escrita al Secretario General del Consejo de Europa.

Art. 14. Comunicación de información.

Cada parte contratante transmitirá al Secretario General del Consejo de Europa toda la información apropiada relativa a las disposiciones legislativas y otras medidas que hubiera tomado con el fin de adaptarse a los términos de esta Carta.

Tercera Parte

Art. 15. Firma, ratificación y entrada en vigor.

1. La presente Carta está abierta a la firma de los Estados miembros del Consejo de Europa. Será ratificada, aceptada o aprobada. Los documentos de ratificación, aceptación o aprobación serán presentados ante el Secretario General del Consejo de Europa.

2. La presente Carta entrará en vigor a los tres meses después de la fecha en que cuatro Estados Miembros del Consejo de Europa hayan expresado su consentimiento de quedar vinculados por la Carta, conforme a las disposiciones del apartado anterior.

3. Entrará en vigor con respecto a cualquier otro Estado firmante que la ratificará, la aceptará o la aprobará posteriormente, tres meses después de la fecha de la presentación de su documento de ratificación, aceptación o aprobación.

Art. 16. Cláusula territorial.

1. Todo Estado podrá, en el momento de la firma o en el momento del depósito de su instrumento de ratificación, aceptación, aprobación o adhesión designar el o los territorios a los que se aplicará la presente Carta.

2. Todo Estado podrá, en cualquier momento posterior, realizar una declaración de intención al Secretario General del Consejo de Europa, para ampliar la aplicación de la presente Carta a cualquier otro territorio designado en la declaración. La Carta entrará en vigor con respecto a este territorio a los tres meses de la fecha de recepción de la declaración por el Secretario General.

3. Toda declaración hecha en virtud de los dos párrafos anteriores podrá ser retirada en lo que concierne a todos los territorios designados en esta declaración por notificación al Secretario General. La retirada tendrá efecto a los seis meses de la fecha de recepción de la notificación por el Secretario General.

Art. 17. Denuncia.

1. Ninguna parte contratante puede denunciar la presente Carta antes de que finalice un período de cinco años desde la fecha en la cual la Carta entró en vigor en lo que la concierne. Será notificado con una anticipación de seis meses al Secretario General del Consejo de Europa. Esta denuncia no afecta a la validez de la Carta con respecto a las otras partes contratantes, siempre que el número de aquéllas no sea nunca inferior a cuatro.

2. Cada parte contratante puede según las disposiciones enunciadas en el apartado anterior, denunciar cualquier apartado de la primera parte de la Carta que haya aceptado, siempre que el número y la categoría de los apartados a los cuales esta parte contratante está obligada, permanezcan conforme a las disposiciones del art. 12, apartado 1. Cada parte contratante que, como consecuencia de la denuncia de un apartado, no se ajuste a las disposiciones del art. 12, apartado 1, será considerada como si hubiese denunciado igualmente la Carta en sí misma.

Art. 18. Notificación.

El Secretario General del Consejo de Europa notificará a los Estados miembros del Consejo:

a) Cualquier firma.

b) La presentación de cualquier documento de ratificación, aceptación o aprobación.

c) Cualquier fecha de entrada en vigor de la presente Carta, de conformidad con su art. 15.

d) Cualquier notificación recibida en aplicación de las disposiciones del art. 12, apartados 2 y 3.

e) Cualquier notificación recibida en aplicación de las disposiciones del art. 13.

f) Cualquier denuncia relativa a esta Carta.



La mayor parte de su contenido se encuentra incorporado a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local. De hecho, una de las razones invocadas en la justificación de las dos últimas grandes reformas de la citada Ley, llevadas a cabo en 1999 y 2003, ha sido la necesidad de adecuar su contenido a los mandatos de la Carta Europea de la Autonomía Local. No obstante, en el Libro Blanco para la reforma del Gobierno Local, aún se incluye como propuesta, en relación con el cumplimiento de los mandatos de la Carta Europea de la Autonomía Local, la necesidad de incorporar a la Ley básica estatal el contenido del art. 10.2 y 10.3 de la Carta Europea de la Autonomía Local, que consagran el derecho de asociación y de cooperación de las entidades locales en el ámbito internacional (pág.115).

Cumplimiento de la CEAL

Como todo Tratado Internacional suscrito al amparo del art. 94 de la CE, una vez ratificado y publicado en los términos legalmente previstos, la Carta Europea de la Autonomía Local ha pasado a formar parte de nuestro ordenamiento jurídico, integrándose en el bloque de la legalidad en materia de régimen local. Su integración en nuestro ordenamiento jurídico es con rango de ley, pero su especial forma de modificación, que exige seguir el mismo procedimiento que para su adopción, le confiere una posición de preeminencia dentro del ordenamiento.

Posición de la CEAL en el ordenamiento español

La Carta Europea de la Autonomía Local forma parte del bloque de la legalidad sobre régimen local, pero no es ni parámetro para determinar la constitucionalidad de las leyes ni constituye un canon para el enjuiciamiento de la adecuación a la Constitución de las normas con rango de Ley (STC 235/2000). A pesar de lo expuesto, hay que dejar constancia de que se trata de una norma conforme a la cual deben ser interpretadas las normas internas que regulan el régimen local y de la cada vez mayor utilización de la Carta Europea de la Autonomía Local en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el cual ha aplicado su contenido en varias sentencias, entre ellas, la de 29 de septiembre de 2003 sobre la Ordenanza Municipal del Ayuntamiento de Zaragoza reguladora de la instalación de contenedores.

De la trascendencia de la Carta Europea de la Autonomía Local da buena cuenta el siguiente párrafo extraído del Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local (pág. 34):

Es indudable que cualquier reforma del gobierno y la administración local en España ha de inspirarse en el acervo europeo en la materia, recogido sustancialmente en el conjunto de Recomendaciones y Convenios del Consejo de Europa sobre la democracia local, y especialmente en la Carta Europea de Autonomía Local, ratificada por España, como «constitución» europea del régimen local, así como en el principio de subsidiariedad y de proporcionalidad, consagrado en el derecho.


Los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad aplicados al ámbito local están incorporados a la Carta de la Autonomía Local, conviene por ello examinarlos.

2.2.4.  Los principios de subsidiariedad y proporcionalidad

La aplicación del principio de subsidiariedad puede servir de criterio para la atribución de competencias a los Entes locales ya que implica un mandato al legislador para que asigne las competencias en cada materia a aquellos poderes públicos que se encuentren más cercanos al ciudadano. Esta mayor cercanía, que condiciona la asignación de competencias, ha de matizarse con la capacidad de gestión de los distintos entes locales y la amplitud o la naturaleza de la tarea o las necesidades de eficacia o economía.

El principio se recoge en el art. 3.ter del Tratado de la Unión Europea, actualizado tras el Tratado de Lisboa, y, aunque está inicialmente previsto para regular la distribución de competencias entre la Unión Europea y los Estados miembros, nada impide su aplicación en relación con el conjunto de entidades públicas que actúan en el territorio de cada Estado. El citado artículo dispone:

El principio de subsidiariedad en el Tratado de la Unión


1. La delimitación de las competencias de la Unión se rige por el principio de atribución. El ejercicio de las competencias de la Unión se rige por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

2. En virtud del principio de atribución, la Unión actúa dentro de los límites de las competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos determinan. Toda competencia no atribuida a la Unión en los Tratados corresponde a los Estados miembros.

3. En virtud del principio de subsidiariedad, en los ámbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Unión intervendrá sólo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la acción pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensión o a los efectos de la acción pretendida, a escala de la Unión.

Las instituciones de la Unión aplicarán el principio de subsidiariedad de conformidad con el Protocolo sobre la aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Los Parlamentos nacionales velarán por el respeto del principio de subsidiariedad con arreglo al procedimiento establecido en el mencionado Protocolo.



Por otra parte, la Carta Europea de las Autonomías Locales establece en su art. 4.3 que el ejercicio de las competencias públicas debe, de modo general, incumbir preferentemente a las autoridades más cercanas a los ciudadanos. La atribución de una competencia a otra autoridad debe tener en cuenta la amplitud y naturaleza de la tarea o de las necesidades de eficacia o economía. En este precepto se ve incorporado el principio de subsidiariedad que es un criterio básico para la determinación del interés local y, en consecuencia, del contenido de la autonomía, que determina que no se pueda atribuir a una entidad superior el desempeño de competencias o atribuciones que la entidad local pueda desarrollar con igual nivel de eficacia salvo que, por su naturaleza o amplitud, sobrepase el ámbito de la intervención local. En este sentido se encuentra íntimamente relacionado el principio de subsidiariedad con la capacidad de gestión de la entidad local.

El principio de subsidiariedad en la CEAL

En definitiva, si una entidad local puede cumplir con un cometido (de alcance local) con igual eficacia que cualquier otra de nivel superior, debería considerarse que tal cometido se encuentra en el círculo de los intereses que le son propios y, por tanto, serle atribuido como contenido de su autonomía. A este respecto, consideramos que el examen de la capacidad de cumplimiento deberá referirse a la administración local en su conjunto, es decir, que pueda el cometido de que se trate ser desarrollado en el ámbito local, por el municipio directamente o a través de las distintas formas cooperativas (mancomunidad, agrupación, etc.) o por las provincias en su labor de cooperación técnica, jurídica y económica con los municipios o como competencia propia, o por otras entidades de carácter supramunicipal.

Hay que señalar por último que la Carta Europea de la Autonomía Local contiene un mandato de asignación residual de competencias a favor de las entidades locales como contenido de su autonomía que es plasmación del principio de subsidiariedad. En efecto, el art. 4.2 de la citada Carta establece:

Las colectividades locales tienen, dentro del ámbito de la Ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad.


En todo caso hay que dejar clara reseña de las siguientes cuestiones en relación con el principio de subsidiariedad:

Problemas en la aplicación del principio de subsidiariedad

a) El reconocimiento del principio de subsidiariedad en el Derecho Comunitario rige, en principio, en las relaciones entre la Unión y los Estados miembros.

b) La Carta Europea de la Autonomía Local lo recoge expresamente pero con un carácter más programático que imperativo.

c) El Tribunal Constitucional no lo utiliza como criterio en la defensa de la autonomía local, aunque el Tribunal Supremo lo ha empleado para determinar el alcance de la autonomía local y comprobar su posible vulneración.

d) Algunos Estatutos de autonomía reformados a partir de 2006 lo han incorporado entre su contenido.

El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, por su parte, se recoge también en el art. 3 ter del Tratado de Lisboa en los siguientes términos:


4. En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la acción de la Unión no excederán de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.

Las instituciones de la Unión aplicarán el principio de proporcionalidad de conformidad con el Protocolo sobre la aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.



También aparece en el art. 8.3 de la Carta Europea de la Autonomía Local, que establece que:

el control administrativo de las colectividades locales debe ejercerse manteniendo una proporcionalidad entre la amplitud de la intervención de la autoridad de control y la importancia de los intereses que pretenden salvaguardar.


La aplicación de este principio comporta la comprobación de que el contenido de la intervención que supone la adopción de una determinada medida para conseguir el fin perseguido es adecuada, necesaria y proporcionada; comprobación que pondrá de manifiesto si existe alguna otra medida menos restrictiva para lograr igual fin. Tal comprobación puede poner de manifiesto si se ha producido o no la vulneración de la autonomía local.

Aplicación del principio de proporcionalidad

Según el Libro Blanco de la Gobernanza Europea, la aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad implican que: Desde la concepción de las políticas hasta su aplicación efectiva, la elección del nivel en el que ha de actuarse (desde el nivel comunitario hasta el nivel local) y la selección de los instrumentos utilizados deben estar en proporción con los objetivos perseguidos. Quiere decirse que antes de lanzar una iniciativa es esencial comprobar sistemáticamente: a) si la actuación pública es realmente necesaria; b) si el nivel europeo es el más apropiado para dicha actuación, y c) si las medidas previstas son proporcionales a los objetivos (págs. 11-12).

Subsidiariedad y proporcionalidad en la Gobernanza Europea

Debidamente adaptados estos principios deben ser relevantes en la determinación de las competencias que deben ser asignadas a los entes locales y en la configuración legal de la autonomía local por parte del legislador ordinario.

2.2.5.  Los Estatutos de Autonomía

Inicialmente, los Estatutos de Autonomía incorporaron escasas normas sobre el régimen local. Más preocupados de la configuración de las Comunidades Autónomas como poderes emergentes que de sus entidades locales, se limitaron a recoger la existencia de municipios y provincias, y a prever que les corresponde a ellas la competencia sobre el régimen local, bien con carácter exclusivo, bien compartido.

Las CC.AA. y el régimen local

Las Comunidades Autónomas tienen como límite de su intervención en la regulación del régimen local, por un lado, el contenido constitucional de la autonomía local, por otro, el contenido de la legislación básica sobre el régimen local dictada como régimen jurídico de una administración pública. Por tanto, en principio, los Estatutos de Autonomía, en la configuración del régimen local correspondiente a sus respectivos territorios, sólo podrán mejorar la autonomía local constitucionalmente garantizada y legalmente configurada por la legislación básica estatal.

A partir del año 2006 se ha llevado a cabo la reforma de varios Estatutos de Autonomía en los que se han reforzado las competencias autonómicas sobre el régimen local y, por otra parte, en opinión de algunos, la autonomía local, sobre todo, y con carácter general, la de los municipios, al establecer una ordenación más amplia del contenido del régimen local e incorporar referencias expresas a las competencias que han de corresponder a los Entes locales. No obstante, como después comentaremos, el efecto producido, desde el punto de vista del Estado y de los entes locales, no es tan benéfico como aparenta.

El régimen local en las reformas estatutarias posteriores a 2006

Los Estatutos reformados son los de la Comunidad Valenciana, Cataluña, Islas Baleares, Andalucía, Aragón y Castilla y León, y en todos se aprecia una, al menos aparente, potenciación de las competencias autonómicas en materia de régimen local junto con la potenciación de la autonomía local en los términos indicados.

No es momento de abordar aquí pormenorizadamente el contenido de las reformas estatutarias, pero podemos señalar que se aborda la organización territorial regulando la creación de nuevas entidades locales o reconociendo las existentes (especialmente la comarca y las veguerías), se amplía el reconocimiento de la autonomía a otros entes distintos de la provincia y el municipio, se diversifica el alcance de la autonomía, se incorpora el sistema de competencias locales y se garantiza la autonomía financiera.

La relevancia de la intervención de las Comunidades Autónomas en el proceso de configuración del régimen local a partir de la reforma de los Estatutos va a depender también, en buena medida, del contenido de la nueva Ley del Gobierno y la Administración Local, que establecerá el contenido indisponible, por parte de las Comunidades Autónomas, respecto de la materia. Todo apunta, según lo manifestado en el Libro Blanco para la reforma del Gobierno Local, a una reducción de ese mínimo indisponible, y, por tanto, a una ampliación de las posibilidades de configuración autonómica de la autonomía local.

Límites a la regulación autonómica del régimen local

Con el modo en que los Estatutos reformados abordan la cuestión local se produce, a decir de algunos, por un lado, la potenciación de las competencias Autonómicas en la materia, lo que ha de conducir a una profundización de la diversificación del régimen local en España y, por otro, un incremento de la garantía de la autonomía local, toda vez que el contenido de la regulación incorporada al Estatuto resulta indisponible para el legislador ordinario. Pero, también, se puede dar una lectura distinta al resultado de las reformas estatutarias, por un lado se ha limitado la competencia estatal para legislar sobre lo básico ya que el contenido de los Estatutos operaría como límite, por otro se limita el contenido material de la autonomía local ya que se restringen las posibilidades normativas, en la asignación de competencias, del legislador sectorial. La cuestión desborda las posibilidades de este trabajo pero, en todo caso, debe dejarse planteada aquí la cuestión de qué ocurrirá cuando exista contradicción entre el contenido de alguno de los Estatutos de Autonomía y la Legislación Básica en materia de régimen local.

Las reformas estatutarias, ¿a favor o en contra de la autonomía local?

Como ejemplo del desarrollo de las previsiones contenidas en los Estatutos recientemente reformados, podemos señalar que el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucía, en su última reunión del pasado año 2009, celebrada el día 29 de diciembre, ha aprobado el proyecto de Ley de Autonomía Local de Andalucía.

El proyecto de Ley de Autonomía Local de Andalucía

De su exposición de motivos hemos entresacado los siguientes pronunciamientos que pueden mostrarnos una imagen de lo que puede ser, en líneas generales, la futura regulación de la autonomía local en las distintas Comunidades Autónomas y que parece avanzar hacia un reforzamiento de la autonomía local.

Competencias propias y financiación incondicionada constituyen la expresión más acabada de la autonomía local. Junto a este núcleo fundamental, el Estatuto de Autonomía garantiza la plena capacidad de autoorganización y el principio de subsidiariedad... La Ley define la autonomía local en los términos de la Carta Europea de Autonomía Local... Distingue la Ley entre autonomía municipal y autonomía provincial dejando claro, sin embargo, que ambas entidades locales, municipios y provincias integran una sola comunidad política local. El Estatuto de Autonomía en el art. 92.2 atribuye a los municipios un elenco de competencias propias en plena coherencia con lo dispuesto en la Carta Europea: funciones (ordenación y gestión) sobre materias (una parte importante de los asuntos públicos)... Por vez primera en el ordenamiento jurídico español las competencias municipales aparecen con tal grado de precisión en una Ley Orgánica cualificada por el procedimiento de su elaboración, como es el Estatuto de Autonomía de Andalucía. En el mismo sentido la Ley añade al repertorio estatutario otras competencias identificando potestades y especificando materias que refuercen la exclusividad de la competencia municipal... El objetivo es claro: garantizar la titularidad de competencias propias municipales con plena conciencia de la dificultad que supone delimitar materias inevitablemente compartidas y tratando de volcar el esfuerzo en clarificar las funciones que, en cada caso, correspondan a la Comunidad Autónoma o a los Entes Locales... En coherencia con la previsión estatutaria, la Ley ubica la autonomía provincial al servicio de la autonomía municipal, diferenciando ambas...


2.3.  La provincia y la isla gozan de autonomía para la gestión de los intereses respectivos

Lo dicho para el municipio podría declararse para la provincia, si bien no debemos dejar de tener presente que la autonomía reconocida y garantizada constitucionalmente al municipio sólo se reconoce a la provincia y que la distinta procedencia de su gobierno, democrático de primer nivel en el caso del Ayuntamiento y de representación indirecta en el de la Diputación, ha hecho considerar que la autonomía de uno y otra tiene un alcance distinto.

La autonomía provincial

Sobre la autonomía provincial, la sentencia del Tribunal Constitucional 27/1987, de 27 de febrero, indica en su fundamento jurídico segundo:


La concreta configuración institucional de la autonomía provincial corresponde al legislador, incluyendo la especificación del ámbito material de competencias de la entidad local, así como las fórmulas o instrumentos de relación con otras entidades públicas y el sistema de controles de legalidad constitucionalmente legítimos.

En primer término, la Ley debe especificar y graduar las competencias provinciales teniendo en cuenta la relación entre intereses locales y supralocales en los asuntos que conciernan a la comunidad provincial y sin más límite que el del reducto indispensable o núcleo esencial de la institución que la Constitución garantiza. Incluso, como los propios recurrentes admiten, el legislador puede incidir en la definición de los intereses provinciales y de las competencias que su gestión autónoma comporta «para acomodar esta pieza de nuestra estructura jurídico-política a otras entidades autonómicas de nueva creación» (STC 32/1981, fundamento jurídico 3.°).

Por otra parte, y dado que cada organización territorial dotada de autonomía es una parte del todo, no cabe deducir de la Constitución que, en todo caso, corresponda a cada una de ellas un derecho o facultad que le permita ejercer las competencias que le son propias en régimen de estricta y absoluta separación.



A las Islas les reconoce su autonomía la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y, a través de los Estatutos de Autonomía que se están reformando, se está produciendo la ampliación de ese reconocimiento a otras entidades locales.

2.4.  Autonomía y respeto a la Ley

Sin perjuicio de que la materialización del principio constitucional de la autonomía local haya de traducirse en una serie de normas concretas, que iremos teniendo ocasión de comentar, permítasenos aquí, desde este momento, la siguiente consideración: En las épocas de absolutismo monárquico o de regímenes políticos dictatoriales, arrebatar parcelas de poder al soberano o al dictador en favor de los Entes locales constituye un modo de aumentar la libertad de los ciudadanos y que debe, por tanto, fomentarse; por el contrario, cuando se logra un régimen democrático como el consagrado en nuestra Constitución, la soberanía popular tiene su auténtica y más alta representación en las Cámaras legislativas; de manera que los Entes locales, aunque también sean representativos y deban funcionar con independencia, no pueden hacerlo como piezas aisladas o enfrentadas al conjunto del Estado, ni les puede estar permitido desviarse de las directrices que les marcan las leyes. En una hipotética pugna de respetabilidad, más respetables son las leyes, en que se plasma aquella voluntad popular democrática, que las resoluciones de los organismos inferiores autónomos, también democráticos. No debe olvidarse que la propia Ley de leyes establece otros principios tan exigibles como el de autonomía, que deben compatibilizarse con aquélla, como son los de solidaridad (art. 2.º), justo equilibrio económico (art. 138), igualdad (art. 139), y libertad de residencia y de circulación (art. 19).

Autonomía y ordenamiento jurídico

Como proclama el Preámbulo de la Constitución, uno de los medios necesarios para establecer la justicia, la libertad y la seguridad, y de promover el bien de cuantos integran la nación española es el de consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresión de la voluntad popular.






	 (1) 

	Comentario a cargo de José Luis PÉREZ LÓPEZ.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Donde el afán del legislador por dotarlas de los recursos suficientes rebasó incluso los límites constitucionales al autorizar un recargo municipal, sin limitación de porcentajes, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, recargo cuya inconstitucionalidad declaró la STC 179/19585, de 19 de diciembre (EC 357/1986); por su parte, la STC 19/1987, de 17 de febrero (EC 643/1987) declaró también inconstitucional la libertad de fijación de tipos impositivos en las Contribuciones Territoriales que estableció el art. 13 de la Ley mencionada.
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	 (3) 

	Así como la, en gran parte fallida, Ley 8/1990, de 25 de marzo, de reforma del régimen del suelo y valoraciones, que dio origen al TRLS.92, la mayor parte de cuyos preceptos fueron declarados inconstitucionales (por razones de competencia, que no sustantivas) por la STC 61/1997, de 20 de marzo, lo que obligó a dictar con este carácter de norma básica la LRSV.98, de contenido mucho más escueto. Esta última Ley ha sido derogada por la 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo, cuyo contenido ha quedado incorporado al Texto Refundido de la Ley del Suelo, hoy vigente, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Con esto no queremos decir que las bases aprobadas escaparan a la posibilidad de su futura rectificación por las Cortes Generales, pues las bases no son principios inmutables, ni cabe pensar que presentan las únicas soluciones congruentes con los principios constitucionales, sino que se limitan a presentar los «criterios básicos que se deducen racionalmente de la legislación vigente» (STC 28 de julio de 1981; EC 114/1982), de modo que, si el sentido genérico o las orientaciones generales de la legislación evolucionan en determinado momento, tales bases pueden ser igualmente modificadas. Lo que se trata de resaltar es que esa modificación y aun la adición de bases sobre la misma materia no cabe imaginarla mediante la promulgación de nuevas leyes complementarias de la primera, sino que tendría que efectuarse por el procedimiento de modificar ésta.
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	Que esto último se haya cumplido siempre en el texto de la LRBRL es cuestión ciertamente discutible, ya que no han faltado voces denunciando que la prolijidad y excesiva pormenorización de algunos de sus preceptos llegan en ocasiones a las que serían propias de un texto reglamentario.
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	Cuyo Título II «De la población y del padrón» fue íntegramente modificado por el RD 2612/1996, de 20 de diciembre, según tendremos ocasión de estudiar en su momento.


	 Ver Texto 
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	Mediante la Disposición adicional segunda de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público, han pasado a denominarse funcionarios de Administración local con habilitación de carácter estatal, justo cuando, a través de la regulación que de la materia establece, se ponen en manos en las Comunidades Autónomas su selección y formación.
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	El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955, ha sido modificado por el Real Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre (BOE de 29 de diciembre de 2009), para adaptarlo a la nueva redacción dada al art. 84 de la LBRL, por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que traspone la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, de servicios en el mercado interior.
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	Esta carencia ha sido posteriormente subsanada, dentro del paquete de medidas legislativas adoptadas como consecuencia del denominado «pacto local», mediante la LO 7/1999, de 21 de abril, que modificó la LOTC, añadiéndole los arts. 38.2, 59.2, 75 bis, 75 ter, 75 quáter y 75 quinque, y DD.AA. 3.ª y 4.ª, y modificando los 38.2 y 59, para regular la nueva figura de los conflictos en defensa de la autonomía local.
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	Así sucedía en el texto originario de la Ley, si bien la STC 214/1989 declaró inconstitucional el inciso «y a través del Ministerio de Administración Territorial» de su art. 48.
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	Llamadas ahora, desde la entrada en vigor de la LMMGL, «Junta de Gobierno Local».
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Esta indefinición se ha pretendido remediar, en parte, por la LMMGL, que ha ideado unos nuevos instrumentos de participación ciudadana, como son la Comisión Especial de Sugerencias y Reclamaciones, prevista en principio para las grandes ciudades pero aplicable también en los demás Ayuntamientos según la nueva redacción del art. 20.1.d), y sobre todo la del ejercicio de la iniciativa popular. Materias que respectivamente veremos al examinar los nuevos arts. 132 y 70 bis.

Al efecto, la Exposición de Motivos de la LMMGL, tras reconocer que, en este sentido, se ha manifestado como insuficiente, por su carácter meramente declarativo, el tratamiento que de la participación ciudadana se hace en la LRBRL, resalta que «si bien es cierto que en este ámbito hay que conceder amplios márgenes a la potestad de autoorganización de las entidades locales, también lo es que la legislación básica estatal debe contener unos estándares mínimos concretos que permitan la efectividad de esa participación».
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	También la LMMGL ha remediado, aunque sólo en parte, esta discrepancia, pues -como veremos al comentar el nuevo art. 137 LRBRL-, en los municipios regidos por el nuevo Título X de la LRBRL ha de existir necesariamente un Órgano especializado para la resolución de las reclamaciones económico-administrativas, cuyos componentes son designados por la respectiva Corporación.


	 Ver Texto 
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	La figura de los transeúntes que regulaba el apartado 2 del art. 15 LRHL, en su versión inicial, ha desaparecido en la actualidad, tras la nueva redacción dada a dicho artículo por la Ley 4/1996, de 10 de enero.
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	Luis MORELL OCAÑA. «La Administración Local en la Constitución». En Administración Pública y Constitución, Inap, Madrid, 1998, pág. 787.
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	Miguel HERRERO Y RODRÍGUEZ DE MIÑÓN, «Autonomía y Democracia», en El Derecho Local en la Doctrina del Consejo de Estado, Coordinador Jerónimo Arozamena Sierra, Madrid, 2002, pág. 21.
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Artículo 2 LRBRL 




1. Para la efectividad de la autonomía garantizada constitucionalmente a las Entidades locales, la legislación del Estado y la de las Comunidades Autónomas, reguladora de los distintos sectores de acción pública, según la distribución constitucional de competencias, deberá asegurar a los Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al círculo de sus intereses, atribuyéndoles las competencias que proceda en atención a las características de la actividad pública de que se trate y a la capacidad de gestión de la Entidad local, de conformidad con los principios de descentralización y de máxima proximidad de la gestión administrativa a los ciudadanos.

2. Las Leyes básicas del Estado previstas constitucionalmente deberán determinar las competencias que ellas mismas atribuyan o que, en todo caso, deban corresponder a los Entes locales en las materias que regulen.



CONCORDANCIAS:


	
-CE: Arts. 23.1, 103.1, 137, 142, 148.1 y 149.1. 

	
-LRBRL: Arts. 1, 25, 27, 28, 36, 42 a 45, 63.2 y 3, y 119. Disposición Transitoria Segunda. 

	
-LRJPA: Art. 12.1. 

	
-LOTC: Arts. 2.1, 38.2, 59, 75 bis, 75 ter, 75 quáter y 75 quinque, y DD.AA. 3.ª y 4.ª. 

	
-E.A. ANDALUCÍA: Arts. 59, 60, 65, 78, 92, 93, 95, 96, 97, 08, 108, 191, 192, 193 y 247. 

	
-E.A. Aragón: Artículo71, 75, 76, 85, 86 y 114. 

	
-E.A. Asturias: Art. 10, 11, 20, 24 y 51 bis. 

	
-E.A. Canarias: Arts. 22, 23, 30 y 32. 

	
-E.A. Cantabria: Arts. 24, 25, 32, 37 y 52. 

	
-E.A. Castilla-La Mancha: Arts. 29, 30, 31, 32 y 48. 

	
-E.A. Castilla y León: Arts. 24, 32, 44, 45, 46, 47, 49, 50, 51, 55, 56, 70, 71, y 72. 

	
-E.A. Cataluña: Arts. 83, 84, 85, 88, 151, 163, 122, 218, 220, 221 y D.T. 6. 

	
-E.A. Extremadura: Arts. 7, 8 y 16. 

	
-E.A. Galicia: Arts. 2, 27, 40, 41, 49 y DA 3. 

	
-E.A. Islas Baleares: Arts. 30, 31, 50, 69, 70, 71, 73, 75, 85 y D.T. 5. 

	
-E.A. La Rioja: Arts. 5, 8, 9, 13, 19, 27, 53 y D.T. 1 y D.T. 4. 

	
-E.A. Madrid: Arts. 26 y 27. 

	
-E.A. Murcia: Arts. 10, 11, 18, 23, 43 y D.T. 3. 

	
-E.A. Navarra: Arts. 18, 46, 51 y DA 3. 

	
-E.A. País Vasco: Arts. 10, 37 y 41. 

	
-E.A. Comunidad Valenciana: Arts. 49, 50, 51, 55, 64 y 66. 



LA DETERMINACIÓN DE LAS COMPETENCIAS LOCALES COMO SOPORTE MATERIAL DE SU AUTONOMÍA (1) 

1.  REQUISITOS PARA LA EFECTIVIDAD DE LA AUTONOMÍA LOCAL

Hemos visto, en el comentario al artículo anterior, que la Constitución proclama que Municipios, Provincias y, en su caso, Islas, gozarán de autonomía para la gestión de sus respectivos intereses. No basta, sin embargo, una mera declaración -por solemne que sea- para institucionalizar la situación deseada, sino que el mandato constitucional precisa para su efectividad que se den una serie de requisitos o circunstancias. Cumplido el de la personificación, es decir, la atribución de personalidad jurídica plena a tales Entes locales territoriales, la garantía de su proclamada autonomía ha de descansar, a nuestro entender, en tres pilares fundamentales:

Tres pilares fundamentales de la autonomía

- El primero, de carácter subjetivo, lo constituirá la independencia de los miembros de las Corporaciones locales frente a cualquier otro poder, en lo que se refiere a su elección, mantenimiento en el cargo durante el período de mandato y forma de su ejercicio. Pues si Concejales, Alcaldes, Diputados provinciales y Presidentes de Diputación recibieran su mandato no del pueblo soberano, sino de los órganos del Estado o de la Comunidad Autónoma correspondiente, o pudieran ser desposeídos del mismo por dichos órganos centrales o autonómicos a su capricho, serían éstos en definitiva quienes verdaderamente controlarían la actuación de las respectivas Corporaciones, bajo la latente amenaza del cese de aquéllos de sus miembros que se opusiesen o desobedecieran.

- El segundo pilar o fundamento básico, de carácter material y objetivo, consiste en la clara determinación de las competencias del Ente, toda vez que si éste pudiera llegar a ser desposeído de todas o la mayor parte de ellas por los de superior ámbito territorial, cabría el riesgo de que llegara a quedar vacío de contenido, volatilizándose su pretendida autonomía.

- Y el último requisito, de tipo instrumental, radica en la suficiencia de los medios económicos necesarios para el cumplimiento de sus fines, pues la carencia o insuficiencia de tales medios -que ha sido el problema secular de la Administración local española- limitaría en gran manera sus posibilidades de actuación, que de esta forma quedaría subordinada a los condicionamientos que determinaran imponerle los Entes que hubieran de venir a suplir tales carencias.

De los requisitos primero y tercero nos ocuparemos en otros lugares de esta obra, concretamente, en lo que se refiere a la independencia de los miembros de las Corporaciones locales, al tratar del procedimiento de su elección (en art. 19), y de su estatuto personal (arts. 73 a 78); y en lo que respecta a las Haciendas locales, al comentar los arts. 105 y siguientes; limitándonos aquí, por tanto, a tratar únicamente el problema de las competencias.

2.  CONCEPTO DE COMPETENCIA

Ello nos obliga, en primer lugar, a realizar algunas precisiones terminológicas, pues el concepto de competencia viene tradicionalmente estudiándose en Derecho Administrativo dentro de los principios jurídicos de la organización administrativa, con una ligera diferencia de matiz respecto a lo que aquí nos interesa. Tomando como referencia a la Administración Pública por antonomasia, esto es, la Administración del Estado que, constituida por órganos jerárquicamente ordenados, actúa para el cumplimiento de sus fines con personalidad jurídica única, la competencia se entiende como «el conjunto de facultades, de poder y de atribuciones que corresponde a un órgano en relación con los demás» (GARCÍA TREVIJANO FOS) o, en la clásica definición de ALESSI, «la medida de la potestad atribuida a cada órgano».

Es este sentido específico, en que la competencia se predica de los órganos, el que utiliza la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante LRJPA), que en sus arts. 12 a 20 se refiere a la competencia. En particular, su art. 12.1 dispone que «la competencia es irrenunciable y se ejercerá precisamente por los órganos administrativos que la tengan atribuida como propia, salvo en los casos de delegación o avocación, cuando se efectúen en los términos previstos por las leyes».

La competencia de los órganos

Ahora bien, no puede olvidarse que en realidad existen varias Administraciones Públicas, con personalidad jurídica propia distinta de la del Estado, cuyas respectivas esferas de actuación es preciso deslindar, sin perjuicio de que en algunas zonas o materias puedan eventualmente superponerse. Aparece así una nueva acepción del término competencia, que puede referirse no sólo al órgano, sino a la persona jurídica misma. Así, Enrique ÁLVAREZ CONDE (2)  la define como «la titularidad de una potestad o función pública» o bien como «el conjunto de potestades o funciones atribuidas por el ordenamiento jurídico a un ente público o a alguno de sus órganos», destacando como nota esencial de la noción de competencia su especificidad, es decir, que ha de tratarse de una atribución específica de potestad o potestades en relación con una determinada materia u objeto, pues cuando este carácter específico falta no puede hablarse de verdadera competencia, sino simplemente de capacidad o legitimación. Según esto, competencia es la capacidad de una persona jurídico-pública para obrar, válidamente y revestida de potestad, en un ámbito determinado a través de aquél de sus órganos que en cada caso corresponda.

La competencia de las personas jurídicas

Esta acepción de competencia como titularidad de potestades o funciones públicas por parte de un Ente público, generalmente excluyente de la de los demás, es la que utilizan los arts. 148 y 149 CE, así como la Ley que aquí comentamos, tanto en este artículo como en los 25, 27, 28, 36, 42 y 43, reservando, para referirse a los órganos, el término atribuciones, tradicional en Derecho local (véanse arts. 21, 22, 23, 33, 34, 35, 123, 124 y 127), aunque no se mantenga el mismo criterio en todos los casos (3) .

Es también la que utiliza la jurisprudencia para entender que la titularidad de la correspondiente potestad o función pública es requisito esencial para la validez del acto administrativo imputable a una persona jurídico-pública determinada. Así la STS 24 noviembre 2003 (LA LEY, 467) declaró nulo, por falta de competencia municipal al respecto, el acuerdo del Pleno de un Ayuntamiento por el que, mediante adhesión al acuerdo de otro Ayuntamiento, se declara empresa non grata a la empresa TSM, S.A., pues, aunque entiende que dicha expresión no constituye un ataque al honor (STC 185/1989, de 13 noviembre; SSTS 19 septiembre 1987, 28 julio 1995 y 15 marzo 1994), añade en el párrafo c) de su FD 4.º:

c) La no vulneración del derecho al honor por la declaración de persona non grata nada prejuzga sobre si los Ayuntamientos u otras instituciones públicas análogas tienen o no habilitación legal, en cuanto Administraciones públicas, para hacer dichas declaraciones de persona o empresa «non grata» o, en general, para criticar a los administrados. En todo caso, resulta claro que no puede equiparse la posición de los ciudadanos, en la libre crítica de la actuación de las instituciones representativas en uso legítimo de su derecho de libertad de expresión, a la de tales instituciones o Administraciones, cuya actuación aparece vinculada al cumplimiento de los fines que le asigna el ordenamiento jurídico, entre los cuales, ciertamente, no se encuentra el de atribuir calificativos a sus administrados o a las empresas que actúan en su ámbito territorial (STC 185/1989, de 13 de noviembre). O, dicho en otros términos, una declaración que no procede de alguno de los miembros de la Corporación, sino que constituye la manifestación de un juicio que pretende atribuirse a la propia Corporación en cuanto tal, como decisión municipal, ha de encontrar una habilitación legal, que, en el presente caso, no se encuentra ni en las competencias municipales nominadas del art. 25 LRBRL, ni en las diversas legislaciones sectoriales ni en la propia cláusula de la autonomía municipal al no aparecer concernido el interés municipal o las necesidades de la comunidad vecinal.


De forma parecida, la STS 19 abril 2004 (LA LEY, 1211) ha confirmado la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia allí apelada, que anuló el punto de un acuerdo del Ayuntamiento de L., a tenor del cual el Ayuntamiento afrontaría los gastos de sepelio de una persona fallecida como consecuencia de un enfrentamiento de un grupo de personas con la Guardia Civil, que la entidad local carece de potestades para cumplir fines ajenos a su competencia, y ello es lo que sucede en este caso concreto cuando se asume una obligación financiera para cuestiones ajenas a la competencia municipal. El argumento del TS es el siguiente: «Esta Sala no aprecia que, como afirma la representación letrada del Ayuntamiento, al actuar de ese modo se estuvieran prestando servicios sociales. Es indudable que el apoyo otorgado a la familia de la difunta es un apoyo singular e individual, y no afecta a un conjunto de personas que puedan encontrarse en circunstancias que hagan necesaria una asistencia social. Como es sabido, una característica de los servicios públicos, que se extiende sin duda a los servicios sociales, es que se destinen a la pluralidad de personas que se encuentran en una situación en la que deban recibir el servicio. El Ayuntamiento no ha acordado, por ejemplo, sufragar los gastos ocasionados por el fallecimiento de los vecinos como medida de protección a todas las familias que carezcan de medios económicos. Por el contrario lo ha hecho en un supuesto singular y concreto, sin duda para fines distintos».

3.  LA DETERMINACIÓN DE LAS COMPETENCIAS LOCALES EN NUESTRO DERECHO

3.1.  Planteamiento

Un sector importante de la doctrina española ha criticado a nuestra Constitución por ofrecer una grave laguna en esta materia. En su Título VIII se enumeran cuidadosamente tanto las competencias «mínimas» de las Comunidades Autónomas (art. 148) como las que deben quedar en exclusiva para el Estado (art. 149.1), señalando además reglas de atribución (art. 149.3) para las materias no expresamente incluidas en dichas listas, sin que esta minuciosidad y la seguida en los distintos Estatutos de Autonomía hayan evitado frecuentes conflictos positivos de competencia planteados ante el Tribunal Constitucional.

No hay atribución constitucional de competencias locales

Por el contrario, al referirse a los Entes locales utiliza vagas expresiones genéricas, como «la gestión de sus respectivos intereses» (art. 137), o «las funciones que la Ley atribuye a las Corporaciones respectivas» (art. 142), sin que quede claro cuál sea esa Ley, por lo que cabe llegar a la conclusión de que, como destaca Tomás-Ramón FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, la autonomía de las Corporaciones locales carece de una garantía constitucional precisa, pues siendo la legislación ordinaria la que habrá de determinar y cuantificar esa autonomía que no goza de las ventajas constitucionales al no ser la Ley de Régimen Local una Ley Orgánica, ello significa que la autonomía local queda al arbitrio de cualquier mayoría parlamentaria coyuntural.

Siendo ello cierto, debe recordarse, sin embargo, que no cabe admitir que las distintas Administraciones públicas constituyan compartimentos estancos sin relación alguna entre sí o que tengan distintos destinatarios de su actividad; por el contrario, Estado, Comunidades Autónomas, Provincias y Municipios despliegan sus funciones, superponiéndolas, sobre los mismos territorios y se dirigen a unos mismos individuos, de manera que lo que a éstos interesa como vecinos de un Municipio no puede estar en contradicción con sus intereses como miembros de una Comunidad Autónoma o como ciudadanos españoles. Añádase a esto que, según dijimos más arriba, la autonomía de las Corporaciones locales debe calificarse más propiamente de autarquía, en el sentido de disponer únicamente de facultades de autogobierno y de gestión no mediatizada para la satisfacción de intereses propios, sin que alcance a la función legislativa, reservada al Estado y a las Comunidades Autónomas; y, aun tratándose de funciones ejecutivas, la Constitución distribuye exhaustivamente las distintas materias competenciales entre los dos Entes territoriales superiores, pues en su art. 149 enumera las materias en que el Estado tiene competencia exclusiva y, en cuanto a las no incluidas en dicha enumeración, establece que pertenecerán a las Comunidades Autónomas, si así lo recogen sus respectivos Estatutos, o al Estado, en los demás casos.

De manera que no quedan materias que atribuir en exclusiva a los Entes locales, sino de lo que se trata es de reconocer a éstos el derecho a intervenir activamente en todos aquellos asuntos que afecten a sus propios intereses, cualquiera que sea la materia en que estos asuntos aparecen y con independencia de que tal materia esté genéricamente atribuida al Estado o a la Comunidad Autónoma a la que pertenezcan.

Ésta es la conclusión que parece mantener la otras veces citada STC de 2 de febrero de 1981, que en el fundamento jurídico tercero (abreviadamente, FJ 3.º) señala que el art. 137 de la Constitución «... exige que se dote a cada Ente de todas las competencias propias y exclusivas que le sean necesarias para satisfacer el interés respectivo», matizando más adelante, que «concretar este interés en relación con cada materia no es fácil y, en ocasiones, sólo puede llegarse a distribuir la competencia sobre la misma en función del interés predominante, pero sin que ello signifique un interés exclusivo que justifique una competencia exclusiva en el orden decisorio...».

La atribución de competencias depende del interés respectivo

De nuevo, el mismo Tribunal, en Sentencia de 28 de julio de 1981 (EC 114/1982), señala en su FJ 4.º que «la autonomía local ha de ser entendida como un derecho de la comunidad local a participar, a través de órganos propios, en el gobierno y administración de cuantos asuntos le atañen, graduándose la intensidad de esta participación en función de la relación entre intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias». Para, más adelante, en el FJ 5.º, añadir «... Como titulares de un derecho a la autonomía constitucionalmente garantizada, las comunidades locales no pueden ser dejadas en lo que toca a la definición de sus competencias y la configuración de sus órganos de gobierno a la interpretación que cada Comunidad Autónoma pueda hacer de ese derecho, tanto más cuanto que el mismo no va acompañado, como en otros ordenamientos sucede, de un derecho de carácter reaccional que, eventualmente, les abra una vía ante la jurisdicción constitucional frente a normas con rango de Ley»... «La garantía constitucional es de carácter general y configuradora de un modelo de Estado y ello conduce, como consecuencia obligada, a entender que corresponde al mismo la fijación de criterios o principios básicos en materia de organización y competencia de general aplicación en todo el Estado. La fijación de estas condiciones básicas ni puede implicar en ningún caso el establecimiento de un régimen uniforme para todas las entidades locales de todo el Estado, sino que debe permitir opciones diversas, ya que la potestad normativa de las Comunidades Autónomas no es en estos supuestos de carácter reglamentario. En el respeto de esas condiciones básicas, por tanto, las Comunidades Autónomas podrán legislar libremente...».

La autonomía local exige la atribución de competencias

3.2.  El sistema de la LRBRL

En esta misma dirección se orienta el Preámbulo de la Ley aquí comentada, al precisar que el legislador «parte de la radical obsolescencia de la vinculación de la autonomía a un bloque de competencias sedicentemente locales, pues salvo algunas excepciones son raras las materias que en su integridad puedan atribuirse al exclusivo interés de las Corporaciones locales y, lógicamente, también son raras aquellas en que no exista algún interés local en juego, lo que obliga a ponderar las exigencias recíprocas del interés autonómico y el estrictamente local, debiendo primar aquél en lo que trascienda del ámbito local y, por el contrario, otorgar primacía a éste cuando se trata de acomodar lo general a sus características específicas».

La asignación de competencias en la LRBRL: punto de partida

Como, por otra parte, es materialmente imposible dar en la Ley de Régimen Local una definición cabal y suficiente de las competencias locales en todos y cada uno de los sectores de intervención potencial de la Administración local, pues por muy exhaustiva que se pretendiera hacer la relación siempre existiría el riesgo de dejar olvidadas ciertas materias, la solución se instrumenta del siguiente modo:

3.2.1.  Competencias mínimas de municipios y provincias

En primer lugar, la legislación básica del Estado que materializa esta Ley establece un mínimo común denominador en cuanto al contenido de la autonomía local, que se concreta para los Municipios en el art. 25, y para las Provincias en el 36, enunciando una serie de materias específicas, tradicionalmente vinculadas con el concepto de poder local, en que aquéllos o éstas han de ejercer competencias, si bien los términos de su ejercicio serán los que marquen la legislación del Estado o la de las Comunidades Autónomas, según los casos.

La asignación de competencias en la LRBRL: ámbitos materiales

3.2.2.  Directrices para la legislación sectorial del Estado o de las Comunidades Autónomas

En segundo lugar, se determina con carácter general, a través de los dos apartados de este art. 2.

- El apartado primero, de carácter programático, dispone que la legislación sectorial del Estado y de las Comunidades Autónomas deberá asegurar a los Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al círculo de sus intereses, atribuyéndoles las competencias que proceda en atención a las características de la actividad pública de que se trate y a la capacidad de gestión de la Corporación local, de conformidad con criterios que son aplicación de los principios constitucionales de descentralización (art. 103.1 CE) y de máxima participación ciudadana en los asuntos públicos (art. 23.1 CE).

La asignación de competencias en la LRBRL: mandato al legislador ordinario

- El apartado segundo establece que «las Leyes básicas del Estado previstas constitucionalmente deberán determinar las competencias que ellas mismas atribuyan o que, en todo caso, deban corresponder a los Entes Locales en las materias que regulen».

Para el intervalo, esto es, en tanto que tales Leyes se promulgaran, la Disposición Transitoria Segunda estableció que Municipios, Provincias e Islas conservan las competencias que les atribuye la legislación sectorial vigente en la fecha de entrada en vigor de la Ley.

Este artículo, en su integridad, suscitó la oposición del Parlamento y de la Generalidad de Cataluña en los recursos de inconstitucionalidad acumulados que dieron origen a la STC 214/1989, de 21 de diciembre, que le pusieron las siguientes tachas:

Cuestionamiento de la constitucionalidad del precepto

Para el Parlamento, el art. 2 de la Ley altera el orden competencial en materia de régimen local; asumiendo, además, un carácter meramente interpretativo de la Constitución y de los Estatutos, en contradicción con la doctrina de la STC 76/1983, puesto que atribuye la potestad de asignación de competencias a quien tiene la potestad para la regulación del sector material, añadiendo que, en el caso de desdoblamiento entre bases y legislación de desarrollo, es la legislación básica la que atribuye las competencias a los entes locales en la correspondiente materia. De este modo -concluye- la materia régimen local se desvanece, ya que cualquier título competencial sobre materia distinta prevalece siempre y en todo caso.

Por su parte, la Generalidad estimó que con la fórmula adoptada se reformulan y expanden las competencias estatales, al habilitar al Estado en la materia de régimen local, cada vez que dicte una Ley básica sectorial, lo que resulta inadmisible, ya que no es un cometido propio de las distintas leyes básicas del Estado atribuir directamente competencias a los entes locales y, mucho menos, que esas leyes puedan adentrarse en los aspectos organizativos o funcionales a través de los cuales haya de articularse la participación de las entidades locales.

Para contestar a estas alegaciones, la citada Sentencia, en su FJ 3.º, examina separadamente los dos apartados del artículo:

La jurisprudencia constitucional sobre el art. 2.1 de la LRBRL

En cuanto al apartado 1, tras reproducirlo literalmente, confirma su constitucionalidad de forma incondicionada y sin matices, al señalar:


Ningún reproche de inconstitucionalidad cabe formular a la referida previsión. Se condensa en la misma el criterio de que corresponde al legislador estatal la fijación de los principios básicos en orden a las competencias que deba reconocerse a las entidades locales, estableciendo, y garantizando, al fin, su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al círculo de sus intereses y fijando al respecto unas directrices para llevar a cabo la asignación de tales competencias, directrices que se contratan en atender, en cada caso, a las características de la actividad pública y a la capacidad de gestión de la entidad local, de acuerdo con los principios de descentralización y máxima proximidad de la gestión administrativa de los ciudadanos. Fijados esos criterios -que incuestionablemente se mueven en el plano de los principios generales y que, por ello mismo, no deben suscitar reparo alguno en orden a su reconocimiento como bases de la materia-, concreta algo más la LRBRL al delimitar las materias en las que necesariamente, de acuerdo con los principios señalados, a las entidades locales deberán atribuírseles competencias, e incluso, especificando para los municipios los servicios mínimos que, en todo caso, deberán prestar. Así se prevé para los municipios en los arts. 25.2 y 26, y para las provincias en el art. 36, sin que, por lo demás, tales previsiones hayan sido objeto de impugnación alguna.

Ahora bien, delimitada así la exigencia de orden competencial vinculada a la garantía constitucional de la autonomía de las entidades locales, la concreción última de las competencias locales queda remitida -y no podía ser de otra manera- a la correspondiente legislación sectorial, ya sea estatal o autonómica según el sistema constitucional de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas.

Puede afirmarse, por tanto, que el sistema arbitrado por el párrafo primero del art. 2 de la LRBRL resulta plenamente adecuado a la Constitución, sin que pueda apreciarse extralimitación alguna en la fijación de las bases relativas a las competencias locales. Se mantiene y conjuga, en efecto, un adecuado equilibrio en el ejercicio de la función constitucional encomendada al legislador estatal de garantizar los mínimos competenciales que dotan de contenido y efectividad a la garantía de la autonomía local, ya que no se desciende a la fijación detallada de tales competencias, pues el propio Estado no dispone de todas ellas. De ahí que esa ulterior operación quede deferida al legislador competente por razón de la materia. Legislador, no obstante, que en el caso de las Comunidades Autónomas no puede, con ocasión de esa concreción competencial, desconocer los criterios generales que los arts. 2.1, 25.2, 26 y 36 de la misma LRBRL han establecido.



En cambio, la cuestión no está tan clara en lo que al apartado 2 se refiere, hasta el punto de que, para confirmar su constitucionalidad, el TC ha de dar una interpretación legítima del precepto (que resaltamos en cursiva), razonándolo así en las letras b) y c) del citado FJ 3.º:

La jurisprudencia constitucional sobre el art. 2.2 de la LRBRL


b) Ahora bien, el art. 2 va más lejos y, en esa función garantista de las competencias mínimas de las autonomías locales, añade en su párrafo segundo que las Leyes básicas del Estado previstas constitucionalmente deberán determinar las competencias que ellas mismas atribuyan o que, en todo caso, deban corresponder a los entes locales en la materia que regulen.

El Abogado del Estado alega de contrario, frente a la impugnación de dicho precepto, que se trata de una previsión de futuro que sólo concierne a la legislación ordinaria del Estado. Sin embargo, semejante explicación -y justificación- no es admisible. Y no lo es porque no se trata de una previsión que sólo concierna a la legislación estatal, sino que incide directamente en las propias competencias autonómicas.

Pues bien, la norma impugnada, que es una norma incompleta o de remisión, no avala o garantiza, por sí misma, la constitucionalidad de las leyes básicas sectoriales, pero no por ello es inconstitucional, ya que tiene en su fundamento las mismas razones que se dan en el párrafo primero de este art. 2, resultando una consecuencia del reconocimiento de la autonomía de los entes locales que proclama el art. 137 de la Constitución y de su garantía institucional, según el art. 140 de la misma. Todo lo cual nos lleva a un fallo interpretativo del precepto contenido en el art. 2, párrafo segundo, en el sentido de que las leyes básicas deberán decir qué competencias corresponden en una materia compartida a las entidades locales por ser ello necesario para garantizarles su autonomía (arts. 137 y 140 de la Constitución). Ello no asegura que la Ley básica estatal y sectorial (montes, sanidad, etc.) que tal cosa disponga sea, sin más, constitucional, porque si excede de lo necesario para garantizar la institución de la autonomía local habrá invadido competencias comunitarias y será, por ello, inconstitucional, correspondiendo en último término a este Tribunal Constitucional ponderar, en cada caso, si las competencias de ejecución atribuidas a los entes locales son o no necesarias para asegurar su autonomía.

c) En consecuencia, el art. 2.2 de la LRBRL es constitucional interpretado en el sentido expuesto, desestimando los recursos en todo lo demás, lo que debe extenderse, por conexión con este art. 2, a la impugnación efectuada por la Generalidad de Cataluña del art. 25.3 de la Ley.



3.2.3.  Instrumentos jurisdiccionales de reacción

Cabe, sin embargo, el riesgo de que, con malentendido afán absorbente en aras de una supuesta mayor eficacia, Estado y Comunidades Autónomas pretendan con sus leyes recortar excesivamente las competencias de las Entidades locales. Para evitarlo y habida cuenta que la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional -que por su carácter de orgánica no puede ser modificada por una Ley ordinaria- no preveía entonces la legitimación activa de los Entes locales para impugnar las Leyes ante el Tribunal Constitucional, el texto inicial de la LRBRL arbitró un procedimiento indirecto para evitar su indefensión en tan importante asunto, a cuyo efecto en su art. 119 dispone que la Comisión Nacional de Administración local podrá solicitar de los órganos constitucionalmente legitimados para ello la impugnación ante el Tribunal Constitucional de las leyes del Estado o de las Comunidades Autónomas que estime lesivas para la autonomía local garantizada constitucionalmente. Esta misma solicitud podrá realizarla la representación de las Entidades locales en la Comisión, bien por su libre iniciativa o bien movida a ello (art. 63.3) por concretas entidades locales territoriales.

Legitimación indirecta para impugnar Leyes que vulneren la autonomía

Si el atentado a la autonomía proviniera no de las Leyes, sino de normas reglamentarias o de simples actos administrativos, el art. 63.2 de esta misma Ley establece que las entidades locales territoriales están legitimadas para la impugnación de las disposiciones y actos de las Administraciones públicas, estatal y autonómica, que lesionen su autonomía, materia que estudiaremos en el comentario a los arts. 63 a 67.

Legitimación directa para impugnar normas reglamentarias

y actos que vulneren la autonomía

Véase también lo que en el comentario al art. 50 decimos sobre los conflictos de competencias entre las Corporaciones locales y el Estado o la Comunidad Autónoma.

4.  LOS CONFLICTOS EN DEFENSA DE LA AUTONOMÍA LOCAL

Lo cierto es que las previsiones del citado art. 119 LRBRL no se mostraron operativas, como lo demuestra el hecho de que durante los catorce primeros años de vigencia de la Ley no se llegara a plantear ningún recurso de inconstitucionalidad basado en dicho precepto, por lo que, dentro del paquete legislativo que plasmó el denominado «Pacto local», se promulgó la Ley Orgánica 7/1999, de 21 de abril, de modificación de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC), que tiene por objeto, según recoge su Exposición de Motivos, permitir «que puedan ser objeto de impugnación ante el Tribunal Constitucional por parte de los Entes locales, aquellas leyes del Estado o de las Comunidades Autónomas que pudieran no resultar respetuosas de dicha autonomía», con lo que «se perfecciona en nuestro ordenamiento la previsión del art. 11 de la Carta Europea de Autonomía local, hecha en Estrasburgo el 15 de octubre de 1985, y aprobada y ratificada por España el veinte de enero de 1988, que señala que «las Entidades locales deben disponer de una vía de recurso jurisdiccional a fin de asegurar el libre ejercicio de sus competencias y el respeto a los principios de autonomía local consagrados en la Constitución o en la legislación interna».

Regulación del conflicto en defensa de la autonomía

Para ello se crea, dentro del Título IV de la LOTC, un nuevo Capítulo IV denominado «De los conflictos en defensa de la autonomía local», comprensivo de los arts. 75 bis, 75 ter, 75 quáter y 75 quinque, en que se regula esta nueva posibilidad. Paralelamente, se añaden la letra d) bis al art. 2.1, la letra c) bis al art. 38.2 y las DD.AA. 3.ª y 4.ª, dando nueva redacción al art. 59, todos ellos de la LOTC, para integrar sistemáticamente esta nueva figura.

No se trata de un conflicto de competencias entre la Administración del Estado o de una Comunidad Autónoma y uno o varios Ayuntamientos, sino de un conflicto en defensa de la autonomía local que, como señala CLAVERO ARÉVALO (4) , excede de un conflicto de competencia, ya que puede lesionarse aquélla sin que se vulnere una competencia local. Hipotéticamente una ley puede suprimir un impuesto local sin establecer compensación alguna, debilitando una pieza fundamental de la autonomía como es la Hacienda; puede introducir controles de discrecionalidad y no de mera legalidad; puede vulnerar el sistema electoral de los Concejales y del Alcalde, previsto en el art. 140 de la Constitución; puede suprimir las Diputaciones provinciales sin sustituirlas por otras Corporaciones representativas; puede exigir requisitos inviables para la creación de nuevos municipios, puede regular abusivamente la disolución de las entidades locales, etc., etc. En tales casos la sentencia que resuelva el conflicto no determinará la titularidad de la competencia controvertida sino que declarará que se ha vulnerado la autonomía local.

En cuanto a la naturaleza y finalidad del nuevo conflicto hay que señalar aquí que se trata de un nuevo proceso constitucional que, dada su configuración, no puede entenderse como una nueva modalidad o variante de los hasta ahora previstos en la Ley, que habilita a determinados entes locales para acudir al Tribunal Constitucional en defensa de «la autonomía local constitucionalmente garantizada» (art. 75.bis.1 LOTC) frente a las vulneraciones imputables tanto al legislador estatal como al legislador autonómico, sino que ha sido creado y regulado por la Ley Orgánica 7/1999 amparándose precisamente en la cláusula del art. 161.1 d) CE, que habilita al legislador orgánico para atribuir a la jurisdicción del Tribunal Constitucional la competencia para conocer «de las demás materias» no contempladas en los preceptos constitucionales siempre que dicha atribución no se haga contra la Constitución. Los fundamentos jurídicos 1 y 2 de la STC 240/2006, de 20 de julio, en relación a esta cuestión, sientan la siguiente doctrina, que más tarde se reitera en la STC 47/2008, de 11 de marzo:

Naturaleza del conflicto en defensa de la autonomía


1. (...)

Se trata de la primera ocasión en la que este Tribunal se pronuncia mediante Sentencia sobre un proceso constitucional creado por la Ley Orgánica 7/1999, de 21 de abril, de modificación de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, proceso que se añade a aquellos de los que ya venía conociendo [art. 2 d) bis LOTC], y que se regula en cuatro artículos que forman un nuevo capítulo IV («De los conflictos en defensa de la autonomía local») ubicado, de acuerdo con el art. 59.2 LOTC, en el título IV («De los conflictos constitucionales») de dicha Ley.

Según la exposición de motivos de la Ley Orgánica 7/1999, ésta regula «al amparo de lo previsto en el art. 161.1 d) de la Constitución... un nuevo procedimiento, denominado «De los conflictos en defensa de la autonomía local». Debe señalarse, de entrada, que estamos efectivamente ante un nuevo proceso constitucional, pues, dada su configuración, no puede entenderse como una nueva modalidad, ni de alguno de los procesos a los que se hace referencia en los epígrafes a), b) y c) del art. 161.1 CE, ni del contemplado en el art. 161.2 CE. Tampoco puede considerarse una variante de ninguno de los procedimientos que, al amparo del epígrafe d) del art. 161.1 CE, han sido creados por las «leyes orgánicas» y hoy forman parte de la jurisdicción constitucional en nuestro Ordenamiento. La Ley Orgánica 7/1999 ha procedido a su creación y regulación amparándose precisamente en la cláusula del art. 161.1 d) CE, que habilita al legislador orgánico para atribuir a la jurisdicción del Tribunal Constitucional la competencia para conocer «de las demás materias» no contempladas en los preceptos constitucionales siempre que dicha atribución no se haga contra la Constitución.

2. Este nuevo procedimiento viene a reforzar los mecanismos en defensa de la autonomía local de los que ya disponen los entes locales en nuestro Ordenamiento, el cual tradicionalmente tenía establecidas vías jurisdiccionales para que aquéllos pudieran demandar la tutela del libre ejercicio de sus competencias, tal como prevé el art. 11 de la Carta Europea de Autonomía local, ratificada por España a través de Instrumento de ratificación de 20 de enero de 1988, depositado el 8 de noviembre de 1988, y entrada en vigor para España el 1 de marzo de 1989. Dicha defensa frente a invasiones provocadas por actos o normas infralegales podía sustanciarse, desde luego, ante el Poder Judicial (art. 153.c CE; art. 63.2 de la Ley reguladora de las bases del régimen local: LBRL), tal como afirma el Dictamen emitido por el Consejo de Estado sobre el anteproyecto de Ley Orgánica de modificación de la LOTC (Dictamen núm. 2484/1998, de 18 de junio de 1998). Cabía también que las entidades locales alegasen la inconstitucionalidad de normas con rango de ley que menoscabaran su autonomía constitucionalmente garantizada, pero sólo ante la jurisdicción ordinaria; ello, como declaró este Tribunal, porque la proclamación constitucional de la autonomía de municipios y provincias no fue inicialmente acompañada, como en otros Ordenamientos sucede, con la atribución «de un derecho de carácter reaccional que, eventualmente, les abra una vía ante la jurisdicción constitucional frente a normas con rango de Ley» (SSTC 31/1981, de 28 julio, FJ 5; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 1).

Según advierte la exposición de motivos de la Ley Orgánica 7/1999, «la garantía constitucional de la autonomía local aconseja que puedan ser objeto de impugnación ante el Tribunal Constitucional, por parte de los entes locales, aquellas leyes del Estado o de las Comunidades Autónomas que pudieran no resultar respetuosas con dicha autonomía». En consonancia con tal propósito la Ley regula un nuevo proceso constitucional que habilita a determinados entes locales para acudir al Tribunal Constitucional en defensa de «la autonomía local constitucionalmente garantizada» (art. 75.bis.1 LOTC) frente a las vulneraciones imputables tanto al legislador estatal como al legislador autonómico.



Dicho lo anterior, cabe ahora analizar el nuevo conflicto en defensa de la Autonomía Local, a partir del contenido de los preceptos legales que lo regulan y haciendo uso de la doctrina constitucional vertida en los Autos y Sentencias emanados del Tribunal Constitucional en este tipo de conflictos:

4.1.  Competencia

El art. 59 LOTC, redactado conforme a los preceptos de la LO 7/1999, de 21 de abril, dispone en su apartado 2:


2. El Tribunal Constitucional entenderá también de los conflictos en defensa de la autonomía local que planteen los Municipios y Provincias frente al Estado o a una Comunidad Autónoma.

Así pues, se trata de un nuevo conflicto cuyo conocimiento corresponde al Tribunal Constitucional y, en concreto, su resolución al Pleno del mismo, tal como establece el art. 10.1.f) de su Ley reguladora.



A quién compete su resolución

4.2.  Objeto

Se regula en el art. 75 bis LOTC, que, como todos los demás del capítulo IV de su Título IV, fue creado por la LO 7/1999:


1. Podrán dar lugar al planteamiento de los conflictos en defensa de la autonomía local las normas del Estado con rango de ley o las disposiciones con rango de ley de las Comunidades Autónomas que lesionen la autonomía local constitucionalmente garantizada.

2. La decisión del Tribunal Constitucional vincula a todos los poderes públicos y tendrá plenos efectos frente a todos.



Tal como señala el precepto transcrito, sólo pueden dar origen al planteamiento del conflicto en defensa de la autonomía local las normas del Estado o de las Comunidades Autónomas con rango de Ley; es decir, las Leyes, sean éstas orgánicas u ordinarias, los Decretos-Leyes y Decretos-Legislativos, sin perjuicio de que estos últimos también pueden ser impugnados ante la jurisdicción contencioso-administrativa en relación con las materias que regulen si exceden el alcance de la delegación recibida. Pero el conflicto no puede plantearse contra cualquier norma de las enunciadas sin más, es necesario que el contenido de aquella contra la que se pretenda plantear el conflicto vulnere la autonomía local constitucionalmente garantizada.

Disposiciones a que afecta

Tanto el Consejo de Estado, con carácter previo a la aprobación de la reforma de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional para la introducción del conflicto que nos ocupa, como el propio Tribunal Constitucional, en la resolución de uno de los conflictos planteados, que ha dado concluido con la STC 240/2006, de 20 de julio, han expresado su posición en relación con el alcance que tiene la defensa de la autonomía local a través de este conflicto.

El Consejo de Estado, en el número 11 de su Dictamen 2.484/1998, de 18 de junio, emitido en relación con el anteproyecto de modificación de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la incorporación del conflicto en defensa de la autonomía local, ha señalado:

Parámetro de control según el Consejo de Estado

El parámetro de control ha de ser, naturalmente, el principio de autonomía local en los términos en que se halla protegido por la llamada garantía institucional. Tal canon de constitucionalidad vendría integrado por las normas constitucionales que establecen la autonomía local, el Estatuto de Autonomía correspondiente y las leyes del estado que delimiten el contenido de la garantía con base en el art. 149.1.18.ª de la Constitución. Respecto de estas últimas, que habrán de ser tenidas en cuenta fundamentalmente en el control de las leyes autonómicas, ha precisado la jurisprudencia constitucional que «en el caso de Leyes que desarrollan legislación básica del Estado tal vulneración sólo se produce cuando la propia Ley básica es respetuosa con dicho orden» (STC 1995).


Hasta el momento, el Tribunal Constitucional ha dictado dos sentencias en relación con conflictos planteados en defensa de la autonomía local: de una parte, la 240/2006, de 20 de julio, que desestima el conflicto en defensa de la autonomía local promovido por Ceuta en relación con el art. 68 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, por el que se modifica la disposición adicional tercera de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones; y de otra, la 47/2008, de 11 de marzo, en relación con el art. 2 y la disposición transitoria de la Ley de la Generalitat Valenciana 8/1999, de 3 de diciembre, por la que se suprime el Área Metropolitana de l'Horta, que declara extinguido el conflicto por pérdida de objeto.

Sólo la primera de ellas se pronuncia sobre el fondo de la cuestión planteada, y por el gran interés que presenta el fundamento jurídico 8, tanto por el resumen que realiza de la doctrina constitucional en relación con la autonomía local, como por la que establece en cuanto al parámetro de control que debe aplicarse en los conflictos en defensa de la autonomía local, lo reproducimos seguidamente:

Doctrina constitucional sobre la autonomía como parámetro de control


8. Despejada la objeción anterior, y admitida la posibilidad de que la ciudad de Ceuta invoque sus competencias estatutarias en el conflicto en defensa de la autonomía local, debemos determinar si los dos párrafos introducidos por el art. 68 de la Ley 55/1999 en la disposición adicional tercera de la Ley 6/1998, impugnados en este proceso, inciden o no en la esfera competencial de la ciudad en materia de planeamiento urbanístico hasta el punto de vulnerar su «autonomía local constitucionalmente garantizada». Éste constituye el canon específico del conflicto en defensa de la autonomía local (arts. 75.bis.1 y 75.quinques.5 LOTC) que debe aplicarse para enjuiciar las normas impugnadas a fin de declarar «si existe o no vulneración» de aquélla. Resulta obligado, pues, delimitar el contenido y la extensión de este canon.

La Ley Orgánica 7/1999 no contiene ningún precepto relativo al parámetro de control que debe aplicarse en los conflictos en defensa de la autonomía local, aun cuando el correspondiente canon o criterio valorativo puede ser deducido de la doctrina jurisprudencial contenida en las resoluciones en las que este Tribunal ha abordado el alcance de la garantía que la Constitución otorga a la autonomía municipal y provincial (arts. 137, 140, 141, 142 CE).

Para determinar el contenido y la extensión de la «autonomía local constitucionalmente garantizada», objeto de protección en este proceso (art. 75.bis.1 LOTC), debe partirse de nuestra reiterada doctrina según la cual la autonomía local reconocida en los arts. 137 y 140 de la Constitución: «se configura como una garantía institucional con un contenido mínimo que el legislador debe respetar y que se concreta, básicamente, en el "derecho de la comunidad local a participar a través de órganos propios en el gobierno y administración de cuantos asuntos le atañen, graduándose la intensidad de esta participación en función de la relación existente entre los intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participación en el gobierno y administración en cuanto les atañe, los órganos representativos de la comunidad local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuación autonómica es posible" (STC 32/1981, FJ 4)» (STC 40/1998, de 19 de febrero, FJ 39). Tal como declaramos en la STC 159/2001, de 5 de julio, FJ 5, se trata de una noción muy similar a la que luego fue acogida por la Carta Europea de la Autonomía Local de 1985 (ratificada por España en 1988), cuyo art. 3 («Concepto de la autonomía local») establece que «por autonomía local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos públicos, en el marco de la ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes».



La autonomía es una garantía institucional

Más allá de este límite de contenido mínimo que protege la garantía institucional, la autonomía local «es un concepto jurídico de contenido legal que permite configuraciones legales diversas, válidas en cuanto respeten aquella garantía institucional. Por tanto en relación con el juicio de constitucionalidad sólo cabe comprobar si el legislador ha respetado esa garantía institucional» (STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 9). La misma idea ha sido desarrollada con más precisión en la ya citada STC 159/2001: «la autonomía local consagrada en el art. 137 CE (con el complemento de los arts. 140 y 141 CE) se traduce en una garantía institucional de los elementos esenciales o del núcleo primario del autogobierno de los entes locales territoriales, núcleo que debe necesariamente ser respetado por el legislador (estatal o autonómico, general o sectorial) para que dichas Administraciones sean reconocibles en tanto que entes dotados de autogobierno. En la medida en que el constituyente no predeterminó el contenido concreto de la autonomía local, el legislador constitucionalmente habilitado para regular materias de las que sea razonable afirmar que formen parte de ese núcleo indisponible podrá, ciertamente, ejercer en uno u otro sentido su libertad inicial de configuración, pero no podrá hacerlo de manera que establezca un contenido de la autonomía local incompatible con el marco general perfilado en los arts. 137, 140 y 141 CE. So pena de incurrir en inconstitucionalidad por vulneración de la garantía institucional de la autonomía local, el legislador tiene vedada toda regulación de la capacidad decisoria de los entes locales respecto de las materias de su interés que se sitúe por debajo de ese umbral mínimo que les garantiza su participación efectiva en los asuntos que les atañen y, por consiguiente, su existencia como reales instituciones de autogobierno» (STC 159/2001, de 5 de julio, FJ 4; reproducido después en las recientes SSTC 51/2004, de 13 de abril, FJ 9, y 252/2005, de 11 de octubre, FJ 4).


Más allá de la garantía institucional, la autonomía es de configuración legal


Ahora bien, en nuestra jurisprudencia (SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 4; 76/1983, de 5 de agosto, FJ 19; 27/1987, de 27 de febrero, FJ 2; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 2) también hemos afirmado la conexión entre la garantía constitucional de la autonomía local (arts. 137, 141 y 142 CE) y la competencia que ostenta el Estado sobre «las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas» (art. 149.1.18 CE), de tal forma que debe ser el legislador estatal, con carácter general y para todo tipo de materias, el que fije unos principios o bases relativos a los aspectos institucionales (organizativos y funcionales) y a las competencias locales, con cobertura en el art. 149.1.18 CE, siendo esa la doctrina que ha inspirado el sistema que articula la Ley reguladora de las bases del régimen local.

De acuerdo con los principios expuestos el Tribunal ha precisado el valor atribuible como canon de enjuiciamiento a las normas dictadas por el legislador estatal (LBRL) y su relación con la garantía constitucional de la autonomía local (art. 137 CE), cuestiones que han sido abordadas en distintas resoluciones (principalmente en las SSTC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 4; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 5; 109/1989, de 21 de mayo, FJ 12; 11/1999, de 11 de febrero; y 159/2001, de 5 de julio, FJ 4). Los pronunciamientos efectuados, sin embargo, no permiten extraer conclusiones definitivas sobre el valor de la Ley de las bases del régimen local como canon de enjuiciamiento, y en todo caso no son trasladables al conflicto en defensa de la autonomía local.

Tal conclusión se impone, en primer lugar, porque todos ellos han recaído en procesos de declaración de inconstitucionalidad en los cuales se enjuiciaba la conformidad o disconformidad de leyes autonómicas, o de la misma Ley de las bases del régimen local, con la Constitución esencialmente por motivos competenciales. De ahí que el Tribunal haya podido acudir en alguna ocasión a la idea de «bloque de constitucionalidad» (art. 28.1 LOTC) para decidir si una concreta disposición se adecua o no al orden constitucional de distribución de competencias en materia de «régimen local», entendido como «régimen jurídico de las Administraciones Locales» (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 2), lo cual no equivale a «autonomía local» (art. 137 CE). Y ello «porque los imperativos constitucionales derivados del art. 137 CE, por un lado, y del 149.1.18 CE, por otro, no son coextensos» (STC 11/1999, de 11 de febrero, FJ 2).

En segundo lugar la referida doctrina no es trasladable a este proceso porque, a pesar de reconocer puntualmente «la singular y específica naturaleza y posición de [la Ley de las bases del régimen local] en el Ordenamiento jurídico» (STC 259/1988, de 22 de diciembre, FJ 2), de la jurisprudencia examinada no se concluye que la Ley reguladora de las bases del régimen local constituya siempre canon de validez de la ley, estatal o autonómica, a la hora de enjuiciar normas que desarrollen aspectos concretos de la autonomía local. De la ley estatal no lo constituye porque la Ley de las bases del régimen local, más allá de la referida naturaleza singular, y de su carácter básico exart. 149.1.18 CE, no ocupa en nuestro Ordenamiento una posición distinta a las demás leyes ordinarias del Estado, que pueden por tanto establecer disposiciones contrarias a la Ley de las bases del régimen local, las cuales deberán ser consideradas modificaciones legislativas pero no leyes inconstitucionales. De la ley autonómica sólo podría ser canon de validez la Ley de las bases del régimen local en aquellos aspectos enraizables directamente en los arts. 137, 140 y 141 CE. En efecto, tal como declaró la STC 159/2001, de 5 de julio, «Sólo aquellos extremos de la LBRL que puedan ser cabalmente enraizados de forma directa en los arts. 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido no representen más que exteriorizaciones o manifestaciones, forman parte del contenido de la autonomía local constitucionalmente garantizada, mientras que los que se refieran a aspectos secundarios o no expresivos de ese núcleo esencial en el que consiste la garantía institucional, que son mayoría en el seno de la LBRL y que se incardinan, desde el punto de vista competencial, en el art. 149.1.18 CE, tienen una distinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental» (FJ 4).



La LRBRL no es siempre canon de validez de la legislación estatal o autonómica

Las anteriores consideraciones permiten concluir que el canon que este Tribunal deberá aplicar para resolver los conflictos en defensa de la autonomía local promovidos frente a leyes estatales se ciñe a los preceptos constitucionales (arts. 137, 140 y 141 CE) que establecen ese «contenido mínimo» que protege la garantía institucional y que hemos considerado definitorios de «los elementos esenciales» o del «núcleo primario» del autogobierno de los entes locales territoriales. También el legislador básico estatal ha de respetar la garantía institucional de la autonomía local (STC 109/1998, de 21 de mayo, FJ 2), puesto que los destinatarios del art. 137 CE «son todos los poderes públicos, y más concretamente todos los legisladores» (STC 11/1999, de 11 de febrero, FJ 2). Pero la legislación básica sobre régimen local no se integra en el «bloque de la constitucionalidad» ni constituye canon de validez respecto de otras leyes estatales. Tal como sostiene el Abogado del Estado no puede pretenderse de este Tribunal que enjuicie una norma estatal utilizando como parámetro otra norma estatal (configuradora de la autonomía local constitucionalmente garantizada) pues, lógicamente, si no se ha vulnerado la Constitución debe interpretarse como una nueva opción del legislador. Por otra parte tampoco en este proceso puede discutirse el carácter básico de la norma estatal, ya que ésta es una cuestión que afecta al régimen de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas que, consiguientemente, no puede ser suscitada en este proceso constitucional por las entidades locales legitimadas para promoverlo.


El canon del control en el conflicto se limita a los preceptos constitucionales

A lo dicho hasta aquí debe añadirse, como ya hemos señalado, que la autonomía de la ciudad de Ceuta es objeto de una regulación singular por la Ley Orgánica 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomía, algunos de cuyos preceptos constituyen manifestaciones o exteriorizaciones de la autonomía local constitucionalmente garantizada de forma específica a dicha ciudad, razón por la cual este Tribunal deberá tener en cuenta también la norma estatutaria para la resolución del presente conflicto.


4.3.  Legitimación

La legitimación, en tanto que requisito que habilita para intervenir en un proceso, requiere de una relación especial y determinada entre un sujeto y el objeto de un concreto litigio. En relación con la legitimación distinguimos la activa y la pasiva. La activa otorga al sujeto, según la posición en dicha relación, la aptitud para asumir en el proceso la posición de parte demandante. Por el contrario, la pasiva atribuye la aptitud para ser parte demandada. En el caso del conflicto en defensa de la autonomía local, las legitimaciones activa y pasiva se plantean en los siguientes términos:

Legitimación activa:

Según el apartado 1 del art. 75 ter de la misma LO:


1. Están legitimados para plantear estos conflictos:

a) El Municipio o Provincia que sea destinatario único de la ley.

b) Un número de municipios que supongan al menos un séptimo de los existentes en el ámbito territorial de aplicación de la disposición con rango de ley, y representen como mínimo un sexto de la población oficial del ámbito territorial correspondiente.

c) Un número de Provincias que supongan al menos la mitad de las existentes en el ámbito territorial de aplicación de la disposición con rango de ley, y representen como mínimo la mitad de la población oficial.



Respecto al término «Provincia» contenido en el precepto transcrito ha de tenerse en cuenta que las DD.AA. 3.ª y 4.ª LOTC, añadidas por la LO 7/1999, establecen:


Disposición Adicional Tercera.

1. Las referencias a las Provincias contenidas en esta Ley se entenderán realizadas a las Islas en las Comunidades Autónomas de las Islas Baleares y Canarias.

2. Además de los sujetos legitimados de acuerdo con el art. 75 ter, lo estarán también, frente a leyes y disposiciones normativas con rango de Ley de la Comunidad Autónoma de Canarias, tres Cabildos, y de la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares, dos Consejos Insulares, aun cuando en ambos casos no se alcance el porcentaje de población exigido en dicho precepto.

Disposición Adicional Cuarta.

1. Los conflictos de competencia que se puedan suscitar entre las instituciones de la Comunidad Autónoma del País Vasco y las de cada uno de sus Territorios Históricos se regirán por lo dispuesto en el art. 39 de su Estatuto de Autonomía.

2. En el ámbito de la Comunidad Autónoma del País Vasco, además de los sujetos legitimados a que se refiere el art. 75 ter.1, lo estarán también, a los efectos de los conflictos regulados en el art. 75 bis de esta Ley, las correspondientes Juntas Generales y las Diputaciones Forales de cada Territorio Histórico, cuando el ámbito de aplicación de la ley afecte directamente a dicha Comunidad Autónoma.



La legitimación para la interposición del conflicto en defensa de la autonomía local, es decir, para ser parte demandante, se otorga a los municipios y a las provincias, sin perjuicio de lo dispuesto para las Islas y los Territorios Históricos del País Vasco en las disposiciones adicionales tercera y cuarta. Por tanto, el resto de las entidades locales, sean éstas de carácter inferior al municipio o supramunicipal (Mancomunidades, Comarcas, Áreas Metropolitanas y otras) carecen de legitimación para promover este tipo de conflictos. En definitiva, la Ley reconoce legitimación para la defensa de la autonomía local a través del planteamiento del conflicto que estamos analizando, y contra las disposiciones generales con rango de Ley, sean éstas estatales o autonómicas, a aquellas entidades que tienen reconocida su autonomía en la propia Constitución, y sólo a éstas.

A quién alcanza la posibilidad de plantear el conflicto

A este respecto, el Pleno del Tribunal Constitucional en su Auto 359/2004, de 21 de septiembre, que deniega a la Entidad Metropolitana del Transporte de Barcelona la personación en el conflicto en defensa de la autonomía local, número, 3540-2003, planteado por aquélla y diversos Ayuntamientos, en relación con el art. 79 de la Ley del Parlamento de Cataluña 31/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas, ha fijado, en relación con la legitimación de las entidades que pueden promover el conflicto y la posibilidad de que las entidades que plantean el conflicto puedan comparecer representados por un comisionado, que las entidades que pueden promover el conflicto son numerus clausus, quedando fuera de dicho sistema cualesquiera otras personas físicas y jurídicas y, en concreto, los entes locales que no sean los municipios y las provincias en los términos fijados por el propio art. 75.ter.1. LOTC, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley para los Territorios históricos en el País Vasco y las Islas en las Comunidades Autónomas de las Islas Baleares y de Canarias. Dice el citado Auto:


2. Abordando, en primer lugar, la cuestión relativa a la legitimación de la Entidad Metropolitana para promover el conflicto, debemos rechazar que dicha legitimación exista.

La Entidad Metropolitana del Transporte fue creada por Ley 7/1987, de 4 de abril, por la que se establecen y regulan las actuaciones públicas especiales en la conurbación de Barcelona y en las comarcas comprendidas en su zona de influencia. La Entidad, que engloba a dieciocho municipios, se configura por aquella Ley como un ente local con personalidad jurídica propia y capacidad para gestionar las atribuciones que le otorga la misma.

Pues bien, salvo la legitimación específica que para el caso de los archipiélagos canario y balear y para el País Vasco prevén, respectivamente, las disposiciones adicionales 3 y 4 LOTC, que no son de aplicación a este supuesto, es necesario constatar que el art. 75.ter.1 LOTC no atribuye la legitimación para plantear el conflicto de defensa de la autonomía local a los entes locales en general, con independencia de su tipología, sino exclusivamente a dos categorías de entes, los municipios y las provincias, vinculando el número mínimo de sujetos legitimados al ámbito territorial de aplicación de la Ley que haya de impugnarse. El tenor literal de este precepto no permite extender a otros entes locales la legitimación otorgada a los municipios y a las provincias, y así queda confirmado por el preámbulo de la Ley Orgánica 7/1999, de 21 de abril, de modificación de la del Tribunal Constitucional...

Así pues la legitimación para plantear conflictos en defensa de la autonomía local se somete por el legislador orgánico a un sistema de numerus clausus, quedando fuera de dicho sistema cualesquiera otras personas físicas y jurídicas y, en concreto, los entes locales que no sean los municipios y las provincias en los términos fijados por el propio art. 75.ter.1. LOTC. Por ello, y en definitiva, en este tipo de procesos resulta aplicable nuestra doctrina de que es imprescindible para promoverlos que la legitimación «sea establecida, en su caso, por la Ley Orgánica, pues lo contrario sería confundir lo acaso oportuno con lo jurídicamente posible y, lo que es peor, la posición del Juez constitucional con la labor del legislador» (ATC 174/1995, de 6 de junio, FJ 4, entre otros).



Y en cuanto a la posibilidad de que la citada Entidad Metropolitana pueda actuar como comisionada de los municipios en el planteamiento del conflicto, la niega en los siguientes términos:

En el conflicto no se puede actuar a través de comisionados


3. Descartada la posibilidad de que la Entidad Metropolitana del Transporte tenga legitimación para plantear ante este Tribunal un conflicto en defensa de la autonomía local procede examinar el alegato formulado subsidiariamente por las representaciones procesales de dicha Entidad Metropolitana y de los municipios impugnantes, esto es, la intervención de la misma en la promoción del proceso en calidad de «comisionado» de los municipios que han impugnado la norma legal, en aplicación analógica de lo previsto en el art. 82.1 LOTC.

La figura del comisionado, regulada en el citado precepto de nuestra Ley Orgánica, es, simplemente, una de las formas posibles de representación que dicha Ley exige para comparecer en procesos constitucionales «a los órganos o el conjunto de Diputados o Senadores». La representación por comisionado debe cumplir una serie de requisitos que se encuentran contenidos en nuestra doctrina (SSTC 150/1994, de 24 de octubre, FJ 1 y 180/2000, de 29 de junio, FJ 2, entre otras).

Sin embargo, sin necesidad de examinar si en este caso dichos requisitos resultan satisfechos, debemos rechazar que los entes locales legitimados para plantear el conflicto en defensa de la autonomía local puedan comparecer en el proceso representados por un comisionado.

En efecto, mientras que la LOTC contiene regulaciones concretas sobre la postulación y asistencia letrada en los diferentes tipos de procesos constitucionales, no ocurre lo propio en relación con los conflictos en defensa de la autonomía local, pues la Ley Orgánica 7/1999 no incluyó la normativa correspondiente. Por tanto, según nuestra doctrina, habríamos de atenernos en primer lugar a la propia «Ley Orgánica de este Tribunal, cuyo art. 80 contiene una remisión, en las materias que indica, a los preceptos de la Ley Orgánica del Poder Judicial y a los de la Ley de Enjuiciamiento Civil», de manera que si, aun operando así, no quedara colmada la laguna, la necesaria integración de la misma «debe realizarse a través de los criterios generalmente admitidos para ello por las leyes y en particular por lo dispuesto por el Título Preliminar del Código Civil» (ATC 43/1985, de 23 de enero, FJ 1, que reitera lo dicho en ATC 288/1984, de 16 de mayo, FJ 2).

Por tanto, el recurso a la analogía sólo sería procedente si la regla remisoria del art. 80 LOTC, que se aplica a la «comparecencia en juicio», dejara subsistente la laguna.

Sin embargo dicha remisión determina la aplicación del art. 551.3 LOPJ, que prevé que la representación y defensa de los entes locales corresponde a los Letrados de servicios jurídicos, salvo que designen Abogado colegiado que les represente y defienda.

La aplicación de este criterio por la expresada vía remisoria hace inviable la aplicación analógica de la figura del «comisionado nombrado al efecto», lo que conlleva que la Entidad Metropolitana del Transporte no pueda comparecer como tal en este proceso.



Tal como se regula la legitimación activa en la Ley, el planteamiento del conflicto se configura como una acción colectiva. Sólo se habilita a un único municipio o a una sola provincia para la promoción del conflicto cuando la norma con rango de ley, estatal o autonómica, según corresponda dado el carácter bifronte del legislador en España, atente contra la autonomía de ese único municipio o de esa única provincia.

El planteamiento del conflicto individualmente es excepcional

La cuestión de gran relevancia que se plantea en relación con la legitimidad activa para el planteamiento del conflicto, habida cuenta de que se trata de una legitimación colectiva, es la dificultad que representa el cumplimiento del doble requisito exigido por la ley para el planteamiento del conflicto en defensa de la autonomía local: por un lado, que los municipios o provincias que pretendan ejercer la iniciativa representen determinada proporción del número de entidades de su clase en el territorio afectado por la norma según sea de procedencia estatal o autonómica, y, además, que el número de municipios o provincias que adoptan la iniciativa alberguen determinado porcentaje de la población residente en el ámbito territorial al que la norma afecte.

A la dificultad que, ya en sí, representan los límites cuantitativos fijados en relación con el número de las entidades que deben suscribir la iniciativa y el porcentaje que la población de éstas debe representar respecto a la de la totalidad del ámbito afectado por la norma objeto del conflicto, hay que añadir la fortaleza del sistema de partidos vigente en España que conduce a que resulte muy difícil que los gobiernos locales promuevan un conflicto en defensa de la autonomía local contra una norma de carácter estatal o autonómico aprobada por un legislativo o por un gobierno del mismo partido político.

Legitimación pasiva:

Están pasivamente legitimados, como demandados, en este conflicto en defensa de la autonomía local, los órganos legislativos y el gobierno del Estado y, además, si el conflicto se plantea contra una norma de rango legal de carácter autonómico, el órgano legislativo y el ejecutivo de la Comunidad Autónoma correspondiente. Así resulta de lo dispuesto en número 2 del art. 75 quinquies.

La parte demandada en el conflicto

4.4.  Requisitos previos a la formalización del conflicto

Los restantes apartados del art. 75 ter LOTC añaden al respecto:


2. Para iniciar la tramitación de los conflictos en defensa de la autonomía local será necesario el acuerdo del órgano plenario de las Corporaciones Locales con el voto favorable de la mayoría absoluta del número legal de miembros de las mismas.

3. Una vez cumplido el requisito establecido en el apartado anterior, y de manera previa a la formalización del conflicto, deberá solicitarse dictamen, con carácter preceptivo pero no vinculante, del Consejo de Estado u Órgano Consultivo de la correspondiente Comunidad Autónoma, según que el ámbito territorial al que pertenezcan las Corporaciones Locales corresponda a varias o a una Comunidad Autónoma. En las Comunidades Autónomas que no dispongan de Órgano Consultivo el dictamen corresponderá al Consejo de Estado.

4. Las asociaciones de entidades locales podrán asistir a los entes locales legitimados a fin de facilitarles el cumplimiento de los requisitos establecidos en el procedimiento de tramitación del presente conflicto.



En relación con lo dispuesto en el apartado 3, el art. 75 quáter concreta:


1. La solicitud de los dictámenes a que se refiere el artículo anterior deberá formalizarse dentro de los tres meses siguientes al día de la publicación de la ley que se entienda lesiona la autonomía local.

2. Dentro del mes siguiente a la recepción del dictamen del Consejo de Estado o del Órgano Consultivo de la correspondiente Comunidad Autónoma, los Municipios o Provincias legitimados podrán plantear el conflicto ante el Tribunal Constitucional, acreditando el cumplimiento de los requisitos exigidos en el artículo anterior, y alegándose los fundamentos jurídicos en que se apoya.



El plazo para acordar la iniciación del procedimiento para el planteamiento del conflicto es aquel que permita poder solicitar en el plazo de tres meses, a partir del día de la publicación de la Ley objeto de conflicto, el dictamen del Consejo de Estado u Órgano Consultivo de la Comunidad Autónoma. En este plazo, los Ayuntamientos, Diputaciones, Consejos, Cabildos, Juntas Generales y Diputaciones Forales, según proceda, que representen los porcentajes legalmente establecidos, deberán adoptar a través de sus órganos plenarios, y con el voto favorable de la mayoría absoluta del número legal de sus miembros, el correspondiente acuerdo. La exigencia de mayoría absoluta para la adopción del acuerdo requiere que previamente se emita, de conformidad con lo dispuesto en el art. 54 del Texto Refundido de las Disposiciones Vigentes en materia de Régimen Local, informe por parte del secretario de la Corporación, y en el caso de los municipios sujetos al régimen de gran ciudad, el informe del secretario general del Pleno y de la asesoría jurídica.

Plazo para acordar el planteamiento del conflicto e informes internos

Adoptado el acuerdo de interponer el conflicto, deberá solicitarse el correspondiente dictamen del Consejo de Estado o del Órgano Consultivo de la Comunidad autónoma correspondiente. Procederá la emisión del dictamen por parte del Consejo de Estado cuando los municipios que interpongan el conflicto correspondan a más de una Comunidad Autónoma, mientras que si todas las entidades que promueven el conflicto pertenecen a la misma Comunidad Autónoma el dictamen deberá ser emitido por el órgano Consultivo de dicha Comunidad, salvo que no exista, en cuyo caso será el Consejo de Estado quien lo emita, todo ello independientemente de que la norma con rango de Ley que vaya a ser objeto del conflicto en defensa de la autonomía local, proceda de las Cortes Generales y el Gobierno de la nación o de los legislativos y ejecutivos autonómicos. Esta previsión liga el órgano que debe dictaminar, previamente al planteamiento del conflicto, al ámbito territorial a que pertenezcan las entidades locales promotoras del mismo en lugar de al ámbito territorial de aplicación de la Ley que lo origina.

Dictamen del Consejo de Estado u Órgano Consultivo de la Comunidad Autónoma

El dictamen deberá solicitarse si su emisión corresponde al Consejo de Estado, por conducto del Presidente de la Comunidad Autónoma o del Ministerio de Política Territorial si los municipios que promueven el conflicto pertenecen a distintas comunidades autónomas; si la emisión corresponde al Órgano Consultivo de la Comunidad Autónoma, habrá que estar a lo dispuesto en su norma reguladora. En todo caso, cuando el dictamen se solicite conjuntamente por varias entidades locales, se presentará por la de mayor población.

El contenido del dictamen debe versar: por una parte, sobre el cumplimiento de los requisitos formales que permiten el planteamiento del conflicto y, por otra, sobre la posible vulneración de la autonomía local constitucionalmente garantizada.

La Ley habilita a las Asociaciones de Entidades Locales para asistir a las entidades legitimadas a fin de que se cumplan los requisitos establecidos en la tramitación del conflicto. En este sentido, las federaciones regionales de municipios, la Federación Española de Municipios y cualesquiera otras asociaciones de entidades locales están llamadas a prestar un valiosísimo apoyo, tanto jurídico como de coordinación, a la hora de promover y formalizar este tipo de conflictos.

Intervención de las Asociaciones de Entidades Locales

Recibido el dictamen del Consejo de Estado o del Órgano Consultivo Autonómico correspondiente, que siendo preceptivo no es vinculante, deberá formalizarse la interposición del conflicto en el plazo de un mes. Formalización que deberá realizarse en nombre de todos los entes que lo promueven o, al menos, de los suficientes para que se alcancen los requisitos de número y representación de la población. No hacerlo así, aun cuando los acuerdos para el planteamiento del conflicto se hayan adoptado cumpliendo los requisitos citados conduce a la inadmisión del planteamiento del conflicto. Es interesante, a este respecto, el contenido del Auto 322/2007, de 3 de julio, del Pleno del Tribunal Constitucional, que inadmite a trámite el conflicto en defensa de la autonomía local 5192-2007, planteado por el Ayuntamiento de Toledo en relación con el art. 49.1 a) de la Ley de Castilla-La Mancha 13/2005, de 29 de diciembre, de presupuestos generales de la Junta de Comunidades para el año 2006 que, en su fundamento jurídico 2, dice:

El conflicto debe plantearse en nombre de todos los que lo han promovido


2. El precepto impugnado tiene como destinatarios «los municipios integrados en el Sistema de abastecimiento de Picadas». Al respecto la demanda adjunta el Convenio de colaboración relativo a la prestación del servicio de abastecimiento de agua en alta desde el embalse de Picadas, suscrito el 28 de abril de 2000, entre la Consejería de Obras Públicas de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y una serie de Ayuntamientos de esa Comunidad Autónoma. Del citado convenio puede deducirse que los Municipios a los que hace referencia el precepto cuestionado son los treinta firmantes del mismo, los cuales, por tanto, y en la medida en que son los obligados al pago del canon de aducción de acuerdo con el tipo de gravamen establecido en el precepto cuestionado, constituyen el ámbito de aplicación de lo previsto en el art. 49.1 a) de la Ley 13/2005. Por ello, de conformidad con la regla de legitimación establecida en art. 75.ter.1 b) LOTC, el presente conflicto en defensa de la autonomía local ha de ser promovido por un número mínimo de cinco Municipios, por suponer al menos un séptimo de los treinta incluidos en el ámbito de aplicación del precepto cuestionado, y que representen como mínimo un sexto de su población.

Sin embargo el escrito de promoción del conflicto se plantea exclusivamente en representación del Ayuntamiento de Toledo, el cual, por sí solo, carece de legitimación para plantear el conflicto en defensa de la autonomía local, pues no resulta ser el destinatario único de la disposición cuestionada, por lo que, con arreglo a lo dispuesto en el art. 75.quinque.1 LOCT, procede declarar la inadmisión del presente conflicto.

El hecho de que con la demanda se aporten los acuerdos plenarios de otros seis Municipios resulta intranscendente para el control del requisito procesal de la legitimación, pues lo que debe contar es si dichos Municipios recurren o no, y es claro que la mera lectura de la demanda pone en evidencia que el único recurrente es el Ayuntamiento de Toledo.



La representación y defensa de las entidades locales que plantean el conflicto se rige por lo dispuesto en las normas generales recogidas en el art. 551 de la Ley Orgánica del Poder Judicial que dice:

Representación y defensa en el conflicto


1. La representación y defensa del Estado y de sus organismos autónomos, así como la representación y defensa de los órganos constitucionales, cuyas normas internas no establezcan un régimen especial propio, corresponderá a los Abogados del Estado integrados en el servicio jurídico del Estado. Los Abogados del Estado podrán representar y defender a los restantes organismos y entidades públicos, sociedades mercantiles estatales y fundaciones con participación estatal, en los términos contenidos en la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Jurídica al Estado e Instituciones Públicas y disposiciones de desarrollo. La representación y defensa de las entidades gestoras y de la Tesorería General de la Seguridad Social corresponderá a los Letrados de la Administración de la Seguridad Social, sin perjuicio de que, en ambos casos, y de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine, puedan ser encomendadas a abogado colegiado especialmente designado al efecto.

2. La representación y defensa de las Cortes Generales, del Congreso de los Diputados, del Senado, de la Junta Electoral Central y de los órganos e instituciones vinculados o dependientes de aquéllas corresponderá a los Letrados de las Cortes Generales integrados en las secretarías generales respectivas.

3. La representación y defensa de las comunidades autónomas y las de los entes locales corresponderán a los letrados que sirvan en los servicios jurídicos de dichas Administraciones públicas, salvo que designen abogado colegiado que les represente y defienda. Los Abogados del Estado podrán representar y defender a las comunidades autónomas y a los entes locales en los términos contenidos en la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Jurídica al Estado e Instituciones Públicas y su normativa de desarrollo.



Y en el art. 81 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, que dispone:


Uno. Las personas físicas o jurídicas cuyo interés les legitime para comparecer en los procesos constitucionales, como actores o coadyuvantes, deberán conferir su representación a un procurador y actuar bajo la dirección de letrado. Podrán comparecer por sí mismas, para defender derechos o intereses propios, las personas que tengan título de licenciado en derecho, aunque no ejerzan la profesión de procurador o de abogado.

Dos. Para ejercer ante el Tribunal Constitucional en calidad de abogado, se requerirá estar incorporado a cualquiera de los colegios de abogados de España en calidad de ejerciente.

Tres. Estarán inhabilitados para actuar como abogado ante el Tribunal Constitucional quienes hubieren sido magistrados o letrados del mismo.



Resulta interesante el contenido de la providencia dictada el día 2 de octubre de 2002, en el Conflicto en defensa de la autonomía local promovido por 1.185 Municipios Número de registro: 4765-2002, en el que se indica cuál debe ser el contenido del acuerdo y la certificación que se una a la interposición del conflicto, por lo que se transcribe a continuación:

Contenido del acuerdo de promoción del conflicto y de su certificación

Tener por interpuesto el presente conflicto en defensa de la autonomía local promovido por el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Lleida y 1.183 Municipios más, representados por el Procurador de los Tribunales don Roberto Granizo Palomeque, y, con carácter previo a la admisión, requerir a dicho Procurador para que, de acuerdo con lo preceptuado en el art. 75 quáter.2 LOTC, aporte en el plazo de treinta días, en relación con los Municipios que a continuación se relacionan, certificación expedida por el Secretario de la respectiva Corporación sobre el Acuerdo de promover ante este Tribunal Constitucional conflicto en defensa de la autonomía local frente a la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria y de delegar la representación para instar su planteamiento y la solicitud del dictamen preceptivo al Consejo de Estado en don Antonio Siurana Zaragoza, Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Lleida, con indicación expresa de la fecha de adopción de dicho Acuerdo entre los días 13 de diciembre de 2001 y 13 de marzo de 2002 y si ha sido aprobado o no con el voto favorable de la mayoría absoluta del número legal de miembros que componen la Corporación.


El conflicto planteado a que se refiere la anterior providencia de la Sala tercera del Tribunal Constitucional, fue finalmente inadmitido por Auto 419/2003, de 16 de diciembre, del Pleno del Tribunal Constitucional. De los fundamentos jurídicos de dicho Auto son ilustrativos los siguientes párrafos de sus fundamentos jurídicos en orden a concretar los requisitos que deben reunir los acuerdos y las certificaciones acreditativas de los mismos que se adopten y expidan para el planteamiento del conflicto en defensa de la autonomía local:


(...) a los efectos de determinar el cumplimiento del referido requisito numérico, es obvio que sólo han de computarse aquellas Entidades que conste que hayan cumplido los requisitos establecidos en la LOTC para acordar plantear el conflicto en defensa de la autonomía local. En este sentido, como se expone a continuación, tras los trámites de subsanación otorgados, cabe advertir los defectos que seguidamente se concretan y que impiden concluir que el conflicto haya sido promovido debidamente por el número mínimo de Municipios que requiere el art. 75 ter 1.b) LOTC.

(...)

Son 67 los Municipios que han rechazado la moción presentada de plantear conflicto en defensa de la autonomía local [fundamento jurídico 3,a)]; respecto de los que no existe documentación alguna o ésta es ajena al planteamiento del conflicto [fundamento jurídico 3,b y d]; los que no han acordado el planteamiento del conflicto, sino que se han pronunciado sobre el rechazo a la Ley o al proyecto de Ley (FJ 3, c); las entidades que carecen de legitimación para promoverlo (FJ 3 e); los Municipios que no adoptaron el Acuerdo por la mayoría absoluta legalmente requerida (FJ 4), y, finalmente, los que no certificaron en el trámite de subsanación conferido que el Acuerdo se hubiera adoptado por la mayoría absoluta del número legal de miembros de la Corporación (FJ 5). Restados estos 67 Municipios a los 1.185 que han interpuesto la demanda del conflicto, hacen un total de 1.118 Municipios, cifra inferior al número requerido -1.158- según el art. 75.ter.1.b) LOTC para promover el conflicto en defensa de la autonomía local.

(...)

(...) no puede dejar de señalarse, a mayor abundamiento, que el plazo dentro del cual ha de adoptarse el Acuerdo de plantear el conflicto en defensa de la autonomía local, es evidente que no puede iniciarse antes de la publicación de la Ley o norma con rango de Ley impugnada, ni extenderse después de que haya transcurrido el plazo de tres meses que desde la fecha de publicación de la Ley establece el art. 75 quáter.1 LOTC para solicitar el dictamen al Consejo de Estado u órgano consultivo de la correspondiente Comunidad Autónoma.

(...)

Asimismo, han de estimarse extemporáneos aquellos Acuerdos que adoptados en plazo por un órgano no legitimado [Comisión Municipal (art. 75.ter.2.LOTC)] han sido ratificados por el Pleno de la Corporación Municipal una vez transcurrido el plazo que resulta de la LOTC para promover el conflicto, pues es obvio que no cabe conferir validez y computarse, a los efectos que ahora interesan, los Acuerdos adoptados por los órganos que no están legalmente legitimados para la promoción del conflicto y sí únicamente los Acuerdos adoptados en plazo por los órganos legalmente legitimados para promoverlo.

(...)

A la precedente relación hay que añadir la de los Municipios que en los trámites de subsanación conferidos no han subsanado el defecto inicialmente advertido, relativo, como se requería en la providencia por la que se dio apertura a dicho trámite, a que se certificase la fecha en la que se había adoptado el Acuerdo de planteamiento del conflicto, incumpliendo así, pese a las prórrogas conferidas, la carga que pesaba sobre la parte actora.



Contra el Auto citado se interpuesto recurso de súplica que fue resuelto mediante un nuevo Auto del Pleno del Tribunal Constitucional, el número 46/2004, de 10 de febrero. Dicho Auto desestima el recurso de súplica siendo ilustrativa su posición sobre cómo debe adoptarse el acuerdo de promover el conflicto en defensa de la autonomía local en el supuesto de municipios que funcionan en régimen de Concejo Abierto, y sobre la posibilidad de adoptar dicho acuerdo con anterioridad a la fecha de publicación de la norma que vaya a ser objeto del planteamiento del conflicto. Transcribimos seguidamente parte de los fundamentos jurídicos en que la posición, al respecto, se plasma:

Requisitos del acuerdo en el régimen de Concejo Abierto


2. ...

Como revelan las certificaciones de su Secretario-Interventor, el municipio de Abia de la Obispalia (Cuenca) funciona en régimen de concejo abierto, correspondiendo, en consecuencia, el gobierno y la administración municipales a un Alcalde y una Asamblea vecinal de la que forman parte todos los electores, teniendo atribuidas el Alcalde y la Asamblea vecinal las mismas facultades, prerrogativas y competencias que las leyes atribuyen al Alcalde y al Pleno del Ayuntamiento, respectivamente (arts. 29 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local; 56 Ley de Castilla-La Mancha 3/1991, de 14 de marzo, de entidades locales). Así pues, frente a lo que se sostiene en el recurso de súplica, es a la Asamblea vecinal, integrada por todos los electores, a quien corresponden las competencias del Pleno de la corporación, entre ellas la de promover el conflicto en defensa de la autonomía local exart. 75 ter.2 LOTC.

En este caso, de acuerdo con las competencias que legalmente tiene conferidas, el Acuerdo de promover el conflicto en defensa de la autonomía local, como se acredita con las certificaciones expedidas por el Secretario-Interventor, fue adoptado por la Asamblea vecinal por unanimidad de los 26 electores asistentes de los 82 que conforman la Asamblea, no alcanzándose, por consiguiente, la mayoría legal requerida por el art. 75 ter.2 LOTC, por lo que debe ser desestimado el primero de los motivos en los que se funda el recurso de súplica.

3. ...

En modo alguno cabe estimar contraria al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ni pueden alcanzarse a comprender las razones por las que la parte recurrente llega a tal conclusión, la exigencia de que la acreditación del Acuerdo de promover un conflicto en defensa de la autonomía local se efectúe mediante certificación expedida por el funcionario encargado legalmente de dar fe pública de todos los actos y acuerdos de la corporación, siendo, además, una de las funciones públicas necesarias en todas las corporaciones locales (arts. 91 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local; 162 Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local).

(...)

3 (4). Finalmente, aunque el art. 75 quáter LOTC no precisa el dies a quo del cómputo del plazo para la adopción del Acuerdo de promover conflicto en defensa de la autonomía local, es evidente, como se razona en el Auto recurrido, que el plazo dentro del cual ha de adoptarse el Acuerdo de plantear el conflicto no puede iniciarse antes de la publicación de la Ley o norma con rango de ley impugnada, pues obviamente no puede acordarse la impugnación de una norma que aún no existe jurídicamente, ni extenderse después de que haya transcurrido el plazo de tres meses que desde la fecha de publicación de la Ley establece el art. 75 quáter.1 LOTC.



El planteamiento del conflicto no es la mera interposición sino que debe incorporar los fundamentos jurídicos en que se apoya, así como las pretensiones.

Una vez planteado el conflicto ante el Tribunal Constitucional entendemos que, aunque desistiesen algunos de los municipios que lo promovieron, e incluso en el supuesto de que tal desistimiento haga perder las mayorías necesarias para su interposición, el Tribunal podría continuar con la tramitación del conflicto hasta su resolución.

Desistimiento sobrevenido de algunos Ayuntamientos

4.5.  Reglas específicas sobre tramitación

Se contienen en los cuatro primeros apartados del art. 75 quinque LOTC, que disponen:


1. Planteado el conflicto, el Tribunal podrá acordar, mediante auto motivado, la inadmisión del mismo por falta de legitimación u otros requisitos exigibles y no subsanables o cuando estuviere notoriamente infundada la controversia suscitada.

2. Admitido a trámite el conflicto, en el término de diez días el Tribunal dará traslado del mismo a los órganos legislativo y ejecutivo de la Comunidad Autónoma de quien hubiese emanado la ley y en todo caso a los órganos legislativo y ejecutivo del Estado. La personación y la formulación de alegaciones deberán realizarse en el plazo de veinte días.

3. El planteamiento del conflicto será notificado a los interesados y publicado en el correspondiente Diario Oficial por el propio Tribunal.

4. El Tribunal podrá solicitar de las partes cuantas informaciones, aclaraciones o precisiones juzgue necesarias para su decisión y resolverá dentro de los quince días siguientes al término del plazo de alegaciones o del que, en su caso, se fijare para las informaciones, aclaraciones o precisiones complementarias antes aludidas.



En lo demás, entendemos que serán aplicables las reglas generales de tramitación establecidas en la propia LO.

El Auto 251/2009, de 13 de octubre, inadmite a trámite por notoriamente infundado el conflicto en defensa de la autonomía local 5305-2009, promovido por el Ayuntamiento de Aldeanueva de Ebro y otros 35 municipios en relación con el art. 196 de la Ley de La Rioja 5/2006, de 2 de mayo, de ordenación del territorio y urbanismo, redactado por la Ley 5/2008, de 23 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas para el año 2009, y en su fundamento jurídico 1, en relación con el concepto de «cuestión notoriamente infundada» que puede dar origen a la inadmisión del conflicto, dispone:

Lo notoriamente infundado como causa de inadmisión


Ahora bien, procede recordar que, conforme al art. 75.quinquies.1 LOTC, este Tribunal podrá acordar, mediante Auto motivado, la inadmisión del conflicto en defensa de la autonomía local cuando, entre otros motivos, estime notoriamente infundado el conflicto planteado.

Esta misma posibilidad la prevé, para las cuestiones de inconstitucionalidad, el art. 37.1 LOTC, lo cual nos permite que, al efecto de aplicarla al supuesto que contempla el citado art. 75.quinquies.1 LOTC, podamos trasladar al presente proceso constitucional la doctrina establecida en relación con esta causa de inadmisión en el referido proceso constitucional. A este respecto nos hemos pronunciado ya con reiteración, señalando acerca del concepto de «cuestión notoriamente infundada» que, «dado que dicha expresión encierra un cierto grado de indefinición que se traduce procesalmente en otorgar a este Tribunal un margen de apreciación a la hora de controlar la solidez de la fundamentación de las cuestiones de inconstitucionalidad, existen supuestos en los que un examen preliminar de las cuestiones de inconstitucionalidad permite apreciar la falta de viabilidad de la cuestión suscitada, sin que ello signifique, necesariamente, que carezca de forma total y absoluta de fundamentación o que ésta resulte arbitraria, pudiendo resultar conveniente en tales casos resolver la cuestión en la primera fase procesal» (por todos, ATC 123/2009, de 28 de abril, FJ 1).

Pues bien, la anterior doctrina debemos extenderla también a los conflictos en defensa de la autonomía local, de modo que en aquellos supuestos en que resulte apreciable, ya desde la ponderación inicial de los términos en que se suscita el conflicto, que éste no puede prosperar, podrá este Tribunal decidir su inadmisión a trámite sin esperar a su desestimación en la correspondiente Sentencia.



Sobre la posibilidad de la práctica de pruebas en este tipo de conflictos, del Auto 486/2004, de 30 de noviembre, dictado en el conflicto en defensa de la autonomía local 1400-2003 del Pleno del Tribunal Constitucional, en su fundamento jurídico 2, dispone:

Posibilidad de práctica de prueba


2. El art. 89.1 LOTC prevé que el Tribunal Constitucional, de oficio o a instancia de parte, puede acordar la práctica de la prueba cuando lo estime necesario, resolviendo libremente sobre su realización.

Según nuestra doctrina, en caso de que el Tribunal decida practicar la prueba, «la actividad probatoria habrá de articularse en los procesos constitucionales desde sus propios principios, vedando así cualquier tentación de trasladar automáticamente los que rigen en los ordinarios» (ATC 155/1996, de 11 de junio, FJ 1).

Pues bien, en los procesos en los que se discute la adecuación o no de la ley a la Constitución, no puede perderse de vista que la actividad probatoria no puede tener como objeto directo e inmediato la propia Ley cuya constitucionalidad se objeta, sino, que, en todo caso, debe versar sobre concretos hechos (por todos, ATC 200/1985, de 14 de marzo, FJ 1). Además, hay que tener en cuenta que el Tribunal Constitucional tiene atribuida la potestad de «recabar de los poderes públicos y de los órganos de cualquier Administración pública la remisión del expediente y los informes y documentos relativos a la disposición o acto origen del proceso constitucional» (art. 88.1 LOTC).



En relación con la posible pérdida de objeto del conflicto planteado, el Pleno del Tribunal Constitucional en Auto 513/2004, de 14 de diciembre (doctrina que se ratifica en el Auto 326/2007, de 12 de julio, dictado en el conflicto en defensa de la autonomía local 3640-2001) dictado en el conflicto en defensa de la autonomía local núm. 3179-2000, planteado por dieciséis municipios de la Comunidad Autónoma de les Illes Balears contra el art. 17 de la Ley del Parlamento de les Illes Balears 12/1999, de 23 de diciembre, de medidas tributarias, administración y de función pública y económicas, establece:

Desaparición de la controversia y pérdida del objeto del conflicto


2. En los procesos en los que se sustancian discrepancias competenciales, hemos sostenido que «la existencia actual y presente de la controversia competencial debe ser... considerada presupuesto constante tanto del planteamiento como del ulterior desarrollo del proceso constitucional, de tal suerte que si la controversia viniera a desaparecer en el curso del proceso, éste perdería su objeto (STC 119/1986)» (ATC 17/1991, de 15 de enero, FJ 1).

Pues bien, a este respecto hemos reiterado que «la función de preservar los ámbitos respectivos de competencia no puede quedar enervada por la sola modificación o derogación de las disposiciones cuya adopción dio lugar al litigio, cuando aquella preservación exige aún, porque así lo demandan las partes, o al menos una de ellas, una decisión jurisdiccional» (STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 2, con cita de otras).

Esta doctrina, que resulta también de aplicación a los conflictos en defensa de la autonomía local dada la naturaleza de éstos, nos exige apreciar si en este caso puede darse por desaparecida la controversia entablada, para lo cual debemos señalar que, una vez consultadas las partes sobre la pérdida de objeto de este proceso, resulta necesario partir del dato de si «la parte que planteó el conflicto considera dicha reforma legislativa como suficiente para haber hecho desaparecer la controversia» (ATC 165/1998, de 14 de julio, FJ 3).

Pues bien, teniendo en cuenta que la parte actora sostiene que se ha producido dicha pérdida de objeto, que así lo considera también la parte demandada y que, por último, el Abogado del Estado entiende relevante a estos efectos tal coincidencia, procede dar por extinguido el proceso por desaparición de su objeto, dado que, por otra parte, no se advierte interés constitucional que aconseje la prosecución del conflicto hasta su finalización por Sentencia.



4.6.  Contenido y efectos de la Sentencia del TC

Los restantes apartados del art. 75 quinquies disponen:


5. La sentencia declarará si existe o no vulneración de la autonomía local constitucionalmente garantizada, determinando, según proceda, la titularidad o atribución de la competencia controvertida, y resolverá, en su caso, lo que procediere sobre las situaciones de hecho o de derecho creadas en lesión de la autonomía local.

6. La declaración en su caso, de inconstitucionalidad de la ley que haya dado lugar al conflicto requerirá nueva sentencia si el Pleno decide plantearse la cuestión tras la resolución del conflicto declarando que ha habido vulneración de la autonomía local. La cuestión se sustanciará por el procedimiento establecido en los arts. 37 y concordantes y tendrá los efectos ordinarios previstos en los arts. 38 y siguientes.



La sentencia que recaiga en el conflicto planteado puede tener un triple alcance:

Contenido de la sentencia

a) Declarar si la norma contra la que se planteó el conflicto vulnera o no la autonomía local.

b) Además, si la vulneración de la autonomía local está relacionada con la atribución de una determinada competencia, deberá determinar a quién corresponde la que resulta controvertida.

c) Y, finalmente, decidirá qué es lo que procede sobre las situaciones de hecho o de derecho que se han generado en aplicación de la norma con rango de ley cuya vulneración de la autonomía local ha sido declarada.

La sentencia dictada no comporta ninguna declaración sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la Ley, cuestión que únicamente será resuelta en el caso de que, declarada la vulneración de la autonomía local constitucionalmente garantizada, el Tribunal decida plantearse la cuestión, que se sustanciará por el procedimiento establecido para las cuestiones de inconstitucionalidad.

La declaración de la sentencia no alcanza a la constitucionalidad de la Ley

Para terminar, debe quedar constancia del contenido del apartado 2 del art. 38 LOTC, que lleva igualmente la redacción dada por la LO 7/1999, que establece:

2. Las sentencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucionalidad y en conflictos en defensa de la autonomía local impedirán cualquier planteamiento ulterior de la cuestión por cualquiera de las dos vías, fundado en la misma infracción de idéntico precepto constitucional.
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Artículo 3 LRBRL 




1. Son Entidades locales territoriales:

a) El Municipio.

b) La Provincia.

c) La Isla en los archipiélagos balear y canario.

2. Gozan, asimismo, de la condición de Entidades locales:

a) Las Entidades de ámbito territorial inferior al municipal, instituidas o reconocidas por las Comunidades Autónomas, conforme al art. 45 de esta Ley.

b) Las Comarcas u otras Entidades que agrupen varios Municipios, instituidas por las Comunidades Autónomas de conformidad con esta Ley y los correspondientes Estatutos de Autonomía.

c) Las Áreas Metropolitanas.

d) Las Mancomunidades de Municipios.



CONCORDANCIAS:


	
-CE: Arts. 137, 140, 141.1 y 3, 142 y 152.3. 

	
-LRBRL: Arts. 4.2, 42 a 45, 57 y 58; DA Quinta y D.T. Novena. 

	
-TRRL: Arts. 1 y 35 a 45. 

	
-LOREG: Arts. 68 y 69. 

	
-LOPJ: Arts. 30 a 33 y 99.1. 

	
-E.A. Andalucía: Arts. 59, 89, 91, 94, 96 y 97. 

	
-E.A. Aragón: Arts. 5, 81, 82, 83, 84 y 87. 

	
-E.A. Asturias: Arts. 6.3 y 10. 

	
-E.A. Canarias: Arts.8, 23 y D.T. 6. 

	
-E.A. Cantabria: Arts. 2 y 32. 

	
-E.A. Castilla-La Mancha: Arts. 29 y 30. 

	
-E.A. Castilla y León: Arts. 43, 46, 47 y 49. 

	
-E.A. Cataluña: Arts. 11, 83, 87.2, 89, 90, 92, 93 y 151. 

	
-E.A. Extremadura: Arts. 2 y 8. 

	
-E.A. Galicia: Arts. 2, 27 y 40. 

	
-E.A. Islas Baleares: Arts. 8 y 75. 

	
-E.A. La Rioja: Arts. 5, 13, 19 y 27. 

	
-E.A. Madrid: Arts. 3, 6, 26 y D.T. 4. 

	
-E.A. Murcia: Arts. 3 y 18. 

	
-E.A. Navarra: Art. 46. 

	
-E.A. País Vasco: Arts. 10 y 37.3. 

	
-E.A. Comunidad Valenciana: Arts. 64 y 65. 

	
-ROF: Arts. 1 a 3. 



ENUMERACIÓN Y CLASIFICACIÓN DE LAS ENTIDADES LOCALES (1) 

1.  LA ADMINISTRACIÓN LOCAL Y SUS COMPONENTES

Municipio y Provincia constituyen el núcleo, pero no son los únicos entes integrantes del sector de las Administraciones Públicas que denominamos Administración Local. Bajo este nombre genérico, cuyo concepto unitario rehuyen dar tanto el Derecho positivo como la doctrina, suele comprenderse un conjunto de organismos, variables en su número y características según los distintos países, que no forman parte de la estructura jerárquica de la Administración Central (con lo que se diferencian de los órganos locales o periféricos de ésta), sino que tienen personalidad jurídico-pública y gozan de autonomía administrativa, igualmente susceptible de diversos grados, encaminada, dentro de un ámbito territorial limitado (de ahí el nombre de entes locales), al cumplimiento de fines que afectan a todos sus habitantes (lo que los diferencia de las Cámaras, Colegios profesionales y Sindicatos, que defienden especialmente intereses de una clase o sector de la sociedad), revestidas de las correspondientes potestades administrativas.

Tampoco nuestra legislación ha concretado este concepto unitario de Administración Local; se ha limitado a enumerar las Entidades locales. Así, el art. 1.º LRL se refería expresamente a Municipios, Provincias y Entidades locales menores, y el art. 10 de la misma Ley especificaba como Entidades municipales el Municipio, la Entidad local menor, la Mancomunidad municipal voluntaria y la Agrupación municipal forzosa. Junto a ellos, en los Reglamentos de la Ley se citaban y regulaban otras figuras, tales como los Cabildos insulares contemplados en el antiguo ROF o las Entidades relacionadas en el art. 69 del primitivo RP, que se refería a Mancomunidades o Comunidades de Tierra o de Villa y Tierra, o de Ciudad y Tierra, Asocios, Reales Señoríos, Universidades, Comunidades de pastos, leñas, aguas y otras de carácter consuetudinario o tradicional, cuya subsistencia consagró el art. 17 del Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, por el que se aprobó el texto articulado parcial de la Ley 41/1975, de 19 de noviembre (EC 1634/1977); este mismo texto reguló por primera vez, en sus arts. 18 a 22, la posibilidad de Mancomunidades provinciales, y en su art. 107 confirmó la que en su momento habían abierto los arts. 37 a 40 del Reglamento de Servicios, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, para que las Entidades locales constituyeran, con entidades públicas de diferente orden o naturaleza, consorcios «que gozarán de personalidad jurídica propia y de la consideración de Entidades locales». Sin que deba olvidarse que Municipios y Provincias podían crear entes fundacionales de naturaleza jurídico-pública: así, la «fundación pública del servicio» como modalidad de gestión directa (art. 85 RS) y las gerencias urbanísticas con personalidad y patrimonio propio previstas en el art. 15.3 del Reglamento de Gestión Urbanística aprobado por Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto (EC 968/1979) (en adelante RGU), en congruencia con el 215 del Texto Refundido la Ley de Régimen del Suelo y Ordenación Urbana (en adelante, TRLS.76), aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril (EC 815/1976).

Entidades locales

La Constitución utiliza también la locución Administración local para intitular el Capítulo II de su Título VII, pero no la define, sino que en sus arts. 140 y 141 cita el Municipio, la Provincia y la Isla, admitiendo, además, la posibilidad (art. 141.3) de crear agrupaciones de Municipios diferentes de la Provincia. A la vez, el art. 152.3, refiriéndose a los Estatutos de Autonomía aprobados por el procedimiento del art. 151, señala que «mediante agrupación de municipios limítrofes, los Estatutos podrán establecer circunscripciones territoriales propias, que gozarán de plena personalidad jurídica».

De esta previsión han hecho uso tanto los Estatutos de Cataluña (art. 5.1), Galicia (art. 40) y Andalucía (art. 5) surgidos a través de la vía privilegiada del art. 151, como los de Cantabria (art. 36), La Rioja (art. 5), Murcia (art. 3) y Comunidad Valenciana (art. 46), que surgieron por la vía del art. 143, en todos los cuales se hace expresa referencia a las Comarcas. A otras Agrupaciones distintas de la Comarca se refieren igualmente el art. 5.2 del Estatuto de Cataluña, el 8 del País Vasco, el 36 de Cantabria y el 6.3 de Asturias.

Tales cauces hubieron de ser tenidos en cuenta necesariamente por la LRBRL, cuyo art. 3 distingue en sus respectivos apartados entre entidades locales territoriales y otras entidades locales, reservando el primer grupo para las de expresa mención constitucional (Municipio, Provincia e Isla) e incluyendo en el segundo las Entidades de ámbito inferior al municipal, las comarcas y otras entidades que agrupen varios Municipios, las Áreas Metropolitanas y las Mancomunidades de Municipios.

Clasificación de las Entidades Locales

De igual manera, el art. 1 ROF señala:


De acuerdo con lo establecido en el art. 3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, la Administración Local Española está constituida por:

1. Las entidades locales territoriales:

a) El Municipio.

b) La Provincia.

c) La Isla en los archipiélagos balear y canario.

2. Otros entes que gozan, asimismo, de la condición de entidades locales:

a) Las entidades de ámbito territorial inferior al municipal, instituidas o reconocidas por las Comunidades Autónomas.

b) Las Comarcas u otras Entidades que agrupen varios Municipios, instituidas por las Comunidades Autónomas conforme a lo establecido en sus correspondientes Estatutos de Autonomía.

c) Las Áreas Metropolitanas.

d) Las Mancomunidades de Municipios.



El carácter abierto de la expresión «otras Entidades que agrupen varios Municipios» permite, como veremos, incluir en ella la mayor parte de las figuras asociativas a que antes hemos hecho mención que no aparecen expresamente incluidas en los textos legal y reglamentario.

2.  LA DISTINCIÓN ENTRE ENTES TERRITORIALES Y NO TERRITORIALES

Esta distinción constituye una novedad legislativa, pero no lo es en el aspecto teórico, en que la división viene de antiguo, procedente de la doctrina alemana, y se centra, en síntesis, en los siguientes rasgos:

- En las personas jurídico-públicas territoriales, el territorio es elemento esencial, presupuesto físico de su existencia, que sin él no se concibe; nacen con generalidad de fines, pues en principio nada de lo que ocurre en su territorio les es indiferente. Esta universalidad de fines explica que aparezcan revestidas de la gama completa de las potestades administrativas, que extiendan su esfera de poder sobre la totalidad de los habitantes de su territorio y que tengan una genérica capacidad jurídico-privada lo más amplia posible, en todo lo que resulte compatible con su naturaleza (no pueden, obviamente, ejercer la patria potestad, ni otorgar testamento); consecuencia de todo ello, constituyen un numerus clausus, de expresa creación legal en cuanto a su denominación y características, que en nuestro Derecho comprende, además del Estado, las Comunidades Autónomas, las Provincias, las Islas y los Municipios, así como, hasta ahora y según cierto sector de la doctrina, las Entidades locales menores.

Entes locales territoriales

- Las características de los entes no territoriales, por contraste, serán las opuestas: el territorio no es en ellas elemento esencial, sino mera delimitación del ámbito espacial para el ejercicio de sus competencias; nacen al servicio de un ente territorial, para el cumplimiento de finalidades específicas, por lo que sólo se les dota de aquellas potestades administrativas y de la capacidad jurídico-privada que resulten indispensables para ello, y limitan sus poderes a un sector determinado de quienes habitan en el territorio de su demarcación (los Abogados respecto de su Colegio profesional, los afiliados a la Seguridad Social respecto del INSALUD, etc.); por ello, su creación puede revestir variadas formas y manifestaciones, siempre que se adapte al marco legal y tanto su constitución como su eventual desaparición dependan del correspondiente Ente territorial.

Entes locales no territoriales

Aunque este criterio de clasificación ha perdido últimamente parte de su tradicional predicamento, tanto por el auge de otros más recientes, como la división, excluidos el Estado y las Comunidades Autónomas, de los Entes públicos en Corporaciones e Instituciones, y las primeras, a su vez, en territoriales, sectoriales e interadministrativas, como por la duda razonable de que el territorio constituya, en ningún caso, un elemento verdaderamente sustantivo, es lo cierto que tal distinción resulta todavía muy práctica y ahora de obligado mantenimiento tras haber sido incorporada al texto legal, lo que puede cohonestarse con la crítica antes señalada considerando que, en vez del territorio, el elemento esencial es la población en él asentada.

Ha de señalarse que en el texto del Proyecto de Ley este artículo permutaba su puesto con el actual 4 e incluía en el grupo de las territoriales a las Entidades de ámbito inferior al municipal, quizá porque el inmediato antecedente de éstas, las Entidades locales menores, eran así consideradas por una parte de la doctrina. El cambio de clasificación parece obedecer no tanto a una degradación de este tipo de Entidades, sino al deseo de respetar la voluntad de las Comunidades Autónomas que las han de constituir o reconocer, pues mientras que la LRL configuraba a las Entidades locales menores de una manera uniforme, atribuyéndoles en su art. 107 una serie de competencias concretas que, en conjunto, abarcaban la práctica totalidad de sus específicos intereses vecinales, de modo que podía convenirles el rasgo de generalidad de fines, por el contrario en las surgidas de acuerdo con la LRBRL puede parecer oportuno a las Comunidades Autónomas, que son las ahora competentes para su creación, dotarlas de un número más reducido de fines, por lo que no resulta adecuado en una ley-marco prejuzgar el nivel máximo que hubiera implicado su carácter de ente territorial; lo que no será obstáculo para que, cuanto más amplios sean los fines que se les atribuyan, mayor número de potestades podrán asignárseles, de acuerdo con lo previsto en el actual art. 4.2 de esta Ley, que las califica de entidades «territoriales» de ámbito inferior al municipal.

Carácter de la entidad de ámbito inferior al municipio

Otro tanto cabe decir de las Comarcas: el texto del Proyecto las incluía inicialmente fuera del grupo de las Entidades territoriales, pero, según el apartado 2 de su art. 3 (origen del actual art. 4) podían llegar a ser configuradas por las Leyes de las Comunidades Autónomas como Entes territoriales; posibilidad cuya mención expresa se ha suprimido en el párrafo equivalente del texto finalmente aprobado por las Cortes, sin que, a nuestro entender, ello signifique merma de la posibilidad legislativa de hacerlo así por parte de las Comunidades Autónomas, toda vez que la comarca, por la previsión constitucional del citado art. 152.3, tiene indudablemente naturaleza intracomunitaria. Esta idea de la escala de territorialidad es igualmente aplicable, por su expresa mención en el art. 4.2, a las Áreas Metropolitanas.

Carácter de las comarcas

3.  LOS ENTES TERRITORIALES POR NATURALEZA

La generalidad de fines de Municipios, Provincias e Islas y el carácter necesario de los dos primeros traen como consecuencia que el Ordenamiento jurídico les dote de ciertos atributos privilegiados respecto a las demás personas jurídico-públicas no territoriales. Entre ellas, la autonomía, que constituye el leit motiv de la presente obra (y en concreto de los comentarios a los arts. 1, 2, 7, 9 y 106), la gama completa de las potestades administrativas, a las que nos referiremos al comentar el art. 4, y la plena capacidad jurídico privada, que les reconoce el actual art. 5 de la Ley.

3.1.  Naturaleza

Como destaca Francisco LLISET BORRELL (2) , las Entidades locales territoriales obligatorias (Municipios, Provincias e Islas) son, en todo caso, Corporaciones. Se llama Corporación a un grupo de personas organizadas en el interés común de todas ellas y con la participación de las mismas en su administración. Los «interesados» son las mismas personas -por sí o por representantes- que manifiestan su voluntad en la Corporación. En la Fundación, en cambio, los interesados (destinatarios) y los que administran (designados por el Fundador) no coinciden. En la Corporación, además, los «interesados» la dotan económicamente (cuotas, derramas), mientras que la Fundación está dotada económicamente por el Fundador. En la Corporación, voluntad, intereses y sostenimiento económico son inmanentes. En la Fundación estos elementos son trascendentes.

Carácter corporativo del municipio, la provincia y la isla

Por otra parte estos entes territoriales tienen capacidad para crear entes filiales no territoriales como instrumentos para gestionar los servicios que asumen (organismos autónomos), constituir otros entes de finalidad asociativa (Mancomunidades) o delegar la gestión a favor de otros entes corporativos (Juntas de compensación), capacidad de que carecen los entes no territoriales.

Es por ello que el mismo autor los denomina «Corporaciones locales de cobertura».

3.2.  Su doble carácter de entidades locales y de elemento en la organización territorial del Estado y las Comunidades Autónomas

El Municipio, la Provincia y, en su caso, la Isla son, ante todo y sobre todo, entes locales, dotados de personalidad jurídico-pública y autonomía para la gestión de sus propios intereses. Pero, a la vez, son también elementos de organización y división del territorio del Estado y de las Comunidades Autónomas, pudiendo constituir circunscripciones territoriales de ambas Administraciones Públicas superiores.

Doble carácter del municipio, la provincia y la isla

Ello aparece de modo explícito, respecto a la estatal, en la propia Constitución, cuyo art. 137 dice que el Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades Autónomas que se constituyan, mientras que su art. 141.1 señala que la provincia es una entidad local con personalidad jurídica propia, determinada por la agrupación de municipios y «división territorial para el cumplimiento de las actividades del Estado». Referencias al municipio, y, en las pluriprovinciales, a la provincia como elementos estructurales en la organización territorial de la respectiva Comunidad Autónoma se encuentran igualmente en la práctica totalidad de los Estatutos de Autonomía.

Las manifestaciones concretas de este hecho son ciertamente abundantes. Limitándonos al Derecho estatal, podemos entresacar los siguientes ejemplos:

Manifestaciones del doble carácter

- La provincia es la circunscripción electoral para la elección de Diputados al Congreso, con el reconocimiento de la especialidad de Ceuta y Melilla cuyas poblaciones estarán representadas por un Diputado (art. 68.2 CE); también lo es para la elección de Senadores, en que, junto a Ceuta y Melilla, también existe un régimen especial para las islas mayores y menores de las provincias insulares (art. 69 CE).

- La provincia es el ámbito de competencia espacial de los Subdelegados del Gobierno, mientras que la isla lo es en las Delegaciones Insulares del Gobierno.

- En lo que se refiere a la justicia, la LOPJ dispone que el Estado se organiza territorialmente a efectos judiciales en Municipios, Partidos, Provincias y Comunidades Autónomas (art. 30). El Municipio se corresponde con la demarcación administrativa del mismo nombre (art. 31). La Provincia se ajustará a los límites territoriales de la demarcación administrativa del mismo nombre (art. 33). En cada Municipio donde no exista Juzgado de Primera Instancia e Instrucción, y con jurisdicción en el término correspondiente, habrá un Juzgado de Paz (art. 99.1).

4.  LAS DEMÁS ENTIDADES LOCALES

De las entidades locales relacionadas en el número 2 del art. 3 LRBRL aquí comentado, destacan por su mayor grado actual de territorialidad las entidades de ámbito inferior al municipal (antes denominadas Entidades locales menores), pues el art. 1 TRRL, de carácter básico, tras establecer en su número 1 la plena capacidad jurídica de Ayuntamientos, Diputaciones, Consejos y Cabildos, añade en su número 2, reproducido en el equivalente del art. 3 ROF:

Entidades de ámbito inferior al municipio

2. La misma capacidad jurídica tendrán los órganos correspondientes en representación de las respectivas Entidades de ámbito territorial inferior al municipal.


Reflejando las previsiones de varios Estatutos de Autonomía, se introduce la cita expresa de las Comarcas como entidades locales y especie cualificada dentro del género de las Agrupaciones. Las características de éstas y de aquéllas se perfilan esquemáticamente en el art. 42 en que, como veremos, casi todo se remite a las Leyes de las CC.AA., dado el carácter intracomunitario de estas entidades.

La comarca y otras entidades supramunicipales

Recoge la nueva Ley, al igual que lo hizo la Base 9.ª de la Ley 41/1975, la figura de las Áreas Metropolitanas, como modalidad asociativa diferenciada de las demás Agrupaciones o Mancomunidades de Municipios: de ellas nos ocuparemos con mayor detalle al comentar el art. 43.

Por el contrario, no menciona expresamente las formas asociativas consuetudinarias o tradicionales (Asocios, Señoríos, etc.) a que antes hemos hecho mención, ni los Consorcios y los Entes fundacionales. Lo cual no implica su desaparición legal pues, en cuanto a las formas tradicionales, pueden tener su encaje dentro de la expresión «otras entidades que agrupen varios Municipios», pero entendemos que las concreciones sobre su subsistencia o las modificaciones que hayan de experimentar es inexcusable tarea de desarrollo legislativo a realizar por las Comunidades Autónomas, especialmente en aquellas en que existan tales entes. En este sentido, el art. 37 TRRL dispone:

Formas asociativas consuetudinarias o tradicionales

Las Entidades conocidas con las denominaciones de Mancomunidades o Comunidades de Tierra o de Villa y Tierra, o de Ciudad y Tierra, Asocios, Reales Señoríos, Universidades, Comunidades de Pastos, Leñas, Aguas, y otras análogas, continuarán rigiéndose por sus normas consuetudinarias o tradicionales y, sin perjuicio de la autonomía de que disfrutan, deberán ajustar su régimen económico a lo prescrito en la legislación de régimen local sobre formación de presupuestos y rendición de cuentas, liquidaciones, inventarios y balances.


En cambio, la omisión de toda referencia a las Mancomunidades provinciales obedece al deliberado propósito de consagrar su definitiva desaparición. Creada en 1928 la Mancomunidad de Diputaciones de Régimen Común, cuyos últimos Estatutos fueron los aprobados por Real Decreto 169/1977, de 8 de febrero (EC 314/1977), la posibilidad de creación de otras Mancomunidades provinciales para finalidades especificas recibió su consagración legislativa en la Base 2.ª de la citada Ley 41/1975, articulada en el Título II del RD 3046/1977, comprensivo de los arts. 18 a 22. Artículos cuyo contenido no ha recogido el TRRL, en congruencia con la orientación marcada por la Disposición Transitoria Novena de la LRBRL, que establece:

La mancomunidades provinciales

En el plazo máximo de un año desde la entrada en vigor de la presente Ley, el Gobierno dispondrá, mediante Real Decreto, la disolución de la Mancomunidad de Diputaciones de Régimen Común, estableciendo lo necesario para la liquidación del patrimonio, obligaciones y personal de la misma.


El mandato legal fue cumplido, con cierto retraso, por el Gobierno mediante el RD 1145/1986, de 6 de junio (EC 1135/1986).

La supresión puede resultar lógica, pues, por un lado, las finalidades de pura defensa de intereses que tales Mancomunidades podrían perseguir puede encauzarse ahora a través de las Asociaciones que, sin el carácter de entidades locales, autoriza la Disposición Adicional Quinta LRBRL, según la cual:


1. Las entidades locales pueden constituir asociaciones de ámbito estatal o autonómico, para la protección y promoción de sus intereses comunes, a las que se les aplicará, en defecto de normativa específica, la legislación del Estado en materia de asociaciones.

2. Las asociaciones de entidades locales se regirán por sus Estatutos, aprobados por los representantes de las entidades asociadas, los cuales deberán garantizar la participación de sus miembros en las tareas asociativas y la representatividad de sus órganos de gobierno.



Por otro lado, el cumplimiento de las finalidades típicas de la competencia local a lograr por una Mancomunidad provincial de ámbito inferior o igual al de la Comunidad Autónoma pueden ser atendidas, sin necesidad de crear una nueva persona jurídica, a través de la técnica de coordinación de Diputaciones que autoriza el art. 59 de la Ley. Finalmente, quizá resultaría desorientadora la existencia de Mancomunidades que abarcaran un ámbito territorial superior al de una Comunidad Autónoma.

No obstante, creemos que descartar la posibilidad de constituir Mancomunidades de este tipo supone recortar innecesariamente la autonomía provincial, una de cuyas manifestaciones es el derecho de asociación, tanto más cuanto que, según ya señaló la STC de 2 de febrero de 1981 (fundamento jurídico 17), la existencia de estas Mancomunidades resulta compatible con el sistema de organización territorial derivado del Título VIII de la Constitución, «dado el carácter sectorial de las Mancomunidades, y el hecho de que puedan existir obras, servicios o actividades de interés común para varias provincias en materia propia de su competencia, con un ámbito territorial inferior y no coincidente con el de una Comunidad Autónoma, o incluso que ésta decida encomendar a una Mancomunidad».

Los consorcios

En cuanto a los Consorcios, vienen expresamente reconocidos en los arts. 57 y 87 de la propia Ley, si bien es comprensible que, al estar integrados por entes de naturaleza heterogénea, no puede deducirse a priori que en todos los Consorcios vaya a existir siempre un predominio de los entes locales que pueda permitir calificar también a aquéllos como entidades locales.

Entes fundacionales

Y respecto a los entes fundacionales, cuya existencia admite igualmente el art. 85.3.b) de la Ley, parece ser que, más que calificarlos como entidades locales propiamente dichas, se siguió el mismo criterio de la entonces vigente Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que en su art. 1.º.2.c) se refería -tal como hace el precepto equivalente de la actual LJCA 98- a instituciones públicas «sometidas a tutela» de alguna entidad local.

5.  CLASIFICACIÓN GENERAL

Junto a las ya citadas omisiones de las formas asociativas tradicionales, los consorcios y los entes fundacionales, cabe observar en el estudio del artículo que enumera las entidades locales la ausencia de cualquier tipo de mención a ciertas personas jurídicas directamente relacionadas con ellas, como las Asociaciones previstas en la Disposición Adicional Quinta de la propia LRBRL, las Sociedades municipales o provinciales creadas para la gestión de servicios públicos o los establecimientos personificados de beneficencia o fines asistenciales.

Tales omisiones tienen un claro fundamento a nuestro juicio, pues esas personas jurídicas, que en algunos casos tienen naturaleza de entidad privada, no forman parte de la Administración local, entendida como conjunto de Corporaciones de Derecho público constituidas para la defensa y gestión de los intereses locales y dotadas de las potestades administrativas pertinentes. Con todo, no puede desconocerse su existencia y las posibilidades que ofrecen para el mejor desarrollo de dichos intereses, lo que explica que habremos de aludir a ellas a lo largo de nuestra exposición. Es por ello que, sentada la radical distinción entre las Entidades locales y las que no alcanzan esa condición, podemos englobar unas y otras en la siguiente clasificación:

1. Corporaciones locales:



	* Entidades territoriales por naturaleza.
	— Municipios.


	— Provincias.

	— Islas.


	* Sujetas a la escala de territorialidad, en función de lo que disponga la legislación autonómica.
	— Entidades de ámbito territorial inferior al municipal.


	— Comarcas.

	— Áreas Metropolitanas.


	* Formas asociativas, no territoriales.
	— Mancomunidades voluntarias.


	— Asocios, Señoríos, y otras formas tradicionales.

	— Otras Agrupaciones.

	— Consorcios con naturaleza de Ente local.



2. Personas jurídicas vinculadas a la Administración Local:



	* De base asociativa.
	— Consorcios sin naturaleza de ente local.


	— Asociaciones de Entes locales para la defensa y gestión de sus intereses.

	— Asociaciones de vecinos.

	— Corporaciones de Derecho Administrativo (Entidades urbanísticas).


	* De base fundacional.
	— Organismos autónomos locales (fundación pública de servicio).


	— Entidades públicas empresariales locales.

	— Sociedades mercantiles de propiedad de un Ente local.

	— Fundaciones privadas de patronato local.








	 (1) 

	Comentario a cargo de José Luis PÉREZ LÓPEZ.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Manual de Derecho Local, 2.ª edición, pág. 158.


	 Ver Texto 








Artículo 4 LRBRL 




1. En su calidad de Administraciones públicas de carácter territorial, y dentro de la esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los Municipios, las Provincias y las Islas:

a) Las potestades reglamentaria y de autoorganización.

b) Las potestades tributaria y financiera.

c) La potestad de programación o planificación.

d) Las potestades expropiatoria y de investigación, deslinde y recuperación de oficio de sus bienes.

e) La presunción de legitimidad y la ejecutividad de sus actos.

f) Las potestades de ejecución forzosa y sancionadora.

g) La potestad de revisión de oficio de sus actos y acuerdos.

h) Las prelaciones y preferencias y demás prerrogativas reconocidas a la Hacienda Pública para los créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan a las Haciendas del Estado y de las Comunidades Autónomas; así como la inembargabilidad de sus bienes y derechos en los términos previstos en las leyes.

2. Lo dispuesto en el número precedente podrá ser de aplicación a las Entidades territoriales de ámbito inferior al municipal y, asimismo, a las Comarcas, Áreas metropolitanas y demás Entidades locales, debiendo las leyes de las Comunidades Autónomas concretar cuáles de aquellas potestades serán de aplicación, excepto en el supuesto de las Mancomunidades, que se rigen por lo dispuesto en el apartado siguiente.

3. Corresponden a las Mancomunidades de municipios, para la prestación de los servicios o la ejecución de las obras de su competencia, las potestades señaladas en el apartado 1 de este artículo que determinen sus Estatutos. En defecto de previsión estatutaria, les corresponderán todas las potestades enumeradas en dicho apartado, siempre que sean precisas para el cumplimiento de su finalidad, de acuerdo con la legislación aplicable a cada una de dichas potestades, en ambos casos.



Este artículo lleva la redacción que le ha dado la LMMGL. Respecto a la inicial de la Ley, destacamos las siguientes novedades:

1.ª La modificación de la letra h) del apartado 1, que sitúa el inciso «la inembargabilidad de sus bienes y derechos en los términos previstos en las leyes» al final, cuando antes iba al principio. Se trata, a nuestro entender, de una mejora técnica derivada de la doctrina sentada en la STC 166/1998, de 15 de julio, sobre inconstitucionalidad del inciso «y bienes en general» que contenía la redacción primitiva del apartado 2 del art. 154 LRHL.

2.ª La supresión del inciso «y en el art. 2» en el apartado 2 de su redacción inicial, que fue declarado inconstitucional por la STC 214/1989, 21 diciembre, extremo que ya entonces apuntábamos.

3.ª También se ha añadido el inciso final del apartado 2, que dice «excepto en el supuesto de las Mancomunidades, que se rigen por lo dispuesto en el apartado siguiente». Dicho apartado siguiente, el 3, es completamente nuevo, pues también ha sido añadido por la LMMGL.

CONCORDANCIAS:


	
-LRHL: Arts. 132, 133 y 135. 

	
-E.A. Andalucía: Arts. 60 y 191. 

	
-E.A. Cataluña: Arts. 87, 160 y 218. 

	
-E.A. Islas Baleares: Art. 72. 

	
-ROF: Art. 4. 



POTESTADES ADMINISTRATIVAS DE LOS ENTES LOCALES (1) 

1.  CONCEPTOS GENERALES

En una primera aproximación, podríamos decir que las potestades administrativas son aquellos medios jurídicos exorbitantes de que la Ley dota a la Administración Pública para el cumplimiento de sus fines. Frente al principio de igualdad jurídica de las partes que constituye el supuesto básico del Derecho privado, la relación jurídico-administrativa comporta una situación de inicial desigualdad, en que la Administración actúa revestida de imperium o prerrogativa, que consiste precisamente en la existencia de tales potestades.

Qué son las potestades

Así, es la Administración la que, dentro de los márgenes permitidos por la Ley, señala las reglas en que han de desenvolverse las actuaciones de los particulares o de sus propios órganos (potestad reglamentaria); puede llegar a privar de sus bienes a los legítimos propietarios, sea por la vía genérica de la imposición (potestad tributaria), sea de determinados bienes no fungibles a través de la expropiación forzosa (potestad expropiatoria); determina por sí la extensión material concreta de sus bienes inmuebles (potestad de deslinde) o los defiende contra las usurpaciones de hecho (potestad de recuperación de oficio); actúa con el beneficio de reputarse en principio correcto su proceder (presunción de legitimidad o de legalidad) y, en consecuencia, sus actos o acuerdos son inmediatamente ejecutivos (ejecutividad) y susceptibles, por tanto, de ejecución forzosa (ejecutoriedad), etc.

El concepto técnico de potestad debe, sin embargo, extraerse de la teoría general del Derecho, mediante su oposición al de derecho subjetivo, constituyendo una y otro especies diferenciadas del género común de los poderes jurídicos o facultades del querer y del obrar atribuidas por el ordenamiento a los sujetos. Entre nosotros, GARCÍA DE ENTERRÍA (2)  ha perfilado con gran claridad sus diferencias: Mientras el derecho subjetivo se caracteriza por tener su origen en una relación jurídica concreta, recaer sobre un objetivo específico y determinado, consistir en una pretensión concreta y corresponder con un deber atribuible a un sujeto pasivo, que es, en este sentido, un sujeto obligado, ninguna de estas notas convienen a la potestad. En efecto:

Potestad y derecho subjetivo

- La potestad no se genera en relación jurídica alguna, ni en pactos, negocios jurídicos o actos o hechos singulares, sino que procede directamente del ordenamiento.

- En segundo término, no recae sobre ningún objeto específico y determinado, sino que tiene un carácter genérico y se refiere a un ámbito de actuación definido en grandes líneas o direcciones genéricas. No consiste en una pretensión particular, sino en la posibilidad abstracta de producir efectos jurídicos, de donde eventualmente pueden surgir, como una simple consecuencia de su ejercicio, relaciones jurídicas particulares.

- En fin, a la potestad no corresponde ningún deber, positivo o negativo, sino una simple sujeción o sometimiento de otros sujetos (normalmente de un círculo de sujetos) a soportar sobre su esfera jurídica los eventuales efectos derivados del ejercicio de la potestad; esa sujeción puede ser para esos sujetos ventajosa (si del ejercicio de la potestad deriva para ellos un beneficio) o desventajosa (si de la potestad surge para ellos un gravamen; sería la sujeción stricto sensu o por excelencia), o indiferente (si no llega a afectar a su esfera jurídica), pero en ningún caso implicará un deber o una obligación, los cuales podrán surgir eventualmente de la relación jurídica que el ejercicio de la potestad es capaz de crear, pero no del simple sometimiento a la potestad misma. No hay, por ello, frente a la potestad un sujeto obligado, sino (en frase de GIANNINI) una «situación pasiva de inercia», que implica un sometimiento a los efectos que la potestad puede crear en su ejercicio, la inexcusabilidad de soportar que tales efectos se produzcan y que eventualmente afecten a la esfera jurídica del sometido.

Origen de la potestad

De todas estas notas conviene resaltar que la potestad no deriva de actos jurídicos determinados, sino que tiene su origen directo en el ordenamiento, es siempre una derivación del status legal, por lo cual resulta inexcusable una norma previa que, además de configurarla, la asigne a un ente concreto.

Según esto, las potestades pueden atribuirse a toda clase de sujetos y en cualquier ámbito del derecho: así, la denominada patria potestad, la de ocupación de bienes abandonados o la de acción ante los Tribunales, todas ellas de carácter civil y ejercitables por los particulares. Lo que vendría a caracterizar, en consecuencia, a las potestades administrativas, aparte del sujeto público al que se atribuyen, es su contenido material concreto, el que -en virtud del principio de legalidad- constituyen supuesto necesario para la actuación de la Administración, y el que, salvo las de mera organización, pertenecen al grupo de las llamadas funcionales o fiduciarias: deben ejercitarse en función del interés público, no en el del aparato administrativo que las ostenta.

Singularidades de las potestades administrativas

No es, en cambio, necesario que todas ellas expresen la superioridad política de la Administración en el sentido de que siempre originen gravámenes para los administrados, sino que hay supuestos en que del ejercicio de las potestades administrativas surgirán situaciones beneficiosas para los particulares (por ejemplo, el beneficiario de la expropiación forzosa, o quienes obtienen mayores tranquilidad y seguridad ciudadanas como consecuencia de la eficaz actuación de la potestad de policía).

2.  CLASIFICACIÓN

Diversas son las clasificaciones de las potestades administrativas. Así, siguiendo al autor citado, cabe distinguir:

2.1.  Innovativas y conservativas

Las primeras (reglamentaria, expropiatoria, de policía) consisten en la posibilidad de crear, modificar o extinguir situaciones, relaciones o normas jurídicas. Las segundas (certificante, de deslinde, de recuperación de oficio de los bienes...) se limitan a conservar, tutelar o realizar situaciones preexistentes.

2.2.  De supremacía general y de supremacía especial

Las de supremacía general sujetan a todos los ciudadanos por su condición abstracta de tales (reglamentaria, tributaria...). Las de supremacía especial sólo son ejercitables frente a quienes están en una determinada situación de subordinación derivada de un título concreto (la potestad disciplinaria sobre los funcionarios; el ius variandi sobre contratistas o concesionarios...).

2.3.  Internas y externas

Según que recaigan sobre la propia esfera del titular o que afectan a terceros.

Entre las internas cabe incluir la de autoorganización (Reglamentos de funcionamiento) y la disciplinaria (que atiende a las infracciones cometidas por el personal al servicio de la Entidad).

Por contraposición, serían externas la potestad de Ordenanza (incluidas las fiscales) y la sancionadora (que se refiere a las infracciones cometidas por los simples administrados en relación co materias atribuidas a la competencia de la Entidad).

2.4.  Regladas y discrecionales

Es la clasificación más importante y controvertida, que distingue aquellas en que la norma prevé minuciosa y detalladamente los requisitos y supuestos que condicionan o provocan la actuación administrativa (por ejemplo, otorgamiento de una licencia de obras, jubilación de un funcionario, práctica de una liquidación tributaria) de esas otras en que, por el contrario, se deja cierta libertad de decisión a la Administración en lo referente a la oportunidad del acto (conceder o no una subvención, prioridades en la ejecución de obras públicas) o a su contenido concreto (importe de una gratificación por servicios extraordinarios, normas de funcionamiento de un establecimiento público), o ambas cosas a la vez.

Sin embargo, en realidad no hay potestades absolutamente regladas (pues, como mínimo, siempre existirán facultades de estimación o comprobación respecto a la existencia o concurrencia de los supuestos normativos en el caso concreto), ni absolutamente discrecionales (pues, en todo caso, son regladas la existencia misma de la potestad, su extensión, la competencia para su ejercicio y, según la doctrina de la desviación de poder, el fin o interés público de su ejercicio).

No existen potestades absolutamente discrecionales

La cuestión ha sido repetidamente abordada por la jurisprudencia, de cuyos abundantes pronunciamientos cabe deducir la línea argumental que resaltamos, en cursiva, a continuación:

- De la literalidad de la Exposición de Motivos de la LJCA (de 1956), al referirse a la discrecionalidad de la Administración en la producción de sus actos, expresando que «surge cuando el ordenamiento jurídico atribuye a algún órgano competencia para apreciarla en un supuesto dado lo que sea de interés público», se infiere que aquélla no es producto de una libertad absoluta de la Administración frente a la norma jurídica

Cuando se produce la discrecionalidad


..., lo que significaría más bien una arbitrariedad no consentida por la misma, al no existir discrecionalidad al margen de la medida en que la Ley lo haya expresamente dispuesto, lo que abona el fundamento del control jurisdiccional del ejercicio por la Administración de esta facultad (STS 21 noviembre 1989, LA LEY, 1989, 3.3.ª, 320).

La discrecionalidad no ha sido nunca (y menos puede serlo a partir de la CE, en virtud de lo dispuesto en los arts. 9.3 in fine, 103.1 y 106.1) la posibilidad de decidir libremente, sin atenerse a ninguna regla o criterio objetivo. Esto último es arbitrariedad, y como tal antagónica de la discrecionalidad (STS 4 julio 1986, LA LEY, 1986-4, 168).



- sino que esa apreciación está sujeta a enjuiciamiento para determinar si ha actuado el órgano con arreglo a Derecho,

La discrecionalidad se controla jurisdiccionalmente

a través de los elementos reglados


... pues, en la complejidad y extensión del Estado moderno, son las normas, subordinadas entre sí jerárquicamente, las que proclaman y definen cuál es el contenido del interés público en todas y cada una de sus manifestaciones (STS 27 abril 1984, LA LEY, 1984-3, 624).

La discrecionalidad se controla jurisdiccionalmente por el examen de los hechos antecedentes que hacen posible la aplicación de la norma jurídica que dota a la Administración de mayor o menor grado de discrecionalidad, sin que suponga libertad para prescindir de la necesidad de justificar la realidad de la situación concreta (SSTS 15 octubre 1981).



- La discrecionalidad no puede predicarse o referirse a la totalidad de los elementos del acto,

No todos los elementos del acto son discrecionales

... ni en bloque ni tampoco en la parte esencial del mismo determinativa de su fondo o contenido y fin, porque el legislador no ha dejado al arbitrio de la Autoridad el determinar la forma en cada caso concreto debe entenderse cumplido mejor el público de la cuestión, sino que ha optado por condicionar esa libertad de criterio al juego de unos factores muy concretos, lo que constituye la ratio legis del art. 81.5 LAU. (De los Considerandos de la sentencia apelada confirmados por la STS 16 marzo 1982).


- sino que ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos del acto, con lo que es evidente la admisibilidad de la impugnación jurisdiccional en cuanto a los demás elementos;

... por ello el TS tiene declarado que, «ni aun en el caso de actos discrecionales, las facultades de la Administración son omnímodas, pues han de estar presididas por la idea del buen servicio al interés general; sin perjuicio de la potestad que en estos actos discrecionales tiene la Administración de elegir entre varias alternativas legalmente indiferentes, ya que la decisión discrecional se basa en criterios extrajurídicos (de oportunidad o conveniencia) que la ley predetermina, sino que deja a su propia decisión, pudiendo en su consecuencia optar según su subjetivo criterio, pero queda a salvo la facultad del juzgador de examinar después si la decisión adoptada por la Administración se ha producido con arreglo a los fines para los que la ley le concedió libertad de elegir, dado que la discrecionalidad no es arbitrariedad, estando la arbitrariedad de los poderes públicos prohibida o vedada por el art. 9.3 CE (SSTS 1 julio 1987 y 24 enero 1989, citadas en los Considerandos de la sentencia apelada, aceptados por la STS 31-octubre-1994, LA LEY 1995, 4865).


- Tampoco tiene su origen en la inexistencia de normas aplicables al supuesto de hecho

La discrecionalidad no implica libertad absoluta en la resolución


... ni es prius respecto de la cuestión de fondo de la legitimidad o ilegitimidad del acto; tal control judicial se lleva a cabo a través de los hechos determinantes, de los elementos reglados, en especial el fin, y de los principios generales del derecho (STS 3 noviembre 1980).

La jurisprudencia viene manteniendo que la inclusión de un concepto jurídico indeterminado en la norma a aplicar no significa, sin más, que se otorgue a la Administración capacidad para decidir con plena libertad, sino que, muy al contrario, viene obligada a la única decisión correcta, tras valorar los hechos acreditados, porque no se trata de una potestad discrecional de la Administración (SSTS 9 diciembre 1986 y 24 abril 1993, citadas en la de 4 octubre 1994, LA LEY 1995, 4670).



- La discrecionalidad se justificará únicamente en la presunción de la razonabilidad con que la Administración la ha utilizado

... por su contacto con los hechos, por sus medios técnicos, por multiplicidad de aspectos y valores que han tenido que integrar en la decisión; pero esta presunción será iuris tantum y cualquier recurrente podrá destruirla y el juez apreciarlo así, si las circunstancias y las pruebas aportadas justifican que el uso de la facultad ha sido irrazonable en el caso concreto (STS 28 febrero 1985).


- Cuando se trata de actos discrecionales, la Administración tiene amplias facultades para decidir,

... y ella es la que ostenta la potestad de elegir cualquier solución de entre las varias posibles, y legalmente indiferentes (STS 20 marzo 1990, LA LEY, 1990, 3-1.ª, 1124).


- pero la libertad decisoria que para la Administración comporta la discrecionalidad está condicionada por el principio cardinal que informa el ordenamiento, cual es que los actos han de corresponderse con los fines en aquél previstos.

La discrecionalidad está limitada por los fines

... o en términos constitucionales con los fines que justifican la actividad administrativa, de tal modo que sólo resultaría legítima cuando se produzcan en función de los concretos intereses públicos objeto de protección (STS 28 mayo 1991, LA LEY 1991, 11.189).


- La decisión discrecional debe también ser motivada si limita derechos subjetivos o intereses legítimos (STS 30 marzo 1995, LA LEY 1995, 6999).

La discrecionalidad exige motivación

Al no haberse expresado en el acto recurrido las razones que, en su caso, pudieran justificar en uso de la discrecionalidad para denegar la ayuda por incapacidad que prevé el RD 2620/1981 de 24 de julio (auxilios del Fondo Nacional de Asistencia Social a ancianos y enfermos) (art. 43 LPA) ni es razonable ni equitativo (art. 3.2 CC), con lo que el ejercicio de la discrecionalidad en esas condiciones vendría a resultar arbitrario (art. 9.3 CE) y no sería conforme a derecho (art. 103.1 CE) (STS 13-noviembre-1990, LA LEY 1991, 5727).


- No hay actos absolutamente discrecionales: en cuanto el fin es siempre reglado (STS 31-octubre-1988, LA LEY, 1988, 3-583).

Por ello -concluimos nosotros- debe hablarse, con mayor puridad, de elementos reglados o discrecionales en el ejercicio de las potestades.

3.  SU APLICACIÓN A LOS ENTES LOCALES

La LRL no dedicaba ningún artículo específico a relacionar o enumerar las potestades administrativas de los Entes locales. Éstas venían, sin embargo, implícitas al atribuir, en su art. 5, a los Ayuntamientos y a las Diputaciones Provinciales el gobierno y administración de los intereses públicos peculiares de su territorio, quedando, luego, dentro de su texto, precisadas y reguladas cada una de dichas potestades, si bien, en algunos casos fueron modificadas o sustituidas por normas posteriores que, en cada caso, citaremos.

Las potestades en la LRL de 1955

Así, las reglamentarias y de auto-organización, en la facultad de dictar Ordenanzas, Reglamentos y Bandos (arts. 108 y ss.); la tributaria derivada, a través de la imposición y ordenación de exacciones (arts. 717 y ss.); la de programación o planificación, en materia urbanística (art. 134 y los preceptos correlativos de la LS); de ejecución de obras públicas (art. 131), o económica en general (arts. 675 y ss.); la expropiatoria (arts. 143 a 154 y 289); las de investigación, deslinde y recuperación de oficio de los bienes (arts. 200 y 404, así como los 44 a 57 del Reglamento de Bienes, aprobado por Decreto de 27 de mayo de 1955); la presunción de legitimidad y ejecutividad de sus actos (art. 361); la potestad sancionadora, en general (art. 111), y respecto a sus funcionarios (arts. 101 a 113 del Reglamento de Funcionarios, aprobado por Decreto de 30 de mayo de 1952); la inembargabilidad de sus bienes y derechos, tanto los de dominio público y comunales (art. 188), como la de bienes, rentas y créditos en general (art. 661.2); las preferencias de créditos (art. 664); etc.

Este art. 4 de la Ley, al explicitar y enumerar tales potestades, significa, pues, una novedad respecto a la legislación anterior, novedad que, a nuestro juicio, viene impuesta por su carácter de ley-marco, evitando el riesgo de posibles omisiones de facultades concretas cuyo desarrollo normativo se confía a otras leyes estatales o autonómicas.

Ahora bien, esta atribución de potestades no se efectúa de forma indiscriminada y global a todas las Entidades locales, sino que el precepto distingue, en sendos apartados según se trate de las Entidades territoriales por naturaleza o las demás.

3.1.  En Municipios, Provincias e Islas

Gozan de la gama completa de las potestades administrativas, que se enumeran en el apartado 1, dada su capacidad jurídico-pública genérica. Una variante del precepto aquí comentado se contiene en el art. 4.1 ROF, según el cual:

1. El Municipio, la Provincia y la Isla gozan de autonomía para la gestión de sus respectivos intereses, en los términos de la Ley 7/1985, de 2 de abril, y en su calidad de Administraciones Públicas de carácter territorial, y dentro de la esfera de sus competencias, les corresponden en todo caso:


Potestades de los municipios, provincias e islas


a) Las potestades reglamentaria y de autoorganización.

b) Las potestades tributaria y financiera.

c) La potestad de programación y planificación.

d) Las potestades expropiatoria y de investigación, deslinde y recuperación de oficio de sus bienes.

e) La presunción de legitimidad y la ejecutividad de sus actos.

f) Las potestades de ejecución forzosa y sancionadora.

g) La potestad de revisión de oficio de sus actos y acuerdos.

h) La inembargabilidad de sus bienes y derechos en los términos previstos en las leyes, las prelaciones y preferencias y demás prerrogativas reconocidas a la Hacienda Pública para los créditos de la misma, sin perjuicio de las que correspondan a las Haciendas del Estado y de las Comunidades Autónomas.



El estudio pormenorizado de cada una de las potestades enumeradas lo efectuaremos al tratar las materias a que respectivamente afectan.

3.2.  En las demás Entidades locales

Dispone el apartado 2 de este art. 4 de la Ley que «Lo dispuesto en el número precedente podrá ser de aplicación a las Entidades territoriales de ámbito inferior al municipal y, asimismo, a las Comarcas, Áreas Metropolitanas y demás Entidades locales, debiendo las Leyes de las Comunidades Autónomas concretar cuáles de aquellas potestades serán de aplicación».

Remisión a las Comunidades Autónomas

La razón de este distinto tratamiento es clara: Los Entes que hemos llamado «sujetos a la escala de territorialidad» (Entidades locales menores, Comarcas y Áreas Metropolitanas) son de ámbito y creación intracomunitarios, y es claro que, según los configure la respectiva legislación autonómica, precisarán o no de todas las potestades o les bastará con alguna; en lo referente a las Entidades locales de tipo asociativo o fundacional, con capacidad restringida al cumplimiento de los fines que motivan su creación, sólo podrán ejercer las que específicamente les asigne su título constitutivo, de acuerdo con las leyes de las Comunidades Autónomas.

Ha advertirse que la redacción inicial de este apartado segundo del artículo que comentamos tras el comienzo «Lo dispuesto en el número precedente» añadía el inciso «y en el art. 2», con lo que parecía querer extender a las Entidades de creación autonómica el mandato de atribuirles las competencias que proceda en atención a las características de la actividad pública de que se trate y a la capacidad de gestión del ente respectivo, lo que podía constituir una indebida invasión de las competencias de la Comunidad Autónoma correspondiente.

El cuestionamiento de la redacción inicial del precepto y doctrina constitucional

Así lo entendió la Generalidad de Cataluña en el recurso que concluyó con la ya repetidamente citada STC 214/1989, que estimó en este punto el recurso, por las razones recogidas en su FJ 4.º:


Cuarto. La Generalidad de Cataluña considera inconstitucional el párrafo segundo del art. 4 por dos razones. De una parte, por la remisión que hace al art. 2, ya que, no siendo admisible constitucionalmente, según la recurrente, la sectorialización del régimen local a la que procede dicho artículo en relación a las Provincias, Municipios e Islas, tampoco puede serlo respecto de las restantes Entidades locales. Y de otro lado, la inconstitucionalidad se produce porque esa misma referencia al art. 2 puede llevar aparejado que las leyes sectoriales básicas del Estado traten de asignar competencias a esas otras entidades territoriales, lo cual tampoco resulta admisible ya que, en todo caso, esa asignación queda bajo la exclusiva competencia de las Comunidades Autónomas que son quienes pueden crear y regular tales entidades locales.

a) La primera de las razones debe ser necesariamente rechazada una vez que, como ya se ha visto, en absoluto resulta constitucionalmente inadmisible que, para concretar las competencias de las Entidades locales cuya autonomía se encuentra garantizada por la Constitución, se haya adaptado el criterio básico de remitir tal determinación al legislador sectorialmente competente por razón de la materia. Legislador sectorial que en esa operación de asignación de competencias deberá atenerse a los propios límites de las bases conforme al art. 149.1.18 de la Constitución en relación con los arts. 137 y 140 de la misma en el sentido anteriormente expuesto.

b) Una opinión bien distinta merece no obstante, la segunda de las objeciones formuladas.

El art. 4.2 establece que lo dispuesto (...) en el art. 2, podrá ser de aplicación a las entidades territoriales de ámbito inferior al municipal, y, asimismo, a las Comarcas, Áreas Metropolitanas y demás Entidades locales... Es cierto que concluye la previsión señalando que las leyes de las Comunidades Autónomas (deberán) concretar cuál de las potestades será de aplicación, si bien esa concreción no alcanza, evidentemente, al art. 2 -que atiende al sistema de atribución de competencias-, sino al párrafo primero del mismo art. 4, en el cual se procede a enumerar las diversas potestades locales. Así pues, la remisión que se hace al art. 2 viene a abrir la posibilidad de que los criterios allí establecidos en orden a la asignación o atribución de competencias a los Municipios, Provincias e Islas, puedan ser también aplicados a estas otras Entidades locales no necesarias o contingentes.

Pues bien, tal posibilidad debe estimarse incursa en inconstitucionalidad por ser contraria al sistema de distribución de competencias en materia de régimen local entre el Estado y las Comunidades Autónomas, ya que el Estado viene a incidir sobre unas Entidades que sólo las Comunidades Autónomas pueden crear (STC 179/1985, de 19 de diciembre, FJ. 2.º). Estas Entidades, en efecto, entran en cuanto a su propia existencia en el ámbito de disponibilidad de las Comunidades Autónomas que dispongan de la correspondiente competencia.

Se trata, en consecuencia, de unas entidades con un fuerte grado de interiorización autonómica, por lo que, en la determinación de sus niveles competenciales, el Estado no puede sino quedar al margen.

Corresponde, pues, en exclusiva a las Comunidades Autónomas determinar y fijar las competencias de las entidades locales que procedan a crear en sus respectivos ámbitos territoriales. Asignación de competencias que, evidentemente, conllevan una redistribución, si bien con el límite de que esa reordenación no podrá afectar al contenido competencial mínimo a estas últimas garantizado como imperativo de la autonomía local que la Constitución les reconoce, garantía institucional que, sin embargo no alcanza a las entidades territoriales de ámbito interior al municipal.

c) Por tanto, el inciso «y en el art. 2» del art. 4.2 de la LRBRL, debe considerarse inconstitucional, por cuanto la posibilidad que prevé de que el Estado pueda atribuir competencias a las Entidades locales referidas en el art. 3.2 de la misma Ley, resulta contraria al orden constitucional de distribución de competencias.



Es por eso que debe reputarse más feliz la redacción con que, aun antes de dictarse la mencionada STC, reguló esta materia el apartado 2 del art. 4 ROF, al disponer:

2. Las Leyes de las Comunidades Autónomas que instituyan o reconozcan a las entidades territoriales de ámbito inferior al municipal y, asimismo, a las Comarcas, Áreas Metropolitanas y otras Agrupaciones de Municipios distintas de la Provincia, determinarán el ámbito de su autonomía y concretarán las potestades públicas que les sean de aplicación.


3.3.  Atención especial a las Mancomunidades

Ha de tenerse en cuenta que las Mancomunidades son voluntarias, pues, como veremos en el comentario al art. 44, el protagonismo de su constitución corresponde a los municipios promotores y la aprobación definitiva de los Estatutos compete a los Plenos de los Ayuntamientos que han de integrarlas, sin que sea necesaria, ni procedente, la aprobación por parte de la Comunidad Autónoma, según ya declaró la STS 1 junio 1988 que en dicho comentario recogemos.

Naturaleza asociativa de las mancomunidades

Lo que sí puede la legislación autonómica, según resulta del FJ 14.º de la STC 214/1989 (3) , es el desarrollo de la básica estatal en extremos tales como concretar el plazo de duración de la información pública, así como si los Estatutos han de someterse a alguna clase de control de legalidad, no de oportunidad, y, en el supuesto de existir ese control, cuál sea el órgano de la Comunidad Autónoma encargado de realizarlo y los trámites a seguir para ello.

Así pues, a diferencia de lo que ocurre con las Comarcas, las Áreas Metropolitanas y otras Agrupaciones, en que la Ley autonómica que las crea determina las potestades administrativas concretas que han de tener para el cumplimiento de sus fines, las Mancomunidades no son creación de las Comunidades Autónomas, sino materialización del derecho de los municipios a asociarse con otros. Con el añadido que, según veremos también en el comentario al art. 44, la LMMGL ha incorporado a dicho artículo un nuevo apartado 5, a cuyo tenor «Podrán integrarse en la misma mancomunidad municipios pertenecientes a distintas Comunidades Autónomas, siempre que lo permitan las normativas de las Comunidades Autónomas afectadas».

Todas estas consideraciones han sido tenidas en cuenta por la LMMGL que, al dar nueva redacción a este art. 4, ha añadido al final de su apartado 2 el inciso «excepto en el supuesto de las Mancomunidades, que se rigen por lo dispuesto en el apartado siguiente», creando el nuevo apartado 3, que dispone:

Las potestades de las mancomunidades dependen de sus fines

3. Corresponden a las Mancomunidades de municipios, para la prestación de los servicios o la ejecución de las obras de su competencia, las potestades señaladas en el apartado 1 de este artículo que determinen sus Estatutos. En defecto de previsión estatutaria, les corresponderán todas las potestades enumeradas en dicho apartado, siempre que sean precisas para el cumplimiento de su finalidad, de acuerdo con la legislación aplicable a cada una de dichas potestades, en ambos casos.


Con ello ha venido a rellenarse una laguna que, en cierto modo, estaba cubierta con otras disposiciones de rango legal. Así por ejemplo, respecto a la potestad tributaria derivada, el art. 154 TRLRHL (135 en el texto inicial) dispone que «Las Mancomunidades y demás Entidades municipales asociativas dispondrán, además de los recursos citados en el art. 151 (132 en el texto inicial), de las aportaciones de los Municipios que integren o formen parte de las mismas, determinadas de acuerdo con lo establecido en los Estatutos de creación respectivos». Y dicho art. 151 se refiere al establecimiento de contribuciones especiales por las Entidades supramunicipales, categoría en la que indudablemente se encuadran las Mancomunidades. Por su parte, el art. 152 TRLRHL (133 del texto inicial) dispone que las Comarcas, Áreas Metropolitanas, Entidades municipales asociativas y demás Entidades supramunicipales podrán establecer y exigir tasas, contribuciones especiales y precios públicos, de conformidad con lo previsto en sus respectivas normas de creación y en los términos establecidos en la presente Ley y disposiciones que la desarrollen.
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Artículo 5 LRBRL 



1. Para el cumplimiento de sus fines y en el ámbito de sus respectivas competencias, las Entidades locales, de acuerdo con la Constitución y las leyes, tendrán plena capacidad jurídica para adquirir, poseer, reivindicar, permutar, gravar o enajenar toda clase de bienes, celebrar contratos, establecer y explotar obras o servicios públicos, obligarse, interponer los recursos establecidos y ejercitar las acciones previstas en las leyes.


Este artículo lleva la redacción que le dio la Ley 11/1999, de 21 de abril. En el texto inicial de la LRBRL dicho art. 5 decía:

Las Entidades locales se rigen en primer término por la presente Ley y además:

A) En cuanto a su régimen organizativo y de funcionamiento de sus órganos:

Por las Leyes de las Comunidades Autónomas sobre régimen local y por el Reglamento orgánico propio de cada Entidad en los términos previstos en esta Ley.

B) En cuanto al régimen sustantivo de las funciones y los servicios:

a) Por la legislación del Estado y de las Comunidades Autónomas, según la distribución constitucional de competencias.

b) Por las Ordenanzas de cada Entidad.

C) En cuanto al régimen estatutario de sus funcionarios, procedimiento administrativo, contratos, concesiones y demás formas de prestación de los servicios públicos, expropiación y responsabilidad patrimonial:

a) Por la legislación del Estado y, en su caso, la de las Comunidades Autónomas, en los términos del art. 149.1.18.ª de la Constitución.

b) Por las Ordenanzas de cada Entidad.

D) En cuanto al régimen de sus bienes:

a) Por la legislación básica del Estado que desarrolle el art. 132 de la Constitución.

b) Por la legislación de las Comunidades Autónomas.

c) Por las Ordenanzas propias de cada Entidad.

E) En cuanto a las Haciendas locales:

a) Por la legislación general tributaria del Estado y la reguladora de las Haciendas de las Entidades locales, de las que será supletoria la Ley General Presupuestaria.

b) Por las Leyes de las Comunidades Autónomas en el marco y de conformidad con la legislación a que se refiere el apartado anterior.

c) Por las Ordenanzas fiscales que dicte la correspondiente Entidad local, de acuerdo con lo previsto en esta Ley y en las leyes mencionadas en los apartados a) y b).

Pero dicho artículo fue declarado inconstitucional, y nulo por tanto, en la STC 214/1989.

CONCORDANCIAS:


	
-TRRL: Art. 1. 

	
-ROF: Art. 3. 

	
-RB: Art. 9.1. 

	
- Y las leyes de los impuestos del Estado que se citan. 



LA CAPACIDAD DE DERECHO PRIVADO Y OTRAS CUESTIONES (1) 

1.  REFERENCIA AL CONTENIDO INICIAL DE ESTE ARTÍCULO

Ya vimos, en el epígrafe 1.3.3 del comentario al art. 1, las razones que movieron al juzgador en la STC 214/1989, de 21 de diciembre, para declarar la inconstitucionalidad de la versión inicial de este art. 5 LRBRL, y resaltábamos que se trataba de inconstitucionalidad formal, por el hecho de haberse erigido una de las partes (el Estado) en intérprete de la Constitución no sólo en cuanto a sus propias competencias legislativas, sino también de las asumidas por las Comunidades Autónomas, sin existir pronunciamiento alguno en dicha STC sobre si el orden de prelación de fuentes recogido en el artículo declarado inconstitucional era, o no, correcto.

Inconstitucionalidad de la redacción inicial del precepto

La consecuencia es clara: Para determinar en cada materia ese orden de prelación de fuentes ha de acudirse directamente al «bloque de la constitucionalidad», integrado por la Constitución y los Estatutos de Autonomía, siendo incorrecta por tanto cualquier invocación de la redacción inicial del art. 5 LRBRL, habiendo sido igualmente suprimidas, por mor de la Sentencia, todas las remisiones que a dicho artículo se efectuaban en otros de la LRBRL o en cualquier otra disposición. La búsqueda del régimen de fuentes en cada materia corresponderá en todo caso al intérprete y las soluciones legislativas que la materialicen serán directamente impugnables en cada caso ante el Tribunal Constitucional.

Es por eso que, al estudiar las respectivas materias (organización, régimen de funciones y servicios, funcionarios, procedimiento, contratos, expropiación forzosa, bienes, Haciendas locales, etc.) acudiremos a la determinación del sistema de fuentes, siendo improcedente hacerlo con carácter general y apriorístico.

2.  CAPACIDAD DE DERECHO PRIVADO DE LAS ENTIDADES LOCALES

Si la personalidad se define en Derecho como la aptitud o capacidad para ser sujeto activo o pasivo de relaciones jurídicas y si a los entes locales se les reconoce su condición de personas jurídico-públicas, es claro que no sólo han de tener capacidad de Derecho público sino también la de Derecho privado que necesiten para el cumplimiento de sus fines. Añadiendo a esto que una de las características de las entidades territoriales es la generalidad de sus fines, el resultado es que tendrán plena capacidad jurídico privada en todo lo que sea congruente con su naturaleza.

Capacidad jurídica de las entidades locales

A estos efectos, el art. 1 TRRL, de carácter básico, ya estableció:


1. Para el cumplimiento de sus fines, los Ayuntamientos, en representación de los Municipios, las Diputaciones u otras Corporaciones de carácter representativo, en representación de las Provincias, y los Consejos y Cabildos, en representación de las Islas, tendrán plena capacidad jurídica para adquirir, poseer, reivindicar, permutar, gravar o enajenar toda clase de bienes, celebrar contratos, establecer y explotar obras y servicios públicos, obligarse, interponer los recursos establecidos y ejercitar las acciones previstas en las Leyes.

2. La misma capacidad jurídica tendrán los órganos correspondientes en representación de las respectivas Entidades de ámbito territorial inferior al municipal.

3. Los Municipios, las Provincias, las Islas y las otras Entidades locales territoriales estarán exentos de impuestos del Estado y de las Comunidades Autónomas, en los términos de la Ley.



El art. 3.1 ROF reproduce, en términos muy semejantes, el contenido del transcrito y el art. 9.1 RB dispone que «Las Entidades locales tendrán capacidad jurídica plena para adquirir y poseer bienes de todas las clases y ejercitar las acciones y recursos procedentes en defensa de su patrimonio».

Ahora bien, para rellenar el hueco producido por la STC 214/1989, la Ley 11/1999, de 21 de abril, que forma parte del paquete legislativo mediante el que se materializó el llamado «Pacto local», dio un nuevo contenido al art. 5 LRBRL, que ahora dispone: «Para el cumplimiento de sus fines y en el ámbito de sus respectivas competencias, las Entidades locales, de acuerdo con la Constitución y las leyes, tendrán plena capacidad jurídica para adquirir, poseer, reivindicar, permutar, gravar o enajenar toda clase de bienes, celebrar contratos, establecer y explotar obras o servicios públicos, obligarse, interponer los recursos establecidos y ejercitar las acciones previstas en las leyes».

La duplicidad de preceptos sobre la misma materia (por un lado el art. 1 TRRL, en sus apartado 1 y 2; por otro lado, el nuevo art. 5 LRBRL) se justifica en la Exposición de Motivos de la Ley 11/1999 «por considerar que la previsión sobre la capacidad jurídica de las Entidades locales debe figurar en la propia Ley de Bases».

Pese a la evidente semejanza, ha de señalarse que, mientras el TRRL se refiere exclusivamente a las Entidades locales territoriales (las que en el comentario al art. 3 llamábamos, siguiendo a LLISET BORRELL, «Corporaciones locales de cobertura» más las de ámbito territorial inferior al municipal), en el nuevo texto de la LRBRL se habla genéricamente de Entidades locales.

Necesidad de que la capacidad de las entidades locales figure en la LRBRL

Esta diferente terminología no significa sin más, a nuestro juicio, que todas las Entidades locales, incluso las de carácter asociativo o fundacional, tengan originariamente todas las facultades de Derecho privado en relación a cualesquiera bienes o derechos, puesto que la LRBRL matiza que esa capacidad es para «el cumplimiento de sus fines y en el ámbito de sus respectivas competencias». Recuérdense, por ejemplo, las limitaciones que para la realización de ciertos contratos, establecen el art. 45.2.c) respecto a las Entidades locales de ámbito inferior al municipal, y el art. 55 TRLRHL respecto a los Organismos autónomos. De manera que, si -según veíamos en el comentario al art. 3- las «demás Entidades locales» tendrán las potestades administrativas que les atribuya la legislación autonómica que las regule, será también dicha legislación autonómica la que concrete el ámbito de su capacidad jurídico-privada.

El alcance de la capacidad depende del tipo de entidades

Algunos de los derechos relacionados en los preceptos transcritos, como el de interponer recursos y el de ejercitar acciones, no son propiamente de carácter privado, sino derechos públicos subjetivos que la Ley atribuye a todos los ciudadanos con capacidad de obrar. En relación con ellos, resulta de especial interés la STC de 14 de marzo de 1983 (EC 171/1984), según la cual las Corporaciones locales están legitimadas para interponer recursos de amparo y son titulares del derecho a la tutela judicial, esto último en cuanto quedan incluidas en la expresión «todas las personas» que utiliza el art. 24.1 CE, y ello incluso cuando actúan en una relación jurídico-privada, como es la laboral. La misma Sentencia concreta, a su vez, que hay otros derechos fundamentales que por su propio carácter no entran en aquellos de los que eventualmente pueden ser titulares las personas jurídicas, como la libertad personal (art. 17 CE) y el derecho a la intimidad familiar (art. 18 CE).

3.  BENEFICIOS FISCALES EN RELACIÓN CON LOS IMPUESTOS DEL ESTADO

El antes visto apartado 3 del art. 1 TRRL se refiere tanto a los impuestos del Estado como a los de las Comunidades Autónomas, matizando que estarán exentos «en los términos de la Ley».

Exención de impuestos del Estado y autonómicos

Debe resaltarse que el texto habla de «impuestos», no de tributos en general; al respecto, ha de tenerse en cuenta que, según el art. 2.2.c) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (abreviadamente, LGT): «Impuestos son los tributos exigidos sin contraprestación cuyo hecho imponible está constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad económica del contribuyente».

Esta ausencia de contraprestación específica es lo que marca la diferencia del impuesto frente a otras clases de tributos, pues las tasas se fundamentan en la utilización del dominio público, la prestación de un servicio público o la realización por la Administración de una actividad que se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo, y en las contribuciones especiales el hecho imponible consiste en la obtención por el sujeto pasivo de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes, como consecuencia de la realización de obras públicas o del establecimiento o ampliación de servicios públicos.

La existencia, o no, de contraprestación tiene indudable trascendencia cuando en ambos extremos de la relación jurídico-tributaria intervienen Administraciones públicas territoriales, pues si tasas y contribuciones especiales se fundamentan en el beneficio individualizado del sujeto pasivo, parece lógico que, cualquiera que sea éste y con independencia de su naturaleza pública o privada, debe colaborar en el gasto adicional que para la Administración exactora significa la realización de la obra o el establecimiento o prestación del servicio que las motiva. Es por ello que en las tasas y contribuciones especiales de las Corporaciones locales, únicas que tradicionalmente habían gozado de una regulación legal completa, no se establecen exenciones subjetivas en favor del Estado o de las Comunidades Autónomas, con la única excepción, actualmente recogida en el art. 21.2 TRLRHL de las «tasas por utilización privativa o aprovechamiento especial del dominio público por los aprovechamientos inherentes a los servicios públicos de comunicaciones que exploten directamente y por todos los que inmediatamente interesen a la seguridad ciudadana o a la defensa nacional».

A la inversa, el art. 18 de la Ley 8/1989, de 13 de abril (EC 1159/1989), de Tasas y Precios Públicos, previene que «sin perjuicio de lo previsto en el art. 8, no se admitirá, en materia de tasas, beneficio tributario alguno, salvo a favor del Estado y los demás Entes públicos territoriales o institucionales o como consecuencia de lo establecido en los Tratados o Acuerdos Internacionales». Será, pues, la Ley reguladora de cada tasa concreta la que, en su caso, reconozca las exenciones o bonificaciones para las que existe esa autorización genérica, de claro carácter restrictivo.

Por otra parte, la citada Ley 8/1989 no contiene referencia alguna a posibles beneficios en materia de precios públicos. Cabe entender que, dado el carácter de contraprestación pecuniaria de determinados servicios o aprovechamientos que tienen tales precios, no es posible establecer excepciones entre sus beneficiarios, que afectarían al equilibrio económico que aquéllos persiguen.

Por el contrario, cuando se trata de impuestos, la ausencia de contraprestación que les caracteriza conduce a la conclusión de que carece de objeto y resulta ineficaz en la práctica que cada Hacienda territorial grave con impuestos a las demás, pues con ello ni se aumenta el rendimiento global común de la Hacienda Pública General, entendida como el conjunto de la estatal, las autonómicas y las locales que no son sino ramas de un tronco común, ni se logra otra consecuencia que recargar formalmente los presupuestos brutos de cada Ente.

Justificación de la exención de impuestos

Ha de tenerse en cuenta al respecto que todas las Haciendas territoriales concurren en definitiva sobre el mismo sujeto pasivo, el ciudadano en general, por lo que existen frecuentes interconexiones, pues en determinados casos puede resultar aconsejable que, para evitar dobles o triples actuaciones, el protagonismo tributario lo asuma una de ellas, haciendo partícipes a las otras de los rendimientos obtenidos; en particular, el art. 142 CE prevé que «las Haciendas locales se nutrirán fundamentalmente de tributos propios y de participación en los del Estado y de las Comunidades Autónomas».

Además, no debe olvidarse que el Estado es garante en último término de la solvencia de las demás Haciendas Públicas, pues sería ciertamente absurdo que un Ayuntamiento pudiera declararse en quiebra, lo que motivó las frecuentes medidas legislativas adoptadas durante la transición política para remediar los déficit de determinadas Corporaciones locales, primero a través de la técnica de los Presupuestos extraordinarios de liquidación de deudas, en que la carga financiera de las operaciones de crédito concertadas para ello vino finalmente a ser asumida por el Estado, y después por medio de la subvención directa, que fue la fórmula elegida por la Ley 24/1983, de 21 de diciembre, de medidas urgentes de saneamiento y regulación de las Haciendas locales (EC 1603/1983).

Tales consideraciones encuentran para su eficacia práctica una doble limitación: Por un lado, el establecimiento recíproco de exenciones impositivas entre Entidades públicas no debe perjudicar los intereses legítimos de terceros, como sucedería si la exención alcanzase a aquellas actividades económicas que pueden realizar las Entidades públicas en competencia con los particulares, competencia que de esta manera se convertiría en desleal, en la medida que las exenciones disminuyen los costes de explotación. Por otro lado, la concesión de exenciones tributarias está sometida al principio de reserva de Ley, tal como establece el art. 133.3 CE, respecto a los tributos del Estado, y el art. 8.d) de la LGT para toda clase de tributos. En consecuencia, es la ley la única que puede establecer o autorizar las exenciones, aunque no sería correcto hacerlo de forma absoluta o indiscriminada, sino atendiendo a las posibles implicaciones respecto a terceros.

Límites a la exención de impuestos

Ello explica la relativa inocuidad de las exenciones de impuestos locales establecidas en favor del Estado y las CC.AA., cuyo estudio acometeremos en el tercer tomo de esta obra, y en el otro sentido de la dirección, las exenciones en favor de las Entidades locales a que alude el art. 1.3 TRRL.

Este precepto proviene del art. 8 LRL que con parecida expresión se remitía para concretar tales términos al Título III, Capítulo III, del Libro IV de la misma Ley, cuyos arts. 673 y 674 especificaban las procedentes para cada uno de los tributos entonces existentes. Este sistema, que luego reprodujo el art. 24 de la Ley 48/1966, de 23 de julio (EC 1348/1966), tenía el inconveniente de que fácilmente perdía actualidad, tan pronto como cambiaba el nombre o desaparecía alguno de los impuestos, siendo sustituidos por otros. Es por ello que la nueva redacción se remite a la Ley en abstracto, debiendo entenderse que es a cada una de las reguladoras de los impuestos estatales o autonómicos en que la exención resulte procedente.

Hechas estas aclaraciones, prescindimos, por exceder del alcance de la presente obra, de las eventuales exenciones que las respectivas Comunidades Autónomas puedan establecer en sus propios Impuestos, centrándonos tan sólo en los impuestos estatales.

3.1.  Impuesto sobre Sociedades

El art. 9 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, dispone en su apartado 1:

Exenciones subjetivas del impuesto


1. Estarán totalmente exentos del Impuesto:

a) El Estado, las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales.

b) Los Organismos autónomos del Estado y Entidades de Derecho público de análogo carácter de las Comunidades Autónomas y de las Entidades locales.

c) El Banco de España, los Fondos de Garantía de Depósitos y los Fondos de Garantía de Inversiones.

d) Las Entidades públicas encargadas de la gestión de la Seguridad Social.

e) El Instituto de España y las Reales Academias Oficiales integradas en aquél y las instituciones de las Comunidades Autónomas con lengua oficial propia que tengan fines análogos a los de la Real Academia Española.

f) Los restantes organismos públicos mencionados en las disposiciones adicionales novena y décima, apartado 1, de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, así como las Entidades de Derecho público de análogo carácter de las Comunidades Autónomas y de las Entidades locales.



Así pues, y tal como hacía el texto inicial del precepto, se desprende de los términos literales de los apartados a), b) y f) que la exención alcanza no sólo a todo tipo de Entidades locales (Municipio, Provincia, Isla, Entidades locales menores, Comarcas y otras Agrupaciones, Áreas metropolitanas y Mancomunidades), sino también a los Organismos autónomos a ellas pertenecientes, incluso los de carácter mercantil, industrial, financiero o análogo, que en la nomenclatura de la LOFAGE se denominan «entidades públicas empresariales», denominación recogida también por el nuevo art. 85 bis LRBRL, creado por la LMMGL.

Entidades locales exentas del impuesto de sociedades

Además, la exención se configura como incondicionada, con lo que desaparecieron las excepciones que, bajo la vigencia de la anterior Ley del Impuesto sobre Sociedades (Ley 61/1978, de 27 de diciembre), habían establecido los últimos párrafos del apartado 2 de su art. 5 (rendimientos de explotaciones económicas o derivados de la cesión de uso de su patrimonio e incrementos de patrimonio, excepción que ya desapareció en la nueva redacción de dicho artículo y del 25.1, efectuada por la DA 9.ª.1 Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones) y el apartado 3 del mismo art. 5 (que disponía que «las exenciones a que se refieren los dos números anteriores no alcanzarán en ningún caso a los rendimientos sometidos a retención por este Impuesto»).

Por ello, desde 1 de enero de 1996 tampoco resulta exigible la llamada por la doctrina «cuota mínima», equivalente a las retenciones practicadas por los rendimientos, explícitos o implícitos, del capital mobiliario y, en consecuencia, cuando dichos rendimientos son obtenidos por las entidades exentas no están tampoco sujetos a retención.

3.2.  Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados

Este impuesto grava las transmisiones patrimoniales onerosas, las operaciones societarias y los actos jurídicos documentados. Los beneficios fiscales respecto al mismo se recogen en el art. 45 de su Texto Refundido, aprobado por RDL 1/1993, de 24 de septiembre (EC 2688/1993), cuyo apartado I.A), redacción dada por la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, establece:

Exenciones subjetivas del impuesto


I. A) Estarán exentos del impuesto:

a) El Estado y las Administraciones públicas territoriales e institucionales y sus establecimientos de beneficencia, cultura, Seguridad Social, docentes o de fines científicos.

Esta exención será igualmente aplicable a aquellas entidades cuyo régimen fiscal haya sido equiparado por una Ley al del Estado o al de las Administraciones públicas citadas.

b) ...



Ahora bien, como señala el apartado II del mismo artículo, «Los beneficios fiscales no se aplicarán, en ningún caso, a las letras de cambio, a los documentos que suplan a éstas o realicen función de giro, ni a escrituras, actas o testimonios notariales gravados por el art. 31, apartado primero».

El Reglamento de este Impuesto es el aprobado por RD 828/1995, de 29 de mayo (EC 2452/1995).

3.3.  Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Más que un supuesto de exención se trata de no sujeción, pues la Ley 29/1987, de 18 de diciembre (EC 297/1988), del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, tras definir en el apartado 1 de su art. 3 el hecho imponible del Impuesto, establece en el apartado 2 del mismo artículo:

No sujeción al impuesto

2. Los incrementos de patrimonio a que se refiere el número anterior, obtenidos por personas jurídicas, no están sujetos a este Impuesto y se someterán al Impuesto sobre Sociedades.


Como la Ley del Impuesto de Sociedades entonces vigente (Ley 61/1978, de 27 de diciembre), en su art. 5.2 excluía de la exención establecida en favor de las Entidades locales a los incrementos de patrimonio, la DF 4.ª de la Ley 29/1987 hubo de disponer en su primer apartado que «Estarán exentos en el Impuesto sobre Sociedades los incrementos de patrimonio a título gratuito obtenidos por las entidades a que se refiere el art. 5.º de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre».

Esta prevención resulta en la actualidad innecesaria, pues ya hemos visto que la exención de las Entidades locales en la vigente Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, es total e incondicionada.

Debe también recordarse que la DF 1.ª.3 Ley 29/1987 estableció que «a la entrada en vigor de la presente Ley dejará de aplicarse el Impuesto sobre Bienes de las Personas Jurídicas».

3.4.  Impuesto sobre el Valor Añadido

La Ley 37/1992, de 28 de diciembre (EC 282/1993), vigente desde 1 de enero de 1993, que ha experimentado diversas modificaciones puntuales y fue desarrollada en el Reglamento aprobado por RD 1624/1992, de 29 de diciembre (EC 637/1993), mantiene en la materia que ahora estudiamos criterios semejantes a los de su predecesora, la Ley 30/1985, de 2 de agosto (EC 1439/1985), derogada por aquélla, de modo que no contempla exenciones subjetivas en el IVA.

Sin embargo, cuando se trata de entregas de bienes y prestaciones de servicios, dentro del art. 7 de la Ley, destinado a las operaciones no sujetas, su número octavo, con la redacción que le ha dado la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, con la salvedad que luego señalaremos, comienza disponiendo:

Operaciones sujetas y no sujetas al impuesto


8.º Las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas directamente por los entes públicos sin contraprestación o mediante contraprestación de naturaleza tributaria.

Lo dispuesto en el párrafo anterior no se aplicará cuando los referidos entes actúen por medio de empresa pública, privada, mixta o, en general, de empresas mercantiles.

Pero el mismo precepto añade a continuación:

En todo caso, estarán sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios que los entes públicos realicen, en el ejercicio de las actividades que a continuación se relacionan:

a) Telecomunicaciones.

b) Distribución de agua, gas, calor, frío, energía eléctrica y demás modalidades de energía.

c) Transportes de personas y bienes.

d) Servicios portuarios y aeroportuarios y explotación de infraestructuras ferroviarias incluyendo, a estos efectos, las concesiones y autorizaciones exceptuadas de la no sujeción del Impuesto por el número 9.º siguiente.

e) Obtención, fabricación o transformación de productos para su transmisión posterior.

f) Intervención sobre productos agropecuarios dirigida a la regulación del mercado de estos productos.

g) Explotación de ferias y de exposiciones de carácter comercial.

h) Almacenaje y depósito.

i) Las de oficinas comerciales de publicidad.

j) Explotación de cantinas y comedores de empresas, economatos, cooperativas y establecimientos similares.

k) Las de agencia de viajes.

l) Las comerciales o mercantiles de los entes públicos de radio y televisión, incluidas las relativas a la cesión del uso de sus instalaciones.

m) Las de matadero.



La letra d) lleva la redacción dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

Las exenciones en operaciones interiores por entregas de bienes y prestación de servicios se relacionan en el art. 20.Uno de la Ley, de cuya enumeración cabe destacar, por su posible relación con las actividades que suelen realizar las Entidades locales, los siguientes números:

Operaciones exentas


2.º Las prestaciones de servicios de hospitalización o asistencia sanitaria y las demás relacionadas directamente con las mismas realizadas por entidades de Derecho público o por entidades o establecimientos privados en régimen de precios autorizados o comunicados.

Se considerarán directamente relacionados con las de hospitalización y asistencia sanitaria las prestaciones de servicios de alimentación, alojamiento, quirófano, suministro de medicamentos y material sanitario y otros análogos prestados por clínicas, laboratorios, sanatorios y demás establecimientos de hospitalización y asistencia sanitaria.

La exención no se extiende a las operaciones siguientes:

a) La entrega de medicamentos para ser consumidos fuera de los establecimientos mencionados en el primer párrafo de este número.

b) Los servicios de alimentación y alojamiento prestados a personas distintas de los destinatarios de los servicios de hospitalización y asistencia sanitaria y de sus acompañantes.

c) Los servicios veterinarios.

d) Los arrendamientos de bienes efectuados por las entidades a que se refiere el presente número.

(...)

8.º Las prestaciones de servicios de asistencia social que se indican a continuación efectuadas por entidades de Derecho público o entidades o establecimientos privados de carácter social:

a) Protección de la infancia y de la juventud. Se considerarán actividades de protección de la infancia y de la juventud las de rehabilitación y formación de niños y jóvenes, la de asistencia a lactantes, la custodia y atención a niños menores de seis años de edad, la realización de cursos, excursiones, campamentos o viajes infantiles y juveniles y otras análogas prestadas en favor de personas menores de veinticinco años de edad.

b) Asistencia a la tercera edad.

c) Educación especial y asistencia de personas con minusvalía.

d) Asistencia a minorías étnicas.

e) Asistencia a refugiados y asilados.

f) Asistencia a transeúntes.

g) Asistencia a personas con cargas familiares no compartidas.

h) Acción social comunitaria y familiar.

i) Asistencia a ex reclusos.

j) Reinserción social y prevención de la delincuencia.

k) Asistencia a alcohólicos y toxicómanos.

l) Cooperación para el desarrollo.

La exención comprende la prestación de los servicios de alimentación, alojamiento o transporte accesorios de los anteriores prestados por dichos establecimientos o entidades, con medios propios o ajenos.

9.º La educación de la infancia y de la juventud, la guarda y custodia de niños, la enseñanza escolar, universitaria y de postgraduados, la enseñanza de idiomas y la formación y reciclaje profesional, realizadas por entidades de derecho público o entidades privadas autorizadas para el ejercicio de dichas actividades.

La exención se extenderá a las prestaciones de servicios y entregas de bienes directamente relacionadas con los servicios enumerados en el párrafo anterior, efectuadas, con medios propios o ajenos, por las mismas empresas docentes o educativas que presten los mencionados servicios.

La exención no comprenderá las siguientes operaciones:

a) Los servicios relativos a la práctica del deporte, prestados por empresas distintas de los centros docentes.

En ningún caso, se entenderán comprendidos en esta letra los servicios prestados por las Asociaciones de Padres de Alumnos vinculadas a los centros docentes.

b) Las de alojamiento y alimentación prestadas por colegios mayores o menores y residencias de estudiantes.

c) Las efectuadas por escuelas de conductores de vehículos relativas a los permisos de conducción de vehículos terrestres de las clases A y B y a los títulos, licencias o permisos necesarios para la conducción de buques y aeronaves deportivos o de recreo.

d) Las entregas de bienes efectuadas a título oneroso.

(...)

14.º Las prestaciones de servicios que a continuación se relacionan efectuadas por entidades de Derecho público o por entidades o establecimientos culturales privados de carácter social:

a) Las propias de bibliotecas, archivos y centros de documentación.

b) Las visitas a museos, galerías de arte, pinacotecas, monumentos, lugares históricos, jardines botánicos, parques zoológicos y parques naturales y otros espacios naturales protegidos de características similares.

c) Las representaciones teatrales, musicales, coreográficas, audiovisuales y cinematográficas.

d) La organización de exposiciones y manifestaciones similares.

15.º El transporte de enfermos o heridos en ambulancias o vehículos especialmente adaptados para ello.



La letra l) del apartado 8.º fue introducida por la DA 2.ª de la Ley 23/1998, de 7 de julio, de cooperación internacional para el desarrollo. El número 9.º lleva la redacción que le dio la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.

Fuera de los casos de exención objetiva, la condición de Corporaciones de Derecho Público que tienen las Entidades locales no es trascendente a efectos del IVA, por lo que cuando realicen actividades sujetas y no exentas (por ejemplo, como arrendadores de locales de negocio) quedan sometidas a las mismas condiciones que un particular, es decir, expedir factura, cargando a los adquirentes o usuarios el importe del Impuesto (que se devenga en el momento de entrega del bien o de la prestación del servicio y no en el de su cobro) e ingresarlo trimestralmente, previas las deducciones que procedan por el IVA soportado, en la Delegación o Administración de Hacienda. La determinación del IVA soportado deducible puede plantear ciertas dificultades, dada la concurrencia de operaciones, no sujetas, sujetas y exentas y sujetas y no exentas a que hemos hecho mención, que deben resolverse de acuerdo con las reglas sobre prorrata contenidas en los arts. 102 a 106 de la Ley.

No existe exención subjetiva

También en los casos en que sólo son consumidores finales están obligadas a soportar la repercusión del Impuesto; a estos efectos, el art. 88.Uno de la Ley dispone en su párrafo segundo:

En las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas al impuesto cuyos destinatarios fuesen entes públicos, se entenderá siempre que los sujetos pasivos del impuesto, al formular sus propuestas económicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de las mismas el Impuesto sobre el Valor Añadido que, no obstante, deberá ser repercutido como partida independiente, cuando así proceda en los documentos que se presenten para el cobro, sin que el importe global contratado experimente incremento como consecuencia de la consignación del tributo repercutido.


Y el apartado Dos del mismo art. 88, redactado, con efectos desde el 1 de enero del año 2003, por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, dispone:

Repercusión del impuesto


La repercusión del impuesto deberá efectuarse mediante factura o documento sustitutivo, en las condiciones y con los requisitos que se determinen reglamentariamente.

A estos efectos, la cuota repercutida se consignará separadamente de la base imponible, incluso en el caso de precios fijados administrativamente, indicando el tipo impositivo aplicado.

Se exceptuarán de lo dispuesto en los párrafos anteriores de este apartado las operaciones que se determinen reglamentariamente.







	 (1) 

	Comentario a cargo de José Luis PÉREZ LÓPEZ.
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Artículo 6 LRBRL 




1. Las Entidades locales sirven con objetividad los intereses públicos que les están encomendados y actúan de acuerdo con los principios de eficacia, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.

2. Los Tribunales ejercen el control de legalidad de los acuerdos y actos de las Entidades locales.



CONCORDANCIAS:


	
-CE: Arts. 9, 14, 24, 103.1, 106.1, 117.3 y 118, 148, 153. 

	
-LRBRL: Arts. 24, 36, 55 a 62, 63 a 68 y 117 al 120 bis. 

	
-LRJPA: Arts. 3.2, 25, 54.1.c), 63.1 y 120 a 125. 

	
-LJCA'98: Arts. 1 a 3, 14, 21.3, 25 a 28, 31.1, 32.2, 44, 70.2, 71, 103 a 113, 127 y 136. 

	
-LCSP (Ley 30/2007 de 30 octubre de Contratos del Sector Público): Arts. 1 y 22. 

	
-Ley 11/2007 de 22 junio de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos. Y Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos. 

	
-LOFAGE (Ley 6/1997, de 14 de abril, de organización y funcionamiento de la Administración General del Estado): Art. 3. 

	
-Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (BOE 4 noviembre). Vigor 4 de mayo de 2010. 

	
-ROF: Art. 5. 

	
-RS: Art. 2. 



Nota: El ROF y el RS han sido desplazados, que no derogados, en una gran parte de las CC.AA. por los correspondientes textos autonómicos.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA (1) 

La Constitución, fuente suprema del Ordenamiento jurídico, a la que están sujetos tanto los ciudadanos como los poderes públicos, incorpora a su articulado los principios referentes a la Administración pública; constitucionalizando las líneas de comportamiento de la Administración con un carácter vinculante e inexcusable, de manera que una ley ordinaria no podrá modificarlos en ningún momento y, aún más, está exigiendo del legislador que, al regular cuestiones relativas a las Administraciones públicas observe necesariamente estos principios.

El presente artículo de la LBRL (EC 2699/2001) dando cumplimiento a este mandato constitucional, viene a reproducir, casi en sus propios términos, el contenido de los arts. 103.1 y 106.1 CE (EC 1375/1978), que, respectivamente, disponen que «la Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales y actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho», y que «los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican».

Esta repetición que podría parecer innecesaria, es, sin embargo, el punto de inicio de una ley que tiene como objeto fijar las bases del régimen local, reiterando, en definitiva, unos criterios de actuación que constituyen principios generales del Derecho en el sentido que les da la doctrina actual de ser los nervios o fundamentos que informan y vertebran el ordenamiento jurídico considerado en su conjunto.

De esta manera, la Ley 7/1985 de 2 de abril Reguladora de las Bases del Régimen Local (EC 2699/2001) relaciona principios que son esenciales en toda organización administrativa (eficacia y coordinación), junto a otros más vinculados con las formas de organización (centralización y desconcentración).

Todo ello sin olvidar otros principios a los que luego nos referiremos al hablar de las relaciones interadministrativas, entre los que destacamos el de autonomía, y el de tutela o control.

A modo de recordatorio podemos mencionar el listado de principios del art. 3 de la Ley 6/1997 de 14 abril de organización y funcionamiento de la Administración General del Estado (EC 1683/1997) que en el ámbito de la Administración general del Estado -y junto al principio de legalidad- recoge dos grandes bloques de principios: de organización (jerarquía, descentralización funcional, desconcentración funcional y territorial, economía, suficiencia y adecuación estricta de los medios a los fines institucionales, simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos, coordinación) y de funcionamiento (eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados, eficiencia en la asignación y utilización de los recursos públicos, programación y desarrollo de objetivos y control de la gestión y de los resultados, responsabilidad por la gestión pública, racionalización y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades materiales de gestión, servicio efectivo a los ciudadanos, objetividad y transparencia de la actuación administrativa, cooperación y coordinación con las otras Administraciones públicas).

Enumeración de principios en la LOFAGE

Retomando de nuevo el ámbito local, podemos entender la omisión de principios como el de jerarquía -que parece más bien orientado a las grandes estructuras administrativas, como la central del Estado- pero sorprende que, en cambio, se haya omitido citar el principio de participación ciudadana (2) , que, no obstante su actualidad [véase el art. 9.2 CE (EC 1375/1978) y la mayor parte de los Estatutos de Autonomía], queda relegado a su mención en los arts. 18.1.b) y 24, y a una tibia regulación, junto con el derecho a la información, en el Capítulo IV (arts. 69 a 72) del Título V de esta Ley (3) .

Como indica LLISET BORRELL, también se echa en falta la mención expresa de dos principios que considera esenciales para comprender la organización de la Administración pública: el de unidad según el que la Administración pública «estatal, autonómica, local», es una, constituye un sistema, y el de dispersión, que se manifiesta en una pluralidad de competencias (atribuidas por la Ley a distintos sujetos administrativos y, dentro de cada uno de éstos a una diversidad de órganos). Señala, al respecto, dicho autor (4) :


Se parte de la unidad de la Administración pública para volver a ella, cerrando el círculo. Las actuaciones administrativas no pueden ser llevadas a cabo por un solo centro de imputación, sino que estos centros son plurales, cada uno con su competencia legalmente atribuida, bien en su consideración de entes (competencia subjetiva), bien en su consideración de órganos (competencia orgánica). La competencia no es más que la traducción jurídica de la división del trabajo, legalmente garantizada, bajo pena de invalidez por incompetencia si el ente o el órgano se exceden de su círculo de atribuciones.

La especialización del trabajo, de una parte, y la seguridad jurídica, de otra, fuerzan a una dispersión de competencias administrativas, pero ello sin perder el sentido de la unidad de la Administración.



En ocasiones, la cita o enumeración de estos principios no es para reforzar nuestros argumentos o motivar de una forma más «jurídica» nuestros expedientes; sino que, sencillamente, recurrimos a la utilización de estos principios cuando no podemos encontrar un artículo concreto de un texto legal determinado que nos fundamente aquello que queremos argumentar. Cuando un párrafo de un artículo de una norma con rango de ley determina y expone con claridad en una línea aquello que queremos motivar, nos sobran los principios. Nuestra credibilidad decae de manera inversamente proporcional a lo extensa que necesita ser nuestra explicación y a la cantidad de principios que necesitamos enumerar.

Veamos, pues, aquí, brevemente, los que de forma expresa menciona este artículo, cuyo texto se reproduce en el art. 5 ROF (EC 259/1987), con la única variación de sustituir en el número 2 el término «acuerdos» por «disposiciones».

1.  OBJETIVIDAD. BUENA FE Y CONFIANZA LEGÍTIMA

La objetividad puede ser contemplada en una doble vertiente, externa o interna. En el primer aspecto se opone a arbitrariedad e implica dispensar a los administrados igual trato en idénticas circunstancias, sin favoritismos ni discriminación de personas; equivale a igualdad de los ciudadanos no sólo ante la Ley sino también ante las actuaciones concretas de la Administración: que no se produzcan privilegios, ni existan tampoco «listas negras». Así se incluía ya en el RS (EC 662/1955) (5) , cuyo art. 2 señala que «la intervención de las Corporaciones Locales en la actividad de los administrados se ajustará, en todo caso, al principio de igualdad ante la Ley», y lo consagra la Constitución en sus arts. 9.3 (interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos) y 14 (igualdad ante la Ley) (6) .

El principio se concreta, en la práctica, en una cierta vinculación al «precedente administrativo», de manera que, según señala el art. 54.1.c) LRJPA (EC 380/1993), tienen que ser motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de Derecho, los actos que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes. Se puede, pues, cambiar de criterio por causas justificadas, pero en ese caso hay que explicar las razones que demuestran la objetividad del cambio de orientación, lo que permitirá al juzgador controlar si se produjo o no arbitrariedad.

Esta doctrina del precedente tiene, sin embargo, su límite cuando el que se invoca supuso una infracción legal: el precedente erróneo o antijurídico no vincula a la Administración, sin perjuicio de las responsabilidades en que hayan podido incurrir los culpables de aquella actuación contraria a Derecho. Pues, como señala la STS 27 abril 1973:

Considerando: Que no es obstáculo a lo antes expuesto, el precedente administrativo que se invoca por la parte recurrente en apoyo de su pretensión... porque aun admitiendo que al decidir de esa forma la Administración incidiese en error o equivocación, tal antecedente salvo en el supuesto de cosa juzgada que aquí no concurre, no prejuzga las resoluciones futuras ya que no vincula a la propia Administración, obligándola a persistir en el error o equivocación indicados, sino que por el contrario, debe observar estrictamente el principio de legalidad, de acuerdo con el criterio sentado por el TS en multitud de sentencias, entre las que pueden citarse las de 10 junio 1965 y 3 julio 1967, en las cuales se hace constar que el error con que se hubiera procedido no puede justificar la perseverancia en el mismo.


Siguiendo este criterio jurisprudencial llegamos hasta la STS de 4 febrero 2009 (La Ley 8836/2009), que a su vez cita y remite a otra jurisprudencia anterior tanto del propio TS como del TC:

«... el deslinde realizado, al margen de lo dicho en el desarrollo del anterior motivo, igualmente, se ajusta a la jurisprudencia de esta Sala cuando expone que no cabe invocar la igualdad ante la ilegalidad; principio que, entre otras materias, hemos desarrollado y reiterado en esta de los deslindes marítimo terrestres. En nuestra STS de 11 de diciembre de 2003 nos ocupamos de un recurso similar al que ahora se nos presenta, señalando entonces, lo que ahora ratificamos: "En síntesis, se apela por el recurrente al derecho de igualdad en la aplicación de la ley, consagrado en el art. 14 de la Constitución, el cual se considera conculcado porque otros terrenos, de idénticas características a los suyos, dentro del mismo deslinde, no han sido también delimitados como dominio público marítimo-terrestre. La Sala de instancia, como se ha expresado, rechaza la existencia de discriminación alguna pues, como ya se ha expresado, 'la igualdad, como criterio discriminador, no cuenta con otro supuesto idéntico, difícil en un deslinde dada la diversidad geomorfológica de los terrenos a deslindar, que acredite la infracción, sin motivo, de un trato igualitario'". Como ha expuesto el Tribunal Constitucional (STC 90/1989, de 11 de mayo), "el art. 14 CE prohíbe, por una parte, que se dé un tratamiento desigual tanto en las previsiones normativas, como en su aplicación concreta, por un poder público, a quienes se encuentren en situaciones esencialmente similares, y, por otra, que si se introducen elementos de diferenciación para justificar tratamientos distintos, esos elementos han de ser razonables y no constituir una excusa o pretexto para producir, de hecho, un tratamiento arbitrariamente desigual, y, por tanto, discriminatorio". El ámbito, pues, del principio de igualdad proclamado por el art. 14 CE admite dos vertientes: Una referida a la igualdad ante la ley, que impide al legislador establecer, entre situaciones semejantes, diferencias de tratamiento; vertiente que reviste un carácter material (STC 78/1984, de 9 de junio; 107/1986, de 24 de julio; y 125/1986, de 22 de octubre) y que comporta la interdicción de las leyes en las que se establezca una diferenciación sin justificar. Y, otra vertiente, referida a la igualdad en la aplicación de la ley, que tiene un carácter formal y que persigue que no se realicen pronunciamientos arbitrarios y que se interprete la ley de forma igual para todos; principio de igualdad en la aplicación de la ley que no sólo es exigible a los órganos jurisdiccionales (siempre que exista identidad de órgano jurisdiccional: STC 126/1988, de 24 junio; 161/1989, de 16 de octubre; 1/1990, de 15 de enero), sino también a los administrativos, pues también estos, al resolver, aplican la ley (STC 49/1982, de 14 de julio, y STS 20 de noviembre de 1985). Por lo que hace referencia a la citada segunda de las vertientes del principio de igualdad ("igualdad en la aplicación de la ley"), tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Constitucional han precisado perfectamente sus características y delimitación, señalando al efecto que el mismo encierra y presta contenido a una prohibición o discriminación de tal manera que ante situaciones iguales deban darse tratamientos iguales, por lo que sólo podrá aducirse ese principio de igualdad como violado cuando, dándose los requisitos previos de una igualdad de situaciones entre los objetos afectados por la norma, se produce un tratamiento diferenciado de los mismos en virtud de una conducta arbitraria no justificada de los poderes públicos quedando "enmarcados con rigurosa precisión los perfiles dentro de los cuales ha de desenvolverse la acción promovida en defensa de ese derecho fundamental de igualdad, que ha de entenderse entre iguales, es decir, entre aquellos que tienen circunstancias de todo tipo iguales..." (STS 23 de junio de 1989), pues "no toda disparidad de trato significa discriminación, sino que es necesario que la disparidad de soluciones sea ante situaciones absolutamente iguales" (STS 15 de octubre de 1986). En consecuencia "tal principio ha de requerir... una identidad absoluta de presupuestos fácticos...". (STS 28 de marzo de 1989). En segundo lugar, pues, la aplicación del citado principio de "igualdad en la aplicación de la ley", "requiere que exista un término de comparación adecuado, de forma que se haya producido un tratamiento desigual en supuestos absolutamente idénticos ya que es presupuesto esencial para proceder a un enjuiciamiento desde la perspectiva del art. 14 CE, que las situaciones que quieran traerse a la comparación sean efectivamente equiparables y ello entraña la necesidad de un término de comparación ni arbitrario ni caprichoso...". (STS 6 de febrero de 1989). Por otra parte, una actuación "de la Administración al dar cumplimiento a los preceptos de la ley... para que pueda declararse vulneradora del principio de igualdad, es necesario acreditar que tal actuación fue arbitraria y discriminatoria" (STS 13 de julio de 1989), pues el art. 14 CE excluye que "la resolución finalmente dictada aparezca como fruto de un mero voluntarismo selectivo frente a casos anteriores resueltos de modo diverso" (STC 55/1988, de 24 de marzo; 181/4987, de 13 de noviembre; y 1/1990, de 15 de enero). Debiendo, en consecuencia, concluirse señalando que lo "que el principio de igualdad en la aplicación de la ley exige no es tanto que la ley reciba siempre la misma interpretación a efectos de que dos sujetos a los que se aplique resulten siempre idénticamente afectados, sino que no se emitan pronunciamientos arbitrarios por incurrir en desigualdad no justificada en un cambio de criterio que pueda reconocerse como tal" (STC 49/1985, de 28 de marzo y 1/1990, de 15 de enero). (...) Como hemos declarado en nuestras recientes SSTS de 16 de junio y 14 y 29 de julio de 2003, lo que en supuestos como el de autos, en concreto, se dilucida es "si la Orden ministerial impugnada es nula por no haber declarado también como dominio público marítimo-terrestre otros suelos de idénticas características a los deslindados, pues lo cierto es que éstos reúnen las necesarias para así ser considerados o calificados, de modo que la desigualdad en aplicación de la ley no puede ser invocada para eludir su cumplimiento". Esto es, el recurrente no discute -y en modo alguno acredita- que el inmueble y terrenos de su propiedad no reúnan las características físicas para ser incluidos, a través del deslinde, en la zona marítimo terrestre, sino que los inmuebles que cita como término comparativo (edificio de apartamentos denominados El Arenal y otros edificios -que no concreta- próximos al Puerto Deportivo) tampoco cuentan con las características para ser excluidos de la citada zona de dominio público, pues los apartamentos se encuentran "construidos en la propia línea de la playa a nivel de la rivera del mar", y los otros edificios "se dejan fuera del dominio marítimo-terrestre, mientras que los solares contiguos a estos edificios modificados, que cuentan con las mismas y exactas condiciones geomorfológicas, se incluyen dentro del dominio marítimo terrestre". Igualmente en materia de deslinde marítimo terrestre hemos señalado, en nuestra STS de 24 de noviembre de 2004 que el recurrente "pretende introducir un hecho, referido a las iguales características de otros terrenos colindantes, cuya toma en consideración no es necesaria, o es, mejor dicho, jurídicamente irrelevante, pues con acierto dijo la Sala de instancia que no se puede pretender la igualdad en la ilegalidad". También en relación con los deslindes marítimo terrestres hemos expuesto (STS de 14 de julio de 2003) "que 'el principio de igualdad sólo opera en el ámbito de la legalidad', esto es, que 'no puede esgrimirse dicho principio para que la igualdad se aplique a situaciones de ilegalidad. Quiere decirse con ello que eventuales deslindes que hayan seguido criterios contrarios a la legalidad no son el ejemplo a seguir. La única actitud posible es la de acreditar la improcedencia de los criterios actuados, siempre desde el punto de vista de la legalidad, en la fijación del deslinde objeto de impugnación en este proceso'". Esta Sala ha declarado también (STS de fecha 16 de junio de 2003) que "el hecho de que otros terrenos con las mismas características no se hayan incluido dentro del dominio público marítimo-terrestre, no determina la exclusión de aquellos que estuviesen correctamente calificados o definidos como tales, ya que el principio de igualdad carece de trascendencia para amparar una situación contraria al ordenamiento jurídico, pero, además, la cuestión no está en si otros terrenos deberían haberse incluido en el dominio público marítimo-terrestre, sino que lo definitivo es si los incluidos dentro de esa zona realmente tienen esas características, ya que, como acertadamente apunta el Tribunal a quo en la sentencia recurrida, un nuevo deslinde los podrá terminar incorporando al dominio público, pues, como hemos expresado, el procedimiento de deslinde no genera derechos a que un terreno no vaya a ser en un futuro declarado como perteneciente a dicho dominio, pues, en definitiva, la Administración del Estado tendrá que proceder a practicar tantos deslindes cuantos sean necesarios para definir el carácter de dominio público". Tal principio se extiende, obviamente, a otras materias. En nuestra STS de 16 de abril de 2004 -en un supuesto de acceso a garajes por la vía peatonal- dijimos que "conviene advertir que ello no altera la ilegalidad de la obra que nos ocupa, siendo de aplicación al presente caso el principio general según el cual no existe igualdad en la ilegalidad. De manera que el hecho de que pudieran existir otras obras igualmente ilegales como la que nos ocupa, no sana el vicio de que adolece la Construcción... objeto de litigio". STS en la que añadíamos que "al así razonar recoge el Tribunal a quo la doctrina de esta Sala del Tribunal Supremo, recogida, entre otras, en sus Sentencias de fechas 16 de junio de 2003, 14 de julio de 2003, 20 de octubre de 2003 y 20 de enero de 2004, según la cual 'el principio de igualdad carece de trascendencia para amparar una situación contraria al ordenamiento jurídico'". Y en la STS de 18 de junio de 2006 que "en cuanto a la pretendida vulneración del principio de igualdad por parte de la resolución impugnada ... para desestimarse basta señalar que se formula en términos de sospecha y preocupación de que dicha obligación, en la práctica, solo se haya impuesto a unos pocos operadores y no a todos, y sin olvidar que el principio de igualdad ha de reclamarse en la legalidad ya que, como es sabido, no cabe la igualdad en la ilegalidad (SSTC 37/1982, 39/1989 y 58/1989)..."».


En esta línea podemos mencionar, entre otras, desde la STS 26 junio 1990 (EC 1357/1992), hasta la STS 17 marzo 2009 (LA LEY 58373/2009) de cuya lectura se desprende con toda rotundidad que el principio de igualdad no opera en supuestos de ilegalidad.

Además, es también reiterada la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia en este sentido:

- STSJ de la Comunidad Valenciana 19 junio 2009 (LA LEY 152229/2009) en la que, a modo de resumen, concluye:

«... el principio de igualdad no sólo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad sobre la relación existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (entre otras, SSTC 39/2002; 103/2002 y 104/2004). (...) Ahora bien, según tiene igualmente declarado el Tribunal Constitucional no existe un derecho a la igualdad en la ilegalidad (SSTC 157/1996; 78/1997 y 34/2002, entre otras), lo que implica que las actuaciones no amparadas por la ley no habilitan al demandante para exigir del órgano judicial un tratamiento similar ni traer con éxito al Tribunal Constitucional una alegación de vulneración del derecho a la igualdad en la aplicación de la ley...».


- STSJ de Castilla y León de Burgos de 23 enero 2009 (LA LEY 1751/2009) en la que la infracción del principio de igualdad se relaciona y puede llegar a conllevar desviación de poder o incluso infracción de los principios de confianza legítima, buena fe y de los propios actos. En este supuesto no se dan por reconocidas dichas infracciones precisamente porque:

«... el principio de igualdad debe esgrimirse en la legalidad y no en la legalidad (...) y ello es así porque esta Sala ha reiterado en numerosos procedimientos, y siguiendo en ello la doctrina general del Tribunal Constitucional fijada ya desde su primera sentencia 22/1981 de 2 de julio, y la constante doctrina jurisprudencial ordinaria, que para que se aprecie vulneración del principio de igualdad deben concurrir tres requisitos: 1) aportación de un término idóneo de comparación demostrativo de la identidad sustancial de las situaciones jurídicas que han recibido trato diferente, 2) que el trato desigual no esté fundado en razones objetivas que lo justifiquen, y 3) que el juicio comparativo se desarrolle en el marco de la legalidad, pues no cabe invocar el principio de igualdad en la ilegalidad sin que pueda servir para perpetuar situaciones contrarias a lo previsto por el ordenamiento jurídico (SSTS 11-11-81, 29-6-98 y 22-7-98). Así, ya lo afirmaba la STC 1/1990, de 15 de enero "el principio de igualdad en la aplicación de la Ley no llega a fundamentar por sí solo la pretensión de que sean reconocidos determinados derechos en contradicción con el ordenamiento jurídico, por cuanto el principio de igualdad encuentra un límite en el principio de legalidad, desplegando plena eficacia en el ámbito de los derechos e intereses jurídicamente adecuados o conformes a derecho, pero, a la vez, cesando su virtualidad cuando esa igualdad condujera al mantenimiento o constitución de situaciones ilegales o disconformes a derecho". E insistimos en que no puede admitirse la conculcación del derecho fundamental del art. 14 CE, pues ello equivaldría, según el criterio de la apelante, a consagrar la igualdad en la ilegalidad, ello en el hipotético supuesto de que las otras parcelas del mismo polígono se encontrasen en la misma situación denunciada del hoy apelante, o en otras palabras, que si se incumple la ley con determinados vecinos ello no puede dar base desde la perspectiva constitucional de la igualdad a que se incumpla con otros».


- STSJ de la Región de Murcia de 20 febrero 2009 (LA LEY 27338/2009) en la que leemos:

«... como señalaba esta Sección en su sentencia 530/2000, de 7 de junio, la jurisprudencia ha señalado que para poder alegar la vulneración del principio de igualdad es necesario que exista un término válido de equiparación. O lo que es lo mismo es preciso que ante situaciones de absoluta igualdad se dé un trato distinto sin una justificación razonable y objetiva. Por otro lado hay que tener en cuenta que el principio de igualdad, como dice la STS de 17-1-97, se refiere a las personas y no a los títulos, que son categorías de creación legal. Así como decía la STC 7/1984, las situaciones funcionariales, son -prescindiendo de su sustrato sociológico real- creación del Derecho, esto es, el resultado de la definición que éste haga de ellas, o lo que es lo mismo, de su configuración jurídica, que puede quedar delimitada por la presencia de muy diversos factores», de suerte que «al amparo del principio de igualdad no es lícito tratar de asimilar situaciones que en origen no han sido equiparadas por las normas jurídicas que las crean», pues «la discriminación, de existir, únicamente derivará de la aplicación por la Administración de criterios de diferenciación no objetivos, ni generales (SSTC 68/1989, 77/1990, 48/1992, 293/1993, 82/1994, 236/1994 y 237/1994, 9/1995). La STS de 17-6-2003 señala en el mismo sentido que desde el punto de vista de los artículos que mencionan los recurrentes, 14 y 23.2 de la Constitución, el derecho a la igualdad consagrado en el art. 14 de la Constitución impide tratar desigualmente a los iguales, pero no excluye la posibilidad de que se trate igualmente a los desiguales -que es lo que aquí sucede-, porque de dicho precepto no puede derivarse ningún derecho subjetivo genérico a un trato normativo desigual, tal como pusieron de relieve sentencias del Tribunal Constitucional 128/1987, 19/1989 y 16/1994...».


- STSJ de de Extremadura de 11 junio 2009 (LA LEY 93087/2009) en la que se recuerda que:

«... es doctrina del Tribunal Constitucional que "el principio de igualdad ante la Ley no puede transformarse en una exigencia de trato igual a todos fuera de la legalidad, pues el incumplimiento de ésta en algunos casos puede ciertamente llevar a pronunciamientos de carácter anulatorio o sancionatorio, pero no puede amparar el incumplimiento de todos ni su cobertura bajo un supuesto principio de igualdad fuera de la Ley" (STC 6 de Julio de 1982); en la sentencia de 16 de junio de 1982, el mismo Tribunal declara "que la equiparación en la igualdad, que por propia definición puede solicitar el ciudadano que se sienta discriminado, ha de ser dentro de la legalidad, y sólo ante situaciones idénticas que sean conformes al ordenamiento jurídico, pero nunca fuera de la legalidad, con extensión indebida a la protección de situaciones ilegales, ni tampoco para convalidar jurídicamente los defectos imputables a la siempre limitada eficacia en el plano de los hechos, que las actuaciones de los poderes públicos despliegan, para el restablecimiento de la realidad física o jurídica alterada ilegalmente"; igualmente, el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de marzo de 1989 manifiesta que "es doctrina constante y reiterada del Tribunal Constitucional que la equiparación en la igualdad ha de efectuarse dentro de la legalidad y sólo ante situaciones idénticas, homologables y parangonables que sean conformes al ordenamiento jurídico, pero nunca fuera de la legalidad"».


- STSJ de Madrid de 15 enero 2009 (LA LEY 10096/2009) en la que de modo didáctico expone:

«... Para poder apreciar la existencia de ese trato discriminatorio injustificado, es imprescindible: 1) Que el recurrente ofrezca un término de comparación idéntico, no simplemente semejante o análogo; 2) Que la desigualdad de trato o consecuencia jurídica, de existir justificadamente, no sea desproporcionada; 3) Que esa desigualdad de trato carezca de una justificación objetiva y razonable; 4) Que siempre y en todo caso la actuación administrativa ofrecida como término de comparación, sea lealmente irreprochable...».


Y en el mismo sentido la STSJ de Castilla y León de Burgos de 4 mayo 2009 (LA LEY 76831/2009) y STSJ de Madrid de 1 julio 2009 (LA LEY 127495/2009).

- STSJ de Extremadura de 25 febrero 2009 (LA LEY 24948/2009), STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 abril 2009 (LA LEY 73688/2009), STSJ de Andalucía de Sevilla de 13 enero 2009 (LA LEY 64498/2009)...

Insistiendo, además, en la idea de que una ilegalidad anterior, o coetánea, no justifica otra posterior, tal y como lo indica la STSJ de Navarra de 31 marzo 2004 (LA LEY 79842/2004).

Y siendo necesaria en todo caso la motivación suficiente del acto, puede consultarse la TSJ de Madrid de 7 febrero 2008 (LA LEY JURIS: 3127756/2008) en la que se recogen los criterios jurisprudenciales sobre la motivación de los actos administrativos como vicio de anulabilidad o mera irregularidad no invalidante, debiéndose valorar en función de la complejidad o dificultad del razonamiento requerido, o la STSJ de Castilla y León de Valladolid de 30 junio 2009 (LA LEY JURIS: 3479814/2009). Ya que tal y como indica la STS de 15 septiembre 1997 (LA LEY JURIS: 9107/1997) la no motivación de los actos que se separen de criterios seguidos en actuaciones anteriores, vulnera dicho principio de igualdad ante la ley, aun cuando la administración actúe en ejercicio de una facultad discrecional (STS de 30 enero 1996).

La doctrina del precedente está en cierto modo relacionada con el principio de los actos propios, que también suele relacionarse con el principio de la buena fe y la equidad; y su infracción conlleva, con frecuencia, el abuso de derecho o el fraude de ley, aunque sin confundirse con estas figuras. La expresión buena fe (creencia) no se contrapone a mala fe (intención), sino a la confianza que es irrelevante para el Derecho. El principio de la buena fe es una manifestación del principio de la seguridad jurídica que se asienta sobre el valor ético-social de la confianza, y que a su vez está relacionado con el principio de confianza legítima.

Principios de buena fe y confianza legítima. Los actos propios

El principio de la confianza legítima surge en el Derecho comunitario ligado a los principios de seguridad jurídica y al de irretroactividad de las leyes, como reacción del juez a una utilización abusiva de la norma jurídica o del acto administrativo que sorprende a los administrados que no esperaban una aparición tan brusca de la norma o del acto.

El principio de la confianza legítima exige un comportamiento no contradictorio y conforme con el principio de la igualdad y las exigencias de la buena fe; conexión que, en general, se produce en la práctica jurisprudencial. El fundamento del principio de la confianza legítima se encuentra (además de su reimplantación como reflejo de la jurisprudencia comunitaria), en el principio de la buena fe y en la doctrina de los actos propios. Así, en STS 2 de marzo de 1978 leemos que:

«La tolerancia o dejación de derechos por parte de la Administración no puede servir de fundamento a quien, apoyándose en esa tolerancia o dejación de derechos, pretende resultar todavía más beneficiado, lo que iría contra el principio de la equidad y el de la buena fe».


Una de las manifestaciones del principio de seguridad jurídica es el principio de la confianza legítima, que supone en ocasiones el mantenimiento del statu quo creado en las relaciones jurídico-administrativas por vías ajenas a la aplicación del principio de legalidad. En estos casos, el principio de la seguridad jurídica prevalece, según reconoce la jurisprudencia, sobre el principio de legalidad. Pero hay que tener en cuenta que una incorrecta aplicación del principio de la confianza legítima, como opuesto al principio de legalidad, atacaría la base misma del Estado de Derecho; y por ello las excepciones a la prevalencia del principio de legalidad han de estar muy justificadas y ponderando los intereses en juego.

El principio de la confianza legítima es aplicable a los supuestos de comportamientos de la Administración susceptibles de generar objetivamente en el administrado la confianza en que dicho comportamiento se mantendrá cuando dicho comportamiento es, precisamente, la causa de gastos, inversiones o riesgos cuya realidad coloca a dicho administrado en una situación extrema al producirse un cambio en el comportamiento administrativo, una vez ponderados los intereses públicos y privados en juego.

Los requisitos que deben concurrir en el supuesto de hecho para que pueda aplicarse el principio de la confianza legítima, según la doctrina y la jurisprudencia, son los siguientes:

a) Comportamiento de la Administración pública que induzca, objetivamente y sin ninguna duda, a crear en el administrado la confianza en que aquel comportamiento es el correcto y que se mantendrá mientras dure la situación jurídica del administrado.

b) Comportamiento responsable y de buena fe del administrado respecto de la Administración en aquella concreta relación jurídica.

c) La aparición de un cambio brusco de la Administración que coloca al particular en una situación extrema en la que no se hubiera encontrado, a no ser por el comportamiento inicial de la Administración.

d) Que el comportamiento de la Administración sea la causa directa o indirecta de inversiones o gastos que, en otro caso, el particular no hubiera realizado y que no tiene por qué soportar.

e) En la ponderación de los intereses en juego conviene analizar las consecuencias que para la Administración tendría la no aplicación del principio de legalidad y las consecuencias que para el particular tendría la aplicación de este principio. Hay que tener en cuenta que la dejación del ejercicio de potestades públicas por parte de la Administración no ha de traducirse, necesariamente, en la imposibilidad de su ejercicio tardío (siempre que se cumplan los plazos de prescripción).

En todo caso resulta dudosa la aplicación de este principio a sectores de la actuación administrativa tales como la función pública (derecho de permanencia en la organización administrativa de empleados públicos temporales por el mero transcurso de tiempo); la hacienda pública (imposibilidad de liquidar tributos no prescritos por retraso en la práctica de la liquidación, u otorgamiento tácito de bonificaciones o exenciones mientras dure una determinada situación jurídica por aplicación errónea de aquéllas en uno o más ejercicios) o el medio ambiente (actividades clasificadas que funcionan desde hace algún tiempo sin licencia).

Excepciones de aplicabilidad del principio de confianza legítima

Ahora bien, no puede hablarse de precedente injusto o antijurídico cuando la norma cuya infracción se invoca resulta incompleta, oscura o imprecisa. Así lo indica la STS 9 febrero 1990 (EC 2882/1991; LA LEY JURIS: 27952-JF/0000):


La solución ofrece dudas y es justamente en estos supuestos cuando el precedente administrativo puede alcanzar fuerza vinculante en atención a las exigencias del principio de la igualdad -arts. 14 CE, 84.2 LRBRL y 2.º del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales-.

Ciertamente la equiparación en la igualdad sólo opera dentro de la legalidad -recuérdese el carácter rigurosamente reglado de la licencia urbanística-, pero ello admite perfectamente -Sentencias de 24 de febrero y 8 de julio de 1989 y 30 de enero de 1990- que cuando la ordenación aplicable presenta lagunas o suscita dudas, las decisiones anteriores puedan alcanzar fuerza vinculante para llenar la laguna o resolver la oscuridad de las normas precisamente en conexión con el principio de la igualdad.



A la misma conclusión llega la STS 4 abril 1991 (EC 1453/1993; LA LEY JURIS: 3987/1991):


Y sobre la base de lo expuesto, será de añadir que la escasa funcionalidad de la costumbre en el campo del Derecho Administrativo se ve compensada por la eficacia que se atribuye al precedente que puede alcanzar fuerza vinculante en atención a las exigencias del principio de igualdad -art. 14 CE, art. 84.2 LRBRL, art. 2.º ROF, etc.-.

Ciertamente la equiparación en la igualdad sólo opera dentro de la legalidad, pero cuando ésta presenta lagunas, oscuridades o imprecisiones que suscitan dudas, las actuaciones anteriores de la Administración han de alcanzar fuerza vinculante por virtud de las consecuencias del principio de igualdad. Así lo viene poniendo de relieve la jurisprudencia de esta Sala precisamente, en lo que ahora importa, en el campo de la licencia urbanística -sentencias de 31 de diciembre de 1988, 24 de febrero y 8 de julio de 1989, 30 de enero, 5 y 9 de febrero de 1990, etc.-.



El resumen de todo ello puede encontrarse en la STS 8 julio 1989 (EC 1031/1991; LA LEY JURIS: 97049-JF/0000):


Existe, pues, un claro conjunto de precedentes que acredita que la ordenación aplicable ha venido siendo interpretada en el sentido de permitir en las plantas indicadas usos diferentes de los de garaje o instalaciones al servicio del edificio.

Ya en este punto será de recordar que la escasa funcionalidad de la costumbre en el campo del Derecho Administrativo se ve compensada por la eficacia que se atribuye al precedente: el criterio mantenido por la Administración al resolver con anterioridad asuntos análogos puede alcanzar fuerza vinculante en atención a las exigencias del principio de igualdad -arts. 14 de la Constitución, 84.2 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local 7/1985, de 2 de abril y 2.º del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales-.

Ciertamente la equiparación en la igualdad sólo opera dentro de la legalidad, pero naturalmente los precedentes, en cuanto actos administrativos, gozan de una presunción de legalidad que ha de ser destruida si se pretende eliminar su virtualidad.



En el aspecto interno, el que la Administración actúe con objetividad significa que tal actuación ha de encaminarse al interés público y no a satisfacer los afanes personales (lucro, cólera, venganza...) de los titulares de sus órganos; lo contrario sería la desviación de poder, que el párrafo segundo del art. 70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (EC 2363/1998), define como el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento jurídico.

Aunque el concepto de desviación de poder excede del aspecto que aquí comentamos, pues invalida no sólo los actos en que el fin perseguido, en vez del interés público, es el particular de la persona que encarna la autoridad administrativa, sino también aquellos otros en que, tratándose de un fin público, es distinto de aquel para el que se concedió la potestad administrativa (y así, por ejemplo, no cabe denegar la licencia de obras como medio de reivindicar un bien municipal), lo que nos interesa subrayar aquí es la necesidad de que quienes ostentan cargos en las Corporaciones locales actúen en servicio del interés público general y no en beneficio suyo particular o en beneficio del grupo al que representan; grupos de los que no se duda que defienden intereses generales, pero, puntualmente, sólo de los individuos que los integran, dejando a un lado su propio interés particular para defender el particular de su grupo. Y ello nos lleva a que en ocasiones -y bajo el velo del «interés general del grupo» al que dicen representar- se esconden inconfesables intereses de un individuo o de algunos de sus integrantes.

A diario podemos escuchar en los medios de comunicación noticias relacionadas con esta falta de actuación al servicio del interés público general, de tal manera que parece que las malas prácticas han invadido nuestro quehacer diario. Es responsabilidad de todos nosotros demostrar, con el día a día, que esas formas de hacer mala administración son la excepción.

2.  LOS PRINCIPIOS DE EFICACIA, DESCENTRALIZACIÓN, DESCONCENTRACIÓN Y COORDINACIÓN

En un mundo en que los recursos disponibles son insuficientes para satisfacer las necesidades totales, tales principios de claro contenido económico resultan indispensables: no se pueden diversificar esfuerzos que recíprocamente se anulen, es necesario acercar las facultades de resolución allá donde los problemas se presentan para garantizar mayores aciertos y economía, y, por último, sería insensato dilapidar en medidas ineficaces los escasos medios de que se dispone.

A todos estos principios se refiere LLISET BORRELL (7) , en los siguientes términos:


- Eficacia y eficiencia

En contra de los autores que mantienen la ajuridicidad de este principio, creemos que la eficacia se ha constitucionalizado definitivamente como principio jurídico de la organización administrativa. Así como los anteriormente examinados son principios estructurales, la eficacia se erige en principio teleológico equivalente a buena administración (...)

La buena administración, como norma exigible a cualquier sujeto u órgano administrativo supone proporcionalidad de medios (personales, reales, financieros) y fines, inexistencia de duplicidades, consecución de los resultados previstos o prudencialmente previsibles de haber actuado correcta y normalmente, etc. La eficiencia y la eficacia son postulables del concepto jurídicamente exigible de buena administración.

La eficacia, como la buena administración, más que un mecanismo o técnica para alcanzar fines públicos, es un juicio sobre actuación administrativa, así como la coordinación es un estado que alude a la estructura organizativa y que opera como un presupuesto de la eficacia. La eficacia es, como ha dicho PAREJO (Estado social y Administración pública, pág. 143) el principio por excelencia de las relaciones ad extra de la Administración.



De esta manera, junto al principio de eficacia, el art. 3.2 de la Ley 30/1992 de 26 noviembre, de régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (EC 380/1993), establece también el de eficiencia, que hace referencia a una adecuada política de gasto en relación al servicio a prestar.

Relación entre el principio de eficacia y el de eficiencia

La eficacia en el resultado de la actuación de esa realidad plural y compleja que son las Administraciones Públicas, hace que la cooperación entre ellas resulte un principio activo, no sólo deseable, sino indispensable a su funcionamiento [punto IV de la Exposición de Motivos de la Ley 30/1992 de 26 noviembre de régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (EC 380/1993)].

Estos principios inspiran la redacción del art. 1 de la Ley 30/2007 de 30 octubre de Contratos del Sector Público (EC 3697/2007) al hablar de la «eficiente utilización de los recursos» y que hay que poner en relación con el art. 22 de la misma ley.

La Ley 11/2007 de 22 junio de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos (BOE de 23/6/2007) y su reglamento de desarrollo (Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos. BOE de 18/11/209) contribuirán también, sin ninguna duda, al cumplimiento y consecución de estos objetivos. El texto original de la Ley 11/2007 ha sido modificado en el apartado 3 de su art. 6 por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE 23 diciembre).


- Descentralización y desconcentración

La desconcentración y descentralización no se conciben aquí como medios jurídicos de transferencia de funciones de ente a ente o de órgano a órgano, sino como principios jurídicos de interpretación del orden de las competencias atribuidas, que ayudan en la tarea de llenar las lagunas existentes en esta materia. En efecto, si se duda acerca de la atribución de una competencia entre el Estado y una Comunidad autónoma, debe entenderse atribuida a esta última. Y si en esta duda se mezcla la Administración local, el principio inclinará la balanza a favor de ésta, primero a favor del Municipio, según el principio (del art. 2 de la LRBRL) de máxima proximidad de la gestión administrativa a los ciudadanos, y, luego, a favor de los demás entes locales, por orden inverso de lejanía respecto de la vida cotidiana.

Así, pues, la descentralización y la desconcentración no son más que principios de derecho que juegan un importante papel interpretativo de las normas de atribución de las competencias administrativas. En este sentido se subsumen en el principio de la competencia, y, a su través, este principio es declarado, si bien de forma implícita, por el art. 6.1 de la Ley básica del Régimen local.



Precisa el mismo autor que conviene diferenciar, sin embargo, los conceptos de transferencia de funciones (descentralización y desconcentración en sentido técnico) y autonomía (que tiene su fundamento no en un acto de transferencia, sino en una distribución originaria, constitucional, de funciones entre entes públicos). La relación entre ambos conceptos es, con todo evidente, como ha señalado BAENA y como se desprende del art. 6.1 de la LRBRL.

La descentralización supone que el conjunto de funciones públicas está distribuido por el ordenamiento jurídico entre varias administraciones públicas, jurídicamente independientes. De tal manera que lo esencial es la existencia de una pluralidad de administraciones públicas con personalidad jurídica. Y esta es la nota que diferencia la descentralización de la desconcentración, ya que en esta no se da la creación de entidades distintas, sino una simple atribución de competencias a los órganos inferiores de la misma Entidad.

La descentralización puede ser política o administrativa: la primera implica la atribución de decisiones políticas originarias (Estados federales, regionales o autonómicos), mientras que la segunda sólo atribuye a las Entidades competencias de decisión y gestión de funciones administrativas, que están subordinadas a la ordenación por Ley, cuya aprobación no corresponde a esas entidades. El ejemplo típico de la descentralización administrativa lo encontramos en las Corporaciones Locales. Además, dentro de la descentralización administrativa podemos diferenciar la descentralización funcional.

Descentralización y desconcentración son conceptos relacionados con la autonomía, considerando a esta última como capacidad de gestión independiente en la esfera de sus propios asuntos. Pero autonomía no es soberanía, y por ello no implica un poder ilimitado, sino que sólo adquiere sentido si se integra dentro de otro poder superior como es el del Estado (soberanía). Por ello, la autonomía sólo se predica de Entidades integradas en la organización estatal, de la que forman parte y a cuya unidad no pueden oponerse (STC 4/1981, de 2 de febrero de 1981, LA LEY 7160-NS/0000). Además la autonomía implica el reconocimiento por el ordenamiento jurídico de una esfera de intereses propios para su gobierno y administración por la entidad. Si el reconocimiento de la autonomía lo hace la Constitución, dicha autonomía está constitucionalmente garantizada, con la consecuencia de indisponibilidad para el legislador ordinario. Autonomía tienen las Comunidades Autónomas y las Entidades locales, con la diferencia de que mientras las primeras tienen establecidas sus competencias mediante un listado en la Constitución (art. 148 de la Constitución Española, EC: 1375/1978), en el caso de las Entidades locales se difiere dicha determinación a una Ley, al margen de la mínima regulación en la propia Constitución.

Descentralización, desconcentración y autonomía


- Coordinación y eficacia

La única técnica de reconducción a la unidad de la Administración pública, que incorpora el art. 6.1 de la LRBRL, es la coordinación. La coordinación se ha considerado más que como una técnica como un estado estructural, presupuesto de la eficacia. Pero esto no implica que las técnicas de supervisión o tutela hayan sido totalmente anuladas. Basta con echar una ojeada al Capítulo II (Relaciones interadministrativas) del Título y (Disposiciones comunes a las entidades locales) de la Ley de Bases del Régimen local.

La coordinación es «una necesidad ínsita en la condición misma de las organizaciones administrativas en cuanto creaciones humanas que obedecen a criterios de racionalidad». La coordinación supone la corrección de disfunciones que en la práctica se producen en los diferentes elementos de la organización (personas, medios, fines, normas). Y esta consecución se hace precisa no sólo en el marco de organizaciones simples (una entidad local) sino en el de organizaciones complejas (el conjunto de los sujetos administrativos). La coordinación, pues, opera en las relaciones internas y externas o interadministrativas, y se erige, de esta forma, en un principio jurídico de validez general.

Junto a la coordinación, como principio organizativo, se ha situado el principio prestacional de la eficacia, que mira al ciudadano y convierte a la Administración pública en algo instrumental y vicario, ya que lo que importa al Estado social de Derecho es la adecuada y eficaz prestación al ciudadano de los servicios públicos (sólo así se satisface, con objetividad, el interés general).

La eficacia es una carga (no un poder exclusivamente) para la Administración, pero siempre en el marco del Derecho ante el que la eficacia debe ceder para preservar la libertad, la igualdad, la autonomía local, etc.

La Administración sólo es eficaz cuando cumple las tareas encomendadas por la Constitución y la Ley, pero, además, cuando estas tareas se prestan con prontitud, eficiencia y en la cantidad y calidad previstas.

PAREJO estudia la estrecha relación entre coordinación y eficacia (sólo una Administración coordinada puede ser eficaz). Ambos responden a una misma y sola exigencia. Todas las Administraciones públicas, deben estar coordinadas para ser eficaces: he aquí los dos principios que postulan una reconducción de todas las Administraciones públicas a la unidad de la Administración pública.



La coordinación, añadimos, busca en definitiva que la satisfacción de los distintos intereses públicos a que atienden los distintos sujetos administrativos obedezca a unos principios o finalidades comunes y no contradictorios, que impliquen una economía de actuaciones y no una duplicidad de esfuerzos, reafirmando así la unidad de intereses de los diferentes entes y la necesidad de satisfacerlos de forma coordinada.

La coordinación es, pues, un presupuesto ineludible del principio de eficacia administrativa, ya que a través de él ha de lograrse que el ejercicio de competencias de los órganos de cada Administración pública considerada aisladamente, e incluso de las distintas Administraciones públicas, se realice dentro de los límites propios establecidos por la Ley, pero a la vez en un contexto general de actuación tendente siempre al interés común, de manera que la actuación administrativa ha de estar debidamente relacionada y dirigida a ese propósito.

Coordinación y eficacia

La coordinación se materializa a través de una serie de técnicas como la planificación, programación, información reciproca...

Ahora bien, tales principios -por lo obvios- resultarían papel mojado si se quedaran en su mera proclamación, por lo que es necesario instrumentarlos. La propia LRBRL contiene al respecto algunas previsiones: a la coordinación y colaboración con las Administraciones del Estado y de las Comunidades Autónomas dedica sus arts. 55 a 62 que en su momento comentaremos; igualmente, crea en sus arts. 117 y siguientes la Comisión Nacional de la Administración Local como órgano permanente para la colaboración entre la Administración del Estado y la Administración local; determina, en su art. 36, como competencias propias de las Diputaciones la coordinación de los servicios municipales entre sí y la asistencia y la cooperación jurídica, económica y técnica a los Municipios; autoriza, en su art. 24, el establecimiento por los Municipios de órganos territoriales de gestión desconcentrada, etc.

Con todo, en el orden interno de cada Ente local, el desarrollo y aplicación de tales principios depende en gran medida de la organización de que éste se dote, en cuya materia -como en su momento dijimos- los territoriales gozan de amplias facultades de autoorganización.

3.  PLENO SOMETIMIENTO A LA LEY Y AL DERECHO. LOS «ACTOS DE GOBIERNO»

La Constitución proclama en su preámbulo la voluntad soberana de la Nación española de consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley como expresión de la voluntad popular. Que las Entidades locales han de someterse a la Ley y al Derecho resulta evidente, pues, como señala el art. 9.1 de la misma, «los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del Ordenamiento jurídico».

Estas verdades son tan rotundas que debían resplandecer por sí solas, sin necesidad de mayor comentario o aclaración. Sin embargo, lamentamos tener que señalar que no siempre son tenidas en cuenta por la Administración. De vez en cuando surgen noticias como estas: Ayuntamientos que se niegan a dar posesión al Secretario legítimamente nombrado de acuerdo con las normas vigentes; Alcaldes o Concejales que se enfrentan públicamente y manifiestan su abierta desobediencia a decisiones adoptadas por otras autoridades dentro de las competencias que a éstas legalmente les corresponden, etc.; todo ello en base a una personal interpretación según la cual los infractores se consideran los más directos y próximos representantes del pueblo. Quienes así actúan no deberían, sin embargo, olvidar que la infracción voluntaria del ordenamiento jurídico penada por la Ley constituye delito, quienquiera que sea el infractor, y que en un Estado de Derecho nadie está ni puede estar por encima de la Ley.

La cuestión es ciertamente trascendental: debemos convencernos íntimamente de que el Estado constituye un todo orgánico en el que se integran no sólo las Cortes Generales y la Administración Central, sino también las Comunidades Autónomas y sus órganos, así como los Entes que forman a Administración Local; tan servidor del Estado es el Concejal de un pequeño Municipio como el propio Presidente del Gobierno. Y, precisamente por ello, todos, absolutamente todos, estamos obligados a respetar las funciones constitucionales de los demás órganos. El legítimo intérprete de la soberana voluntad popular lo constituyen las Cortes Generales y, dentro de la esfera de sus competencias, las Asambleas legislativas de las Comunidades Autónomas, siendo el resultado de tal interpretación las Leyes formalmente promulgadas con este nombre. Quien pretendiere hacer prevalecer su propia voluntad sobre ellas, sirviéndose además de los poderes que le han sido conferidos para otros fines, está de algún modo socavando los principios mismos de la democracia, toda vez que ésta ofrece cauces legítimos de acceso al poder legislativo como medio de modificar aquellas Leyes que no le satisfacen, así como los medios jurídicos suficientes para obligar a las demás Administraciones a que respeten el principio de legalidad.

El Estado de Derecho se asienta, fundamentalmente, en el principio de legalidad. Y una importante consecuencia jurídico-política de este principio es que la Administración Pública está sometida a la Ley, sin posibilidad alguna de poder realizar ningún tipo de actuación al margen de la misma. Desde esta interpretación doctrinal la Administración se convierte en el aparato ejecutor de la Ley y ello la coloca en una posición subordinada respecto del Poder Legislativo, que es el que crea la Ley (entendida como norma producida por el parlamento).

Esta doctrina inicial evolucionó y el reconocimiento de la capacidad de la Administración Pública para dictar normas jurídicas (reglamentos) obligó a reconsiderar el significado del principio de legalidad; la doctrina francesa (HAURIOU) reformuló el término Ley en el concepto de Bloque de Legalidad, de tal manera que el principio de legalidad significaba que la Administración no podía iniciar ninguna actuación sin que una norma previa le atribuyera ese poder para actuar; pero con la particularidad de que esta norma ya no era la Ley, sino también los reglamentos. Y como los reglamentos son producidos por la propia administración, esto implica que esta puede autoatribuirse poder de actuación (dentro de sus propios límites para aprobar dichos reglamentos).

Ahora bien, respecto a esta subordinación a la norma se han mantenido dos posturas distintas: aquellos que consideran que la Administración Pública tiene sólo una vinculación negativa que la sitúa en un nivel similar al de los particulares (permitiéndole hacer todo aquello que no está prohibido, siempre que su actuación se dirija a satisfacer intereses públicos); y aquellos que consideran que la vinculación es positiva (KELSEN, MERKL, ZANOBINI, ALESSI y GARCÍA DE ENTERRÍA, entre otros) que defienden que la Administración sólo puede actuar en base a una norma previa que se lo autorice y con absoluta vinculación finalista a la Ley y al Derecho. Y esta última teoría es la que coincide con la de HAURIOU que reconvierte los conceptos de Ley y Derecho en el concepto de Bloque de Legalidad, en el que se sitúan también los reglamentos, y las demás fuentes del ordenamiento jurídico, incluidos los principios generales.

El principio de legalidad contenido en el art. 9.3 de la Constitución Española también está basado en esta segunda interpretación, tal y como se deduce de la lectura de los arts. 9.1 y del 103.1 de la Constitución Española. En este último se afirma con rotundidad que la Administración Pública «actúa... con sometimiento pleno a la Ley y al derecho». Esta afirmación implica que la administración debe basar su actuación en el ordenamiento jurídico, y no exclusivamente en la Ley, donde precisamente encuentra la habilitación necesaria para la acción a través de la atribución de concretas potestades, que delimitan el alcance de su competencia. Esta es la postura que defiende García de Enterria y la mayoría de la doctrina española. Sin embargo, otros autores destacan que el principio de legalidad así entendido sólo vincula positivamente a la Administración en el ejercicio de potestades limitativas y ablatorias de derechos de los administrados (SANTAMARÍA). En todo caso queda claro que el grado de vinculación es más intenso y preciso en el ejercicio de aquellas potestades que tienen por finalidad la ordenación, sanción, limitación o ablación de derechos.

Ante las posibles infracciones del ordenamiento jurídico por parte de Autoridades y órganos de las Corporaciones locales, la propia LRBRL establece, en sus arts. 63 a 68, los correspondientes medios institucionales de defensa, legitimando a la Administración del Estado y a las Comunidades Autónomas e incluso a los miembros disidentes de las propias Corporaciones locales a impugnar aquellos actos y acuerdos presuntamente antijurídicos ante la jurisdicción contencioso-administrativa; idéntica posibilidad, como veremos, se ofrece a las Entidades locales territoriales para impugnar los actos y las disposiciones de la Administración del Estado y de las Comunidades Autónomas que lesionen su autonomía.

Totalmente marginados han quedado los llamados actos políticos o de gobierno que, recordamos, se referían a determinadas actividades y resoluciones del poder ejecutivo de las que, por razón de sus contenidos, se excluía su enjuiciamiento por la Justicia Administrativa. Este concepto nace del derecho francés durante la etapa de la restauración borbónica como un mecanismo defensivo del Consejo de Estado que tenía que hacerse perdonar sus orígenes napoleónicos y luchar por su pervivencia; permitiendo así excluir del recurso por exceso de poder los actos de la administración (y sobre todo del gobierno) inspirados en un móvil político calificándolos como actos jurídicamente inatacables. El propio Consejo de Estado reduce de forma considerable el término a los actos en ejercicio de la función gubernamental como distinta de la función administrativa. En España, el concepto aparece con la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa de SANTAMARÍA DE PAREDES de 1888, evoluciona con la Ley de la Jurisdicción de 1956 (BOE 28/12/1956) que reduce el concepto de «Acto de Gobierno», y, tras la Constitución Española, la Ley de la Jurisdicción de 1998 (EC 2363/1998) trata de eliminar el concepto de «Acto Político» «ya sea (Exposición de Motivos) delimitando genéricamente un ámbito en la actuación del poder ejecutivo regido sólo por el Derecho Constitucional, y exento del control de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, ya sea estableciendo una lista de supuestos excluidos del control judicial, que resultan inadmisibles en un Estado de Derecho». Sin embargo, la ley no elimina del todo el denominado acto de Gobierno al admitir que «El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerá de las cuestiones que se susciten en relación con: a) La protección jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinación de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relación con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos» [art. 2.a) LJCA'98]. ¿Esto implica que continúan existiendo actos de Gobierno en los que no se vean implicados los elementos a los que refiere el art. 2. a) que no van a ser enjuiciados por los Tribunales Contencioso-Administrativos?

Los actos políticos o de gobierno

4.  EL CONTROL DE LA LEGALIDAD POR LOS TRIBUNALES

4.1.  Ámbitos subjetivo y objetivo, y peculiaridades

Tal control forma parte de la potestad jurisdiccional que el art. 117.3 CE atribuye en exclusiva a Jueces y Tribunales «en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado».

La existencia de un poder judicial, independiente del legislativo y del ejecutivo, es quizá la principal garantía de las libertades públicas, división de funciones elaborada en la clásica formulación de MONTESQUIEU. Este mismo principio fue inicialmente interpretado por los autores de la Revolución Francesa en el sentido de independencia en todas direcciones, de manera que la Administración también había de ser independiente de los Tribunales, pues «juzgar a la Administración sigue siendo administrar», por lo que -a diferencia del sistema anglosajón en que el juez entiende indistintamente de asuntos civiles o administrativos- se prohibió a los jueces interferir o enjuiciar el funcionamiento de la Administración, y la resolución de las cuestiones en que la actuación administrativa se enfrentaba a los intereses de los administrados (cuestiones contencioso-administrativas) se confiaba a órganos administrativos, no judiciales, si bien para llegar al acto resolutorio se seguían los trámites de un verdadero proceso en que el particular podía formular las alegaciones y presentar las pruebas pertinentes a su derecho.

La jurisdicción Contencioso-administrativa es aquella que (arts. 103 y 153 CE. EC: 1375/1978) tiene por objeto controlar la potestad reglamentaria y la legalidad de la actividad administrativa, así como el sometimiento de esta a los fines que la justifiquen. Así lo dispone también la Ley 29/1998 de 13 julio reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa (EC 2363/1998) al disponer en su art. 1 que «Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerán de las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones públicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los límites de la delegación».

El objeto de la jurisdicción Contencioso-administrativa

La jurisdicción Contencioso-Administrativa, cuya estructura orgánica está asentada en todo el territorio nacional, no enjuicia a los responsables de la actividad administrativa (políticos y empleados públicos) sino los actos que estos producen, es decir, los actos de poder.

Ante esta situación algunos se preguntan si no será este el precio que la sociedad tiene que pagar a cambio de que el poder ejecutivo se deje juzgar por el poder judicial: haciendo un poco de historia recordamos las reticencias del Ejecutivo durante el primer constitucionalismo para dejarse enjuiciar por el poder judicial, que determinó una evolución progresiva de la justicia administrativa encarnada en sucesivos modelos que muestran el lento pero continuado abandono del inicial rechazo a que la administración fuera controlada por jueces comunes. Este rechazo llevó a configurar la justicia administrativa como una jurisdicción especial integrada en el poder ejecutivo y servida por funcionarios (modelo napoleónico o francés). La presión política a favor de su traspaso a los jueces civiles dio origen a otros dos sistemas: el sistema armónico español, que consistía en reunir a jueces y funcionarios en unos mismos Tribunales, y el italiano, instaurado en 1865 que reparte la competencia entre la jurisdicción civil y la administrativa, asignando a la primera los conflictos sobre derecho y a la segunda los que versan sobre intereses. Por último, la eliminación de las reticencias la control judicial pleno ha llevado a la creación dentro del sistema judicial de un orden propio de la misma entidad y nivel que los otros órdenes jurisdiccionales para los asuntos administrativos. De todo ello, salvo el modelo de reparto competencial o italiano hemos tenido experiencias en el Derecho español a lo largo de la historia.

Los órdenes jurisdiccionales pueden responder a una finalidad garantista, que persigue la protección de los derechos subjetivos (como la justicia civil o laboral) o pretender directamente el control de la legalidad, el cumplimiento objetivo de la Ley (como la justicia penal), aunque indirectamente o al mismo tiempo, indirectamente proteja también los derechos subjetivos afectados por la infracción criminal (responsabilidad civil derivada del delito). La justicia administrativa ha ido cambiando y ahora persigue ambas finalidades, al ir desarrollando lentamente una forma de control de la legalidad al margen de que la actividad administrativa enjuiciada lesionara o no derechos subjetivos. A día de hoy la justicia administrativa española es, como la francesa y en menor medida que a la alemana, una justicia subjetiva o garantista de derechos de una parte y, además, una justicia de control de la legalidad. Y por este motivo su ámbito competencial comprende en términos de generalidad los conflictos que origina la actividad de las administraciones públicas, tal y como podemos leer en el art. 1 ya trascrito.

De tal manera, que sin hacer especiales referencias históricas de la evolución de la jurisdicción Contencioso-Administrativa, podemos decir que largo ha sido el camino desde el primer constitucionalismo español que no sólo negaba el control judicial a cargo de jueces comunes, sino que dentro del modelo de justicia administrativa propio, redujo al mínimo su ámbito de fiscalización y competencia. Desde ahí y pasando por el Estatuto de Calvo Sotelo de 8 de marzo de 1924, el Texto articulado y Refundido de régimen local de 1955 y la ley de 27 de diciembre de 1956 llegamos a la Constitución española de 1978 y la Ley jurisdiccional de 1998: la ampliación de la materia administrativa y de la técnicas de control judicial que supuso la ley jurisdiccional de 1956 mantenía todavía zonas a las que no accedía el control judicial (actos políticos y aquella larga lista de actos excluidos por su art. 40; recordando que la propia Ley establecía una serie de excepciones, en las que, en todo caso, sí que era posible ese control: los derechos fundamentales, los elementos reglados del acto y la determinación de las indemnizaciones procedentes). Estos límites son los que salva la Constitución con los arts. 24 y 106 de tal manera que aquellas materias del art. 40 quedan invalidadas por inconstitucionalidad sobrevenida. A partir de este momento ya no es posible establecer excepciones al mencionado control.

Al final de esta lenta evolución se llegó en los países de régimen administrativo inspirado en el francés a la plena judicialización de los Tribunales Contencioso-Administrativos, que es en la actualidad la regla general, recogida en nuestro Derecho ya desde antiguo y, por supuesto, en la vigente LJCA'98, cuyo art. 1 dispone:


1. Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerán de las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones públicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los límites de la delegación.

2. Se entenderá a estos efectos por Administraciones públicas:

a) La Administración General del Estado.

b) Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.

c) Las Entidades que integran la Administración local.

d) Las Entidades de Derecho público que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Autónomas o las Entidades locales

3. Conocerán también de las pretensiones que se deduzcan en relación con:

a) Los actos y disposiciones en materia de personal, administración y gestión patrimonial sujetos al derecho público adoptados por los órganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, así como de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas y de las instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo.

b) Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder Judicial y la actividad administrativa de los órganos de gobierno de los Juzgados y Tribunales, en los términos de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

c) La actuación de la Administración electoral, en los términos previstos en la Ley Orgánica del Régimen Electoral General.



Así, la Constitución de 1978 (EC 1375/1978) trajo consigo otras necesidades de control de la actividad administrativa que ya estaban introducidas por otras normas legales, pero que no tenían reflejo explícito en la Ley jurisdiccional de 1956 y que entran en la de 1998 (EC 2363/1998) formando parte de su ámbito, tal y como acabamos de leer en el art. 1.3 LJCA'98.

Otra importante novedad de la Ley jurisdiccional de 1998 fue la plena admisión de los conflictos entre administraciones públicas (arts. 44 y 127).

La competencia objetiva por razón de la materia -y con ella la distribución de competencias entre los órganos jurisdiccionales- es una cuestión de vital importancia, pues de este reparto depende la aplicación misma del derecho a juez predeterminado por la Ley del art. 24 de la Constitución española, que encuentra en los recursos contencioso-administrativos y en el recurso de amparo su tutela efectiva.

El derecho a juez predeterminado por la Ley y la tutela judicial efectiva

La regla tradicional de distribución de competencias en el orden contencioso-administrativo consistía en una correlación entre el ámbito de la competencia territorial del órgano administrativo del que proviene el acto recurrido y la del órgano judicial. Sin embargo, en la actualidad esta equiparación sólo se mantiene en el nivel superior de los órganos centrales de la Administración del Estado, pues los conflictos sobre actos y disposiciones de las autoridades centrales inferiores a Ministros y Secretarios de Estado, a falta de atribución legal expresa corresponde a la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia en virtud de la regla residual que atribuye a dichos Tribunales el conocimiento de todas las cuestiones que no hayan sido expresamente atribuidas a otros órganos [art. 10.1 k) LJCA'98]. Los arts. 8 y siguientes de la LJCA'98 se refieren a las competencias de los diferentes Juzgados y Tribunales por razón de la materia.

Por otra parte, y en relación con la competencia territorial, la existencia de órganos judiciales con la misma competencia objetiva o material, pero que actúan en ámbitos territoriales distintos o sobre el mismo territorio hace necesario precisar a cuál de ellos se asigna la competencia (art. 14 LJCA'98).

La competencia territorial en el ámbito de la LJCA'98

Son partes activas o demandantes del proceso Contencioso-Administrativo las que ejercitan el derecho de acudir ante el juez, afirmando la titularidad de un derecho o un interés y solicitando una pretensión; siendo partes pasivas o demandadas los sujetos contra quienes se dirige esa pretensión y que se resisten o se oponen a ella. Los particulares, además de recurrentes, pueden actuar en la posición de demandados en dos ocasiones (en el proceso de lesividad o cuando entran en el proceso como codemandados). Por otra parte, la posibilidad del control de la potestad reglamentaria, ha llevado a reconocer la condición de parte demandada no sólo a la administración autora del acto recurrido, sino también a la autora de la disposición general aplicada en este (art. 21.3 LJCA'98). Otra alteración de la común asignación de la condición de demandada a la Administración se da en el contencioso interadministrativo, siendo en este caso en principio la parte demandante la que toma la iniciativa de formular frente a la otra el requerimiento para que derogue la disposición, anule o revoque el acto, haga cesar la actuación material, o inicie la actividad a la que está obligada (art. 44 LJCA'98).

Parte demandante y parte demandada en el ámbito de la LJCA'98

El ámbito objetivo de la revisión se delimita, positiva y negativamente, en los dos siguientes artículos, a cuyo tenor:


Art. 2.º El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerá de las cuestiones que se susciten en relación con:

a) La protección jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinación de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relación con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos.

b) Los contratos administrativos y los actos de preparación y adjudicación de los demás contratos sujetos a la legislación de contratación de las Administraciones públicas.

c) Los actos y disposiciones de las Corporaciones de Derecho público, adoptados en el ejercicio de funciones públicas.

d) Los actos administrativos de control o fiscalización dictados por la Administración concedente, respecto de los dictados por los concesionarios de los servicios públicos que impliquen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a los mismos, así como los actos de los propios concesionarios cuando puedan ser recurridos directamente ante este orden jurisdiccional de conformidad con la legislación sectorial correspondiente.

e) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relación de que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los órdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la producción del daño concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad. [La letra e) del art. 2 lleva la redacción dada por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la LOPJ, que le ha añadido el último inciso (desde «aun cuando...» hasta «... seguro de responsabilidad»)].

f) Las restantes materias que le atribuya expresamente una Ley.

Art. 3.º No corresponden al orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

a) Las cuestiones expresamente atribuidas a los órdenes jurisdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la Administración pública.

b) El recurso contencioso-disciplinario militar.

c) Los conflictos de jurisdicción entre los Juzgados y Tribunales y la Administración pública y los conflictos de atribuciones entre órganos de una misma Administración.



La Ley jurisdiccional incluye dentro del objeto del recurso contencioso-administrativo la delimitación de la actividad administrativa impugnable, de una parte, y las pretensiones de las partes, de otra, regulando después cuestiones menores como la acumulación de pretensiones y la cuantía del recurso. Un significativo avance de la LJCA'98 es la concreción de la actividad administrativa reclamable, de tal manera que el proceso contencioso-administrativo tiene siempre por objeto un acto expreso o presunto o una disposición general, una inactividad o una actuación material constitutiva de vía de hecho, tal y como expresa el art. 25 LJCA'98: «El recurso contencioso-administrativo es admisible en relación con las disposiciones de carácter general y con los actos expresos y presuntos de la Administración pública que pongan fin a la vía administrativa, ya sean definitivos o de trámite, si estos últimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos. También es admisible el recurso contra la inactividad de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho, en los términos establecidos en esta Ley».

El objeto del recurso en el ámbito de la LJCA'98

Dentro de la tradicional impugnativa de lo contencioso-administrativo está la impugnación de las disposiciones de carácter general, que puede ser directa o indirecta de los actos que se produzcan en aplicación de las mismas, fundada en este caso en que tales disposiciones no son conformes a derecho. Además la falta de impugnación directa de una disposición general o la desestimación del recurso que frente a ella se hubiera interpuesto, no impide la impugnación de los actos de aplicación invocando el mismo fundamento anterior (art. 26 LJCA'98).

La Ley de 1998 (EC 2363/1998) ha introducido en la regulación del recurso indirecto la cautela de la cuestión de la ilegalidad del reglamento (salvo que conozca del recurso indirecto el Tribunal Supremo en cualquier grado, que también anulará si procede la disposición general), con la que se trata de impedir que, con la estimación de un recurso indirecto, órganos jurisdiccionales incompetentes para conocer del recurso directo contra la disposición general anulen esta al margen de la distribución de competencias para conocer del recurso directo (art. 27 LJCA'98).

La cuestión de la ilegalidad del reglamento en el ámbito de la LJCA'98

Tanto en el caso de la impugnación de actos como de reglamentos, las pretensiones ejercitables son dos, que se corresponden con la antigua denominación francesa de los recursos de anulación y de plena jurisdicción: según dispone el art. 31 en el recurso de anulación la pretensión se ciñe a la anulación de un acto o disposición o, como dice la Ley, a la declaración de no ser conforme a derecho, mientras que en el recurso de plena jurisdicción el recurrente además de la anulación exige el reconocimiento de una situación jurídica individualizada y la adopción de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma (entre ellas, indemnización de daños y perjuicios).

Recursos de anulación y de plena jurisdicción en el ámbito de la LJCA'98

Sobre esta materia impugnable opera la inadmisibilidad del recurso de los llamados actos consentidos, es decir, actos que sean reproducción de otros anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de acuerdos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma (art. 28 LJCA'98).

Los actos consentidos en el ámbito de la LJCA'98

La Ley jurisdiccional de 1998 (EC 2363/1998) introduce el recurso contra la inactividad de la Administración, con el que se pretende que el juez condene a la Administración a realizar un acto o una determinada actividad. Para ello, el demandante ha de hacer valer su derecho a la prestación que invoca porque la denegación de la prestación por la Administración es ilegal, al reconocer el ordenamiento al sujeto la prestación requerida. Y además, frente al retraso en la satisfacción de la prestación debida, hay otro acelerador que permite al recurrente solicitarla antes de la interposición del recurso y percibirla de forma anticipada, solicitándola como una medida cautelar positiva que el Juez deberá otorgar, salvo que con ella se ocasione una perturbación grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderará en forma circunstanciada (art. 136 LJCA'98).

El recurso contra la inactividad de la Administración en el ámbito de la LJCA'98

La materia administrativa recurrible incluye también la vía de hecho, entendiendo por tal, como recoge la Exposición de Motivos, aquellas actuaciones materiales de la Administración que carecen de la necesaria cobertura jurídica y lesionan derechos e intereses legítimos de cualquier clase. La vía de hecho es el cauce adecuado para reaccionar contra la Administración cuando priva o invade la propiedad o inquieta en la posesión de los bienes ajenos sin seguir el procedimiento establecido, que, ordinariamente, es el expropiatorio. Con la regulación actual de la vía de hecho no es necesario preparar la acción siguiendo una previa fase «gubernativa», aunque potestativamente el interesado podrá formular un requerimiento a la Administración actuante, intimando la cesación de la actividad administrativa perturbadora. Mediante la vía de hecho el recurrente podrá pedir que se ordene el cese de la actuación y que se acuerden las medidas necesarias para el restablecimiento de la misma, así como la indemnización de daños y perjuicios (arts. 31.2 y 32.2 LJCA'98). También en este caso la pretensión ejercitable en la vía de hecho puede ser alcanzada a través de una medida cautelar solicitada antes de la interposición del recurso y que el Juez deberá conceder, salvo que la medida cause perturbación grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderará en forma circunstanciada (art. 136 LJCA'98).

La vía de hecho en el ámbito de la LJCA'98

Ahora bien, sea por esos precedentes históricos aludidos, sea sobre todo por la propia naturaleza de la Administración, es lo cierto que ésta no se sitúa ante los Tribunales en la misma posición que un particular, sino que goza de ciertos privilegios que ya señalábamos al comentar el art. 4 de esta Ley referente a las potestades administrativas. Así:

1) La Administración no necesita acudir a los Tribunales para que declaren la validez de sus actos y acuerdos, sino que éstos en principio se presumen legítimos y, por tanto, eficaces e inmediatamente ejecutivos, salvo expresas excepciones. Al comentar el art. 51 trataremos la presunción de legitimidad o de legalidad.

2) Esta ejecutividad implica también la ejecutoriedad, o potestad de ejecución forzosa por la propia Administración, sin necesidad de impetrar el auxilio de los Tribunales y sin que contra tales actos de ejecución puedan admitirse interdictos judiciales, al tiempo que corresponde igualmente a la Administración recuperar de oficio -sin tener que acudir a los interdictos- los bienes que le hayan sido usurpados, e interpretar los contratos administrativos.

3) Aun cuando la presunción de legitimidad sólo lo es iuris tantum y las potestades administrativas han de ejercerse con sometimiento a la Ley, por lo que los actos de la Administración son impugnables -como se ha dicho- ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, dicha jurisdicción es de naturaleza revisora (se trata de un «recurso»), por lo que para poder solicitar su intervención el particular o administrado precisa haber acudido previamente a la Administración, agotando, en su caso, los recursos administrativos pertinentes; incluso en aquellas materias, como las de índole civil o laboral, en que la Administración carece de privilegios sustantivos, el particular debe, antes de acudir a los Tribunales ordinarios, presentar reclamación previa ante la propia Administración (arts. 120 a 125 LRJPA).

4.2.  Ejecución de las sentencias

Otra excepción, recogida en el art. 103 de la anterior LJCA de 1956, y reflejada en el art. 182.3 TRRL, consistía en que la ejecución de las Sentencias se confiaba a la propia Administración, facultad que, según relevantes opiniones doctrinales, podía estar en contradicción con el art. 117.3 CE, que atribuye exclusivamente a juzgados y Tribunales la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado, por lo que éstos pueden y deben, en caso de demora o reticencia de la Administración en el cumplimiento de las Sentencias, compelerla a la ejecución de las mismas. Así resulta del art. 118 CE, según el cual «es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto».

Sin embargo, el hecho de que la materialidad de la ejecución de las sentencias correspondiera a la Administración que hubiese dictado el acto o la disposición objeto de recurso, no suponía que dependiera de ella cumplir o no las Sentencias; ya que muy al contrario, la ejecución administrativa se hacía con el control del Tribunal sentenciador, que podía adoptar a instancia de las partes cuantas medidas fuesen adecuadas para promover la ejecución de la Sentencia, o proceder de oficio a adoptar las medidas que considerara procedentes para el cumplimiento de lo mandado (arts. 103 y 110 de la Ley de la Jurisdicción de 1956). Los Tribunales podían incluso llegar a deducir el tanto de culpa a los Tribunales Penales, en cuyo caso se calificaba el incumplimiento de las órdenes del Tribunal como desobediencia punible en los mismos términos que para las sentencias de los Tribunales de lo Civil y Criminal (art. 109). Por este motivo parte de la doctrina consideraba que el sistema anterior no infringía el art. 117.3 CE, en tanto que la Administración era un mero instrumento al servicio de los Tribunales; mientras que otra parte (MARTÍN RETORTILLO, GARCÍA DE ENTERRÍA) consideraban que el sistema de ejecución de sentencias de la Ley jurisdiccional de 1956 no se adecuaba al art. 117 de la CE.

En este sentido, ya la LO 6/1985, de 1 de julio (EC 950/1985), del Poder Judicial, eliminó la potestad gubernativa de suspensión e inejecución de sentencias, sustituyéndola por la posibilidad de expropiar de los derechos reconocidos por éstas frente a la Administración.

La vigente LJCA'98, que dedica a la materia el Capítulo IV (103 a 113) de su Título IV parece inclinarse decididamente por la ejecución judicial, pues el primero de dichos artículo dispone:


1. La potestad de hacer ejecutar las sentencias y demás resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de este orden jurisdiccional, y su ejercicio compete al que haya conocido del asunto en primera o única instancia.

2. Las partes están obligadas a cumplir las sentencias en la forma y términos que en éstas se consignen.

3. Todas las personas y entidades públicas y privadas están obligadas a prestar la colaboración requerida por los Jueces y Tribunales de lo Contencioso-administrativo para la debida y completa ejecución de lo resuelto.

4. Serán nulos de pleno derecho los actos y disposiciones contrarios a los pronunciamientos de las sentencias, que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento.

5. El órgano jurisdiccional a quien corresponda la ejecución de la sentencia declarará, a instancia de parte, la nulidad de los actos y disposiciones a que se refiere el apartado anterior, por los trámites previstos en los apartados 2 y 3 del art. 109, salvo que careciese de competencia para ello conforme a lo dispuesto en esta Ley.



Con todo, el procedimiento normal consiste en comunicar la sentencia, en el plazo de diez días al órgano recurrido, a fin de que, una vez acusado recibo en idéntico plazo desde la recepción, la lleve a puro y debido efecto y practique (art. 104.1), de modo que, transcurridos dos meses a partir de la comunicación de la sentencia o el plazo fijado en ésta para el cumplimiento del fallo, cualquiera de las partes y personas afectadas podrá instar su ejecución forzosa (art. 104.2). Hay que tener en cuenta que a partir del 4 de mayo de 2010 el número 1 del art. 104 tendrá nueva redacción dada por el por el apartado cuarenta y seis del artículo decimocuarto de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (BOE 4 noviembre).

No podrá suspenderse el cumplimiento ni declararse la inejecución total o parcial del fallo, aunque si concurriesen causas de imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia, el órgano obligado a su cumplimiento puede solicitar del Juez o Tribunal que aprecie la concurrencia o no de dichas causas y adopte las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso la indemnización que proceda por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno (art. 105, cuyo apartado 3 concreta, con carácter tasado, las causas de utilidad pública o de interés social para expropiar los derechos o intereses legítimos reconocidos frente a la Administración en una sentencia firme, y el plazo y procedimiento para su declaración).

Particularmente interesante es el sistema de ejecución cuando se trata de sentencia que condena a la Administración al pago de cantidad líquida, regulado en el art. 106, que dispone:


1. Cuando la Administración fuere condenada al pago de cantidad líquida, el órgano encargado de su cumplimiento acordará el pago con cargo al crédito correspondiente de su presupuesto que tendrá siempre la consideración de ampliable. Si para el pago fuese necesario realizar una modificación presupuestaria, deberá concluirse el procedimiento correspondiente dentro de los tres meses siguientes al día de notificación de la resolución judicial.

2. A la cantidad a que se refiere el apartado anterior se añadirá el interés legal del dinero, calculado desde la fecha de notificación de la sentencia dictada en única o primera instancia.

3. No obstante lo dispuesto en el art. 104.2, transcurridos tres meses desde que la sentencia firme sea comunicada al órgano que deba cumplirla, se podrá instar la ejecución forzosa. En este supuesto, la autoridad judicial, oído el órgano encargado de hacerla efectiva, podrá incrementar en dos puntos el interés legal a devengar, siempre que apreciase falta de diligencia en el cumplimiento.

4. Si la Administración condenada al pago de cantidad estimase que el cumplimiento de la sentencia habría de producir trastorno grave a su Hacienda, lo pondrá en conocimiento del Juez o Tribunal acompañado de una propuesta razonada para que, oídas las partes, se resuelva sobre el modo de ejecutar la sentencia en la forma que sea menos gravosa para aquélla.

5. Lo dispuesto en los apartados anteriores será de aplicación asimismo a los supuestos en que se lleve a efecto la ejecución provisional de las sentencias conforme a esta Ley.

6. Cualquiera de las partes podrá solicitar que la cantidad a satisfacer se compense con créditos que la Administración ostente contra el recurrente.



Actuaciones directas de ejecución judicial aparecen expresamente previstas en el art. 107, para los casos de anulación total o parcial del acto impugnado (el Juez o Tribunal dispondrá, a instancia de parte y a costa de la parte ejecutada, la inscripción del fallo en los registros públicos a que hubiere tenido acceso el acto anulado, así como su publicación en los periódicos oficiales o privados, si concurriere causa bastante para ello y, en el caso de los privados, si se acredita un interés público que lo justifique) o de una disposición general o un acto administrativo que afecte a una pluralidad indeterminada de personas (el órgano judicial ordenará su publicación en diario oficial en el plazo de diez días a contar desde la firmeza de la sentencia). A partir del 4 de mayo de 2010 el art. 107 tendrá nueva redacción dada por el apartado cuarenta y siete del artículo decimocuarto de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (BOE 4 noviembre).

Mayor dificultad técnica reviste la ejecución de la sentencia cuando ésta condena a la Administración a una actuación positiva, problema que el art. 108 resuelve así:


1. Si la sentencia condenare a la Administración a realizar una determinada actividad o a dictar un acto, el Juez o Tribunal podrá, en caso de incumplimiento:

a) Ejecutar la sentencia a través de sus propios medios o requiriendo la colaboración de las autoridades y agentes de la Administración condenada o, en su defecto, de otras Administraciones públicas, con observancia de los procedimientos establecidos al efecto.

b) Adoptar las medidas necesarias para que el fallo adquiera la eficacia que, en su caso, sería inherente al acto omitido, entre las que se incluye la ejecución subsidiaria con cargo a la Administración condenada.

2. Si la Administración realizare alguna actividad que contraviniera los pronunciamientos del fallo, el Juez o Tribunal, a instancia de los interesados, procederá a reponer la situación al estado exigido por el fallo y determinará los daños y perjuicios que ocasionare el incumplimiento.



Los incidentes de ejecución se regulan en el art. 109, que dispone:


1. La Administración pública, las demás partes procesales y las personas afectadas por el fallo, mientras no conste en autos la total ejecución de la sentencia, podrán promover incidente para decidir, sin contrariar el contenido del fallo, cuantas cuestiones se planteen en la ejecución y especialmente las siguientes:

a) Órgano administrativo que ha de responsabilizarse de realizar las actuaciones.

b) Plazo máximo para su cumplimiento, en atención a las circunstancias que concurran.

c) Medios con que ha de llevarse a efecto y procedimiento a seguir.

2. Del escrito planteando la cuestión incidental se dará traslado a las partes para que, en plazo común que no excederá de veinte días, aleguen lo que estimen procedente. (A partir de 4 mayo 2010, número 2 del art. 109 redactado por el apartado cuarenta y ocho del artículo decimocuarto de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (BOE 4 noviembre).

3. Evacuado el traslado o transcurrido el plazo a que se refiere el apartado anterior, el Juez o Tribunal dictará auto, en el plazo de diez días, decidiendo la cuestión planteada.



Si, a pesar de todo, transcurren los plazos señalados para el total cumplimiento del fallo sin haberse éste producido, el juez o Tribunal adoptará, previa audiencia de las partes, las medidas necesarias para lograr la efectividad de lo mandado. Singularmente, acreditada su responsabilidad, previo apercibimiento notificado personalmente para formulación de alegaciones, podrá (art. 112):

a) Imponer multas coercitivas de 150,25 a 1.502,53 a las autoridades, funcionarios o agentes que incumplan los requerimientos del Juzgado o de la Sala, así como reiterar estas multas hasta la completa ejecución del fallo judicial, sin perjuicio de otras responsabilidades patrimoniales a que hubiere lugar. A la imposición de estas multas les será aplicable lo previsto en el art. 48.

b) Deducir el oportuno testimonio de particulares para exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder.

Art. 112 redactado por el apartado dos del art. 86 de la Ley 62/2003, 30 diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE 31 diciembre). A partir de: 4 mayo 2010 párrafo segundo del art. 112 redactado por el apartado cincuenta y uno del artículo decimocuarto de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (BOE 4 noviembre).


Además, transcurrido el plazo de ejecución que se hubiere fijado en el acuerdo a que se refiere el art. 77.3, cualquiera de las partes podrá instar su ejecución forzosa. Si no se hubiere fijado plazo para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del acuerdo, la parte perjudicada podrá requerir a la otra su cumplimiento y transcurridos dos meses podrá proceder a instar su ejecución forzosa (art. 113).

En relación con esta materia debe destacarse finalmente la posibilidad introducida por la nueva LJCA'98, para que, en determinados supuestos, los efectos de una sentencia firme se extiendan a otros administrados en idénticas condiciones, siguiendo para ello el procedimiento regulado en los arts. 110 y 111, el primero de los cuales lleva la redacción que la ha dado la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la LOPJ:


Art. 110. 1. En materia tributaria y de personal al servicio de la Administración pública, los efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situación jurídica individualizada a favor de una o varias personas podrán extenderse a otras, en ejecución de la sentencia, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que los interesados se encuentren en idéntica situación jurídica que los favorecidos por el fallo.

b) Que el juez o Tribunal sentenciador fuera también competente, por razón del territorio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situación individualizada.

c) Que soliciten la extensión de los efectos de la sentencia en el plazo de un año desde la última notificación de esta a quienes fueron parte en el proceso. Si se hubiere interpuesto recurso en interés de la ley o de revisión, este plazo se contará desde la última notificación de la resolución que ponga fin a éste.

2. La solicitud deberá dirigirse directamente al órgano jurisdiccional competente que hubiera dictado la resolución de la que se pretende que se extiendan los efectos.

3. La petición al órgano jurisdiccional se formulará en escrito razonado al que deberá acompañarse el documento o documentos que acrediten la identidad de situaciones o la no concurrencia de alguna de las circunstancias del apartado 5 de este artículo.

4. Antes de resolver, en los 20 días siguientes el Juez o Tribunal de la ejecución recabará de la Administración los antecedentes que estime oportunos y, en todo caso, un informe detallado sobre la viabilidad de la extensión solicitada, poniendo de manifiesto el resultado de esas actuaciones a las partes para que aleguen por plazo común de tres días, con emplazamiento, en su caso, de los interesados directamente afectados por los efectos de la extensión. Una vez evacuado el trámite, resolverá sin más por medio de auto, en el que no podrá reconocerse una situación jurídica distinta a la definida en la sentencia firme de que se trate. [A partir de 4 mayo 2010, número 4 del art. 110 redactado por el apartado cuarenta y nueve del artículo decimocuarto de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (BOE 4 noviembre)].

5. El incidente se desestimará, en todo caso, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Si existiera cosa juzgada.

b) Cuando la doctrina determinante del fallo cuya extensión se postule fuere contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o a la doctrina sentada por los Tribunales Superiores de Justicia en el recurso a que se refiere el art. 99.

c) Si para el interesado se hubiere dictado resolución que, habiendo causado estado en vía administrativa, fuere consentida y firme por no haber promovido recurso contencioso-administrativo.

6. Si se encuentra pendiente un recurso de revisión o un recurso de casación en interés de la ley, quedará en suspenso la decisión del incidente hasta que se resuelva el citado recurso.

7. El régimen de recurso del auto dictado se ajustará a las reglas generales previstas en el art. 80.

Art. 111. Cuando se hubiere acordado suspender la tramitación de uno o más recursos con arreglo a lo previsto en el art. 37.2, los recurrentes afectados por la suspensión podrán interesar del Juez o Tribunal de la ejecución que extienda a su favor los efectos de la sentencia o sentencias firmes recaídas en los recursos resueltos, con arreglo a lo establecido en los apartados 3, 4 y 5 del artículo anterior en cuanto resulten aplicables. [A partir de 4 mayo 2010, art. 111 redactado por el apartado cincuenta del artículo decimocuarto de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (BOE 4 noviembre)].



La Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1956 regulaba, además del procedimiento ordinario, lo que denominaba procedimientos especiales mediante los que se enjuiciaban los conflictos en materia de personal, de suspensión de acuerdos de las Corporaciones locales y de validez de elecciones de Concejales y Diputados provinciales (estos dos últimos modificados por la legislación local y electoral).

La Ley jurisdiccional de 1998 (EC 2363/1998) suprimió el procedimiento especial en materia de personal (aunque manteniendo algunas peculiaridades a lo largo del articulado), incluyó la regulación del proceso especial en materia de derechos fundamentales (con importantes novedades respecto a la Ley 62/1978 de 26 de diciembre de Protección Jurisdiccional de Derechos Fundamentales, EC: 198/1979), y reguló ex novo la denominada cuestión de ilegalidad de los reglamentos y el procedimiento en caso de suspensión administrativa previa de acuerdos (en este último supuesto, al haber sido suprimidos, en virtud del principio de autonomía local, los controles administrativos directos de las Administraciones territoriales superiores sobre las inferiores, quedando únicamente los supuestos de impugnación por razones de legalidad).

4.3.  Especial consideración de la potestad discrecional

Como punto de inicio es necesario concretar el concepto de discrecionalidad y dejar claro que estamos hablando de una potestad y que por ello implica la expresa sumisión a la norma que la atribuye, y que es la que fija el alcance del poder que otorga y los fines que debe servir.

La potestad discrecional

La discrecionalidad como potestad discrecional no debe confundirse ni con la discrecionalidad técnica ni con los conceptos jurídicos indeterminados.

La discrecionalidad no es una potestad que permita la existencia de actuaciones de la administración pública sometidas a su libre valoración y exentas de ulterior control. No existen actos administrativos discrecionales sino elementos discrecionales de la potestad, y por ello la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto sino a alguno o algunos de sus elementos (por ejemplo, la competencia o el procedimiento son siempre elementos reglados del acto).

La discrecionalidad supone un margen de libre elección por la administración entre una pluralidad de posibilidades igualmente lícitas, e incluso la posibilidad de actuar o no cuando el ordenamiento dispone que la Administración «podrá realizar...». Así el Tribunal Supremo, reconociendo esa realidad normativa ha definido la potestad discrecional como «la capacidad de opción, sin posibilidad de control jurisdiccional, entre varias soluciones, todas ellas igualmente válidas por permitidas por la Ley» o también como «la concesión de posibilidades de actuación, cuyo desarrollo efectivo es potestativo y queda enteramente en manos de la Administración» [por todas, STS 2-abril-2009 (LA LEY 34785/2009); y también STSJ Cataluña 30-septiembre-2004 (LA LEY 202724/2004); STSJ de la Comunidad Valenciana 10-febrero-2009 (LA LEY 28933/2009) y 9-mayo-2005 (LA LEY 285907/2005)]. Pero en todo caso advierte la jurisprudencia que la libertad de apreciación no es absoluta y que nunca la discrecionalidad equivale a arbitrariedad.

Discrecionalidad y arbitrariedad

El margen de discrecionalidad se expresa en la norma que atribuye la potestad. Y en estos márgenes de discrecionalidad que la norma prevé, dentro los que cualquier decisión es igualmente lícita, no existe posibilidad de que los Tribunales sustituyan, al resolver el recurso, la decisión de la Administración. Pero todo ello siempre que no se pierda de vista la obligada adecuación de la actividad a los fines para los que se otorga la potestad, y la interdicción de la arbitrariedad prevista en el art. 9.3 CE, que permite a los Tribunales revisar cualquier actuación administrativa que se considere arbitraria y, más ampliamente, la obligada sumisión de toda la actividad administrativa al ordenamiento jurídico, en el que se comprenden, como sabemos, los principios generales del derecho.

Los límites y el control de la discrecionalidad

Precisamente, para facilitar el control de los elementos discrecionales en el ejercicio de las potestades administrativas, de conformidad con los principios generales de razonabilidad y de interdicción de la arbitrariedad, la LRJPA (EC 380/1993) impone el deber de motivar los actos que se dicten en ejercicio de potestades discrecionales (art. 54).

El control de las potestades administrativas se instrumenta en el de las normas (potestad reglamentaria) o actos en que se traduce su ejercicio: este control es más intenso y sencillo respecto de los elementos reglados de la potestad, controlando respecto de los elementos discrecionales la interdicción de la arbitrariedad y el respeto a los principios generales del Derecho.

Además, este control de legalidad no viene referido exclusivamente a la legalidad formal, sino que también debe entrar a considerar los criterios con los que se ejerció la potestad por la administración. Por ello, el art. 54. f) obliga a motivar los actos «que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales».

Ya la LJCA de 1956 reconoció la existencia de actos parcialmente discrecionales, y por ello, parcialmente fiscalizables. Ya que -tal y como también ha reiterado la jurisprudencia- la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, sino que debe referirse a alguno o algunos de sus elementos; de tal manera que se admite la impugnación jurisdiccional respecto de los demás elementos. La vigente LJCA'98 reitera esta tesis de los actos parcialmente discrecionales [art. 71 y Exposición de motivos de la LJCA'98 (EC 2363/1998)].

El control jurisdiccional de los elementos reglados y los elementos discrecionales se realiza mediante una serie de técnicas:

El control jurisdiccional de los elementos reglados y los elementos discrecionales

A) El control de los elementos reglados (competencia, procedimiento...) se realiza mediante el control de la desviación de poder y el control de los hechos determinantes.

1) La desviación de poder trata de averiguar las verdaderas intenciones del Poder para ejercer las potestades [arts. 106.1 CE (EC 1375/1978), 63.1 LRJPA (EC 380/1993) y 70.2 LJCA'98], de tal manera y puesto que la potestad se ha otorgado para satisfacer un interés público concreto, cualquier actuación que persiga otro fin diverso (aunque sea lícito) no está amparada por la potestad en base a la que se ha dictado ese acto, y por ello está viciado. En definitiva, será desviación de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento jurídico (art. 70.2 LJCA'98). La jurisprudencia ha puntualizado que la desviación de poder debe ser enjuiciada sólo tras comprobar que el acto no incurre en otro vicio de legalidad, ya que estos tienen prioridad [SSTS de 13 de junio de 1984 (LA LEY 49504-NS/0000) y 26 de febrero de 1991 (LA LEY 6266/1991) entre otras]; ya que se considera que no es necesario investigar la existencia de nuevos vicios en un acto que ya se va a anular. Además, hay que tener en cuenta que la carga de prueba corresponde al que alegue la desviación de poder, sin que sea posible estimarlo con fundamento en meras presunciones subjetivas del que denuncia el vicio.

2) El control de los hechos determinantes permite la comprobación de la efectiva concurrencia del supuesto de hecho establecido por la norma para el ejercicio de la potestad y en función del cual se atribuye la potestad a la Administración. Si el presupuesto de hecho establecido por la norma no existió, la potestad a ejercer en base al mismo no puede ser válidamente ejercida. El error sobre los hechos o sobre su correcta apreciación invalida el ejercicio de la potestad. Y en todo caso la prueba de la existencia del hecho determinante debe figurar en el expediente administrativo [ATC 11-enero-1992 (LA LEY 743/1992); SSTS 21-septiembre-1993 (LA LEY 13439/1993) 14-noviembre-2000 (LA LEY 7681/2001) 14-septiembre-2009 (LA LEY 177262/2009)].

B) El control de los elementos discrecionales se realiza mediante el control de la interdicción de la arbitrariedad y la sumisión a los principios generales del derecho.

1) La interdicción de la arbitrariedad se recoge en el art. 9.3 CE y supone la ilegalidad de toda actuación administrativa que se base en el puro arbitrio de la Autoridad que la dicta. La actividad administrativa, en cuanto basada en una potestad, debe ser siempre racional, coherente y orientada exclusivamente a la satisfacción de un interés público. Cuando esto no ocurre la actuación se califica de arbitraria y contraria al ordenamiento jurídico [STS 2-abril-2009 (LA LEY 34785/2009)]. La forma de evitar la arbitrariedad es la motivación del acto, ya que esto permitirá denunciar la existencia de una actuación arbitraria.

2) Los principios generales del derecho son fuente del derecho administrativo, de manera que toda actuación administrativa queda vinculada por ellos: así, el principio de igualdad, proporcionalidad, buena fe... deben inspirar en todo caso la actuación de la Administración. De nuevo los principios de buena fe y confianza legítima de los que hemos hablado ut supra inspiran y condicionan las potestades discrecionales de la Administración.
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