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Juan Carlos Velasco Arroyo *

Acerca de la democracia deliberativa.
Fundamentos tedricos
y propuestas practicas

«El parlamento es la asamblea deliberativa de una nacién»

(Edmund Burke, 1774)

«Vivimos en la era de la democracia, o eso parece»

(David Held, 1991)

Sumario: I. LA CUESTION DEMOCRATICA HOY.—II. EL MOMENTO DELIBERA-
TIVO DE LA POLITICA.—III. DEMOCRACIA DELIBERATIVA Y REPUBLICA-
NISMO.—IV. LA PRAXIS DEMOCRATICA: INSTITUCIONES POLITICAS,
DINAMISMO ASOCIATIVO, GRUPOS MINORITARIOS Y DESOBEDIENCIA
CIVIL.—V. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA COMUNICACION Y EL ESPA-
CIO PUBLICO.—VI. LA CALIDAD DEL DEBATE PUBLICO: ALGUNAS PRO-
PUESTAS PRACTICAS.

I. LA CUESTION DEMOCRATICA HOY

A diferencia de lo que sucedia en cualquier otro momento de la historia,
en nuestra época la democracia no sélo se presenta como el tnico sistema
politico legitimo, sino como la forma normal de gobierno (cfr. Held, 1991:
15). Nunca como hoy han existido tantos regimenes democriticos en el
mundo . Sin embargo, y a pesar de esta situacién de indiscutible hegemonta,
lo que se esconde tras su mera mencién no corresponde, en realidad, a

* Cientifico Titular del Instituto de Filosofia del CSIC (Madrid).

! Muestra del inmenso progreso que experimenté la extensién de la democracia a escala planetaria
hace apenas dos décadas es, por ejemplo, el cambio de apreciacion que se percibe entre la introduccion
a la primera edicion del libro de Norberto Bobbio E/ futuro de la democracia y la de la segunda. En
la edicién de 1984 se podia leer: «en el mundo, la democracia no goza de 6ptima salud» (Bobbio,
2000: 15). En cambio, en la de 1991 se decfa: «las democracias existentes no sélo han sobrevivido,
sino que nuevas democracias aparecieron y reaparecen alli donde jamas habian existido o habian sido
eliminadas» (Bobbio, 2000: 8-9).
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un tnico contenido que pueda ser reconocido por todos de igual manera.
Nociones como democracia, soberanfa popular o autodeterminacién se han
convertido en meras cdscaras vacias. En particular, el término democracia
es un sustantivo que admite una multitud de adjetivos (directa, represen-
tativa, participativa, formal, fuerte, liberal, burguesa, popular, populista, plu-
ralista, elitista, orgdnica, corporativa, nacional, etc.), que, lejos de ser acci-
dentales, acaban determinando su sentido en el uso cotidiano del lenguaje.
Frente a esta inflacién del término, la solucién no pasa ciertamente por
renunciar a la democracia, sino por dar un auténtico sentido a la apelacién
al pueblo para justificar las acciones de gobierno. De ahi, que como afirman
Rodel, Frankenberg y Dubiel (1997: 33), «el problema de la época actual
no es la falta de reconocimiento retérico de férmulas de legitimacién demo-
critica, sino la confusién de sus postulados».

Para no perderse en inoportunas disquisiciones histéricas que nos lle-
varfan demasiado lejos del propésito de este articulo?, cabe convenir que
la teorfa democritica hegemonica tras la II Guerra Mundial presupone la
existencia de una contradiccién irresoluble entre participacién democritica
y gobernabilidad. El origen teérico de esta grave discrepancia apuntada puede
rastrearse en los debates del periodo de entreguerras y en el profundo cues-
tionamiento de los presupuestos participativos efectuado por autores como
Max Weber, Carl Schmitt o Joseph Schumpeter, entre otros muchos. Tales
controversias y reflexiones desembocaron en la formulacién de una teorfa
restringida de la democracia conocida como elitismo democrdtico, de acuerdo
con la cual para que el sistema politico pueda ponerse en marcha la soberanfa
de las masas ha de limitarse en la prictica a un mero procedimiento de
seleccion de los gobernantes. Esta concepcidn ha sido elevada a la categoria
de paradigma por aquella tribu de analistas que bien podrian denominarse
empiristas (entre los que destaca Anthony Dwons, 1973, y epigonos de la
relevancia de Giovanni Sartori 1988), mientras que por parte de los filésofos
politicos de sesgo normativista (que tratan de atender a la dimensién mds
estrictamente dedntica y conceptual del pensamiento democritico) ha sido
criticada e impugnada con especial severidad y relativo éxito. Como es sabi-
do, estos dltimos han tomado nuevos brios en las tltimas décadas, pues
con la ola de teorfa politica normativa inaugurada a raiz de la publicacién
en 1971 de A Theory of Justice de John Rawls se ha recuperado la dimensién
moral en la consideracién de los sistemas democriticos.

2 Aunque el verdadero problema estribe en cémo concretar hoy en instituciones y reglas unas intui-
ciones demasiado genéricas que fueron pensadas para otros tiempos y lugares, tener en mente las raices
griegas de nuestra nocién de democracia siempre puede resultar ilustrativo. Al respecto, uno de los Zopos
clésicos més célebres lo hallamos en Tucidides, que, por boca de Pericles, se manifiesta en los siguientes
términos en su panegirico del sistema ateniense: «Tenemos un régimen politico que no emula las leyes
de otros pueblos, y méds que imitadores de los demds, somos un modelo a seguir. Su nombre, debido
a que el gobierno no depende de unos pocos, sino de la mayorfa, es democracia. En lo que concierne
a los asuntos privados, la igualdad, conforme a nuestras leyes, alcanza a todo el mundo, mientras que
en la eleccion de los cargos publicos no anteponemos las razones de clase al mérito personal» (Historza
de la guerra del Peloponeso, libro I1: 37).
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Es en este contexto a la vez tedrico y practico —que apenas ha sido
esbozado— donde se han de ubicar las reflexiones acerca del significado
e implicaciones practicas de la democracia deliberativa. Las décadas de los
anos ochenta y noventa sirvieron de escenario temporal a una serie de debates
sumamente fructiferos para el desarrollo de la teorfa politica contemporéinea.
La recuperacién que por entonces se llevaba a cabo de la nocién de sociedad
civil y las indagaciones —en cierta medida confluyentes— sobre el concepto
de esfera publica facilitaron la formulacién de una concepcién deliberativa
de la politica, que posiblemente constituya una de las aportaciones mis nota-
bles efectuadas en la teorfa democritica a lo largo de la segunda mitad del
siglo xx. Con todo, este impulso académico hubiera devenido en inane si
el completo colapso del bloque soviético a finales de la década de los ochenta
—con la caida del muro de Berlin como suceso emblemdtico— no se hubiera
conformado como el caldo de cultivo adecuado para la eclosiéon de tales
reflexiones, por mucho que los presupuestos tedricos e histéricos ya estu-
vieran colocados de antemano (cfr. Cohen y Arato, 2000).

La impresionante oleada democratizadora que barrié el Sur de Europa
durante los afios setenta —en donde se inscribe la transicién politica espa-
nola—, se extendié por buena parte de Latinoamérica durante los anos
ochenta y alcanzé con el cambio de década al Centro y al Este de Europa
oriental no logré sofocar la insatisfaccién que desde hacia tiempo despertaba
la prictica real de las democracias parlamentarias o representativas entre
muchos observadores. Creci6 la apatia entre los ciudadanos ante una forma
de organizacién politica en la que percibian que su opinién apenas contaba.
Si bien el desengano no llega a ser absoluto, la merma del crédito del que
adn gozan las democracias resulta innegable. Fendmenos como la corrupcién
o la partitocracia no hacen sino abonar este escepticismo. Se trata de una
insatisfaccion que a veces aboca directamente a la desafeccién, pero que siem-
pre conduce a la merma del prestigio asociado al término democracia. El
recelo, la sospecha o el desengano se encuentra detrds de gran parte de los
esfuerzos tedricos realizados por repensar en serio la democracia que antes
han sido apuntados. En particular, la nocién de democracia deliberativa —como
sucede también con la actual reivindicacién del republicanismo, con el que,
como se verd, mantiene una estrecha relacion— representa una forma de
critica a las democracias liberales modernas, pero efectuada desde la pers-
pectiva de una recuperacién normativa del concepto de ciudadania activa.
De hecho, no resulta nada ajeno a los promotores intelectuales de la demo-
cracia deliberativa la voluntad de elaborar una concepcién de la politica capaz
de dar cobertura tedrica a los nuevos movimientos sociales (con frecuencia
«de protesta», aunque no necesariamente), a las iniciativas civicas y, en gene-
ral, a todas aquellas conductas politicas no convencionales que procuran o
favorecen la desinstitucionalizacién y la desestatizacién de la politica.

Entre los numerosos autores que se han ocupado de desarrollar y articular
la nocién de democracia deliberativa, resaltan los nombres de Joshua Cohen,
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Seyla Benhabib, Carlos S. Nino, Amy Gutman y Cass S. Sunstein®. Con
todo, la obra de Jiirgen Habermas representa para muchos la referencia ine-
ludible a la hora de abordar este tema. Dado, ademis, que entre todos los
citados la influencia de este pensador germano es sin duda la mis descollante
en nuestro dmbito cultural y que sus escritos sean posiblemente los mds
accesibles en lengua castellana, a lo largo de este articulo se prestard especial
atencién a sus planteamientos, sin que esto sea Obice para considerar otras
tuentes.

Aunque habra quien discrepe, podemos coincidir con Norberto Bobbio
(2000: 18) en lo que él llama la «definicién minima de democracia», a saber:
«se entiende por régimen democritico un conjunto de reglas procesales para
la toma de decisiones colectivas en el que estd prevista y propiciada la mis
amplia participacion posible de los interesados». En este sentido, y teniendo
en cuenta el variado abanico de concepciones de la democracia disponibles
en el actual mercado de ideas, la nocién de democracia deliberativa, que
pone el énfasis en el refinamiento y la extension del ideal participativo, habria
que catalogarla como una version fuerte o radical de la misma. Pero a diferencia
de las versiones mis populistas de la democracia directa, se trata de un plan-
teamiento que procura garantizar la deliberacién y la reflexién, asi como
la responsabilidad. En la exposicién de sus presupuestos se encuentra impli-
cita la denuncia de la reduccién de la noble tarea de la politica a la mera
labor de suscitar o generar un apoyo no especifico de las masas. Va, pues,
mucho mais alld de una mera formulacién legalista de caricter formal de
la vida politica, eso mismo que en un lenguaje algo trasnochado se des-
preciaba como democracia burguesa. Implica, mis bien, una recuperaciéon de
la concepcidén clisica asociada a las ideas de autodeterminacién, igualdad
politica y participacién en los procesos ptblicos de toma de resoluciones.
Supone, asimismo, la promocién de una forma de vida caracterizada por
la preeminencia del espacio publico.

II. EL MOMENTO DELIBERATIVO DE LA POLITICA

Para valorar con mayor detalle la aportacién de la politica deliberativa
en el dmbito de la teorfa democritica conviene considerar el marco conceptual
donde se inscribe. Siguiendo a Jon Elster (2001: 18-21), puede distinguirse
en el seno de las democracias parlamentarias contempordneas tres métodos
o procedimientos para coordinar la accién colectiva y obtener resoluciones
politicas; tres procedimientos que conviven en la prictica, aunque con diver-
so peso relativo:

? La némina de autores que han trabajado en la dltima década sobre la nocién de denzocracia deliberativa
no se reduce a los arriba citado. Sin 4nimo alguno de exhaustividad, entre las monograffas cabe destacar
las siguientes: Fishkin (1991), Gutmann y Thompson (1996), Nino (1997), Bohman (1997). Y, entre
los libros colectivos sobre la materia, cfr. Benhabib (1996), Elster (2001), Bohman y Rehg (1997) y
Macedo (1999).
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— deliberacion: debates en foros publicos donde se comparan argumentos
racionales;

— negociacién: transacciones de mercado donde se ofertan promesas y
amenazas; y

— votacién: agregaciones lineales de opciones privadas adoptadas en silen-
cio, esto es, sin comunicacién entre los participantes.

En realidad, como sostiene Elster (2001: 28), «la deliberacién nunca es
empleada como dnico procedimiento para tomar decisiones colectivas. Siem-
pre es complementada por la votacién o la negociacién o por ambas». No
es extraio ademds que el uso que se hace de ella se reduzca en la prictica
a una mera representaciéon escénica. Teniendo en cuenta esto, el ntcleo
comun de las diversas concepciones de democracia deliberativa podria per-
filarse con la ayuda de dos notas: «Todas concuerdan, creo, en que el con-
cepto incluye la toma colectiva de decisiones con la participacién de todos
los que han de ser afectados por la decisiéon o de sus representantes: ésta
es la parte democritica. Todas, asimismo, concuerdan en que incluye la
toma de decisiones por medio de argumentos ofrecidos por y para los par-
ticipantes que estin comprometidos con los valores de racionalidad e impar-
cialidad: ésta es la parte deliberativa» (Elster, 2001: 21). Un sistema politico
puede caracterizarse como deliberativo en la medida en que la toma de deci-
siones colectivas se realiza a través de la discusioén entre ciudadanos libres
e iguales bajo estas dos condiciones. Todas las personas afectadas directa
o indirectamente por las decisiones politicas han de tener la oportunidad
de poder participar no sé6lo en la adopcién de dichas decisiones, sino también
en los procesos previos de definicién y formacién de las mismas. No se
trata, pues, de una democracia compuesta simplemente por agentes racio-
nales que deciden (ni tampoco de una serie de mecanismos mis 0 menos
sofisticados para la toma de decisiones colectivas), como defiende la teoria
elitista de la democracia, sino de una democracia de deliberantes, de agentes
racionales que se informan, reflexionan en comdn y sélo entonces deciden.

Para quienes preconizan la democracia deliberativa, la votacién constituye
tan s6lo la dltima fase en un proceso racional de toma de decisiones. Si
la votacién no viene precedida por deliberaciones (o, en su defecto, de nego-
ciaciones entre las partes) no cabe hablar apenas de un proceso racional.
Con la nocién de democracia deliberativa se subraya que la necesidad de
que haya un alto grado de reflexién y debate, tanto por parte de la ciudadania,
como del legislativo y del ejecutivo. Lo que se trata es de garantizar que
las decisiones sean reflexivas y bien fundadas, y no simplemente instantineas
de las opiniones individuales vertidas en un momento dado. Se pone el
acento en todos aquellos procesos que favorecen el intercambio de opiniones,
la reflexién y la responsabilidad de los ciudadanos. Se contrapone a una
concepcién del espacio publico donde los ciudadanos se encuentran entre
si tan s6lo para alcanzar compromisos sobre posiciones e intereses prac-
ticamente cerrados. Frente a esta posicién individualista se aboga por la nece-
sidad de instaurar un espacio de interaccién y de experiencias compartidas
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que permita generar la cohesidn social necesaria como para poder deliberar
sobre intereses comunes y acordar soluciones generales. La deliberacién
publica se concibe entonces como el mecanismo adecuado que «garantiza
la posibilidad de generar y poner en comdn la informacién necesaria para
que los ciudadanos perciban sus intereses» (Sampedro, 2000: 16).

Democracia deliberativa no es sinénimo de democracia directa, de res-
puestas inmediatas a los problemas planteados, ni de respuestas irreflexivas
ante las presiones populares. Los diferentes métodos de participacién directa
no resultan incompatibles, sin embargo, con la idea de democracia deli-
berativa (cfr. Nino, 1997: 204-205): asi, por ejemplo, la iniciativa popular
(contemplada, por cierto, en el art. 87.3 de la Constitucién Espafola) o
la celebracién de referéndums (art. 92 de la CE) son medidas recomendables
y en sintonia con el ideal de que todos los afectados por las decisiones par-
ticipen de manera directa y reflexiva. En los sistemas democraticos modernos
también encontramos rastros que apuntan hacia el ejercicio de la delibe-
racién: asi, como sefala Sunstein (2003: 46), el sistema bicameral fue dise-
nado originalmente con el objeto de frenar la accién suficientemente deli-
berativa de una sola cdmara legislativa.

III. DEMOCRACIA DELIBERATIVAY REPUBLICANISMO

Desde los tiempos de Cicerén y Tito Livio hasta el momento presente,
con autores como Quentin Skinner, Maurizio Viroli o Philip Pettit, el repu-
blicanismo se ha articulado como un discurso politico contrario a toda forma
de tiranfa y defensor del autogobierno de los ciudadanos. El republicanismo
se reconoce en el rechazo de la dominacién y en la reivindicaciéon de una
idea robusta y positiva de libertad. Para el sostenimiento de dicha libertad,
tales autores consideran imprescindible el concurso de la virtud civica, que
a su vez requiere de ciertas precondiciones politicas: en particular, que las
instituciones bdsicas de la sociedad queden bajo el pleno control de los ciu-
dadanos. Consecuentemente, la tradicién republicana concede un valor
intrinseco a la vida publica y a la participacién politica: el ciudadano ha
de implicarse activamente en algin nivel en el debate politico y en la toma
de decisiones, ya que ocuparse de la politica es ocuparse de la res publica,
esto es, de lo que atafie a todos.

Participacién, deliberacién y amor patrio se implican mutuamente, pues,
como sostenia Tocqueville (vol. I, 1989: 233), el mejor modo de «interesar
a los hombres en la suerte de su patria, es el de hacerles participar en su
gobierno». Hay ademds una intuicién bésica sobre la naturaleza de la politica
que comparten los autores de la tradicién republicana y las diferentes ver-
siones de la democracia deliberativa, a saber: «las preferencias individuales
prerreflexivas deben ser examinadas en un espacio publico a la luz de razo-
nes» (Ferrara, 2004: 6). Por todo ello cabe afirmar, como sostiene este mismo
autor, que «el republicanismo tiene una clara afinidad electiva con las con-
cepciones deliberativas de la democracia» (Ferrara, 2004: 11). Algo similar
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cabe sostener con respecto a Habermas, cuyo pensamiento politico admite
diversas calificaciones, aunque quizds sean las de «demdcrata radical» y la
de «republicano» las mds ajustadas. El ntcleo de sus propuestas pricticas
—que se resumen en su concepcién de la politica deliberativa— van dirigidas
a facilitar una mayor participacion de los ciudadanos en los diversos procesos
de toma de decisién, una intensificacién del espacio puablico y, sobre todo,
una renovacién del constitucionalismo liberal en una clave mis democritica
(cfr. Habermas, 1998, cap. VII). En definitiva, y en la misma linea que la
apuntada por otros autores que han contribuido al actual resurgimiento del
pensamiento republicano, Habermas pone todo su empefio en combatir la
creciente apatia politica de las sociedades avanzadas y recuperar asi el pulso
de las democracias.

La accién «politicar presupone la posibilidad de decidir a través de la
palabra sobre el bien comtn. Esta acepcién del término, s6lo vilida en cuanto
ideal aceptado, guarda un estrecho parentesco con la concepcién de la politica
defendida por Habermas y, en particular, con el modelo normativo de demo-
cracia que ha desarrollado y que incluye un procedimiento ideal de deli-
beracién y toma de decisiones. Un modelo que responde a un propdsito
no disimulado de extender el uso publico de la palabra y, con ello, de la
razén practica a las cuestiones que afectan a la buena ordenacién de la socie-
dad. Sin el poder de la palabra, en la que ciertamente se basa la capacidad
humana para «actuar concertadamente» (Arendt, 1973: 146), no habria accién
politica y, menos adn, democracia. De ahi la conviccién de que antes de
pasar a la accién es preciso examinar las cosas a fondo . Con la democracia
deliberativa Habermas busca la manera en que el poder comunicativo, esto
es, el poder generado por la participacién, el didlogo y la deliberacién publi-
ca®, pueda operacionalizarse como mecanismo de solucién de problemas
y de toma de decisiones; o, dicho de otra manera, busca cémo transformar
el poder social de la comunicacién en poder administrativo efectivo.

La concepcién habermasiana de la democracia logra aunar la fundamen-
tacién de un discurso normativo derivado de las estructuras racionales de

4 Estas intuiciones basicas que inspiran a la democracia deliberativa han acompafado a la democracia
desde su nacimiento en la Atenas del siglo v (cfr. Mouffe, 2003: 95). Asi, en la famosa Oracién frinebre
de Pericles, se sostiene: «Somos, en efecto, los inicos que a quien no toma parte en los asuntos publicos
lo consideramos no un despreocupado, sino un inttil; y nosotros en persona cuando menos damos nuestro
juicio sobre los asuntos, o los estudiamos puntualmente, porque, en nuestra opinién, no son las palabras
lo que suponen un perjuicio de la accién, sino el no informarse por medio de la palabra antes de proceder
a lo necesario mediante la accién» (Tucidides, Historia de la Guerra del Peloponeso, libro II: 40). Esto
abonaria la tesis sostenida por Jon Elster (2001: 13) de que con la nocién de democracia deliberativa
no se estd procediendo a una innovacién de la democracia, sino a una renovacién de la misma.

> Entre los inspiradores teéricos de la democracia deliberativa un nombre imprescindible es el de
Hannah Arendt. La filosoffa politica de Arendt debe entenderse como una reivindicacion de la participacion
ciudadana en la vida publica, como un alegato en favor de la virtud ciudadana frente al desguace de
la politica democratica por parte del totalitarismo. Los tedricos de la democracia deliberativa le rinden
cumplido tributo intelectual sobre todo por haber propuesto las lineas esenciales de lo que ha de entenderse
por una genuina reputblica democratica. En particular, la comprensién comunicativa del poder acuniada
por Arendt (1973) le sirve a Habermas (1998, cap. IV.2) como fundamento de su concepto normativo
de democracia.
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la comunicacién con una reconstruccién histérica y sistemadtica de las formas
institucionales sobre las que se ha plasmado histéricamente el proyecto
democritico. En este sentido, Habermas se muestra especialmente sensible
a asumir las criticas provenientes de la tradicién hegeliana acerca de las caren-
cias institucionales del formalismo moral kantiano que él mismo adopta par-
cialmente en su ética discursiva. Le afecta, en particular, la acusacién de
que el planteamiento de una teoria de la sociedad esencialmente normativa
no se adecue a los dictados de la realidad politica y, por ello, como él mismo
reconoce, le preocupa «desmentir la objecién de que la teorfa de la accién
comunicativa es ciega frente a la realidad de las instituciones» (Habermas,
1998: 58). Admite sin reserva que, dada la brecha que se abre entre lo ideal
y lo posible, no es factible una transicién coherente desde la esfera de los
principios generales al dmbito del actuar politico sin establecer mediaciones
que garanticen una fluida comunicacién. Por suerte, cree encontrar en las
instituciones constitucionales vigentes (la divisiéon de poderes dentro del apa-
rato estatal, la vinculacién de la actividad estatal al derecho vy, en particular,
los procedimientos electorales y legislativos) un reflejo, al menos parcial,
de las exigencias normativas de su modelo politico. Los valores y contenidos
ideales presentes en el mundo de la vida, en el lenguaje publico cotidiano,
en las instituciones y en los textos juridicos (como, por ejemplo, las decla-
raciones de derechos) no constituyen vanas pretensiones ni meras ficciones
acomodaticias, sino que inciden sobre la accién humana, exigiendo cons-
tantemente una prictica adecuada que aligere la tensién entre hechos y valo-
res. Dichas realizaciones y anclajes institucionales constituirfan entonces las
mediaciones necesarias para poder transitar del nivel de su propia teoria
a la realidad social sin caer en planteamientos de indole voluntarista: «El
desarrollo y la consolidacién de una politica deliberativa, la teorfa del discurso
los hace depender, no de una ciudadania colectivamente capaz de accidn,
sino de la institucionalizacién de los correspondientes procedimientos y pre-
supuestos comunicativos, asi como de la interaccién de deliberaciones ins-
titucionalizadas con opiniones publicas desarrolladas informalmente» (Ha-
bermas, 1998: 374). El Estado democritico se configura entonces como la
institucionalizacién juridica de una densa red de discursos y negociaciones,
asi como de las condiciones de comunicacién y de los procedimientos que
hacen posible la formacién discursiva de la opinién coman (cfr. Habermas,
1998: 230-236).

La democracia serfa, de acuerdo con los presupuestos habermasianos,
aquel modelo politico en el que la legitimidad de las normas juridicas y
de las decisiones publicas radicarfa en haber sido adoptadas con la parti-
cipacién de todos los potencialmente afectados por ellas. Pero la intuicién
mis genuina de la concepcién deliberativa de la democracia consiste en la
afirmacién de que, llegado el momento de adoptar una decisiéon politica,
el seguimiento de la regla de la mayoria ha de subordinarse al previo cum-
plimiento del requisito de una discusion colectiva capaz de ofrecer a todos
los afectados la oportunidad de defender puablicamente sus puntos de vista
y sus intereses mediante argumentos genuinos y negociaciones limpias. La
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deliberacién en ningtin caso debe confundirse con la mera ratificacién colec-
tiva de posiciones ya cristalizadas. Si todas las preferencias y opiniones poli-
ticas han de someterse a un proceso de debate e ilustracién mutua, esto
implica que todos los actores politicos deben estar abiertos a cambiar su
posicién inicial si como resultado de la deliberacién puablica encontraran
razones para hacerlo. Si esta actitud no estd presente, la discusién queda
como un mero trimite que hay que cumplir antes de proceder a votar,
esto es, de aplicar mecdnicamente el poder de la mayorfa. En la prictica
politica cotidiana resulta ciertamente dificil someterse a los exigentes requi-
sitos de la democracia deliberativa, pero es ahi donde se ponen a prueba
la madurez y el fuste de una democracia. No hay modo de medir estas
cualidades si no es en funcién del nivel discursivo del debate piiblico (Habermas,
1998: 381). De ahi que lo decisivo sea la mejora de los métodos y condiciones
del debate, de la discusién y de la persuasion.

A la hora de concretar las estilizadas y rigurosas exigencias de su pro-
puesta, Habermas acaba adoptando un apreciable grado de realismo. Mas
esto no deberfa dar pie a afirmar precipitadamente que esté de més la pre-
sentacién abstracta y universalista de su enfoque tedrico inicial, a veces casi
rayano con lo utépico. La definicién de un proyecto o modelo ideal puede
representar el primer paso en la generacién de la energia colectiva necesaria
para la puesta en marcha de un proceso normativo de organizacién de la
accién social. En cualquier caso, la extensién de la democracia implica, desde
la perspectiva de la politica deliberativa, la negacién de los mecanismos de
exclusién y la atencién en la participacién real. Por tanto, en las democracias
reales el potencial critico de la politica deliberativa estid desgraciadamente
bien lejos de haberse agotado.

Habermas no aboga en favor de cualquiera de las democracias hoy en
dfa al uso, sino de una democracia cualificada, de una democracia deliberativa
que presenta a la opinién publica politica activa —con sus précticas argu-
mentativas— como la estancia donde se dilucida la legitimidad del sistema
politico, asi como la de sus diversos procesos de toma de decisién. Habermas
no mantiene, por tanto, un tono descriptivo ni resignado en su reflexién
acerca de la democracia. Su acento en la potenciacién del nivel discursivo del
debate piiblico implica de hecho un radical cuestionamiento del funciona-
miento real de la democracia de masas, reducida en la prictica a un sistema
de seleccién de lideres, y que segiin autores como Weber o Schumpeter
supuestamente seria el modelo que mejor encajaria con la sociedad con-
temporanea. Ciertos politélogos, tras constatar que de facto el reparto de la
capacidad de juicio politico de los ciudadanos no es igualitario, consideran
que una cierta apatia politica, un cierto desinterés, resulta incluso conve-
niente en términos funcionales. Desde la perspectiva de un ethos republicano,
como el que asume Habermas, esa posicién no puede resultar mds deso-
ladora. Frente a esta concepcién elitista de la democracia, la politica deli-
berativa representa un modelo de descentramiento del poder politico. La
estrategia seguida por Habermas no consiste, sin embargo, en fundamentar
la democracia desde la mera razén, sino en redescribir sus pricticas y sus
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metas tal como se expresan tedricamente en los textos fundacionales de las
comunidades politicas democriticas. De ahi que su tarea se limite a resaltar
los presupuestos de la deliberacién democritica, esto es, las condiciones
necesarias para que la discusion critica y abierta de asuntos de interés general
se lleve a cabo en los distintos foros y canales de la esfera ptblica. No se
trata de supuestos inventados en un laboratorio de ingenieria social, sino
de elementos fundamentales del modo en que las sociedades democriticas
existentes se comprenden normativamente a si mismas. La democracia deli-
berativa considera que la mejor forma de alcanzar la meta propuesta en los
textos legales de las democracias constitucionales es tomarse en serio los
derechos de participacién existentes y «hacer como si» fuera posible ejer-
cerlos. Por ello, no se preconiza una reforma radical de las instituciones,
sino «intervenir en ellas «como si» realizasen las funciones que dicen cumplir
y crear algunas nuevas» (Sampedro, 2000: 27).

Si se compara con la concepcién republicana del Estado concebido como
una comunidad ética y con la concepcién liberal del Estado concebido como
guardidn de la sociedad centrada en el subsistema econémico, la férmula
habermasiana puede ser considerada como un tercer modelo democritico.
Sin renunciar a los presupuestos del enfoque normativo de la filosofia pric-
tica, Habermas concibe la reconstruccion del proyecto politico democritico
en y desde el horizonte irrebasable de la inica democracia realmente exis-
tente: la democracia liberal. De hecho, su ambicién nada oculta serfa armo-
nizar el elemento democritico y el liberal de la modernidad politica (cfr.
Habermas, 1998: 374). Dicha férmula se apoya en las condiciones comu-
nicativas bajo las cuales el proceso politico tiene para si la presuncién de
producir resultados racionales porque es llevado a cabo en toda su extensién
de una manera deliberativa. Aunque supone la compatibilidad, de hecho
la interrelacién intima, entre los derechos y la democracia, el buscado equi-
librio entre las concepciones privada y publica de la autonomia resulta bas-
tante inestable y el modelo acaba escorindose hacia la puablica al poner el
acento en la autolegislacién del ciudadano, que «exige que aquellos que estin
sometidos al derecho como destinatarios suyos, puedan a su vez entenderse
como autores del derecho» (Habermas, 1998: 186).

Si se considera que la soberania popular se manifiesta de manera directa
e inmediata, la articulacién de las maquinarias institucionales se convierte
en una cuestién de importancia menor. Sin embargo, lo decisivo a efectos
pricticos es saber cémo se expresa ordinariamente la voluntad de los ciu-
dadanos, qué procedimientos se siguen para obtenerla. Por ello, Habermas
quiere avanzar en la elaboracién de un procedimiento cognitivo que permita
transformar la cruda voluntad popular en una versién algo mis depurada.
De dicho modelo se deriva un horizonte politico de caricter reformista que
responde a la necesidad de ensanchar el marco formal de la democracia
representativa: se tratarfa tanto de profundizar en los elementos de parti-
cipacién ciudadana ya existentes mediante el fomento de una cultura politica
activa, como de asegurar los contenidos materiales de caricter distributivo
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establecidos por el Estado de bienestar con el fin de neutralizar las indeseadas
consecuencias no igualitarias de la economia de mercado.

La politica deliberativa consiste, en suma, en una modalidad de demo-
cracia participativa que vincula la resolucién racional de conflictos politicos
a pricticas argumentativas o discursivas en diferentes espacios publicos. Para
su puesta en marcha resulta vital la presencia de una esfera pablica asentada
sobre la sociedad civil. La esfera publica estarfa configurada por aquellos
espacios de espontaneidad social libres de interferencias estatales, asi como
de las regulaciones del mercado y de los poderosos medios de comunicacién.
En dichos espacios surgirfan la opinién publica en su fase informal, las orga-
nizaciones civicas y, en general, todo aquello que desde fuera influye, evaltia
y critica la actividad politica. En @ltima instancia, la efectividad de este mode-
lo de democracia que Habermas postula se hace recaer sobre procesos infor-
males que presuponen la existencia de una vigorosa cultura civica. Ahi se
encontrarfa también, sin duda, la mayor debilidad de la propuesta.

La vigencia de la politica deliberativa depende de la robustez que posea
la sociedad civil, asi como de su capacidad para llevar a cabo la proble-
matizacién y el procesamiento publico de todos los asuntos que afectan a
la sociedad y a sus ciudadanos. La energfa procedente de los procesos comu-
nicativos requiere de conducciones que eviten pérdidas y favorezcan una
eficaz transmision a todos los sectores sociales. Para ello se necesita que
los ciudadanos se responsabilicen de su propio destino en comtn y que
reflexionen acerca de la sociedad y de sus condiciones, al margen de coac-
ciones que puedan ser impuestas por parte de un poder superior.

IV. LA PRAXIS DEMOCRATICA: INSTITUCIONES POLITICAS,
DINAMISMO ASOCIATIVO, GRUPOS MINORITARIOS Y
DESOBEDIENCIA CIVIL

La democracia puede caracterizarse como un sistema politico que con-
vierte la expresién de la voluntad popular en normas vinculantes para todos
los sujetos politicos y para todos los poderes estatales. Por eso, una adecuada
descripcién del complejo proceso de elaboraciéon de las normas juridicas
en un Estado democritico no puede alcanzarse con la mera consideracién
de los aspectos institucionales. Dicho proceso depende en gran medida de
la variedad y riqueza de otros elementos no institucionalizados de la vida
ciudadana, que sirven de cauce para el ejercicio de los derechos de par-
ticipacién. El principio de la soberanfa popular —sobre el que se asienta
el sistema democratico— se expresa tanto dentro como fuera de los érganos
institucionales de representacion (cfr. Maus, 1991).

Si bien el principio de la soberanfa democritica, en la medida en que
concibe a la ciudadanfa como poder legislativo e incluso como poder cons-
tituyente, mantiene una estrecha relacién con el momento de creacién de
las normas juridicas, su mera invocacién abstracta no explica suficientemente
la génesis y la transformacién del derecho, complejos fenémenos que tam-
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poco quedan completamente aclarados desde la perspectiva del proceso legis-
lativo en su dimensién institucional, esto es, la creacién estatal de normas
juridicas. La democracia vive de presupuestos que ni las instituciones ni
las normas juridicas crean, sino que sélo canalizan. La democracia no se agota
en el mero parlamentarismo. El parlamento, que encarna el poder legislativo
ordinario en cuanto érgano que representa la voluntad popular en los sis-
temas constitucionales, es, desde el punto de vista de la autocomprensién
normativa de los Estados democriticos de Derecho, la caja de resonancia
mis reputada de la esfera ptblica de la sociedad, donde en realidad se generan
las propuestas que luego se debaten en las cimaras legislativas. Si esto es
asi —al menos, normativamente lo es—, la génesis de la formacién de la
opinién se encuentra en los procesos no institucionalizados, en las tramas
asociativas multiformes (sindicatos, iglesias, foros de discusion, asociaciones
de vecinos, organizaciones voluntarias no gubernamentales, etc.) que con-
forman la sociedad civil como una auténtica red de redes (cfr. Taylor, 1997).
En ese ambito de organizaciones de participacion abierta y voluntaria, gene-
radas y sostenidas (al menos parcialmente) de forma auténoma respecto al
Estado, se encuentra precisamente la fuente de dinamismo del cuerpo social,
la infraestructura de la sociedad para la formacién de la opinién publica
y la formulacién de necesidades. La sociedad civil constituye ademads la pri-
mera instancia para la elaboracién de propuestas politicas concretas vy, algo
sumamente importante, para el control del cumplimiento prictico de los
principios constitucionales. Del grado de actividad sostenida por las aso-
ciaciones voluntarias de ciudadanos (o, como dirfa Tocqueville, de los «cuer-
pos intermedios») depende en gran medida la salud de la vida democritica
de una sociedad.

Sin embargo, en la prictica de las democracias modernas (el caso espafol
es, en este sentido, un caso extremo), a la ausencia de una sociedad civil
politicamente activa se le suma la debilidad de los instrumentos de control
parlamentario, lo que, ademds de reforzar la preeminencia del ejecutivo,
aleja atn mds al parlamento —Ia asamblea deliberativa por antonomasia,
como dirfa Burke— de la centralidad del sistema politico y relegindolo a
una posicién subordinada o secundaria en el panorama de las instituciones
politicas. Por si esto ya fuera poco, los partidos politicos —con sus estructuras
burocratizadas y férreamente controladas por sus ctpulas dirigentes— han
monopolizado estas funciones, negando a la ciudadania la oportunidad de
definir la oferta electoral y el control del cumplimiento de los programas.
De esta negativa experiencia surge la conviccién de que es preciso otras
formas de participacién ciudadana que no pasen necesariamente por el tamiz
de los partidos. Los ya no tan nuevos movimientos sociales (ecologismo,
pacifismo, feminismo, etc.), y el actual renacer, al menos teérico, de la idea
de sociedad civil son muestras reales de esa creciente inquietud y de la toma
de conciencia de que la vida democritica no se agota en las instituciones
politicas convencionales.

El caricter normalizado e institucional de las relaciones politicas con
que funcionan realmente las democracias liberales conlleva a menudo a una



Acerca de la democracia deliberativa. Fundamentos teéricos y propuestas prdcticas 15

burocratizacién de las mismas, un fenémeno que, como ya se ha sefnalado,
alcanza a la estructura misma de los partidos politicos, sujetos privilegiados
de la representacion politica de los ciudadanos. De ahi que sean precisamente
los grupos y movimientos sociales relativamente marginales, en el sentido
de escasamente institucionalizados, los que mejor pueden ejercer la funcién
de una opinién critica que actde como vigilante del desarrollo efectivo de
los principios democriticos. Grupos mis o menos reducidos de ciudadanos
pueden desempenar un papel central en la articulacién de la voluntad comdn,
que influyen e inspiran los cambios de mentalidad que experimentan las
sociedades. El ritmo de ciertos cambios sociales lo marcan a menudo peque-
fos movimientos o agrupaciones —minorias criticas— constituidos con
voluntad de influir en el conjunto social: «las innovaciones sociales son
impulsadas con frecuencia por minorfas marginales, aunque mds adelante
se generalicen a toda la sociedad en un nivel institucional» (Habermas, 1991:
185). Sélo algunas minorias que muestran posturas disconformes se enfren-
tan a las generalizaciones acriticas dominantes en un momento dado. La
protesta de una conciencia disidente, organizada en movimiento social, es
un importante factor de movilizacién que puede culminar en la elaboracién
o en la reforma de una norma juridica. Es, precisamente, desde esta pers-
pectiva desde donde se puede comprender el fenémeno de la desobediencia
civil en las sociedades avanzadas como una piedra de toque de la legitimidad
del derecho democritico (cfr. Cohen y Arato, 2000, cap. XI).

Sin duda, una de las capacidades mas deseadas por cualquier actor politico
es la de poder definir los temas que se debaten en la esfera publica. Esta
capacidad se la reservan con avaricia quienes poseen el poder politico y eco-
némico. Quienes no tienen ni una cosa ni la otra tienen que buscar solu-
ciones alternativas. En este contexto, la desobediencia civil aparece como
un instrumento ptimo para lograr que un determinado asunto o problema
se introduzca como tema de debate dentro de la agenda politica.

La reconstruccién de un espacio publico orientado a la consideracién
racional de las cuestiones que conciernen al buen ordenamiento de la socie-
dad es, como se ha sefialado anteriormente, el gran objetivo trazado por
la politica deliberativa. En este sentido, no puede pasarse por alto que, aunque
en las democracias pluralistas el reconocimiento de la igualdad formal incluye
el derecho de todos a la palabra, esa facultad a menudo no puede ejercerse
de manera inmediata y estd sujeta a enormes cortapisas. En este contexto
social, en el que el sector social dominante no puede ser movido a escuchar
una argumentacién a menos que se le fuerce a prestar atencién, es donde
adquiere sentido abordar la cuestién de la desobediencia civil como una
herramienta legitima en el proceso de la formacién democritico-radical de
la voluntad politica (cfr. Habermas, 1988: 51-89). Esta forma pacifica de
disidencia representa un elemento normal y necesario de la cultura demo-
critica: un instrumento idéneo para la realizacién de los fines del Estado
democritico de Derecho y para el aseguramiento de la eficacia de los prin-
cipios y normas constitucionales, un medio atil para lograr la maduracién
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de la opinién publica y, en definitiva, para la participacién politica real de
los ciudadanos.

En una sociedad en donde la opinién se encuentra dirigida (y, con rei-
terada asiduidad, también manipulada) por los mass media, la protesta de
una conciencia disidente, organizada en movimiento social, es un importante
factor de movilizacién que puede culminar en la elaboracién o en la reforma
de una norma juridica, asi como en el cambio de linea de una cierta politica
gubernativa. En este sentido, para los diversos individuos o grupos que en
un determinado momento se encuentran en minoria, el ejercicio de la deso-
bediencia civil representa una forma de expresar pacificamente sus desa-
cuerdos con la opinién de la mayorfa. En algunos regimenes politicos, v. gr.,
en los de corte totalitario, los disidentes no suelen disfrutar de muchas opor-
tunidades para manifestarse, por lo que ahi puede resultar mas oportuno
actuar de un modo mds radical, no necesariamente respetuoso con las auto-
ridades y sus disposiciones mis o menos arbitrarias. Sin embargo, son las
sociedades democriticas las que aparecen como el escenario mds habitual
de este modo de disidencia: por mor de las mencionadas razones ticticas,
la mayor virtualidad prictica de la desobediencia civil estd precisamente alli
donde el poder posee la forma de legitimacién consagrada en la modernidad,
la forma democritica de gobierno.

V. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA COMUNICACION Y EL
ESPACIO PUBLICO

Si descendemos desde el nivel de los ideales al de las realizaciones pric-
ticas, nos topamos con el hecho de que en numerosas democracias con-
temporineas —y el caso espanol resultarfa paradigmdtico— apenas existen
espacios donde reflexionar y debatir ptiblicamente sobre las propuestas de
los diferentes agentes sociales y menos atin donde intercambiar razones sobre
la viabilidad y financiacién de las mismas o sobre su concordancia con deter-
minados principios o valores. En las televisiones, ya sean publicas o privadas,
en el parlamento nacional o en las cimaras autonémicas no se expresan
mis que esléganes, pero casi nunca argumentos. A los ciudadanos se le sus-
trae la posibilidad de contemplar auténticos intercambios de razones y con-
trastes directos de ideas entre los adversarios politicos.

Es cierto que las carencias antes apuntadas vienen de lejos: la posibilidad
de participacién activa de los ciudadanos en la gestién de los asuntos publicos
entendida como presupuesto de la democracia no sélo fue socavada desde
el plano tedrico, sino también por determinados cambios histéricos. El «cam-
bio estructural» del espacio publico, su deformacién, se produce con la apa-
ricién de los nuevos medios de comunicacién de masas. El espacio publico
deja de estar ocupado por ciudadanos razonantes, por lo que cesa también
de ser un lugar de discusién y debate (que cumplia ademais la funcién de
transmitir las inquietudes y necesidades privadas a los poderes puablicos);
se somete, por el contrario, a una cultura integradora y de mero consumo
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de noticias y entretenimiento. Se reestructura asi con fines meramente
demostrativos y manipulativos (cfr. Habermas, 1982). Este cambio estruc-
tural llega a su paroxismo con la aparicién del homo videns, esto es, el indi-
viduo alfabetizado mediante la imagen y con una capacidad limitada para
el razonamiento abstracto, lagunas que conllevard un lento ocaso de la refle-
xi6n politica seria y la despedida de una ciudadania competente (cfr. Sartori,
1998). Sea o no correcto este andlisis y sea cual fuere la valoracién que
merezca, lo cierto, en cualquier caso, es que, en la sociedad de la comu-
nicacién en la que desde hace décadas se desarrollan nuestras vidas, la forma
en que se lleve a cabo las deliberaciones sobre los asuntos puablicos debe
estar adaptada a los medios existentes.

Las calles, plazas o parques que en otros tiempos servian como foros
publicos para el debate han sido reemplazados en la actualidad por los medios
de comunicacién de masas: en un principio, por la prensa escrita, luego
por la radio y la televisién y, mis recientemente, por el Internet. En este
sentido, la frecuencia, por ejemplo, de los debates ptiblicos televisivos —sin
prejuicio de que también puedan hacerse mediante Internet— sirve de bare-
mo también de la calidad democritica de la vida politica de una sociedad.
Los debates televisivos entre los principales candidatos en cualquier campana
electoral es un especticulo civico de primer orden que deberfa constituir
una exigencia electoral regulada. Serfa la manera de que las campanas resul-
tasen dialogadas y confrontadas y de evitar ademads las caras campafas mera-
mente propagandisticas, que a la postre deben pagar los contribuyentes. En
definitiva, deberfa tomarse en serio que el contraste puablico de pareceres
no es sino el elixir vital de cualquier democracia.

Mientras que la genuina deliberacién de los asuntos publicos brilla por
su ausencia incluso en los parlamentos, en esta sociedad telecrdtica (esto es,
en la que, como afirma Sartori, impera el «ideo-poder) se da por sentado
que una mentira o un eslogan repetido hasta la saciedad acaba convirtiéndose
en un argumento irrebatible, cuando no en una verdad incontestable. El
deterioro del debate puablico responde, como sostiene el filésofo argentino
C. S. Nino (1997: 224), «a la forma en que operan los medios masivos
de comunicacién, particularmente la television, que controla el proceso poli-
ticor. No sélo en los periodos electorales, en donde se utiliza una publicidad
intensa de tipo comercial, sino también en el curso de la actividad politica
ordinaria: incluso los oradores parlamentarios no inducen a los demds par-
lamentarios a cambiar de opinién y —lo que atin es mds grave— ni siquiera
lo pretenden. Todo estd decidido de antemano y tan sélo se trata de des-
lumbrar a periodistas y telespectadores. La politica y, en particular, la acti-
vidad parlamentaria, se reduce asi a mero especticulo mediitico. El moné-
logo se impone al didlogo (y cuando parece que existe, resulta ser de sordos).
La propaganda prevalece sobre el debate. Hecho que ademis se agrava cuan-
do la propaganda resulta mendaz. No se requiere una enorme perspicacia
para entender que lo que mis ahuyenta a los ciudadanos de la politica y
fomenta su desafeccién es el uso deliberado de la mentira en el ejercicio
del poder y en la gestion de lo puablico. En este sentido, recientemente los
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ciudadanos de las democracias occidentales han sido testigos de cémo se
ha emprendido una guerra contra Irak apoyindose en unos argumentos que
todo el mundo sabia que eran mentira, empezando por aquellos mismos
que los esgrimian (cfr. Velasco, 2003). Las mentiras representan auténticas
armas de destruccién masiva para la democracia.

Los avances tecnoldgicos —en especial, el Internet— revocan algunos
de los tdpicos de la teorfa politica tradicional y, en particular, uno espe-
cialmente enraizado: en las sociedades de masas, en razén de la poblacién
y del tamafio del territorio, la democracia ya no puede ser sino democracia
representativa. La posibilidad de que los ciudadanos participen activamente
no soélo en la eleccién de sus representantes, sino también en la elaboracién
de las leyes que les afectan y, sobre todo, en su aprobacién, es un hecho
que tan so6lo la inercia de la clase politica impide poner en marcha (cfr.
Echeverrfa, 2003). Existen mecanismos técnicos que posibilitan no sélo la
consulta de los ciudadanos, sino también que ésta se realice en condiciones
de seguridad, anonimato y confidencialidad. Si se pusieran en marcha, el
perfil de las democracias reales cambiarfa radicalmente y se tornarfan en
democracias descentralizadas, antijerdrquicas y de participacién directa. Es
cierto que, hoy por hoy, la interpenetracién entre Internet y esfera politica
es un proceso aiin bastante indefinido e incierto, existiendo ademis el riesgo,
como ha sucedido con otros medios de comunicacién, de que acabe siendo
preso de las concentraciones de poder politico y econémico (cfr. Winner,
2003). No por ello habria que dejar de explorar las posibilidades que nos

abre la tecnologia informatica.

VI. LA CALIDAD DEL DEBATE PUBLICO: ALGUNAS PROPUESTAS
PRACTICAS

Autores como Habermas no conciben la actividad filoséfica sin la pre-
sencia en su horizonte de la idea de una sociedad libre de cualquier forma
de dominacién. Este es precisamente el sentido del proyecto filoséfico de
una teorfa critica de la sociedad, que describe y contempla la realidad desde
el contraste con lo que serfa posible o deseable. Formular una teoria politica
de tipo normativo —como es el caso de la democracia deliberativa— implica
no limitarse a describir lo realmente existente como si fuera lo tinico que
pudiera existir. No cabe duda de que las exigencias que encierra la nocién
de democracia deliberativa apenas se han visto satisfechas en momento algu-
no de la historia humana. Son exigencias que se hacen valer como critica
moral a los excesos organicos de las democracias contemporaneas, pero resul-
ta harto complicado que algin dfa puedan implementarse en la totalidad
y radicalidad de sus implicaciones. La nocién designa un horizonte de expec-
tativas, sin duda deseables, mis que la descripcién de una situacién dada
o que se dard en un futuro préximo. Ese componente utépico no deberfa,
sin embargo, ser razén para despacharla sin mis. Como dirfa uno de los
padres fundadores de la sociologia contemporanea, no conocido ciertamente
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por sus inclinaciones idealistas, «es completamente cierto, y asi lo prueba
la historia que en este mundo no se consigue nunca lo posible si no se
intenta lo imposible una y otra vez» (Weber, 1988: 178).

Si la utopia implica una exploracién de lo posible frente a la mera acep-
tacién de lo ya dado, entonces la democracia deliberativa constituye una
via politica que serfa recomendable al menos indagar y tantear. Con este
propésito, y mds alld de los planteamientos abstractos, por bien intencionados
que sean, habrfan de estudiarse algunas medidas concretas dirigidas a dar
vitalidad a la actividad politica y aumentar el componente participativo y
deliberativo de los regimenes democriticos existentes. Para concluir este ar-
ticulo, y con la expresa voluntad de provocar la discusién, se propone some-
ter a pablico escrutinio medidas del siguiente tenor:

1. Sobre la deliberacién en los parlamentos:

a) Posibilitar la participacién de las diversas organizaciones y colec-
tivos afectados por los diversos proyectos legislativos en los
momentos decisivos del proceso de su elaboracién.

b) Transparencia de los procedimientos parlamentarios, facilitando
la publicidad necesaria para que los ciudadanos puedan acceder
al conocimiento de las leyes desde su promulgacion.

¢) Promover instrumentos de control de la labor gubernamental,
rebajando el ntimero de votos exigidos para la constitucién de
comisiones de investigacion.

d) Rendir cuentas a la ciudadanfa como prictica habitual y nor-
malizada, de manera que el parlamento sea percibido como
lugar de expresion mis de la voluntad ciudadana que de los
intereses partidistas.

e) Gestién plural de los medios publicos de comunicacién, de
manera que no dependan de los gobiernos de turno, sino de
las asambleas parlamentarias. Regular la propiedad de medios
privados de comunicacién para evitar oligopolios. Normalizar
los debates televisivos entre los diversos grupos parlamentarios
tanto en los procesos electorales como en medio de las legis-
laturas.

2. Sobre la actividad de los partidos:

a) Control del grado de cumplimiento de las promesas electorales,
que podria encomendarse a una comisién no parlamentaria y
ajena a los partidos politicos que emitieran un dictamen antes
de la convocatoria de las siguientes elecciones.

b) Control estricto de la actividad y la participacién de los dipu-
tados en las labores parlamentarias. Difusiéon publica de estos
datos al final de cada legislatura.

¢) Difusién de las fuentes de financiacién de los partidos y audi-
torfas obligatorias. Limitacién de la financiacién privada.
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d) Fomentar la cultura de la dimisién entre los diferentes actores
y gestores politicos, como forma de garantizar la responsabilidad
y la rendicién de cuenta ante los electores.

3. Sobre la participacién ciudadana:

a) Articular medios que posibiliten la participacién ciudadana en
la elaboracién de presupuestos municipales, autonémicos y es-
tatales.

b) Establecer mecanismos de participacién ciudadana en la acti-
vidad legislativa parlamentaria. Basqueda de férmulas para que
por via informdtica los ciudadanos puedan presentar directa-
mente enmiendas y alegaciones que deberfan ser respondidas
de manera razonada por los diversos grupos parlamentarios.
Examinar férmulas de consulta popular ripida por medios
informaticos antes de la ratificacién parlamentaria definitiva.

¢) Democratizar el funcionamiento interno de los partidos poli-
ticos, de manera que puedan ser espacios de expresiéon de la
pluralidad social. Democratizar, en especial, el proceso de selec-
cién de los candidatos electorales. Estudiar la posibilidad de con-
feccionar listas abiertas.

d) Impulsar la formacién politica de los nuevos ciudadanos: tanto
de las nuevas generaciones de electores como de la poblacién
inmigrante.

e) Impulsar programas que estrechen la «brecha digital» (asi como
la «brecha socioeconémica» que esti en la base de la misma)
entre los que tienen acceso a los medios de comunicacién vy,
en especial, al Internet y los que no, carencia que dificulta el
acceso diversificado a la informacién.
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I. INTRODUCCION

A favor de la aplicacién de la nueva Ley General Tributaria® (LGT)
en todos los niveles de Hacienda se ha pronunciado mayoritariamente la
doctrina que se ha ocupado de la cuestidn; significativamente y sin 4nimo
de ser exhaustivo: Soler Roch?, Sainz de Bujanda*, Ferreiro®, Ramallo®,

* Profesor de Derecho Financiero y Tributario de la Facultad de Derecho de la UPCO-ICADE.

' El presente trabajo tiene su origen en la ponencia presentada por el autor en la primera sesién
del Seminario Interno sobre la Reforma de la Ley General Tributaria, que tuvo lugar el dia 21 de octubre
en la Facultad de Derecho de la UPCO-ICADE. Agradezco especialmente al profesor Zornoza Pérez
las observaciones que realiz6 sobre esta cuestion en el seno de dicho seminario.

2 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. BOE, nim. 302, de 18 de diciembre.

> M. T. Soler Roch, «Las posibilidades de aplicacién de la proyectada Ley General Tributaria a los
distintos niveles de Hacienda», en Crénica Tributaria, nam. 59, 1989, p. 119; «Reflexiones sobre la
descodificacion tributaria en Espafia», en Revista Espariola de Derecho Financiero, Civitas, num. 97, 1998,
pp. 10-11.

4 F. Sainz de Bujanda, «Elementos y razones que pueden justificar una reforma de la Ley General
Tributaria», en Crénica Tributaria, nim. 62, 1992, p. 106.

5 J.7. Ferreiro Lapatza, «Reforma de la LGT. Ambito objetivo (prestaciones patrimoniales) y subjetivo
(niveles de Hacienda)», en Crénica Tributaria, nam. 64, 1992, p. 7.

¢ J. Ramallo Massanet, «Estructura constitucional del Estado y Ley General Tributaria», en Crénica
Tributaria, ntm. 67, 1993, p. 114.
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Olivera Massé’, Orén Moratal ® y Garcia Martinez ’; aunque no faltan pro-
nunciamientos en contra, como los de los profesores Palao '’ y Menéndez .

Mi opinidn se encuentra, sin lugar a dudas, entre quienes, con el profesor
Ramallo, son «partidarios de que las condiciones del cumplimiento del deber cons-
titucional de contribuir sean las mismas sea cual fuere el tributo que concrete dicho
deber —estatal, autonémico o local— y en donde hubiere de cumplirse (...) Con-
sideramos contrario al principio de igualdad el que las condiciones para el cumplimiento
del constitucional deber de contribuir consistente en soportar la carga tributaria (estatal,
autonémica y local), sean diferentes dependiendo de quien sea el sujeto activor %, aun
siendo conscientes de la contradiccién existente, senalada por los profesores
Palao %, Falcén ™ y Menéndez 15 entre el establecimiento de una garantia
del tratamiento comun de los ciudadanos en aspectos como los regulados
en la LGT; fundamentalmente (aunque no exclusivamente) formales, adje-
tivos, procedimentales o accesorios; y la diferencia acusada entre los tra-
tamientos sustantivos; los relativos a la carga tributaria; en cada Comunidad
Auténoma. Como afirma grificamente el profesor Menéndez ', bien pudiera
decirse a este respecto que «quien puede lo mds puede lo menos». No es posible
dejar de constatar dicha contradiccién, aunque pueda defenderse que «lo
que, a nuestro entender, la Constitucion posibilita, y, por lo tanto, no puede dejar
de amparar, es que las diferencias entre los ciudadanos o los territorios se den en el
terreno sustantivo, en el del reparto de la carga tributaria, pero no en el de las condiciones
en que dicho deber se tiene que cumplir (...) ahi reside la autonomia y, en consecuencia,
las posibles diferencias»'’. No obstante, mas alli de la postura del profesor
Ramallo, que comparto plenamente, no creo que deba dejar de expresar

7 P. Olivera Mass6, «Los conceptos constitucionales de Hacienda general, bases del régimen juridico
de las Administraciones publicas y procedimiento administrativo comtn en materia financiera: relevancia
del significado de los mismos para resolver el problema de la aplicacién a las Comunidades Auténomas
de la Ley General Tributaria y la Ley General Presupuestaria del Estado», en Crénica Tibutaria, ntm. 71,
1994, pp. 101-120.

8 G. Orén Moratal, «La distribucién del poder financiero entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas. (Especial referencia a la relacién entre Leyes Tributarias del Estado y de las Comunidades Auté-
nomas)», en Revista Valenciana de Hacienda Piblica, Palau 14, ntm. 28, 1997, p. 30.

> A. Garcia Martinez, «Los titulos competenciales que inciden en la Hacienda Autonémica: Posi-
bilidades y limites», en Crénica Tributaria, ntm. 92, 1999, pp. 88 y 89.

10°C. Palao Taboada, «Temas para un debate sobre la regulacién de los procedimientos de gestion,
recaudacion e inspeccién en la nueva Ley General Tributaria», en Crdnica Tributaria, nim. 63, 1992,
p. 104; «La Ley General Tributaria desde la perspectiva constitucional: crisis y reforma», en Revista
Espariola de Derecho Financiero, ntm. 100, 1998, pp. 538 y 539.

""" A. Menéndez Moreno, «La futura Ley General Tributaria: algunas reflexiones sobre su naturaleza,
ambito de aplicacion y contenido», en Revista Espariola de Derecho Financiero, Civitas, num. 113, p. 9.

127, Ramallo Massanet, «Estructura...», op. cit., p. 114.

Y C. Palao Taboada, «La Ley General Tributaria...», op. cit., pp. 538 'y 539.

4 R. Falcon y Tella, «Los tributos cedidos y las competencias normativas de las Comunidades Auté-
nomas», en Papeles de Economia Espasiola, ntm. 83, 2000, p. 118: «supone incurtir en una contradiccion
dificil de justificar, que las Comunidades Auténomas tengan la posibilidad de regular los tipos, incidiendo
en la cantidad a pagar, pero en cambio dichas Comunidades hayan de gestionar los aplazamientos y
fraccionamientos de acuerdo con la normativa estatal».

15" A. Menéndez Moreno, «La futura...», op. cit., p. 9.

16 Op. cit., loc. cit.

17" 7. Ramallo Massanet, op. cit., loc. cit.
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en este punto la completa insatisfaccion que, desde la perspectiva de la igual-
dad como valor superior de nuestro ordenamiento, no pueden dejar de causar
las graves diferencias sustantivas de tributacién entre las diferentes CCAA.

Confesado mi punto de partida jacobino, confesaré también que no se
van a fatigar mds en este articulo los titulos competenciales que incidirian
en la posibilidad de aplicacién de la LGT en la Hacienda Autondémica y
a los que hace referencia el propio legislador en el articulo 1 de la nueva
LGT, cuestién ésta ya examinada extensa e intensamente por la mejor doc-
trina espafola, en consonancia con la importancia de la cuestion y las extraor-
dinarias vaguedad, indefinicién y contradicciones de nuestra Constitucién
al respecto. A pesar de la extraordinaria cantidad y calidad de dichas apor-
taciones doctrinales (o quizis, quién sabe, por este motivo) la cuestién creo
que dista muchisimo de estar cerrada '®. El intentar resolverla excederfa tanto
los limites previstos para este trabajo como la capacidad de su autor. El
mismo intenta centrarse en el andlisis de la forma, a mi juicio, insatisfactoria,
en que el articulo 1 de la nueva LGT esboza la delimitacién de su dmbito
de aplicacién en lo que atafe a las Administraciones tributarias de las Comu-
nidades Auténomas, en el ejercicio, supuestamente, de los titulos compe-
tenciales del Estado a los que se refiere el articulo 1.

En lo que sigue a continuacién intentaré dar razén de mi insatisfacciéon
por dicho precepto, dividiendo el estudio en tres apartados: El primero dedi-
cado a la aplicacién de la Ley a los tributos propios de las CCAA de régimen
comun, el segundo a su aplicacién a los tributos del Estado cedidos a las
mismas y el tercero a la aplicacién a las CCAA forales.

II. LA APLICACION DE LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA
A LOS TRIBUTOS PROPIOS DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS DE REGIMEN COMUN

El articulo 1 de la nueva LGT; sea cual sea el alcance que el legislador
haya querido dar al mismo y que resulta, como se expondrd, dificil de deter-
minar; pareceria dirigido exclusivamente a desplazar las normas que cada
una de las CCAA pudiera dictar en el futuro y ha venido dictando en el
pasado ! para regular los principios, instituciones y procedimientos para la
aplicacién de la generalidad de sus tributos propios; pese a que la escasa
incidencia cuantitativa de los mismos no Jarezca propiciar la creacién de
tales normas, tal y como sefialara Ramallo®. El problema, que el legislador
no ha afrontado, al menos de forma expresa (quizis por la especial dificultad

!¥ Una excelente exposicién del estado de la cuestion, ademds de sus propias conclusiones al respecto,
en A. Garcia Martinez, «Los titulos competenciales...», op. cit.

9 Ver al respecto M. T. Soler Roch, «Las posibilidades...», op. cit, pp. 112-116; J. L. Arauz de
Robles Villalén y J. L. Pérez-Campanero Fernandez, «Ley General Tributaria y Haciendas territoriales
en el ordenamiento juridico vigente», en Crénica Tributaria, ntm. 65, 1993; J. Ramallo Massanet, «Es-
tructura...», op. cit., pp. 104-109.

20 7. Ramallo Massanet, «Estructura...», op. cit.,, p. 109.
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que entrafna), es el problema de si las normas reguladoras de cada uno de
los tributos propios de una Comunidad Auténoma pueden establecer pre-
visiones que se aparten de las contenidas en la LGT en el dmbito exclusivo
de dicho tributo.

Si se acepta, sin mds matices, que cabe una regulacién especifica en las
normas reguladoras de cada tributo autonémico que desplace para el mismo
la contenida en la nueva LGT, la aplicacién de la misma devendria en la
practica meramente supletoria. A la Comunidad en cuestién le bastarfa con
cubrir el (ridiculo) expediente de reproducir en cada una de las leyes regu-
ladoras de un tributo propio, aquellos aspectos de la regulacién general en
los que quisiera introducir normas diferentes a las estatales, para obtener,
de facto, una Ley General Tributaria autonémica propia y distinta a la estatal.
No creo que éste sea el sentido que el legislador ha querido dar al articulo 1
de la nueva Ley; no se declara aplicable supletoriamente la LGT a todas
las Administraciones publicas, sino directamente; ni parece verosimil que
de la referencia a la wirtud» y al «alcance» que pueda derivarse de los titulos
competenciales que enumera dicho precepto pueda extraerse un resultado
tan modesto como el de la simple aplicacién supletoria de la Ley.

La solucién alternativa serfa la de negar, sin mis matices, la posibilidad
de que las normas reguladoras de los tributos propios de las CCAA se apar-
taran en lo mas minimo de los preceptos de la nueva LGT que les resultaran
aplicables «en virtud y con el alcance que se derivay de los titulos competenciales
que acumula el texto del articulo 1. Si ello fuera realmente asi; y creo que
esta solucién encajaria mejor con el sentido (o sentidos) que pudiera haberse
querido atribuir al articulo 1; el problema se desplazaria a la determinacién
del significado que el precepto tendria para el legislador estatal. ¢éPodria el
legislador estatal en las Leyes propias de cada tributo establecer excepciones
a lo dispuesto en las normas de la LGT que resulten aplicables «a todas
las Administraciones Piiblicas en virtud y con el alcance que se deriva» de dichos
titulos competenciales?

Si la respuesta a esta segunda pregunta fuera negativa estarfamos dotando
a la nueva LGT, o al menos a una parte de la misma, de una prevalencia
sobre las leyes particulares de cada tributo que vendria a resolver el problema
de su idéntico rango en el orden jerdrquico?'. Resultado atractivo, aunque
improbable. Si, como parece realmente mis probable, la respuesta fuera posi-
tiva, nos encontrariamos con una situacion curiosa: Las normas de las CCAA
reguladoras de sus propios tributos se verfan forzadas a respetar las normas
de la LGT «en cuanto regula las condiciones bdsicas que garantizan la igualdad en
el cumplimiento del deber constitucional de contribuim, o «en cuanto establece los con-
ceptos, principios y normas bdsicas del sistema tributario en el marco de la Hacienda
generaly, o «en cuanto adapta a las especialidades del dmbito tributario la regulacién
del procedimiento administrativo comiin, garantizando a los contribuyentes un tra-

2l Sobre esta cuestion, J. Ramallo Massanet, «Crisis y reforma de la LGT», en Cuadernos de Actualidad
de Hacienda Priblica Espariola», nim. 8, 1990, p. 16.
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tamiento similar ante todas las Administraciones tributarias» **; mientras que el Esta-
do podria apartarse sin ningtn problema en cualquiera de sus tributos de
dicha regulacién.

Aunque pueda aducirse que la regulacién en una Ley estatal, por su
dmbito de aplicacién mismo, supone una garantia de la igualdad, parece
poco razonable pensar que el Estado pueda, sin mas, excepcionar la aplicacién
de las condiciones bdsicas que garantizan la igualdad en el cumplimiento
del deber constitucional de contribuir, o de la regulacién del procedimiento
administrativo comtn que garantiza a los contribuyentes un tratamiento
similar ante todas las administraciones o de los conceptos, principios y nor-
mas bdsicas del sistema tributario, que serfan aplicadas integramente y sin
excepciones en el dambito autonémico y s6lo parcialmente en el 4mbito esta-
tal. La LGT tendria una virtualidad y efectividad superior en el ambito auto-
némico que en el estatal del que procede.

Detras de este problema subyace, por tanto, el de la prevalencia (im-
posible, en virtud de su rango de ley ordinaria) del Cédigo sobre las leyes
particulares de los tributos y la derogacién de principios y normas de caricter
general por parte de las mismas?* mezclado con el de la determinacién del
contenido de la LGT que realmente se dicta en ejercicio de los titulos com-
petenciales arriba aludidos y puede, en funcién de ello, imponerse a las
CCAA; pasemos a examinar cudl haya podido ser la decisién del legislador
estatal a este segundo respecto.

Determinar si la voluntad del legislador ha sido realmente la de que
los tributos propios de las CCAA se rijan por la nueva LGT hubiera sido,
desde luego, mucho mis sencillo si, en lugar de la ambigua redaccién del
articulo 1.1 se hubiera optado por una férmula menos ambigua, mis clara
y decidida, del estilo de la contenida en el articulo 1 de la Ley de Derechos
y Garantfas del Contribuyente. Una férmula que bien pudiera haber sido
ésta: «Esta ley establece los principios y las normas juridicas generales del sistema
tributario espafiol y serd de aplicacion a todas las administraciones tributarias». Una
térmula que, en definitiva, encontramos en la propia Ley sin mis que supri-
mir la referencia a los titulos competenciales del Estado y que, sin duda
alguna, dejarfa mucho mads clara la voluntad del legislador en este sentido
que la empleada.

Para los autores del Informe de la Comisién para el estudio y propuestas
de medidas para la reforma de la Ley General Tributaria, por el contrario,
una férmula més inequivoca «no seria seguramente recomendable por la mayor
complejidad del contenido de la Ley General Tributaria frente al de la Ley de Derechos
y Garantias de los Contribuyentes y por la diversa eficacia de sus preceptos» **. Por
cierto que, al incorporarse a la nueva LGT; en lo que constituirfa, segin
la exposicién de motivos del proyecto, una manifestaciéon fundamental de
su «dnimo codificador»; el contenido de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de

2 En los términos que emplea la exposicién de motivos de la Ley.
» Ramallo Masanet, «Crisis...», op. cit., loc. cit.
24P, 27.
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Derechos y Garantfas de los Contribuyentes®, y derogarse la misma a su
entrada en vigor*, dejarfa de tener vigencia lo dispuesto en su articulo 1
de forma, a mi entender, mis satisfactoria que en la nueva LGT: «La presente
Ley regula los derechos y garantias bdsicos de los contribuyentes en sus relaciones con
las Administraciones tributarias y serd aplicable a todas ellas». Para Botella Gar-
cfa-Lastra, una de las justificaciones de la regulacién en un texto legal tnico,
diferente al de la LGT, de los derechos y garantias del contribuyente, serfa
precisamente el que el mismo «dotaria a los derechos y garantias de una mayor
fuerza y eficacia y permitiria la generalizacion de su aplicacion al conjunto de las
Administraciones tributarias sin necesidad de entrar en mayores disquisiciones en cuanto
al cardcter bdsico o no de determinados preceptos, en lo que se refiere a su aplicacién
a las Comunidades Auténomas y a las Entidades Locales» >y, en funcién de ello,
considera que la parte de la nueva LGT dedicada «a los derechos y garantias
de los contribuyentes deberia ser (...) de aplicacién comiin al conjunto de los sistemas
tributarios de nuestro ordenamiento» **. A este respecto el profesor Tejerizo afirmé
que, pese a la voluntad del legislador, «La Ley (1/1998) no es una norma bdsica,
en el sentido estricto del término, dictada al amparo de lo previsto en el articulo 149
de la CE, por lo que es posible que las Administraciones territoriales con competencias
tributarias, por ejemplo, las Diputaciones Forales, regulen de manera diferente los mis-
mos extremos ahora disciplinados»®. Por el contrario, a favor de que la Ley
1/1998 se aplicara a la Administracién Autondémica sin matizaciones se pro-
nunciaron Palao*’, Fenellés®' y Montejo . Se plantea, en definitiva, la duda
de si el dmbito de aplicacién de los preceptos hasta ahora contenidos en
la Ley 1/1998 cambia al incorporarse los mismos en una nueva LGT que
no delimita dicho dmbito en los mismos términos en que lo hacia aquélla.

» BOE, nam. 50, de 27 de febrero.

% Disposiciéon Derogatoria tnica.1.5) de la LGT.

27 C. Botella Garcfa-Lastra, «La incidencia de la integracién en la Ley General Tributaria de la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes», en Cronica Tributaria, nim. 96,
2000, p. 13.

% C. Botella Garcfa-Lastra, «La incidencia...», op. cit.,, p. 16.

# J. M. Tejerizo Lépez, «La Ley 1/1998, de 26 de febrero, como un avance en los derechos y
garantias de los contribuyentes ante la Hacienda Publica (Algunas consideraciones generales sobre la
nueva Ley)», en La nueva regulacion de los derechos y garantias de los contribuyentes ante la Hacienda
Piblica», Estudios de Derecho Judicial, num. 9, 1998, p. 18. Interpretan, por el contrario, que la Ley
1/1998 es aplicable a la Administracion Autonémica sin matices V. Fenellés Puigcerver, «Consideraciones
acerca del Proyecto del Estatuto del Contribuyente (I)», en Imzpuestos, 1997, p. 1071, y S. Montejo
Velilla, «Los principios y derechos generales de los contribuyentes en la Ley 1/1998, de 26 de febrero,
de Derechos y Garantias de los Contribuyentes», en La nueva regulacion..., op. cit., pp. 54y 55.

" C. Palao Taboada, «Lo blando y lo duro del proyecto de Ley de Derechos y Garantias de los
contribuyentes», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion, nam. 38, 1997, p. 7, «se
atribuye en bloque el cardcter de norma bdsica en el sentido del articulo 149.1 de la Constitucion (...)
De este modo, la eficacia del Proyecto de Ley resulta reforzada incluso respecto de la Ley General
Tributaria, cuyo contenido no tiene necesariamente caracter bésico en su totalidad, sin que pueda inferirse
lo contrario de su articulo 1.%.

1 V. Fenell6s Puigcerver, «Consideraciones acerca del Proyecto del Estatuto del Contribuyente (I)»,
en Impuestos, 1997, p. 1071.

#2°S. Montejo Velilla, «Los principios y derechos generales de los contribuyentes en la Ley 1/1998,
de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes», en La nueva regulacion..., op. cit.,
pp. 54y 55.
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Por lo que se refiere a la mera enumeracién acumulativa de los titulos
competenciales del Estado que contiene el articulo 1.1, creo que la misma
ha de calificarse, en primer lugar, de completamente superflua®. Tal y como
afirma el Tribunal Constitucional y resulta, por otra parte, obvio: «as com-
petencias son indisponibles e irrenunciables, tanto para el legislador del Estado como
para el de las Comunidades Auténomas; operan ope constitutionis, con indepen-
dencia de que uno u otro legislador hagan invocacién explicita de las mismasy **. Cier-
tamente, tal y como afirma su exposiciéon de motivos, «La nueva Ley General
Tributaria debe adecuarse a las reglas de distribucion de competencias que derivan
de la Constitucién Espafiolar; no tiene otro remedio, puesto que su rango es
inferior al de la Constituciéon. También la anterior LGT se adecuaba, for-
zosamente, a dichas reglas; en lo que no se adecuara a las mismas no serfa
aplicable por las CCAA.

La enumeracién creo que es, en segundo lugar, completamente ambigua;
puesto que impide determinar si el legislador quiere o no realmente aplicar
«a todas las Administraciones Tributarias» la totalidad de la Ley o sélo parte
de la misma. Lo Ginico que parece claro es que si quiere que en alguna
(brumosa e indeterminada) medida, sea aplicable mis alld del ambito estatal.
Aunque, a la vista de lo dispuesto en el articulo 5.3 de la Ley, podria ponerse
en duda que realmente pretenda tan siquiera esto: «Las Comunidades Auté-
nomas y las entidades locales ejercerdn las competencias relativas a la aplicacion de
los tributos y a la potestad sancionadora con el alcance y en los términos previstos
en la normativa que resulte aplicable segiin su sistema de fuentes». Dicho precepto,
a la vista del articulo 1, provoca cierta perplejidad ¢No son «las competencias
relativas a la aplicacion de los tributos y a la potestad sancionadora» las que regula
la nueva LGT? ¢No es la nueva LGT «la normativa que resulta aplicable» «a
todas las Administraciones Tributarias»? ¢{No es la misma LGT la que regula
en su articulo 7 las «Fuentes del Sistema Tributarion? ¢{No es competencia exclu-
siva del Estado «la determinacién de las fuentes del Derecho», segin el articu-
lo 149.1.8.2, titulo competencial que expresamente se invoca en el articulo 1.1
de la LGT? Por otra parte, al estar tan absolutamente desprovisto de todo
mandato o consecuencia juridica, podria llevar al intérprete a la conclusién
de que su unica finalidad serfa precisamente la de oscurecer adn mds, si
ello fuera posible, el ambiguo mandato del articulo 1.

En numerosas disposiciones de la Ley pareceria que se da por supuesto
que la misma se aplicard a otras Administraciones tributarias distintas de
la estatal. En este sentido hay que entender las disposiciones de la Ley que
especificamente circunscriben su aplicacion «En el dmbito de competencias del
Estado» o «de la Administracion General del Estado»>; con lo que estarfan esta-

» En sentido contrario, en relacién con el articulo 1.1 de la Ley 1/1998 que no contiene referencia
alguna a ningtn titulo competencial, se defendié que deberia haberse previsto la circunstancia de que
las Comunidades Auténomas no sean excesivamente proclives a aplicar dicha Ley y «hacer referencia
como fundamento de la competencia de las Cortes Generales a los articulos 149.1.1.14 6 18 del texto cons-
titucionaly, J. Martin Queralt, «Estatuto del contribuyente», en Tribuna Fiscal, ntm. 90, 1998, pp. 11y 12.

4 STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 4.°

» Articulos 5.2, 7.1, 12.3, 98.4, 217.5 y 218.4.
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bleciendo una salvedad que se hace necesaria s6lo en la medida que sus
preceptos sean aplicables fuera de dicho dmbito. Atin mis claras son las
disposiciones que hacen referencia a la «Administracién tributaria competente» >,
cactuante» >, «que corresponda» *®, «que hubiera dictado el acuerdor ™, «que hubiera
impuesto la sanciony ™, a «ada Administracion»*' o a «na Administracién» . La
definicién misma de Administracién tributaria del articulo 5.1 seguida de
la atribucién general de competencias al Ministerio de Hacienda «En el dmbito
de competencias del Estado» permite interpretar que todas las referencias a la
Administracién tributaria no hay que entenderlas necesariamente como refe-
ridas exclusivamente a la Administracién tributaria del Estado. Pese a ello,
considero que ni siquiera de estas previsiones se puede extraer la conse-
cuencia inequivoca de que la Ley (o, al menos, los preceptos o partes de
la Ley en las que se contienen estas previsiones) sean sin mds aplicables
a las CCAA. Desde el momento en que la Ley puede estarse refiriendo
en las mismas exclusivamente a las Administraciones tributarias estatal y
locales *, no habrifa que entender necesariamente incluidas a las autonémicas.
Tan s6lo en muy contadas ocasiones, la Ley hace referencia expresa a las
CCAA junto con las Entidades Locales para establecer la aplicacién de un
precepto en los tres niveles territoriales. Ello no resultarfa necesario si la
Ley es aplicable indistintamente a las mismas, y lo cierto es que la Ley parece
hacerlo asi tan sélo en los casos en que no puede referirse sin mis a la
Administracién tributaria por diferencias terminolégicas *.

Volviendo al texto del articulo 1.1, serfa la expresién «on el alcance que
se deriva del articulo 149, etc...» la que enturbia la determinacién de cuil haya
sido la voluntad de la Ley de que la misma se aplique total o parcialmente
a las Comunidades Auténomas. Dicha frase puede entenderse en dos sen-
tidos distintos:

El primero de dichos sentidos serfa el de entender que no la totalidad
de la Ley es aplicable a todas las Administraciones tributarias, sino sélo aque-
lla parte que se entienda dictada bajo el amparo («on el alcance que se deriver)
de los titulos competenciales enumerados, mis alld de cuya cobertura sélo
serd aplicable por el Estado. Ciertamente, como he sefalado, la nueva Ley

*¢ Articulos 41.5, 62.3, 88.6, 135.3 y 179.2.

*7 Articulos 96.3,99.2, 134.1, 4y 5,y 171.1.

*% Articulo 48.3.

" Articulo 91.5.

4 Articulo 186.

4 Articulos 48.4, 83.4y 90.1.

42 Articulos 2.1y 63.4.

+ En consonancia con lo dispuesto en los articulos 10, 11y 12, 13 y 14 de la LRHL.

# Excepto en el articulo 78, en el que dicha especificacién si que resultaria realmente superflua
si la regulacion de la totalidad de las «Garantias de la Deuda Tributaria», «Hipoteca legal ticita» incluida,
fuera de aplicacion a todas las Administraciones tributarias; en el articulo 112 «Notificacién por com-
parecencia», la referencia se hace a la publicacién en el Boletin Oficial del Estado o en los Boletines
de las Comunidades Autonomas o de las Provincias, y en el articulo 211.5.5) «Terminacién del Procedimiento
sancionador en materia tributaria», «Al Ministro de Hacienda, el érgano equivalente de las Comunidades
Auténomas, el 6rgano competente de las Entidades Locales»; supuestos ambos en los que no existe
una denominacién homogénea en los tres niveles territoriales.
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s6lo serd aplicable, con independencia de las afirmaciones del legislador esta-
tal, en la medida en que su contenido se corresponda con materias para
cuya regulacién el Estado tiene atribuidas constitucionalmente competencias.
El problema es que la voluntad del legislador de que sélo una parte de
la Ley se aplique a las Comunidades Auténomas, deberfa haberse necesa-
riamente completado con la identificacién de cudl es la parte en cuestién;
y esta tarea, pese a las recomendaciones en tal sentido del Consejo de Esta-
do* y del Informe de la Comisién para el estudio y propuestas de medidas
para la reforma de la Ley General Tributaria*, no se aborda por la Ley .
No creo, en cualquier caso, que éste sea el sentido que el legislador ha
querido dar al precepto.

El segundo sentido atribuible a aquellos términos serfa el de que toda
la Ley es aplicable a todas las Administraciones tributarias, porque toda la
Ley se dicta «en virtud» de los titulos competenciales del articulo 149 de
la Constitucién a los que la Ley hace referencia, pero dichos titulos tienen
distinto «alcance»; 1o que harfa que la aplicacién de la Ley a las Comunidades
Auténomas sea distinta en razén del titulo competencial «en virtud» del cual
se entienda dictada cada parte de la misma*. En los términos empleados
por el Tribunal Constitucional en la sentencia 233/1999: «no todos (los titulos
competenciales) poseen la misma naturaleza ni permiten, por consiguiente, la uti-
lizacion de las mismas potestades normativas por parte de los rganos politicos impli-
cados» . Ciertamente, no tiene el mismo «alcance» el titulo competencial «Ha-
cienda generaly del 149.1.14.%; que permite al Estado regular con caricter exclu-
sivo la materia cubierta por el mismo, que el titulo competencial «bases del
régimen juridico de las Administraciones piiblicas» del 149.1.18.%; que implica la
naturaleza compartida de las competencias que poseen el Estado y aquellas
CCAA que han asumido facultades en orden al desarrollo de las bases esta-
tales sobre el régimen juridico de las Administraciones Ptblicas. De nuevo,
resultarfa necesario que el legislador aclarara qué preceptos ha dictado «en
virtudy» de cada titulo competencial para determinar el «alcance que se deriva»

+ «Debe hacerse un esfuerzo por identificar cual es el contenido de la Ley que ha de ser de aplicacién

comun en todo el territorio o que en todo caso ha de revestir el cardcter de legislacion basica. (...)
debe delimitarse con mayor precisién el caracter de los distintos articulos del anteproyecto. Esta labor
resulta especialmente necesaria a la vista del contenido de la futura Ley: como se ha visto, en ella se
regulan los pilares fundamentales del sistema tributario espafiol, cuya concrecién corresponde a la com-
petencia exclusiva del Estado; ello sin perjuicio de que se reconozca un espacio adicional de desarrollo
normativo por parte de las Comunidades Auténomas, aunque referido a unos ambitos muy concretos
y que, en todo caso, no afecten a la regulacion de la Hacienda general.»

4 «Se estima que es necesario identificar cual es la parte del contenido de la LGT que debe ser
de aplicacién comun en todo el tertitorio, incorporandose dicha prescripcion en una disposicion adicional
de la LGT como solucién considerada mis satisfactoria», p. 27.

4 Nada se dice a este respecto, lo que encuentro significativo, en el Informe sobre el borrador
de Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria.

* Es claro que cabe un tercer sentido, combinando los dos anteriores, sélo parte de la Ley es aplicable
a las Comunidades Auténomas y es en dicha parte aplicable en la que habria que determinar el «alcance»
que tendria cada titulo competencial. Este parece el sentido que Comisién y Consejo de Estado parecen
atribuir al precepto, pero mi opinién es que no es ésta la voluntad del legislador.

49 FJ 4.0
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de cada uno de ellos en lo relativo a la aplicacién de cada precepto de la
Ley a las Comunidades Auténomas.

En cuanto a los titulos competenciales «regulacion de las condiciones bdsicas
que garanticen la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales» del 149.1.1.* y «bases del régimen
Jjuridico de las Administraciones piiblicas» del 149.1.18.%, la determinacién de los
preceptos que se han dictado en desarrollo de los mismos, no sélo es nece-
saria, sino que es una exigencia ineludible desde la perspectiva constitucional.
El Tribunal Constitucional, desde la STC 69/1988, ha establecido «lo que
desde ese momento se ha venido conociendo como el concepto formal de bases, com-
plementario del concepto material (...) manteniendo el concepto material de lo bdsico
como niicleo sustancial de la doctrina de este tribunal, procede exigir con mayor rigor
la condicion formal de que la norma bdsica venga incluida en ley votada en cortes
que designe expresamente su cardcter de bdsica (...) Esta exigencia del elemento formal
en las bases estatales, sin matices relevantes de ningiin tipo, se ha seguido manteniendo
invariablemente desde entonces hasta hoy (SSTC 80/1988, FJ 5.°; 227/1988, F] 32;
13/1989, FJ 3.°; 15/1989, FJ 3.°; 141/1993], FJ 3., 203/1993, F] 4.°; 385/1993,
FJ 6.° 213/1994, F] 10; 96/1996, F] 32; 197/1996, FJ 5.°; 133/1997, F] 6.%
206/1997, FJ 7.% 66/1998, FJ 2.°, y 118/1998, F] 16). El cumplimiento de este
requisito de identificacion de las normas bdsicas por parte del legislador estatal no plantea
mayores problemas cuando éste indica de forma clara y precisa en la propia ley qué
disposiciones de la misma poseen ese cardcter» *°.

No creo que pueda afirmarse, en absoluto, que la nueva LGT indique
de forma clara y precisa las disposiciones de la misma que poseen el caricter
de normas bisicas. Serfa suficiente a este respecto, tal y como sefala el Tri-
bunal Constitucional, que se produjera «la natural inferencia de su cardcter bdsico,
por lo cual habrd de examinarse la estructura de la norma, su contexto y los demds
datos que permitan descubrir, con naturalidad, la decisién del legislador >', pero tam-
poco esto es posible en la LGT.

El antecedente inspirador, a este respecto, del articulo 1.1 de la nueva
LGT es el articulo 1.1 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora
de las Haciendas Locales: «1. Tienen la consideracion de bases del Régimen Juridico
Financiero de la Administracién Local, dictadas al amparo del articulo 149.1.18.
de la Constitucion (RCL 1978, 2836), los preceptos contenidos en la presente Ley,
salvo los que regulan el sistema tributario local, dictados en virtud de lo dispuesto
en el articulo 133 de la Constitucién y a efectos de lo previsto en el articulo 5.E).a)
de la Ley 7/1985, de 2 de abril (RCL 1985, 799 y 1372), Reguladora de las
Bases del Régimen Local, y los que desarrollan las participaciones en los tributos del
Estado a que se refiere el articulo 142 de la Constitucion; todo ello sin perjuicio de
las competencias exclusivas que corresponden al Estado en virtud de lo dispuesto en
el articulo 149.1.14.* de la Constitucién». El problema es que; mientras en el
articulo 1.1 de la LRHL se realiza «una delimitacién residual de lo bdsicor (al

0 STC 233/1999, FJ 4.0
1 STC 233/1999, FJ 4.° En el mismo sentido SSTC 15/1989, fundamento juridico 3.°, y 96/1996,
fundamento juridico 32.
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menos segtin la STC 233/1999°%) que permitirfa dar por cumplido el requi-
sito de identificacién de las normas bisicas contenidas en el articulado de
dicha Ley; en el articulo 1.1 de la LGT no se incluye una explicita declaracién
general del caricter bisico de los preceptos de la misma y una correlativa
excepcién de ese cardcter basico para los amparados en los restantes titulos
competenciales. La Ley se limita a enumerar conjuntamente los cuatro titulos
competenciales exactamente al mismo nivel. De hecho, el Consejo de Estado
parece entender que la mayor parte de los preceptos se dictan al amparo
del articulo 149.1.14.* y s6lo excepcionalmente se acudirfa al 149.1.18.%. De
cualquier forma, aunque lo hubiera hecho asi, aunque hubiera establecido
como regla general el caricter basico de sus preceptos, ello no hubiera sido
suficiente para dar por identificadas las normas bisicas de la Ley; puesto
que, a diferencia de lo que sucede en la LRHL, no es en absoluto posible
identificar en la LGT qué preceptos se dictan, como excepcién a lo que
pasarfa a ser la regla general, en ejercicio de los restantes titulos compe-
tenciales. Serfa, en todo caso, ineludible que la Ley especificara cuiles son
para poder establecer «residualmente» los que constituyen normas bésicas.

En definitiva, la Ley parece seguir en este punto la recomendacién que
en su dfa hiciera Olivera Massé> y que no me resisto a reproducir inte-
gramente porque creo que revela, con mis de diez aflos de anticipacién,
el espiritu del precepto que estamos comentando: «en esta materia se ha de
ser especialmente consciente de la inexistencia actual de limites concretos y claros.

Por ello, considero que es absolutamente imprescindible que las sucesivas leyes esta-
tales en materia financiera o tributaria comiencen a invocar en los casos en que sea
procedente el titulo competencial de Hacienda General (...).

Por otro lado, y en los primeros supuestos de utilizacion de este titulo para elaborar
determinadas normas estatales, parece que se habria de ser sustancialmente prudente,
por ello es aconsejable que en las referidas normas se hiciera uso simultdineamente
del amparo competencial que supone el articulo 149.1.14.% y 18.% CE, pues la materia
del procedimiento y régimen administrativo financiero y tributario, o pertenece a un
titulo competencial o pertenece a otro. Esta doble cobertura competencial dard una mayor
seguridad al Legislador estatal de no ver impugnada o anulada su norma financiera
comiin, y, por otro lado, permitird consolidar paulatinamente una doctrina jurispru-
dencial en torno al significado de la Hacienda Generaly. Resultan también suma-
mente esclarecedoras a este respecto las recomendaciones del Informe >*:
«aungue desde un punto de vista doctrinal puedan oponerse ciertos reparos, desde una
perspectiva prdctica no parece que exista inconveniente en invocar los diversos titulos
competenciales que pueden justificar la aplicacion de parte de la LGT a todas las
Haciendas. Asi, tras enumerar tales preceptos, podria precisarse que tienen la con-
sideracion de normas bdsicas del régimen juridico tributario, dictadas al amparo del
articulo 149.1.18.* de la CE (las CCAA podrin elaborar regulaciones adicionales
respetando tales bases), sin petjuicio de las competencias exclusivas del Estado sobre

2 FJ 4.0
> P. Olivera Mass6, «Los conceptos...», op. cit., pp. 118 y 119.
> P. 26.
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la regulacion de instituciones comunes a diversas Haciendas territoriales y de medidas
de coordinacion en virtud del articulo 149.1.14.%. Puede recordarse que el TC ha
admitido la constitucionalidad de un precepto semejante en el dmbito local (art. 1.1
de la LRHL) precisando la irrelevancia de una hipotética seleccion erronea del titulo
invocado, siempre que se haya cumplido la exigencia del principio de Ley formal en
la determinacion de las bases [STC 233/1999, FJ 4.°, a), con referencia a la STC
133/1985, FJ 6.°]».

Por dltimo, creo que no estd de mds sefialar que en la Disposicién Dero-
gatoria Unica del Proyecto no se hace referencia alguna a las normas de
las CCAA, generales o reguladoras de cada uno de los tributos propios, que
quedarian derogadas con la entrada en vigor de la nueva LGT por apartarse
de la regulacién que les resulta aplicable «en virtud y con el alcance que se deriva»
de los titulos competenciales del Estado, con lo que estarfa incumpliendo
lo previsto en el articulo 4.2 de la vigente Ley 1/1998, reproducido lite-
ralmente por el articulo 9.2 de la nueva LGT: «Las leyes y los reglamentos
que modifiquen normas tributarias contendrdn una relacién completa de las normas
derogadas y la nueva redaccion de las que resulten modificadas».

III. LA APLICACION DE LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA
A LOS TRIBUTOS CEDIDOS A LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS DE REGIMEN COMUN

En opinién de los redactores del Informe sobre la Reforma de la Ley
General Tributaria serfa precisamente la nueva configuracién de los tributos
cedidos a las CCAA de régimen comtn que resulta de las modificaciones
operadas por la Ley Orginica 3/1996, de 27 de diciembre, en la LOFCA
y de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesion de tributos del Estado
a las Comunidades Auténomas; al suponer la atribucién a estas tltimas de
competencias normativas limitadas sobre aquéllos; la que obligaria a recon-
siderar la importancia de la cuestién de la aplicacién de la Ley General Tri-
butaria a las mismas, por encima de la que pudiera tener la aplicacién sus
tributos propios, dada su escasa entidad como recurso de las Haciendas
autonémicas >,

En la Disposicién Derogatoria tinica del Proyecto no se hace referencia
expresa al articulo 19 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales y Administrativas del nuevo Sistema de Financiacién de las Comu-
nidades Auténomas de Régimen Comitn y Ciudades con Estatuto de Auto-
nomia*®, en virtud del cual: «Los tributos cuyo rendimiento se cede a las Comu-
nidades Auténomas se regirdn por la Ley General Tributaria, la Ley de Derechos
y Garantias de los Contribuyentes, (...) los Reglamentos generales dictados en desarrollo
de la Ley General Tributaria (...), las demds disposiciones de cardcter general, regla-
mentarias o interpretativas, dictadas por la Administracién del Estado y, en los términos

> Pp. 23 y 24. En este mismo sentido, M. T. Soler Roch, «Reflexiones...», op. cit., p. 11.
°¢ BOE, nim. 313, de 31 de diciembre; rect. BOE, nim. 122, de 22 de mayo de 2002.
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previstos en este Titulo, por las normas emanadas de la Comunidad Auténoma com-
petente segiin el alcance y los puntos de conexion establecidos en el mismo.

La terminologia y conceptos de las normas que dicten las Comunidades Auténomas
se adecuardn a la Ley General Tributaria». Con lo que creo que cabe entender
que la voluntad del proyecto es mantener su vigencia.

Aceptando que esto sea asi, la LGT estarfa desaprovechando la opor-
tunidad de establecer los limites precisos del alcance de las competencias
normativas cedidas a las Comunidades Auténomas de régimen comun para
«regular los aspectos de gestion y liquidacion» del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados (arts. 40.2 y 41.2 de la Ley de cesion) y «os aspectos
de gestion, liquidacién, recaudacién e inspeccion» de los Tributos sobre el Juego
(art. 42.2 de la Ley de cesién). Estas competencias normativas podrian incidir
en las materias reguladas en la LGT vy entrar en conflicto con dicha nor-
mativa. El problema se derivarfa, en definitiva, del hecho ya senalado de
que, mientras el Estado no estd vinculado por la LGT, una ley ordinaria,
y puede apartarse de sus previsiones cuanto lo desee en la normativa sectorial
de los diferentes tributos, las CCAA si estarfan vinculadas por la misma
en el ejercicio de las competencias normativas cedidas, en virtud de las con-
diciones impuestas por la Ley de cesién. Estas condiciones impuestas por
la Ley de cesién en el articulo 19 pueden entenderse de dos formas extremas,
ninguna de las cuales entiendo que serfa correcta.

La primera de dichas interpretaciones extremas serfa considerar que en
el mismo se impide por completo a las Comunidades Auténomas en el
ejercicio de dichas competencias normativas apartarse de las normas de ges-
tién, liquidacién, inspeccién y recaudaciéon contenidas en la LGT, regla-
mentos generales de desarrollo, normas generales y disposiciones interpre-
tativas estatales; entender que las normas autonémicas no podrian sino «adap-
tar (...) al régimen de organizacion y funcionamiento interno propio de cada una
de ellas, sin que tal adaptacion pueda contravenir el contenido material de dicha nor-
mativar; en los términos en que; para esta misma materia de gestién, liqui-
dacidn, inspeccién y recaudacién de los tributos locales; se autoriza (por
decir algo) en el articulo 12.2° de la Ley Reguladora de Haciendas Locales *®
la regulacién a las entidades locales de dichas cuestiones «A través de sus
Ordenanzas Fiscales».

Esta interpretacién privarfa, en mi opinién, de sentido a lo dispuesto
en los articulos 40.2, 41.2 y 42.2 de la Ley de cesién. No creo que a esta
actividad normativa se la pudiera denominar realmente «regular»; como se
afirma en tales preceptos; la gestiéon de dichos tributos. A diferencia de lo
dispuesto en el articulo 12 de la LRHL, no se condiciona expresamente
en esas normas de la Ley de cesion el ejercicio de tales competencias nor-

°7 Redactado por el articulo 18.8 de la Ley 50/1998, de Medidas fiscales, administrativas y del orden
social, de 30 de diciembre. BOE, num. 313, de 31 de diciembre de 1998; rect. BOE de 7 de mayo
de 1999.

% Ley 39/1988, de 28 de diciembre, regula las Haciendas Locales (BOE, nim. 313, de 30 de diciembre;
rect. BOE, nim. 193, de 14 de agosto de 1989).
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mativas a la no contravencién del contenido material de lo dispuesto en
la legislacién estatal.

La segunda de las interpretaciones extremas serfa la de entender que
la referencia a las «normas emanadas de la Comunidad Autonoma competente segiin
el alcance y los puntos de conexion establecidos en el mismor del articulo 19 exceptiia
absolutamente el mandato de aplicacién de la normativa estatal que el mismo
contiene, de forma que las Comunidades Auténomas podrian libremente
regular la gestion, en sentido amplio, de dichos tributos cedidos, apartindose
cuanto quisieran de los mandatos de la LGT. Para el profesor Calvo, tal
cesién no serfa siquiera posible . Quizis, sélo quizis, la tesis, defendida
por Agullé Agiiero® y Quintana Ferrer®!, acerca de la asuncién por parte
de las CCAA de un poder tributario originario respecto de las competencias
normativas asumidas sobre los tributos cedidos, en virtud de la utilizacién
de la via de la atribucién estatutaria de dicha competencia, podria apoyar
una interpretacién como la expuesta; no obstante, considero mis acertada
la tesis contraria, que defiende que el cauce constitucional utilizado para
dicha atribucién ha sido el de las leyes marco previstas en el articulo 150.1
de la Constitucién y defiende, por tanto, la titularidad estatal de estas com-
petencias *.

No creo, tampoco, que ésta sea la voluntad de la Ley de cesién. Dicha
interpretacién privarfa casi por completo de sentido al articulo 19 de la mis-
ma. Los tributos en relacién con los cuales se ceden competencias normativas
para regular la gestién, en lugar de estar verdaderamente regidos en dichos
aspectos por la LGT, lo estarfan por las normas autonémicas, con lo que
la LGT tendria en la prictica una aplicacién estrictamente supletoria, tan
s6lo en lo no regulado por aquellas normas. No se declara de aplicacién
supletoria la LGT en el articulo 19 de la Ley de cesién, sino directa.

% «Tampoco puede ser objeto de cesion ni atribuidas competencias sobre las normas de configuracién
y aplicacion de los tributos en general. En este sentido hay que excluir la atribucién de capacidad normativa
en relacion con los conceptos tributarios. Estos elementos conceptuales pertenecen al depésito fiscal
general pero sobre todo constituyen una garantia para los sujetos pasivos y un cimiento cientifico del
Derecho tributario que ha de ser necesariamente conservado (...) No puede ser objeto de cesién, tampoco,
lo que llamarfamos el bloque de legalidad que se concreta en las normas de aplicacién con (sic) tributos
y decision de pretensiones, en relaciéon con la misma. La razon es esencialmente la misma que hemos
visto con anterioridad. R. Calvo Ortega, «Tributos cedidos: concepto, evolucion y problemas actuales»,
en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piiblica, vol. 53, nim. 268, p. 268.

% A. Agullé Agiiero, «La capacidad normativa de las Comunidades Auténomas: significado y reper-
cusiones sobre el sistema tributario (la ampliacién del concepto de impuesto cedido)», en Seminario
sobre una nueva etapa en la corresponsabilidad fiscal, Quaderns de Treball, nam. 50, Institut d’Estudis
Autonomics, Barcelona, 1992, pp. 19 y ss.

1 E. Quintana Ferrer, «Tributos cedidos y legislacion autonémica», en Estudios Financieros, Revista
de Contabilidad y Tributacion, num. 200, 1999, p. 133.

62 Sobre esta cuestién, J. J. Zornoza Pérez, «Corresponsabilidad fiscal y financiacién de las Comu-
nidades Auténomas: el modelo para el quinquenio 1997-2001», en El estado de las autonomias, vol. IV,
Ceura, Madrid, 1997; J. Garcia Morillo, P. Pérez Tremps y J. J. Zornoza Pérez, Constitucion y financiacion
autonémica, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998; A. Garcia Martinez, «La configuracién del tributo cedido
como recurso autonémico», en Revista Espariola de Derecho Financiero. Civitas, num. 112, 2001,
pp. 705-725, y «La asuncién autondémica de las competencias normativa y de gestién sobre los tributos
cedidos», en Crénica Triutaria, nam. 103, 2002, pp. 39y ss.
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Por otra parte, el mandato del articulo 19 sélo tiene sentido si se entiende
referido a los tributos cedidos en los que la Comunidad Auténoma asume
competencias normativas por via de cesion, de otro modo resultarfa redun-
dante, puesto que la Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas ®, ya establece en su articulo 10 %
que los tributos cedidos son «establecidos y regulados por el Estado». Tan s6lo
en tanto en cuanto las CCAA pueden, por via de cesién, regular aspectos
de la gestion, tiene sentido declarar aplicable la LGT a los mismos.

En la misma Ley de cesién se rechaza la aplicacién meramente supletoria
de la LGT en dichos tributos cedidos, cuando se modifica lo dispuesto en
el articulo 56.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados ® y el articulo 34.2
de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones *®, dando a los mismos idéntica redaccién: «Las Comunidades
Auténomas podrdn regular los aspectos sobre la gestion y liquidacién de este impuesto,
segiin lo previsto en la Ley 21/2001 (...). Cuando la Comunidad Auténoma no
hubiese regulado dichos aspectos, se aplicardn las normas establecidas en esta Ley.
No las establecidas en la LGT, que serin de aplicacién directa, sino las esta-
blecidas en la Ley estatal del tributo serin de aplicacién supletoria en defecto
de regulacién autonémica .

Son estas dltimas normas las que, en mi opinién, determinan los limites
de la aplicacién de la LGT a los que han de sujetarse las CCAA de régimen
comun a la hora de ejercer las competencias normativas cedidas para la regu-
lacién de los aspectos de gestién y liquidacién de estos tributos, aunque
s6lo lo haga de forma implicita. Si son las normas sobre gestién y liquidacién
previstas en las Leyes estatales de dichos tributos las que han de aplicarse
supletoriamente si la norma autonémica no realiza esa regulacién, parece
evidente que la cesién de competencias normativas se pretende limitar por
la Ley de cesion a la regulacién de los aspectos de gestién que se regulan
en la Ley estatal de cada tributo y no otros regulados en la LGT, que no
podrin ser alterados por la norma autonémica. En definitiva, la LGT seri
aplicable a los tributos cedidos a las Comunidades Auténomas exactamente
en los mismos términos en los que serfa aplicable al Estado en relacién
con dichos tributos si no se hubiera producido la cesién.

La Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, regula en su Capitulo XI bajo el titulo «Gestion del Impuestor,
en la Seccién 1.* del mismo «Liquidaciony, lo relativo a las «Liquidaciones par-

® BOE, ntm. 236, de 1 de octubre.

%4 Redactado por la Ley Organica 7/2001, de 27 de diciembre, BOE, nim. 313, de 31 de diciembre.

 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, BOE, nim. 251, de 20 de octubre.

% BOE, ntm. 303, de 19 de diciembre.

%7 Sobre la cuestion de la supletoriedad de las normas estatales que regulan los impuestos cedidos
me remito al excelente trabajo de V. Ruiz Almendral, «La regla de la supletoriedad en relacién con
la atribucién de competencias normativas a las Comunidades Auténomas sobre los Impuestos Cedidos»,
en Crénica Tributaria, num. 105, 2002, pp. 75-100, cuyas conclusiones comparto integramente. Sobre
esta cuestion también A. Garcia Martinez, «La asuncién autondémica...», op. cit., pp. 44 y 45.
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ciales a cuenta» (art. 35), las materias reguladas en el Reglamento del Impues-
t0% en el Titulo Il «Gestion del Impuestor, Capitulo I «Normas generales» y
Capitulo II «Régimen de presentacion de documentos», son las relativas a «Do-
cumentos a presentar» (Seccion 1.%), «Plazos de presentacion, prérroga y suspension»
(Seccion 2.%), «Lugar de presentacién» (Seccidn 3.%), «Tramitacion» (Seccién 5.%)
y «Liquidaciones parciales» (Seccién 6.%).

Por lo que se refiere al Real Decreto Legislativo 1/1993, el Texto Refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, regula en su articulo 56, bajo el titulo «Gestion
y liquidacién del Impuestor lo relativo al pago, presentador del documento y
domicilio de los no residentes. Las materias reguladas en el Reglamento
del Impuesto® en el Titulo V «Gestién del Impuestor, Capitulo I «Normas
generalesy, Capitulo II «Plazos y lugar de presentacién», Capitulo III «Tramitacion»
y Capitulo IV «Obligaciones formales», son las relativas a «Competencia funcionaly
(art. 97), «Presentacion de documentos» (art. 98), «Autoliquidaciény (art. 99), «Pre-
sentador del documentoy (art. 100), «Declaraciones-liquidaciones» (art. 101), «Plazo
de presentacion» (art. 102), «Reglas de competencia territorialy (art. 104), «Atribucion
de rendimientos» (art. 105), «Cuestiones de competencia» (art. 106), «Ingreso de auto-
liquidaciones» (art. 107), «Actuaciones posteriores» (art. 108), «Cardcter de las liqui-
daciones» (art. 110), «Remision de fallos e indices» (art. 114) y «Otras obligaciones»
(art. 115).

Son estas materias (y ningunas otras, a mi modo de ver) las que la Comu-
nidad Auténoma podri regular como consecuencia de la cesiéon de com-
petencias normativas para regular «los aspectos de gestion y liquidacion» de estos
impuestos. El «Aplazamiento y fraccionamientor, ademds de ser una cuestién
relativa a la recaudacién, no a la gestién y liquidacién, se regula en una
seccién diferente, la Seccién 3.%, del Capitulo XI de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones, pese a regularse en el mismo Titulo II del reglamento.
En el Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados no se hace referencia a esta cuestion, si
lo hace el reglamento en su articulo 112, pero al limitarse a remitir su regu-
lacién a la contenida en el Reglamento General de Recaudacién, desarrollo
de la Ley General Tributaria, no establece una normativa estatal especifica
que se aparte de la prevista en la misma. El resultado es el mismo que
si no estableciera ninguna previsién al respecto: se aplicarfa lo dispuesto
en la citada normativa igualmente. Lo mismo sucede con el articulo 111.1,
en el que se remite al régimen general sobre plazos de ingreso en los supues-
tos de liquidacién administrativa. Son supuestos, por tanto, en los que no
cabe regulacién autonémica distinta a la dispuesta en la Ley General Tri-
butaria y reglamentos de desarrollo, puesto que el Estado no ha establecido
una normativa especifica diferente a la misma. El problema se plantea con

 Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, que aprueba el reglamento del Impuesto sobre Suce-
siones y donaciones. BOE, num. 275, de 16 de noviembre.

% Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, que aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. BOE, ntim. 148, de 22 de junio.
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respecto al régimen de pago de las autoliquidaciones del articulo 111.1 y
el supuesto especial de fraccionamiento del articulo 113, al emplear el Regla-
mento el término «Gestién» en un sentido amplio, compresivo de la recau-
dacién, que no es el empleado en la Ley de Cesién”™, que no comprende
la misma y que debe prevalecer.

IV. LA APLICACION DE LA NUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA
A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS DE REGIMEN FORAL

De la lectura del ntimero 2 del articulo 1 de la nueva LGT: «2. Lo esta-
blecido en esta Ley se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes que aprueban
el Convenio y el Concierto Econémico en vigor, respectivamente, en la Comunidad
Foral de Navarra y en los Territorios Histdricos del Pais Vascor; se puede concluir
con facilidad, demasiada facilidad quizds, que no es voluntad del legislador
aplicar la nueva Ley en las CCAA de régimen foral. En el articulado de
la LGT de 1963 no existia ninguna referencia a los regimenes forales, lo
que se interpretd como expresion de la voluntad del legislador de que la
misma fuera aplicada en todo el territorio nacional.

Segtin el principio o criterio de armonizacién fiscal previsto, respecti-
vamente, en el articulo 7.a) de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, Convenio
Econémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra”, y en el
articulo 3.a) de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, Concierto Econémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco %, «En la elaboracion de la normativa
tributaria: Se adecuardn a la Ley General Tributaria en cuanto a terminologia y
conceptos; sin perjuicio de las especialidades establecidas en el presente convenio (o
concierto) econémicor. Segun los redactores del Informe sobre la reforma de
la Ley General Tributaria, la vigencia de dicha cliusula no plantea problemas
por la aprobacién de la nueva LGT 7.

Ciertamente, dicha cldusula no resulta modificada por la nueva LGT,
y es precisamente por ello por lo que, si dicha terminologia y conceptos
son modificados en la nueva LGT, dicha modificacién esti llamada a tener
efectos en la normativa tributaria foral. Estos efectos se producirfan en dos
dmbitos, el primero el de las Normas Forales Generales Tributarias que
desarrollan la LGT. La utilidad de estas normas, en cuanto que se limitan
a reproducir literalmente e incluso con la misma numeracién el articulado
de la LGT, es puesta en entredicho por Soler ™, aunque admite la inter-
pretaciéon que hacen las Diputaciones Forales de la LGT como norma de

7% Ni tampoco en la nueva LGT, que sustituye el término «Gestion Tributaria» en el sentido amplio
que se le daba en el encabezamiento del Titulo III de la Ley anterior, por el de «Aplicacion de los
tributos» del nuevo Titulo III, restringiendo el concepto de «gestion tributaria» al contenido del nuevo
Capitulo III de dicho Titulo.

I BOE, ntim. 310, de 27 de diciembre; rect. BOE, ntim. 23, de 26 de enero 1991.

2 BOE, ntim. 124, de 24 de mayo, rect. BOE, nim. 143, de 15 de junio.

7 P, 23.

™ M. T. Soler Roch, «Las posibilidades...», op. cit., p. 115.
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armonizacién que requiere dicho desarrollo foral. A favor «sin lugar a dudas»
de la aprobacién por las correspondientes instituciones forales, de sus propias
disposiciones generales en materia tributaria, con el limite constituido por
LGT en cuanto a terminologia y conceptos, se pronuncian Arauz de Ro-
bles y Pérez Campanero” y en contra de la competencia de los territorios
forales para regular la terminologia y conceptos del sistema tributario foral
Herrera’®.

Pudiera pensarse que los conceptos tributarios no varfan por el hecho
de que se apruebe una nueva LGT, puesto que, como sefialara el maestro
Sainz de Bujanda "/, «Las categorias mentales no cambian cada mafiana; las categorias
mentales se mantienen, perduran»; pero, como sefialara también, es «necesario,
naturalmente, adaptarlas, matizarlas, puntualizarlasy. La LGT no se limita a trazar
un plano del cielo de las ideas juridico-tributarias y a dar un nombre a
las constelaciones que en el mismo encuentra. Los términos y los conceptos
de la LGT no son simples flatus vocis, sino que consisten en un régimen
juridico establecido en la propia Ley, régimen del que no se puede prescindir
absolutamente sin vaciarlos de contenido, sin transformarlos en un instituto
diferente. No basta, por tanto, con que la normativa foral se limite a utilizar
nominalmente las denominaciones previstas en la normativa estatal, aso-
cidndolas a un régimen juridico que no tiene que ver en absoluto con el
previsto en ésta, sino que ha de respetar los elementos de ese régimen estatal
que constituyen los rasgos definidores del concepto en cuestién. La norma
foral, a mi modo de ver, podria separarse de la estatal, tan sélo los aspectos
adjetivos, en el sentido de no definitorios o esenciales, cuya alteracién no
suponga transformar el concepto mismo "%,

Si ello es asi, se plantea el problema de los limites (si existen o no vy,
de existir, cudles son) a los que el Estado debe someterse al modificar uni-
lateralmente, con posterioridad a la aprobaciéon del Concierto o Convenio
«de comtin acuerdo» ™ con las Comunidades Auténomas de régimen foral de
unas normas a las que las mismas han de someterse en virtud de lo dispuesto
en el concierto o convenio.

Las Disposiciéon Adicional tercera del Convenio Econdémico con la
Comunidad Foral de Navarra: «En el caso de producirse una reforma sustancial
en el ordenamiento juridico tributario del Estado, se procederd por ambas Adminis-
traciones, de comiin acuerdo, a la adaptacion del presente convenio a las modificaciones
que hubieran experimentado los tributos convenidos y a la revision, en su caso, de
la aportacién liquida del afio base del quinquenio que corresponda, en la forma y
cuantia procedentes, con efectos a partir del afio en que entre en vigor la citada reformar

> J. L. Arauz de Robles Villalén y J. L. Pérez-Campanero Fernandez, «Ley General Tributaria...»,
op. cit., p. 11.

76 P. Herrera Molina, «Hacienda General...», op. cit,, p. 574.

"7 F. Sainz de Bujanda, «Conmemoracién de la Ley General Tributatia, en Créuica Tributaria,
num. 50, p. 43.

" Lo que serfa predicable, en los mismos términos, de la normativa autonémica reguladora de los
tributos cedidos, sometida también, junto a los limites arriba examinados, a este mismo condicionante.

7 Exposicién de motivos tanto de la Ley 28/1990 como de la Ley 12/2002.
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no parece resolver esta cuestién, puesto que su alcance se limita a modi-
ficaciones en los tributos estatales convenidos que supongan una reforma
sustancial en el ordenamiento juridico del Estado; no a modificaciones en
la Ley General Tributaria; salvo que se entienda que una modificacién en
dicha Ley supone una modificacién sustancial que afecta al régimen juridico
de la totalidad de tributos estatales, incluidos los convenidos.

En cambio, el tenor literal de la Disposicién Adicional segunda del Con-
cierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en su nume-
ro 2% «En el caso de que se produjese una reforma en el ordenamiento juridico
tributario del Estado que afectase a la concertacion de los tributos, se produjese una
alteracion en la distribucion de competencias normativas que afecte al dmbito de la
imposicion indirecta o se crearan nuevas figuras tributarias o pagos a cuenta, se procederd
por ambas Administraciones, de comiin acuerdo, a la pertinente adaptacion del presente
Concierto Econémico a las modificaciones que hubiese experimentado el referido orde-
namiento», no pareceria limitar su alcance a las modificaciones experimentadas
especificamente en los tributos concertados, sino que lo refiere, en términos
mids vagos, a cualquier reforma que afecte a la concertacion.

No parece probable, en cualquier caso, que se vaya a proceder a la adap-
tacién, pertinente o no, del convenio o concierto con motivo de la aprobacién
de la nueva LGT®!, adaptacién que bien pudiera despejar las dudas en cuanto
a la aplicacién de la misma en el dmbito foral. Queda encomendado, por
tanto, al menos en primera instancia, al legislador foral determinar cual es
el mandato contenido en la nueva LGT que le estd dirigido y darle cum-
plimiento ™. A este respecto, al legislador foral le caben tres soluciones:

La primera serfa interpretar que quedan sin mdis derogadas las normas
forales que se opongan o aparten de la nueva terminologia y nuevos con-
ceptos que introduce el legislador estatal ®. Si ésta fuera realmente la volun-
tad del legislador estatal, el mismo deberfa haber mencionado expresamente
en su Disposicién Derogatoria tnica las normas forales que resultan dero-
gadas por la nueva Ley, para dar cumplimiento a lo dispuesto por la misma
en su articulo 9.2. Por otra parte, el tenor literal de las cliusulas de armo-
nizacién contenidas en el concierto y en el convenio no parece compatible

8 Dos. En el caso de que se produjese una reforma en el ordenamiento juridico tributario del Estado
que afectase a la concertacion de los tributos, se produjese una alteracion en la distribucion de competencias
normativas que afecte al dmbito de la imposicion indirecta o se crearan nuevas figuras tributarias o pagos
a cuenta, se procederd por ambas Administraciones, de comiin acuerdo, a la pertinente adaptacion del presente
Concierto Econdmico a las modificaciones que bubiese experimentado el referido ordenamiento.

La correspondiente adaptacion del Concierto Econémico deberd especificar sus efectos financieros.

8 De la que, por cierto, ya existia un borrador de anteproyecto en el momento de aprobarse la
Ley de Concierto con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

8 Salvo que entienda que no hay en la misma ningtn mandato que se dirija a el, considerando
que el compromiso asumido por el Concierto y el Convenio de respetar la terminologia y conceptos
de la LGT ha de entenderse referido a la Ley General Tributaria vigente en el momento de aprobacion
de los mismos y no a las sucesivas modificaciones que el Estado realiza de las mismas de forma unilateral.
Interpretacion, a mi juicio, disparatada pero que resultaria de alguna manera congruente con la naturaleza
del régimen foral.

% A favor de esta interpretacion, en la medida en que las normas forales son ilegales por carecer
de competencias para regular esta cuestion, Herrera Molina, op. cit., loc. cit.
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con esta interpretacion; puesto que el mandato que contiene parece estar
referido a un momento de elaboracién de la normativa tributaria por parte
del legislador foral que, se dirfa, se presume posterior al de la acunacién
por parte del legislador estatal de su terminologia y conceptos. De ser real-
mente ésta la voluntad contenida en el concierto y en el convenio se hubiera
establecido, sin mds, su vigencia o aplicacién directa en el dmbito foral.

La segunda (creo que mds razonable, en la prictica) serfa la de entender
que s6lo las normas forales posteriores a la nueva Ley han de adaptarse
a los nuevos conceptos y terminologia, lo que permitiria a los territorios
forales mantener los de la Ley anterior indefinidamente, en tanto no deci-
diera modificar sus normas vigentes.

La tercera, que es la que ha prevalecido hasta el momento en la prictica
de la legislacion foral en la regulacién de las Normas Forales Generales
Tributarias *, serfa entender que, ademds de vincular a las normas poste-
riores, las normas forales anteriores a la nueva Ley han de ser adaptadas
a dicha terminologia y conceptos por las propias instituciones forales, lo
que sigue planteando el problema del plazo que tienen los territorios forales
para realizar dicha adaptacién.

Por dltimo, cabe preguntarse si los preceptos hasta ahora contenidos en
la Ley 1/1998, una vez incorporados a la nueva LGT, dejan de ser aplicables
a las Comunidades forales, salvo «en cuanto a terminologia y conceptos». La citada
Ley 1/1998 no establece, a diferencia de la nueva LGT, salvedad alguna en
su articulo 1 en relacién con la aplicacién de la Ley a las Comunidades
forales® y declara en su exposiciéon de motivos que «La regulacion en un
texto legal dinico (...) permitird su aplicacion al conjunto de las Administraciones tri-
butarias...», sin hacer tampoco ninguna salvedad en cuanto a las Comunidades
forales. Tampoco en la Disposicién Adicional Unica de la Ley 1/1998; en
la que se dispone que las referencias relativas a la aplicacién de la LGT
contenidas en las normas reguladoras de la cesién de tributos a las Comu-
nidades Auténomas * se entenderdn realizadas también a dicha Ley; se hacia
ninguna alusién a las Leyes de Concierto y Convenio, lo que podria inter-
pretarse tanto en el sentido que el legislador estd dando por supuesto que
la Ley 1/1998 es aplicable en el dmbito foral como en las restantes Admi-
nistraciones Publicas, como afirma el articulo 1.1, y no sélo en cuanto a
terminologia y conceptos; como en sentido contrario, entendiendo que el
legislador no ha querido extender la aplicacién de la Ley 1/1998, ni siquiera
en cuanto a terminologfa y conceptos, a las Comunidades forales.

8 M. T. Soler Roch, «Las posibilidades...», op. cit.,, p. 115.

% Tampoco la Ley 12/2002, Concierto Econémico con la Comunidad del Pais Vasco, posterior (evi-
dentemente) a la Ley 1/1998, hace ninguna referencia a la aplicacién de la misma en dicha Comunidad.

8 Ley 30/1983, de 28 de diciembre, Reguladora de la Cesién de Tributos del Estado a las Comunidades
Auténomas y Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades
Auténomas y de Medidas Fiscales Complementarias.
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V. CONCLUSIONES

Pese al punto de partida jacobino confesado al comienzo del trabajo, creo
que no han dejado de manifestarse en el mismo los problemas y los incon-
venientes que plantea la aplicacion de la nueva LGT a las CCAA, problemas
que creo que, no es que no sean ya solventados, sino que ni siquiera son
afrontados por el articulo 1 de la Ley, que, segtn la exposicién de motivos,
pretenderfa delimitar el 4mbito de aplicacién de la misma.

Parecerfa més bien que el legislador se conformara con establecer, de
forma vaga e imprecisa, la aplicacién de la Ley a todas las Administraciones
tributarias, evitando al tiempo cuidadosamente pronunciarse acerca de cudl
sea exactamente el dmbito de dicha aplicacién; como si quisiera evitar dar
pistas a las CCAA que pudieran estar disconformes con el ejercicio de los
titulos competenciales que permitirfan al Estado decidir acerca de los limites
de la misma.

Como consecuencia de ello, se ha producido, por un lado, una incorrecta
utilizacion formal de alguno de dichos titulos competenciales; al no cumplir
con la exigencia de delimitar cudles son las normas bésicas contenidas en
la Ley; que bien pudiera afectar a la validez misma de la delimitacién de
dicho dmbito, y, por otro lado, una indefinicién que, de facto, remite a las
CCAA, en primera instancia, y (mucho me temo) al Tribunal Constitu-
cional, en segunda, la tarea de determinar en la prictica cuil ha de ser la
aplicacién de los preceptos de la nueva LGT mis alld del dmbito estatal.
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COORDINACION ENTRE ADMINISTRACIONES TERRITORIALES.—6.1. Intro-
duccién.—6.2. El marco relacional entre la Administraciéon General del Estado y la propia
de las Comunidades Auténomas.—6.2.1. La cooperacién interadministrativa.—
6.2.1.1. Técnicas orgdnicas de cooperacién.—6.2.1.1.A). El Senado: Cdmara de represen-
tacién territorial.—6.2.1.1.B). El Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma.—
6.2.1.1.C). Los 6rganos creados ad hoc: Comisiones Bilaterales de Cooperacién, Con-
ferencias Sectoriales y Consorcios.—6.2.1.2. Técnicas funcionales de cooperacién.—
6.2.1.2.A). El marco general de las técnicas funcionales de cooperacién.—6.2.1.2.B). Con-
venios de Colaboracién, Convenios de Conferencia Sectorial y Protocolos Genera-
les.—6.2.2. La coordinacién interadministrativa.—6.2.2.1. El significado de la coordina-
ci6n.—6.2.2.2. Técnicas de coordinacién.—6.3. Las relaciones de cooperacién, colabo-
racién y coordinacién de la Administracién Local con las entidades territoriales supe-
riores.—6.3.1. Técnicas de cooperacién: el Plan Provincial de Cooperaciéon.—6.3.2. Téc-
nicas de colaboracién: la Comisién Nacional de Administracién Local.—6.3.3. Técnicas
de coordinacién.—VII. LAS TECNICAS DE TUTELA Y CONTROL INTERTERRI-
TORIAL.—7.1. La viabilidad del control.—7.2. El control sobre la actividad de las Comu-
nidades Auténomas por la Administraciéon General del Estado.—7.2.1. El control en el
supuesto de competencias transferidas o delegadas por el Estado.—7.2.1.1. La «ley mar-
con.—7.2.1.2. La dey de transferencia o delegacién».—7.2.2. El control en el supuesto
de competencias asumidas estatutariamente.—7.2.2.1. La impugnacién de las disposiciones
y resoluciones autonémicas ante el Tribunal Constitucional y su eventual efecto sus-
pensivo: el recurso de inconstitucionalidad y los conflictos de competencias.—7.2.2.2. La
«ley de armonizacién».—7.2.2.3. La «coaccién autonémicar.—7.2.3. El control econémico
y presupuestario de la actividad financiera de las Comunidades Auténomas.—7.2.4. La
autorizacién de las Cortes Generales para celebrar convenios y acuerdos de coopera-
ci6n.—7.3. El control de las Entidades locales por parte de la Administracion General
del Estado y de la Administracién de la respectiva Comunidad Auténoma.—7.3.1. Su
significado y alcance: el proceso de conformacién de la actual disciplina.—7.3.2. La subro-
gacién por parte de las Administraciones territoriales superiores en las competencias loca-
les.—7.3.3. La disolucién de las Entidades locales: la «coaccién local».—7.3.4. La absorcién
de las competencias decisorias de las Entidades locales.—7.3.5. La impugnacién judicial
de los actos y acuerdos de las Corporaciones Locales.—7.3.5.1. El régimen ordinario de
impugnacién.—7.3.5.2. El régimen especial de impugnacién.—7.3.5.3. El régimen extraor-
dinario de impugnacién y su efecto suspensivo.—7.3.6. El control econémico-financiero
de la actividad local.—7.4. El control inverso: el planteamiento de conflictos a las demds
Administraciones publicas por las Entidades locales.—7.4.1. La impugnacién de actos esta-
tales y autonémicos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.—7.4.2. El recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional.—7.4.3. La posibilidad del planteamiento de
conflictos de competencias.—7.4.4. El planteamiento de «Conflictos en defensa de la auto-
nomia local» ante el Tribunal Constitucional.—7.4.4.1. La originaria falta de legitimacién
directa de las Corporaciones Locales para el planteamiento de un proceso constitucio-
nal.—7.4.4.2. La reforma operada por la Ley Orginica 7/1999, de 21 de abril.—7.4.4.3. El
régimen juridico de los «Conflictos en defensa de la autonomia local».—7.4.4.4. Los sujetos
legitimados activamente para el planteamiento de un Conflicto en defensa de la autonomfa
local.—7.4.4.5. La postulacién y asistencia letrada en los Conflictos en defensa de la auto-
nomia local—VIIl. REFLEXION FINAL; REFORMA DE LA CONSTITUCION:
NOMEN IURIS Y RACIONALIZACION DEL SISTEMA.—S8.1. La oportunidad del
aggiornamento del modelo de organizacién territorial del Estado.—8.2. La racionalizacién
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del sistema de distribucién de competencias.—8.3. La afirmacién de cauces de partici-
pacién y cooperacién que garanticen la integracién del Estado.—8.4. La configuracién
de las Entidades locales: de la «garantfa institucional» a la «garantfa constitucio-
naly —IX. NOTA BIBLIOGRAFICA.

V. LOS PRINCIPIOS ESTRUCTURALES DEL SISTEMA
INTERRELACIONAL

5.1. La configuracion del sistema: los principios estructurales y su
concrecion dinamica mediante técnicas funcionales

La Constitucién de 1978, en los términos que hasta aqui se han detallado,
quebré el esquema unitario y centralista de cufo francés, articulando un
modelo organizativo policéntrico y descentralizado, que comporta un sistema
de Administraciones publicas en plural, modelo que define su articulo 2
y desarrolla el Titulo VIII, articulos 137 a 158.

Los referidos preceptos, por cuanto ahora importa “*, establecen una serie
de principios estructurales que informan el sistema en su conjunto. Son
tres los afirmados por el Constituyente en el articulo 2 y, ulteriormente,
reiterados y desarrollados por la Norma Fundamental: «autonomfa», «uni-
dad» y «solidaridad». Trascendental relevancia tiene, en su operatividad,
recordar que el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 227/1988, de 29
de noviembre, ha destacado, grificamente, que estos tres principios han de
ser interpretados y aplicados de forma tal que ninguno de ellos padezca.
El momento centripeto y el momento centrifugo del sistema han, conse-
cuentemente, de cohonestarse, habida cuenta de que, conforme ha reiterado
el Intérprete Supremo de la Constitucién, unidad no es uniformidad, pero
autonomia tampoco es soberania.

Presupuesto lo anterior, puede afirmarse que la funcién constitucional
de los meritados principios es la de delimitar la posicién en el entramado
institucional de todos y cada uno de los poderes publicos, definiendo las
bases del modelo relacional entre los distintos niveles de Administracién
territorial —Ia estatal, la autondmica y la local—. Dicho con otras palabras,
los principios del sistema interrelacional constitucionalmente afirmados defi-
nen, desde una perspectiva estructural, el marco en el que, junto al aparato
estatal, han de actuar las diversas instancias territoriales cuya autonomia se
afirma y garantiza.

Ahora bien, no obstante la, hasta la saciedad, reiterada ambigiiedad del
modelo, el Constituyente no quiso circunscribir el disefio constitucional
a la delimitacién de dicho marco estructural, complementando sus deter-
minaciones, a efectos operativos, con el establecimiento de una serie de téc-

244

244 Sin perjuicio de lo que ulteriormente se postula en el epigrafe VIII, me remito en absoluto, respecto
de la consideracion de la naturaleza juridica del Estado autondémico pergefiado a partir de las prescripciones
constitucionales, a la, una vez mas, sutil diseccion del problema efectuada por Santamarfa Pastor, «La
naturaleza juridica del Estado autonémico», op. cit.
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nicas funcionales, de diverso género y naturaleza, cuya finalidad es la de
precisar, ahora desde una perspectiva dindmica, los criterios relacionales entre
los tres niveles bisicos de Administracién puiblica afirmados por el Texto
constitucional.

Estas técnicas, por un lado, tienden a instrumentar la colaboracién entre
las distintas Administraciones, es decir, permitir un desarrollo arménico del
ejercicio de sus competencias facilitando el encuentro y la comunicacién
interadministrativa, fundamentalmente voluntaria y de base negocial. Por
otro lado, se enderezan a resolver el supuesto limite de los eventuales, ¢
inevitables, conflictos que entre las mismas puedan plantearse, con una con-
figuracién que tiende a ser, a la vez, respetuosa con la esencial igualdad
posicional de las distintas Administraciones territoriales.

Una advertencia previa de cardcter general se impone antes de proceder
a la concreta consideracion de estas técnicas funcionales: los distintos apa-
ratos administrativos de las tres instancias territoriales a las que se les reco-
noce autonomia para la gestion de sus respectivos intereses son, todos ellos,
piezas de un tnico sistema, el general de entidades territoriales constitu-
cionalmente definido y, por ende, se rigen en sus relaciones con las restantes
por idénticos principios; empero, en la concreta articulacién de las técnicas
relacionales se impone distinguir, de forma nitida, dos subsistemas:

— De un lado, el de las técnicas funcionales dirigidas a permitir un
funcionamiento arménico de las relaciones entre la Administracion
General del Estado y la Administracién propia de las distintas Comu-
nidades Auténomas, dotadas de autonomia politica garantizada cons-
titucionalmente. El modelo de las mismas, anticipando lo que ulte-
riormente se concluird, estd disciplinado por diversas disposiciones,
a partir de las cuales —y al margen del establecimiento de sus prin-
cipios basicos, especialmente mediante la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptublicas
y del Procedimiento Administrativo Comtin—, puede afirmarse que
no existe una normativa general unitaria que proceda a su regulacién
con precisién y detalle, sin perjuicio de la disciplina pormenorizada
de aspectos sectoriales.

— De otro, el que vincula a las referidas Administraciones territoriales
superiores con el entramado organizativo propio de las distintas Enti-
dades locales, dotadas de autonomia administrativa preservada por
la técnica de la «garantia institucional». A diferencia del subsistema
anterior, éste si goza en nuestro vigente Derecho positivo de una
definicién legal ciertamente completa y acabada, la pergefiada, con
caricter de legislacion estatal bésica, por la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local.

Lo que acaba de constatarse compele, al analizar tanto las técnicas de
cooperacién y coordinacién como las técnicas de control que ulteriormente
se relacionan, a diferenciar la situacién propia de los dos subsistemas re-
feridos.
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No pueden darse por concluidas estas reflexiones iniciales sin recordar
que, sin perjuicio de la concrecién dindmica de los principios estructurales
mediante técnicas funcionales que realiza el Texto constitucional, en un
sistema abierto y flexible como el querido por el Constituyente, la deter-
minacién del modelo final fue, consciente y deliberadamente, remitida a
la dindmica politica. Esta «remisién» ha de reputarse consecuencia del hecho
de que, en palabras de Cruz Villalén, «la nuestra es hoy una Constitucién
accidental en el sentido de que es el resultado final de un proceso no pro-
gramado ab initio en el que han intervenido muchas y muy diversas
manos» **, y constituye, conforme se ha reiterado sin cesar, el error técnico
mids notable de la Lex superior. Sin embargo, paralelamente, transcurrido un
cuarto de siglo de su entrada en vigor, puede afirmarse que en la misma
radica el germen de su «éxito» en la prictica: nada mds y nada menos que
dar una solucién operativa a un secular conflicto y permitir que, paula-
tinamente, se difumine la rancia imagen de que «Una Constitucién sobre
Espafia es una pellada de yeso sobre granito»***. Nada mejor para fundar
lo afirmado que ponderar, con Aja, que «Espana era hace veinte afos el
Estado mis centralista de Europa y hoy es uno de los mis descentralizados,
y presenta el mayor grado de reconocimiento de los hechos diferenciales
de las nacionalidades y regiones que lo integran» 2*.

Desde estas premisas, en los apartados sucesivos del presente epigrafe V
analizaremos los referidos principios estructurales, dedicando los epigrafes VI
y VII a la consideracién de las técnicas funcionales, de un lado, las de coo-
peracién y coordinacién vy, de otro, las de tutela y control **%.

> Cfr. Cruz Villalén, «La Constitucién accidental», en la obra colectiva coordinada por Pau i Vall,
El futuro del Estado autonémico, VII Jornadas de la Asociacion Espafiola de Letrados de Parlamentos,
Aranzadi, Navarra, 2001, p. 27.

24 Recuerdan Garcia Escudero y Garcia Martinez, con la finura intelectual propia de su obra, la
siguiente anécdota del escritor romantico francés, afieja —dirdn algunos— pero en absoluto obsoleta
y, menos aun, en el periodo constituyente de la Transicion politica: «Tedfilo Gautier hizo su famoso
viaje a Espafa en 1840. Entré por Irtn, y alli en un palacio antiguo convertido en Ayuntamiento, vio
por primera vez la plancha de yeso con la inscripcién «Plaza de la Constitucién»; y el viajero anoté:
«No podia elegirse mejor simbolo. Una Constitucion sobre Espafia es una pellada de yeso sobre granito»».
Y no me resisto a transcribir el comentario de los citados autores sobre la anotacién: «Durante siglo
y medio, sobre la dura piedra del pueblo espafiol se han ido depositando las pelladas de yeso con las
que cada fraccién de ese pueblo ha querido asegurar su dominio sobre el futuro. Solo consiguieron
mantenerlas el minimo tiempo indispensable para que la fraccién rival echase abajo la orgullosa inscripcion
y pusiera en su lugar la suya, destinada a sufrir idéntica suerte». Y afiaden «Nunca los espafioles se
pusieron de acuerdo sobre lo que habia que escribir encima del granito [...] El montén de sucesivas
prescripciones deshechas es la triste historia del constitucionalismo espafiol». Cfr. La Constitucion dia
a dia, op. cit., p. 9.

27 Eliseo Aja, El Estado autonomico. Federalismo y hechos diferenciales, Alianza, Madrid, 1999, p. 38.

2% Una consideracién inicial del objeto de los siguientes apartados del presente epigrafe V, asi como
de los sucesivos VI y VII, cerrada en junio de 2001, vio la luz a comienzos del afio 2002 —cfr. Arévalo
Gutiérrez, «Las relaciones entre la Administracion estatal, autonémica y local en el marco constitucional»,
en la obra colectiva, dirigida por Rodriguez-Arana Mufioz, La Adpnunistracién Piblica espasiola, editada
por el Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2002, pp. 435 a 506—. Lo que sigue,
respetando las premisas de aquella primera aproximacién, esta sustancialmente revisado y ampliado.
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5.2. El derecho a la «<autonomia» de las entidades territoriales
5.2.1.  Las notas caracterizadoras del concepto de «autonomia»

Obvio es que el primer principio estructural afirmado por el Consti-
tuyente, base del sistema y elemento distintivo respecto del régimen pre-
cedente, es el de «autonomia», esto es, la afirmacién del Derecho de las
distintas entidades territoriales a gestionar per se sus respectivos intereses.

En los términos mis sincréticos posibles —y con las imprecisiones inhe-
rentes a toda simplificacién—, puede afirmarse que el concepto —circuns-
cribiéndonos aqui a su expresion en el dmbito de la organizacién territorial—
se articula en la dogmatica juridica sobre la base de las aportaciones sucesivas
de dos geniales juristas italianos, desgraciadamente desaparecidos: primero
y a partir de su teorfa de la pluralidad de ordenamientos juridicos, el siciliano
Santi Romano y, sobre las premisas por él establecidas, el profesor Massimo
Severo Giannini.

El analizado concepto, tal y como hoy lo entendemos —tras un paulatino
proceso de decantacién del de soberanfa—, puede definirse a través de las
cuatro notas caracterizadoras que comporta.

5.2.1.1. «Autonomia» no es «soberania»

La «autonomia», en efecto, no es sinénimo de «soberania», habida cuen-
ta de que el reconocimiento de una entidad auténoma presupone su integra-
cién en un Estado, esto es, conforme nos ensenara Garcfa Pelayo, en un
sujeto juridico-politico cuyo «ubstratum es un pueblo o nacién por debajo
de las diferencias especificas de sus componentes, tiene territorio y pobla-
cién propios y su poder es soberano hacia dentro y hacia fuera, pues su
autonomia constitucional es incondicionada, y posee la competencia de
las competencias» >’

La autonomia, por ende, es un poder limitado, propio de organizaciones
secundarias o derivadas, a diferencia de la soberania, inherente a las orga-
nizaciones primarias u originarias, que son las que constituyen una unidad
dotada de personalidad juridica en el orden internacional, que es el factor
determinante en términos juridicos.

El referido poder se concede a aquéllas para la gestién de sus respectivos
intereses, lo que constituye un concepto juridico indeterminado —cuya
génesis se remonta a la nocién de «pouvoir municipal»—, que ha de inter-
pretarse en el sentido de entender comprendidos el circulo de intereses gene-
rales o publicos que son propios y especificos de cada una de las Comu-
nidades que, como componentes del mismo, coexisten en el seno de un
tnico Estado.

Presupuesto lo anterior, puede concluirse que la autonomia consiste en
un poder limitado, tanto en su forma de ejercicio —principio de legalidad,

29 Cfr. Garcfa Pelayo, Derecho constitucional comparado, op. cit., p. 233.
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que habilita el correspondiente control—, como en su dmbito —gestién
de sus respectivos intereses, lo que excluye toda injerencia por estrictas razo-
nes de oportunidad—.

Por su propia légica, en ningtn caso el derecho a la autonomia puede
oponerse a la unidad politica que es corolario de la pertenencia al mismo
Estado, lo que se acredita con la necesidad de ponderar que, incluso, las
competencias exclusivas han de ejercitarse siempre dentro del marco cons-
titucional.

5.2.1.2.  La capacidad de autonormacién

Es inherente al reconocimiento de la autonomia la afirmacién de la com-
petencia normativa, esto es, la potestad de dictar normas juridicas. En efecto,
de acuerdo con la etimologifa del vocablo, frente al concepto mis amplio
de la autarquia —adtapxio— concebida en el mundo griego como el ejer-
cicio de un poder propio sobre si mismo sin injerencias exégenas, lo propio
de la autonomia —abtovouio— es el poder para dotarse de leyes propias.

Presupuesto lo afirmado, en orden a precisar el concepto ha de tenerse
en cuenta, de acuerdo con Zanobini, que la autonomia es «la facultad que
tienen algunas asociaciones de organizarse juridicamente, de crear un dere-
cho propio; derecho que no sélo es reconocido como tal por el Estado,
sino que lo incorpora a su propio ordenamiento juridico y lo declara obli-
gatorio, como las demis leyes y reglamentos» .

En los términos expresados por el autor citado, mis alld de la simple
afirmacién de la potestad normativa, ha de reputarse que la autonomia com-
porta el reconocimiento a los entes de que se predica de la capacidad para
la creacién de ordenamientos particulares e integrados en el ordenamiento
general de la organizacién originaria. Consecuentemente, la autonormacién
constituye, sin duda, la manifestacién méixima de la atribucién a cada una
de las comunidades de la capacidad de decisién sobre sus propios intereses,
pues expresa que no se atribuye la mera posibilidad de gestionar dec1510nes
ajenas, sino que se extiende a la adopcién coyuntural de las pertinentes opcio-
nes, formalizindolas normativamente.

5.2.1.3.  La capacidad de accién en el plano ejecutivo

Dotadas de sus propios ordenamientos particulares, en el marco del orde-
namiento global estatal, cada una de las entidades auténomas, una vez adop-
tadas sus decisiones estratégicas, extiende su capacidad a la gestiéon directa
de sus propios intereses, dando ejecucién a las opciones previamente for-
malizadas.

0 Se toma la referencia de Ferrando Badia, E/ Estado unitario, el federal y el Estado regional, op. cit.,
p. 53.
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Pero hay mis, no se trata sélo de que cada comunidad pueda gestionar
las competencias que asume en el plano decisorio, sino que, en orden a
acercar la gestion de los asuntos publicos al ciudadano, incluso puede gozar
de la capacidad de accién en el plano ejecutivo respecto de los intereses
propios de la organizacién originaria, actuando por delegacién o previa trans-
terencia competencial del Estado.

Esta capacidad ejecutiva comporta, necesariamente, el establecimiento de
una estructura instrumental propia, es decir, de una administracién auté-
noma, aparato servicial que, de un lado, goza de personalidad juridica y
es distinto y estd separado del que es propio de las restantes entidades terri-
toriales, y, de otro, estd vinculado al correspondiente poder ejecutivo por
el principio de direccidn.

5.2.1.4.  La responsabilidad por la gestion.

Cada ente auténomo, como vemos, puede, en el plano normativo, decidir
sobre sus especificos intereses y, en el plano ejecutivo, gestionarlos, dando
ejecucién a sus propias opciones. Empero, ésta no es una facultad ajena
a la asuncién de la consecuente responsabilidad por las opciones adoptadas
y la gestion realizada; lo contrario resultaria ajeno a la l6gica de los poderes
publicos. Cada entidad territorial, consecuentemente, puede decidir y ges-
tionar, mas asumiendo el «coste» de sus opciones y las «consecuencias» de
las actuaciones realizadas.

Lo anterior tiene una consecuencia prictica de primera magnitud. En
efecto, como quiera que cada ente de los que se predica la autonomia gestiona
sus propias competencias bajo su propia y exclusiva responsabilidad, queda
excluida la posibilidad de cualquier tipo de control o tutela, ex ante o ex
post, respecto de su actividad por parte de las Administraciones territoriales
superiores, sin perjuicio de las técnicas inherentes a todo Estado de Derecho
enderezadas a preservar la vigencia del principio de legalidad y el consecuente
sometimiento de la actuacién administrativa a la ley y al Derecho.

5.2.2.  La recepcion del derecho a la autonomda territorial por la Constitucion espaiola

El concepto de la autonomia territorial, a partir de las notas caracte-
rizadoras que acaban de exponerse, vendria a identificarse cabalmente con
el significado del término que recoge el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, en su tercera acepcidn, al definirla como: «Potestad que dentro
del Estado pueden gozar municipios, provincias, regiones u otras entidades
de él, para regir intereses peculiares de su vida interior, mediante normas
y 6rganos de gobierno propios» >'.

Precisada la nocién, es lo cierto que la Constitucién de 1978 no ofrece,
de forma expresa, una definicién de la autonomia territorial, empleando

1 Diccionario de la Lengua Espariola, 21.* ed., editado por la Real Academia, Madrid, 1992, p. 165.
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el término de forma heterogénea. Buena prueba de lo anterior es que la
palabra «autonomia» o «Autonomia» —al margen de la referencia del
art. 27.10 en alusién al estatuto singular de las universidades—, figura en
el Texto constitucional en dieciséis ocasiones, predicindose en un caso res-
pecto de las nacionalidades y regiones que integran Espana —art. 2—, reco-
giéndose en la mayoria de los supuestos en relacién con las Comunidades
Auténomas y sus Estatutos —arts. 81.1, 137, 143, 144.b), 147.2, 149.3, 151.2
y 156.1, asi como en las Disposiciones Adicionales Primera y Cuarta, y en
las Disposiciones Transitorias Primera, Segunda (que lo recoge en dos oca-
siones) y Séptima— vy, finalmente, reproduciéndose al concretar la posicién
institucional de las Entidades locales —al margen del ya citado 137, el
art. 140—.

Empero, no menos cierto es que el anilisis de las prescripciones cons-
titucionales permite afirmar que el Constituyente asumio ad integrum el con-
cepto de la autonomdia territorial en los términos referidos.

Empleando las palabras de la propia Constitucion, «La soberania nacional
reside en el pueblo espaiiol del que emanan los poderes del Estado» —art. 1.2—,
reconociéndose y garantizindose, en el marco de «la indisoluble unidad de
la Nacién espaiiola, patria comiin e indivisible de todos los espafioles», «el derecho
a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran» —art. 2—, derecho
que comporta que los municipios, las provincias y las Comunidades Auté-
nomas en que se organiza territorialmente el Estado gocen «de autonomia
para la gestion de sus respectivos intereses» —art. 137—.

Dos sucintas referencias a la jurisprudencia constitucional exoneran de
ulterior explicacion.

De un lado, el lapidario pronunciamiento de la pionera y trascendental
Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, en su Fundamento Juridico 3, que por
su relevancia transcribimos: «Ante todo, resulta claro que la autonomia hace
referencia a un poder limitado. En efecto, autonomia no es soberania —y
aun este poder tiene sus limites—, y dado que cada organizacién territorial
dotada de autonomia es una parte del todo, en ningin caso el principio
de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro
de éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el articulo 2 de
la Constitucién. De aqui que el articulo 137 de la Constitucién delimite
el ambito de estos poderes auténomos, circunscribiéndolos a la «gestién 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» 2. Lo anterior en el bien entendido sentido, conforme
precisara la ulterior Sentencia 88/1986, de 1 de julio —Fundamento Juri-
dico 6—, de que «unidad no es uniformidad», concrecién que tendremos
ocasién de detallar.

#2 Sobre la misma idea vuelve el Tribunal en diversos pronunciamientos, entre los que han de des-
tacarse la Sentencia 69/1982, de 23 de noviembre —Fundamento Juridico 1— y la Sentencia 100/1984,
de 8 de noviembre —Fundamento Juridico 3—, asi como la celebérrima Sentencia 76/1983, de 5 de
agosto —Fundamento Juridico 2—, en la que el Tribunal se plantea el necesario equilibrio existente
entre la unidad y la autonomia.
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De otro, el de su Sentencia 69/1982, de 23 de noviembre, en su Fun-
damento Juridico 1, el cual precisa: «autonomia no equivale a soberania,
ya que, incluso las competencias exclusivas han de situarse siempre dentro
del marco constitucional».

Presupuesto lo anterior, la recepcién por la Norma normarum de este prin-
cipio se concreta, basicamente, de un triple modo >,

5.2.2.1.  La autonomia es un principio articulador de instancias de poder territorial
y de ordenamientos juridicos particulares: su dmbito territorial

De forma breve, pues esta primera concrecién del principio presupone
lo hasta aqui afirmado, ha de sefalarse que la autonomia, inherente a orga-
nizaciones secundarias o derivadas, es un principio cuya funcién es articular
distintas instancias de poder territorial y ordenamientos juridicos particulares
en el seno del poder y del ordenamiento general del Estado.

En consecuencia, de acuerdo con la doctrina reiterada por el Tribunal
Constitucional, el principio considerado hace efectiva la distribucién de las
competencias del poder publico entre las instancias centrales y territoriales
que integran el Estado, atribuyendo a las mismas potestades publicas supe-
riores, como son, ad exemplum, la potestad normativa, la potestad de autoor-
ganizacién, la potestad tributaria y presupuestaria, la potestad de progra-
macién o planificacién, la potestad sancionadora, las potestades expropiatoria
y de investigacién, deslinde y recuperacion de oficio de sus bienes, la potestad
de revisién de oficio de sus actos y acuerdos, asi como el reconocimiento
en su favor de la presuncién de legitimidad de sus actos y el privilegio de
la autotutela.

El instrumento a través del cual se delimita el ambito competencial lo
constituye, para el supuesto de las Comunidades Auténomas, el respectivo
Estatuto de Autonomia, sin perjuicio de la eventualidad de proceder a su
ampliacién via ley de transferencia o delegacion, ex articulo 150.2 de la
Constitucién %,

Por su parte, las Entidades locales estin sujetas a una norma institucional
basica comun, la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régi-
men Local.

Lo que acaba de exponerse debe entenderse correctamente, en el sentido
de que la esfera de actuacién de las Comunidades Auténomas no se cir-

7 Veéase el planteamiento de Parejo Alfonso, en la obra del propio autor con Antonio Jiménez-Blanco
Carrillo de Albornoz y Luis Ortega Alvarez, Manual de Derecho administrativo, 5.* ed., vol. 1, Ariel, Bar-
celona, 1998, pp. 123 a 152.

4 Respecto de las leyes del articulo 150.2 sigue resultando fructifera la consulta de Garcfa de Enterria
y Martinez-Carande, «Las leyes del articulo 150.2 de la Constitucién como instrumento de ampliacion
del ambito competencial autonémico», en Revista de Administracién Piblica, nam. 116, 1988, pp. 7 a
29. Asimismo, véanse A. Calonge Velazquez, «Las leyes organicas de transferencia o delegacién: algunos
problemas de interpretacién», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nam. 62, 1989, pp. 243
a 256, y Fernandez Farreres, «El articulo 150.2 de la Constitucién y el desarrollo del Estado de las
Autonomias», en Revista Vasca de Administracién Priblica, nam. 36, 1993, pp. 81 a 100.
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cunscribe estrictamente a su dmbito territorial. En efecto, su respectivo terri-
torio es el espacio en el que, normalmente, va a desarrollar su actividad
cada uno de los poderes publicos de las distintas Comunidades, pero no
constituye un limite absoluto e infranqueable. Asi lo precisé ya el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre —Fundamento
Juridico 1—, afirmando que «la unidad politica, juridica, econémica y social
de Espana impide su divisién en compartimentos estancos y, en consecuen-
cia, la privacién a las Comunidades Auténomas de la posibilidad de actuar
cuando sus actos pudieran originar consecuencias mas alld de sus limites
territoriales equivaldria necesariamente a privarlas, pura y simplemente de
toda capacidad de actuacién».

5.2.2.2.  La autonomdia territorial es una institucién constitucionalmente garantizada:
autonomia politica, autonomia administrativa y descentralizacién
administrativa

La autonomia es una institucién constitucionalmente garantizada, es
decir, la Norma Fundamental delimita un status constitucionalmente defi-
nido, lo que permite diferenciarla de la estricta descentralizacién adminis-
trativa; descentralizacién que, por imperativo del articulo 103.1 de la Cons-
titucién, opera como principio de actuacién interna en el seno de cada una
de las Administraciones publicas.

Presupuesto lo anterior, es esencial tener presente que dicho status carece
de homogeneidad, estando conformado por dos niveles cualitativamente dis-
tintos de autonomifa®’: la politica y la administrativa. Asi lo ha precisado
el Tribunal Constitucional, desde su Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, en
su Fundamento Juridico 3, en criterio ratificado inmediatamente en el Fun-
damento Juridico 3 de la Sentencia 25/1981, de 14 de julio; doctrina luego
reiterada hasta la saciedad.

5.2.22.A) La autonomia de las nacionalidades y regiones: «autonomia politica
dotada de «garantia constitucionaly; el Estatuto de Autonomia, norma
institucional bdsica

En primer lugar, el Texto constitucional define un status que es propio
del rol atribuido a las «nacionalidades» y «regiones», Gnicos poderes terri-
toriales que el Constituyente recoge expresamente en su Titulo Preliminar
—art. 2—.

Las Comunidades Auténomas en que las mismas se han articulado gozan
de «autonomia politica», con capacidad para adoptar decisiones de primer
rango en el plano normativo, a cuyo efecto asumen la potestad legislativa,

25 Sobre el particular, de ineludible consulta sigue siendo la pionera y licida aportacion de Parejo
Alfonso, Garantia institucional y autonomias locales, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid,
1981, especialmente sus pp. 115 a 164.
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lo que las habilita para dictar normas con rango de ley, las cuales, en su
dmbito, gozan de las mismas caracteristicas que definen la posicién de las
leyes estatales en nuestro vigente ordenamiento juridico; es decir, de las
notas definidoras propias de las normas primarias, en coherencia con el sis-
tema normativo compuesto que se ha articulado a raiz de la entrada en
vigor de la Constitucién **°. El meritado estatuto estd preservado en su defi-
nicién por una inequivoca «garantia constitucional», habida cuenta de que
es la propia Lex superior la que —con la ambigiiedad que se quiera— delimita
y prescribe los elementos configuradores del dmbito de la autonomia propia
de estas entidades —asi lo afirmé tajantemente el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 100/1984, de 8 de noviembre, Fundamento Juridico 3—.

La Constitucién, en efecto, precisa y, por ende, ampara los siguientes
elementos nucleares de su nivel de autonomda:

— En primer lugar, los articulos 143, 144, 146 y 151, asi como la Dis-
posicién Adicional primera y las Disposiciones Transitorias primera,
segunda, tercera, cuarta, quinta y séptima, disciplinan las distintas
vias de acceso al autogobierno —prescribiendo los sujetos legitimados
para el ejercicio de la iniciativa autonémica— y los procedimientos
de elaboracién y de aprobacién de los Estatutos de Autonomia, norma
constitutiva de las distintas Comunidades —en los términos ante-
riormente referidos, a los que me remito: epigrafes 4.2.1. y 4.2.2—.

— En segundo lugar, el articulo 145 delimita las bases del sistema rela-
cional de las Comunidades Auténomas entre si —con interdiccién
de federacién entre las mismas, en los términos que se detallan en
el siguiente apartado 5.3.1—.

— En tercer lugar, como veremos seguidamente, el articulo 147 establece
el contenido minimo del Estatuto de Autonomia, norma institucional
bisica de la Comunidad, que se integra en el «bloque de la cons-
titucionalidad», resultando su aprobacién y reforma, a tenor de los
articulos 81.1 y 147.3, reservada al Estado, via ley organica.

— En cuarto lugar, se sientan las bases del sistema de distribucién de
titulos competenciales en los articulos 148, 149 y 150, articulado a
partir de una delimitacién general de competencias exclusivas del
Estado —Ilas relacionadas en las sucesivas circunstancias del
art. 149.1—, y dos cldusulas residuales —proclamadas por el
art. 149.3—, la primera operando en favor de las Comunidades Auté-
nomas —Ilas competencias no reservadas expresamente por el
art. 149.1 podrin ser asumidas via Estatuto de Autonomia— y la
segunda en favor del Estado —todas las competencias no asumidas
estatutariamente corresponden al Estado—.

26 Respecto de las referidas notas caracterizadoras me remito a un estudio anterior. Cfr. Arévalo
Gutiérrez, «La fuerza de ley de las leyes emanadas de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas»,
en Corts, Anuario de Derecho Parlamentario, editado por las Cortes Valencianas, num. 9, 2000, pp. 61
all13.
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— En quinto lugar, en los términos anteriormente referidos —aparta-
do 4.1, al que me remito—, el articulo 152 disena los elementos
estructurales del modelo organizativo de estas entidades territoriales.

— En sexto lugar, sobre la base del modelo regional italiano, el articu-
lo 154 instaura un érgano especifico de «coordinacién» entre la Admi-
nistracion del Estado y la propia de cada Comunidad: el Delegado
del Gobierno.

— En séptimo lugar, los articulos 153 y 155 determinan el sistema de
control de la actividad de los 6rganos autonémicos.

— Por dltimo, los articulos 161 y 162 concretan las bases para el plan-
teamiento de conflictos ante el Tribunal Constitucional.

Se trata, en consecuencia, de entidades que constituyen elementos inde-
fectibles del orden constitucional, en el sentido de que su supresién no
comportarfa una mera reforma o modificacién de la Norma Fundamental
—Ila cual habria de operarse por la via extraordinaria del art. 168, dado su
reconocimiento en el art. 2, integrante del Titulo Preliminar—, sino una
transformacién del modelo politico-constitucional definido por la misma.

En conclusion, conforme anteriormente se ha anticipado, puede afir-
marse que las Comunidades Auténomas gozan de «autonomia politica» —co-
mo precisara la Sentencia del Tribunal Constitucional 25/1981, de 14 de
julio, en su Fundamento Juridico 3—, cuyo nivel de autogobierno y ejercicio
estdn garantizados por la propia Constitucién y no dependen de la discre-
cionalidad del poder central®’; de donde resulta que el derecho de las nacio-
nalidades y regiones a organizarse juridicamente no puede ser revocado por
las autoridades estatales, pues goza de un reconocimiento constitucional
explicito que no es susceptible de ser alterado por ningtin poder constituido.

Empero, afirmado lo anterior ha de considerarse que el derecho a la
autonomia arranca de su afirmacién por el tGnico poder constituyente, el
que reside en el pueblo espafnol —art. 1.2—, y debe ejercitarse sin menoscabo
del titular de la soberania; dicho con otras palabras, es la Constitucién la
que impone las formas concretas de su existencia politica. Precisamente esta
realidad es la que, conforme sentara la Sentencia del Tribunal Constitucional
18/1982, de 4 de mayo, impide considerar que el Estatuto de Autonomfa
sea la norma exclusiva que determina las competencias de una concreta
Comunidad: «Si se procediese asi, se estaria desconociendo el principio de
supremacia de la Constitucion sobre el resto del ordenamiento juridico, del
que los Estatutos de Autonomia forman parte como norma institucional
bisica de la Comunidad Auténoma que el Estado reconoce y ampara como
parte integrante de su ordenamiento juridico (art. 147.1 CE).»

Buena prueba de lo anterior es que es la propia Constitucién, en los
apartados 2 y 3 del articulo 147, la que delimita el contenido minimo del
Estatuto *, el cual incluye:

»7 En este sentido, vid. Mufioz Machado, Derecho piiblico de las Conunidades Auténomas, op. cit.,
pp. 172y 173.

2% Respecto del Estatuto de Autonomia, el ya citado trabajo de Aguado Renedo, E/ Estatuto de Auto-
nomia y su posicion en el ordenamiento juridico.
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1. la denominacién de la Comunidad que mejor corresponda a su
identidad histdrica;

2.2 la delimitacién de su territorio;

b

3.° ladenominacién, organizacién y sede de las instituciones auténomas
propias;

4.° las competencias asumidas dentro del marco establecido en la Cons-
titucién y las bases para el traspaso de los servicios correspondientes
a las mismas; y

5.2 el procedimiento de reforma del propio Estatuto.

5.2.2.2.B) La autonomia de las Entidades locales: «autonomia administrativa»
preservada por la «garantia institucionaly; la funcion constitucional
de la Ley de Bases del Régimen Local

En un plano distinto al descrito se ubica la autonomia que el Cons-
tituyente predica de las Entidades locales *’.

En este supuesto, de entrada, no sélo ha de tenerse en cuenta que, de
acuerdo con lo indicado mis arriba, de las diecisiete ocasiones en que la
Constitucién recoge la palabra «autonomia» sélo dos hacen referencia a las
Entidades del género —arts. 137 y 140—, sino que, ademds, no resulta ocioso
ponderar que se emplea el vocablo «auténoman, ora en singular ora en plural,
como calificativo de las Comunidades en un total de setenta y cinco oca-
siones, mientras que tan sélo los articulos 137, 140 y 141.2 lo refieren a
la Administracién auténoma municipal y provincial.

Al margen de lo anterior —que no puede reputarse meramente anec-
dético—, por lo que se refiere a su contenido dispositivo no puede ignorarse
que, frente a los dieciséis articulos que, en el seno del Titulo VIII, conforman
el Capitulo III, «De las Comunidades Auténomas», y al margen de las cuatro
Disposiciones Adicionales y las siete, de las nueve, Transitorias que tienen
por objeto su disciplina, el Texto constitucional dedica a la regulacién de
las Entidades locales tan sélo tres preceptos, los articulos 140, 141 y 142,
agrupados bajo la rabrica «De la Administracion Local», propia del Capitulo 11
del Titulo VIII. En los mismos, el Constituyente se limita, respecto de los
municipios, a establecer su autonomia de forma genérica —«La Constitucion
garantiza la autonomia de los municipios», proclama el art. 140—, conteniendo
una referencia atin menos especifica en relacién con las provincias —«El

2% Acerca de los precedentes y evolucién del régimen local espafiol, asi como para una consideracién

sincrética del significado de la autonomia de las entidades locales en el vigente marco constitucional,
me remito a la excelente aportacion de Marazuela Bermejo, «El principio de autonomia local en el
ordenamiento espafiol», en la obra colectiva, ya citada, La Administracion espasiola, pp. 341 a 393; estudio
ulteriormente publicado, revisado, actualizado y ampliado, en el niumero 8 de esta misma Revista, junio
de 2003, con el titulo E/ principio de autonomia local en el Constitucionalismo espaiiol, pp. 215 a 276.

Asimismo, fructifera resulta la consulta de la aportacién, sintesis de la Doctrina legal del Consejo
de Estado en la materia, de Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién, «Autonomia y democracia», en
la obra colectiva, coordinada por Jerénimo Arozamena Sierra, E/ Derecho Local en la doctrina del Consejo
de Estado, editada por el Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2002, pp. 19 a 54.
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gobierno y la administracién auténoma de las provincias estardn encomendados a Dipu-
taciones 'y otras Corporaciones de cardcter representativor, dispone el art. 141.2—.

Esta parquedad es expresiva de que si bien la Norma Fundamental reco-
noce distintos niveles de autonomia, «la discusién sobre las Comunidades
Auténomas absorbié todo el interés del debate constitucional*®. La con-
secuencia es que en los meritados preceptos el Constituyente se limité a
reconocer la autonomia local para la gestién de sus intereses respectivos
—art. 137—, imponer las bases de un modelo de organizacién democritica
—arts. 140 y 141— vy afirmar su autosuficiencia financiera —art. 142—,
ofreciendo, de este modo, una especial proteccién de estas entidades a través
de la técnica, acufiada por la Dogmadtica germana, de la «garantia institu-
cionaly; técnica que nuestro Tribunal Constitucional acept6 ya en su Sen-
tencia 32/1981, de 28 de julio, aun sin invocarla directamente —lo que harfa
de forma expresa la ulterior Sentencia 170/1988—, al afirmar, en su Fun-
damento Juridico 2, que el orden juridico politico instaurado por la Cons-
titucion garantiza la existencia de ciertas instituciones a las que se considera
elementos esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar
los principios constitucionales, estableciendo en ellos un nicleo indisponible
para el legislador. Por ello, las instituciones garantizadas, entre ellas las enti-
dades locales, son elementos arquitecturales indispensables para el orden
constitucional, pero, a diferencia de las instancias superiores del Estado, cuya
regulacién se hace en el propio texto constitucional, en ellas la configuracién
constitucional orginica se define por el legislador ordinario, al que no se
fija mis limite que el nicleo esencial que la Constitucién garantiza. Por
tanto, la garantfa institucional de la autonomia local no asegura a las Enti-
dades locales un dmbito competencial concreto, sino su preservacién en tér-
minos recognoscibles para la imagen que de la institucién tiene la conciencia
social en cada tiempo y lugar; en consecuencia, esta garantfa es desconocida
cuando la autonomia local es limitada de tal modo que se le priva pric-
ticamente de sus posibilidades de existencia para convertirse en un simple
nombre. La Norma Suprema, por ende, tan sélo garantiza la existencia de
la institucién local en cuanto tal —Provincia, Isla y Municipio—, es decir,
en términos que permitan que la misma sea recognoscible, pero no precisa
los elementos esenciales del contenido de dicha autonomia, cuya definicién
es objeto de remisién a su configuracién por ley, a la que corresponde definir
en concreto el quantum —ex arts. 140, 141, 142, 148.1.2.* y 149.1.18°2—.
A este respecto la citada Sentencia disipa cualquier duda. En efecto, su Fun-
damento Juridico 3 declara: «No cabe establecer a priori cuil es el limite
constitucional de esta reestructuracién de las autonomias locales; pero las
autonomias garantizadas no pueden ser abolidas, pues la proteccién que la
Constitucién les otorga desborda con mucho de la simple «remisién a la
Ley ordinaria en orden a la regulacién de sus competenciasy». El legislador
puede disminuir o acrecentar las competencias hoy existentes, pero no eli-
minarlas por entero y, lo que es mds, el debilitamiento de su contenido

20 Cfy. Garcia Escudero y Garcia Martinez, La Constitucion dia a dia, op. cit., p. 80.
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s6lo puede hacerse con razén suficiente y nunca en dafo del principio de
autonomia, que es uno de los principios estructurales bisicos de nuestra
Constitucién». Dicho con otras palabras, las de la Sentencia 214/1989, de
21 de diciembre, en su Fundamento Juridico 9: «la autonomia local, tal
como se reconoce en los articulos 137 y 140 CE, goza de una garantfa ins-
titucional con un contenido minimo que el legislador debe respetar
(STC 84/1982). Esa garantia supone el derecho de la comunidad local a
participar a través de drganos propios en el gobierno y administracién de
cuantos asuntos le atafien, graduindose la intensidad de esta participacién
en funcién de la relacién existente entre los intereses locales y supralocales
dentro de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participacién en
el gobierno y administracién en cuanto les ataiie, los érganos representativos
de la comunidad local han de estar dotados de las potestades sin las que
ninguna actuacién autonémica es posible (STC 32/1981). Mis alld de este
limite de contenido minimo que protege la garantia institucional, la auto-
nomia local es un concepto juridico de contenido legal, que permite, por
tanto, configuraciones legales diversas, vilidas en cuanto respeten aquella
garantfa institucional» %*',

En el supuesto de las Entidades locales, consecuentemente, frente a la
«autonomia politica» dotada de «garantia constitucional», hablamos de
«autonomia administrativa» en la gestién de sus respectivos intereses, pro-
tegida por la técnica de la «garantia institucional». Ahora bien, se trata de
un nivel de autonomia, vocado a la autoadministracién de sus respectivos
intereses, no de mera descentralizacion territorial, pues las entidades locales
son un eslabén de la organizacion territorial del Estado, entidades publicas
constituidas sobre una base representativa y organizadas a partir de un prin-
cipio democritico de gestién. Su configuracién como tales permite a estas
entidades dotarse de su propio ordenamiento, si bien sélo a través de normas
reglamentarias vinculadas a la legislacion estatal y autonémica correspon-
diente, de acuerdo con sus propios titulos competenciales.

Presupuesto lo anterior, la correcta aprehensiéon de la doctrina de la
garantfa institucional exige tener presente la superacién de determinadas
posiciones histéricas maximalistas, de origen francés, que trataron de blindar
la autonomia local definiendo un dmbito exclusivo de su competencia, refe-
rido cabalmente a los asuntos de interés local. Y es que aquellas concepciones,
paraddjicamente, comportaron un efecto contrario, esto es, la reduccién de
la competencia local, toda vez que en el marco de un Estado complejo la
regla distributiva es la comparticién competencial, de forma que, por su
interconexion, pocos son los asuntos o politicas puiblicas que pueden referirse
en bloque y en exclusiva a un dmbito territorial definido, menos atn al

21 La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la autonomia local, ademés de en las ya citadas
Sentencias 4/1981, de 2 de febrero —Fundamento Juridico 10—; 32/1981, de 28 de julio —Fundamentos
Juridicos 2 y 3—, y 214/1989, de 21 de diciembre —Fundamento Juridico 9—, se contiene, esencialmente,
en los siguientes pronunciamientos, base de las ulteriores resoluciones: 84/1982, de 23 de diciembre
—Fundamento Juridico 4—; 27/1987, de 27 de febrero —Fundamento Juridico 2—; 170/1989, de 19
de octubre —Fundamento Juridico 9—, y 46/1992, de 2 de abril.
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local, constatada la insuficiencia de los entes del género para la eficiente
planificacién y gestién de buena parte de los servicios propios de las socie-
dades postindustriales desarrolladas —por razones de economia de escala
y con la excepcion de las grandes concentraciones urbanas—.

La anterior constatacién determiné que nuestro Tribunal Constitucional
se inclinara tempranamente por definir los intereses locales a partir de la
idea de la participacién. Asi, ya desde la capital Sentencia 4/1981, de 2 de
tebrero, después de recordar que la garantia constitucional de la autonomfa
de los entes territoriales del articulo 137 de la Constitucién «lo es en funcién
del criterio del respectivo interés», el Tribunal precisa inmediatamente que
«la teorfa de los intereses naturales de los entes locales que, en razén de
la creciente complejidad de la vida social, ha difuminado la linea delimitadora
de los intereses exclusivamente locales, abocarfa en un extremado centra-
lismon. A partir de dicha afirmacién la Sentencia 4/1981 concluye que «la
autonomia local ha de ser entendida como un derecho de la comunidad
local a la participacién, a través de 6rganos propios, en el gobierno y admi-
nistracién de cuantos asuntos le atafien».

Se ha afirmado certeramente al respecto que es la comunidad juridica
viva la llamada a delimitar, en cada momento, los contenidos que forman
parte del «contenido esencial» de esta institucién, como tal indisponible por
los poderes constituidos y, por ende, por el Legislador.

Ahora bien, por la propia esencia de un Estado democritico represen-
tativo —ex arts. 1.1, 23.1, 66.1 y 152.1 de la Constitucién—, la expresién
positiva y formalizada de esta comunidad la ostenta el propio Legislador,
que representa al pueblo, conforme de forma expresa proclama la Norma
Suprema. De lo dicho resulta, aunque pueda parecer en principio paraddjico,
que es la «Ley» la que debe definir y desarrollar la institucién, con pleno
respeto por su contenido esencial y bajo el control del Tribunal Consti-
tucional, obvio es, conforme al rol de Supremo Intérprete de la Constitucién
que le corresponde en la economia del sistema de 6rganos constitucionales
definida por el Constituyente.

Empero, como quiera que la decidida afirmacién constitucional del prin-
cipio de autonomia ha comportado una profunda transformacién en nuestro
ordenamiento, determinada por el establecimiento en cada Comunidad
Auténoma de un drgano representativo y legislativo propio, con el con-
secuente reconocimiento de dos estratos legislativos —el propio del Estado
y el atribuido a las Comunidades Auténomas, ex arts. 66.1 y 152.1 de la
Constitucién—, se hace preciso atribuir o, de forma mds precisa, distribuir
entre ellos la competencia legislativa en materia de régimen local.

La referida distribucién competencial no puede ser, sin embargo, igua-
litaria o indiferenciada. Y es que no puede ignorarse que los entes locales
son Administraciones publicas; es mis, y a diferencia de los restantes entes
territoriales que conforman la organizacién de un sistema pluralista y poli-
céntrico, son entes pura o exclusivamente administrativos, carentes de poder
legislativo y judicial, siendo su funcién enteramente ejecutiva, esto es, de
gobierno y administracién de los asuntos de su respectivo interés —auto-
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gobierno que, insistimos, no puede, en absoluto, identificarse con una mera
descentralizacién territorial, pues, cumple reiterarlo, las Entidades locales
son un eslabén de la organizacién territorial del Estado, entidades publicas
constituidas sobre una base representativa y organizadas a partir de un prin-
cipio democritico de gestiéon—.

En este marco, sélo al Estado, en los términos del titulo competencial
afirmado por el articulo 149.1.18.* de la Constitucién, corresponde establecer
«las bases del régimen juridico de las Administraciones piiblicasy.

En el ¢jercicio del referido titulo competencial el Legislador estatal cum-
ple con una especifica funcién constitucional, cual es la de configurar la
imagen caracteristica de la autonomia local, perfilando sus lineas maestras
de forma general e indisponible para los diferentes legisladores autonémicos
y aun para el propio legislador estatal, por cuanto respecta a la legislacién
ordinaria y sectorial. En caso contrario se estarfa admitiendo que el Estado
podria configurar un régimen local bésico y, por ende, una imagen carac-
terfstica de la institucién local, de caricter asimétrico o de geometria variable,
que fuera uno para las materias de competencia legislativa autonémica y
otro diverso en una o varias materias de competencia legislativa estatal, asi-
metria que, como tal, mal se compadece con la idea misma de la garantia
institucional.

Lo anterior justifica que la vigente legislacion estatal, esencialmente la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local %2,
constituya la «<norma institucional bisica comun a todas las entidades locales,
correspondiendo a la misma, con el caricter de legislaciéon biasica, definir
el circulo de intereses de las distintas Entidades locales y, por ende, su dmbito
competencial, asumiendo, de conformidad con la Sentencia 259/1988, de
22 de diciembre —Fundamento Juridico 2— «una singular y especifica natu-
raleza y posicién en el ordenamiento juridicon.

Esta es la especifica funcién constitucional que corresponde a la Ley
de Bases del Régimen Local, y dicha funcién la dota de una especial irre-
sistibilidad, conforme el propio legislador —consciente de su rango nor-
mativo— quiso reconocer de forma expresa en su Exposicion de Motivos —de-
berfa decir «Predmbulo», una vez aprobado definitivamente el texto legal—,
afirmando que «desarrolla la garantia constitucional de la autonomia local, funcion
ordinamental que, al estarle reservada o, lo que es igual, vedada a cualesquiera otras
normas, presta a su posicion en el ordenamiento en su conjunto una vis especifica,
no obstante su condicién de Ley ordinariay.

22 Cfy. Boletin Oficial del Estado, nam. 80, de 3 de abril de 1985; correccién de errores en el Boletin
Oficial, nam. 139, de 11 de junio.

Han de recordarse dos datos respecto de su vigencia. En primer lugar, que frente a la misma se
interpusieron los recursos de inconstitucionalidad 610/1985, 613/1985, 617/1985 y 619/1985, que fueron
resueltos por el Tribunal Constitucional, de forma acumulada, mediante la Sentencia 214/1989, de 21
de diciembre, que procedié a la declaracién de inconstitucionalidad y consecuente nulidad de diversos
preceptos. Segundo, que el texto de la Ley 7/1985 ha sido objeto de diversas reformas parciales, de
las que ha de destacarse la operada, en el marco del denominado «Pacto Local», por la Ley 11/1999,
de 21 de abril.
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Por lo demds, dicha funcién, pese a haber sido discutida en sede doctrinal,
se ha visto implicitamente confirmada por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Sirva recordar al efecto dos pronunciamientos capitales. En
primer lugar, la Sentencia 25/1987, de 26 de febrero, resolucién en la que
el Alto Tribunal ya afirmé que determinados contenidos de la Ley basica
«constituyen un elemento esencial de dicha garantia constitucionaly —en
referencia, claro estd, a la de la autonomia local—; ulteriormente, en la cele-
bérrima Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, por la que se resolvieron,
precisamente, diversos recursos de inconstitucionalidad deducidos contra la
propia Ley de Bases del Régimen Local, en la que el Tribunal afirma ya
de forma expresa la doctrina de la funcién constitucional, declarando que
en el articulo 2.1 de la Ley de Bases «se mantiene y conjuga, en efecto,
un adecuado equilibrio en el ejercicio de la funcién constitucional enco-
mendada al legislador estatal de garantizar unos minimos competenciales
que dotan de contenido y efectividad a la garantia de la autonomia local,
ya que no se desciende a la fijacién detallada de tales competencias, pues
el propio Estado no dispone de todas ellas».

El inciso inmediatamente reproducido tiene una especial relevancia, por
cuanto se afirma la competencia estatal, ex art. 149.1.18.* de la Constitucién,
para dictar las bases del régimen juridico de los entes locales, perfilando
asi la imagen caracteristica de la autonomia de los que, entre ellos, estin
constitucionalmente garantizados, sin que dicho titulo competencial se agote
en el plano organizativo y funcional, toda vez que se extiende, asimismo,
a la delimitacién competencial, habilitindole, en consecuencia, para fijar las
competencias minimas e indisponibles a favor de tales entes; dicha deli-
mitacién es, en efecto, concretada, en esencia, por los articulos 2, 25, 26,
36y 86 de la Ley de Bases del Régimen Local.

Sin poder detenernos en el anilisis del contenido de dichos preceptos,
conviene recordar que la autonomia municipal constitucionalmente garan-
tizada implica, inequivocamente, la capacidad juridica plena de las Corpo-
raciones locales para el cumplimiento de los fines propios —ex art. 11 de
la Ley de Bases—, que no es mis que la defensa del circulo de intereses
de la colectividad local. Esta capacidad juridica se concreta mediante la atri-
bucién legal de las competencias correspondientes para la defensa de los
intereses respectivos, y se articula mediante un mandato al Legislador, estatal
y autonémico, en el sentido de garantizar la asignacién a los entes locales
de un minimo de atribuciones en las que se manifiestan los intereses res-
pectivos. La Sentencia 159/2001, de 5 de julio —Fundamento Juridico 4—,
respecto de la libertad de configuracién normativa del legislador y sus limites,
precisa: «So pena de incurrir en inconstitucionalidad por vulneracién de
la garantia institucional de la autonomia local, el legislador tiene vedada toda
regulacién de la capacidad decisoria de los entes locales respecto de las mate-
rias de su interés que se sitiie por debajo de ese umbral minimo que les
garantiza su participacién efectiva en los asuntos que les atafen vy, por con-
siguiente, su existencia como reales instituciones de autogobierno.»
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A la Ley de Bases del Régimen Local *?, también en el plano estatal,
le han seguido otras disposiciones normativas >**: de un lado, el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que aprueba el Texto Refundido de
las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local®®, y, de
otro, la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Loca-
les *® —recientemente modificada, de forma sustancial, por la Ley 51/2002,
de 27 de diciembre—. Asimismo, ha de tenerse presente la inconclusa adap-
tacién de los seis reglamentos de la vieja Ley de Régimen Local de 1955,
de los cuales han visto la luz, todos ellos en 1986, el de «Bienes»?*, el
de «Poblacién y Demarcacién Territorial»*® y el de «Organizacién, Fun-
cionamiento y Régimen Juridico» **, sin que pueda omitirse la referencia
al, todavia hoy parcialmente vigente, Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales de 17 de junio de 1955.

Ahora bien, en los términos del articulo 149.3, in fine, de la Constitucién,
esta normativa estatal, complementaria de aquella bisica, tiene —a salvo
determinadas prescripciones de caricter bisico del Texto Refundido y de
la Ley de Haciendas Locales— simplemente eficacia supletoria de las normas
que, con sujecién a la Ley de Bases del Régimen Local, puedan dictar, en

23 En la fase de correccién de pruebas ha visto la luz la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local —publicada en el Boletin Oficial del Estado nam. 301,
de 17 de diciembre—, que entrard en vigor el 1 de enero de 2004. Su objetivo es doble: de un lado,
reforzar el papel de los ejecutivos municipales, sin perjuicio de profundizar en las técnicas para el control
de su actuacién; y, de otro, quebrar el excesivo uniformismo del régimen local espafol, heredero del
modelo continental de Administracién local, lo que ha comportado que, con la salvedad del régimen
de Concejo abierto, haya existido un régimen comtn, el cual, con escasas singularidades que tienen
en cuenta la dimensién demogréfica, configura un modelo organico-funcional sustancialmente similar
para todos los municipios, siendo practicamente igual tanto para los que apenas superan los 5.000 habi-
tantes como para los que tienen varios cientos de miles e incluso millones.

La Ley 57/2003 procede a la modificacion de los articulos 4; 12; 13; 18; 19; 20; 21; 22; 23; 24;
32; 33.3; 34.1.0), k) y m) y 2; 35; 36; 41; 44; 47; 52.2.a); 70; 73.3; 85; 87; 108, y 117, el numero 7
de la Disposicion Adicional segunda y la Disposicién Adicional quinta de la Ley 7/1985. De otro lado,
el Titulo IX de la misma pasa a denominarse Organizaciones para la cooperacion entre las Administraciones
Piblicas en materia de Administracion Local. Asimismo, se adicionan diversos preceptos al texto legal,
concretamente los siguientes: articulo 70.bis, articulo 85.bis y ter y articulo 120 bis, asi como las Dis-
posiciones Adicionales octava, novena, décima, undécima, duodécima, decimotercera y decimocuarta.
Por dltimo, la reforma procede a la introducciéon de dos nuevos titulos: el X, Régimen de organizacion
de los municipios de gran poblacion, articulos 121 a 138, y el X1, Tipificacion de las infracciones y sanciones
por las Entidades Locales en deternzinadas materias, articulos 139 a 141.

264 El texto de las disposiciones de referencia, con una exhaustiva anotacién jurisprudencial y relacién
de concordancias elaborada por el autor de este trabajo, puede consultarse en Santamaria Pastor, Leyes
politicas y Administrativas del Estado, t. I, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1995, pp. 691
a 1350.

2 Cfy. Boletin Oficial del Estado de 22 y 23 de abril de 1986; correccién de errores en el Boletin
de 11 de julio y en el de 25 de noviembre.

26 Cfy. Boletin Oficial del Estado de 30 de diciembre de 1988; correccién de errores en el Boletin
de 14 de agosto de 1989.

%7 Cfr. Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 7
de julio.

2% Cfr. Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 14
de agosto.

2 Cfr. Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, publicado en el Boletin Oficial del Estado
de 22 de diciembre; correccién de errores en el Boletin de 14 de enero de 1987.
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su caso, las Comunidades Auténomas en el ejercicio de las competencias
que estatutariamente tienen asumidas.

5.2.2.3.  La autonomia territorial es un principio constitucional y legalmente limitado

El principio de autonomia, conforme anteriormente se afirmd, es un
poder limitado, tanto en su forma de ejercicio —principio de legalidad, que
habilita el correspondiente control—, como en su dmbito —gestién de sus
respectivos intereses, lo que excluye toda injerencia por estrictas razones
de oportunidad—.

En este orden, la Constitucidn, los respectivos Estatutos de Autonomia
y la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local han dispuesto, de forma
expresa, diversos limites, al margen del indefectible principio de lealtad cons-
titucional, del que ulteriormente me ocupo.

En primer lugar, y asi se detallard en los apartados sucesivos, el Texto
constitucional impone que la autonomia ha de respetar, en todo caso, los
principios de unidad y de solidaridad —art. 2—.

Sin perjuicio de lo anterior, en cuanto principio articulador de un poder
puablico, en el marco de un Estado de Derecho, estd sometida al principio
de legalidad, que habilita el correspondiente control —arts. 9.1 y 3, 103.1,
106.1, 117.1 y 161.1—, y, consecuentemente, a los principios de jerarquia
normativa, publicidad de las normas, irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, seguridad
juridica, responsabilidad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos —arts. 9.3 y 106.3—.

De la misma forma, en un plano sustantivo, la autonomia estd condi-
cionada por la exigencia de respetar la igualdad y el respeto de los derechos
fundamentales y libertades puablicas —arts. 53.1 y 139—.

En el plano organizativo, de igual modo, existen condicionamientos cons-
titucionales que imponen la observancia del esquema institucional bésico
predeterminado —arts. 140, 141.2y 4y 152.1—.

Al margen de los referidos limites genéricos, las normas institucionales
basicas de las entidades autonémicas y locales imponen el respeto de otros
condicionamientos de cardcter mis especifico, pudiendo aqui citarse, a titulo
de ejemplo y a partir de las prescripciones de la Ley reguladora de las Bases
del Régimen Local, el deber de cooperaciéon —art. 10—, el principio de
coordinacién —art. 55—, el principio de territorialidad fiscal —art. 107.2—,
o el sometimiento a las normas reguladoras de la contabilidad publica
—art. 114—.
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5.3. La indisoluble unidad de la Nacién espaiiola

5.3.1. El sentido de la unidad: unidad politica e interdiccion de la federacion
de Comunidades Autonomas

En el marco de la estructura territorial definida por la Constitucién, el
principio de unidad representa, por asi decirlo, la otra cara de la moneda
del principio de autonomia. Grificamente puede afirmarse que, frente a la
fuerza centrifuga representada por éste, la unidad es el l6gico exponente
de la fuerza centripeta propia de la esencia del Estado en cuanto modelo
de organizacién politica de una comunidad dotada de personalidad juridica
en el orden internacional.

La Constitucién afirma, en efecto, la unidad politica de Espana. Asi se
colige de la propia proclamacién que el articulo 1 de la Constitucién realiza
al afirmar que «Espafia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derechon,
y se reafirma lapidariamente tanto en el, ya reproducido, articulo 2 como
en el primer inciso del articulo 137, al declarar que «el Estado se organiza
territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades Auténomas que
se constituyany.

En el telos de la Constituciéon no hay, por ende, lugar a cualquier otra
interpretacién: el Estado es sélo uno y en esa unidad politica se insertan
las entidades de las que se predica la autonomia, cuya capacidad de gestién
o autogobierno no tiene lugar, como en el caso de los Estados soberanos,
inmediatamente vinculada a la comunidad internacional, sino bajo las con-
diciones establecidas por la propia Constitucién. Asi lo ha afirmado el Tri-
bunal Constitucional, sin ambages, desde su Sentencia 25/1981, de 14 de
julio, en cuyo Fundamento Juridico 3 se declara que «el derecho a la auto-
nomia de las nacionalidades, que lleva como corolario la solidaridad entre
todas ellas, se da sobre la base de la unidad nacional».

En linea con lo anterior, de acuerdo con el precedente del articulo 13
de la Constitucién de la II Republica, el articulo 145.1 determina que «en
ningiin caso se admitird la federacion de Comunidades Auténomas», aunque su apar-
tado 2 deja abierta la via de celebrar convenios entre si. El precepto cons-
titucional distingue en este sentido, como veremos, los convenios que tengan
por objeto la gestién o prestaaon de servicios propios de las mismas, remi-
tiendo a los Estatutos la previsién de los supuestos y términos en que puedan
celebrarse, asi como el caricter y efectos de la correspondiente comunicacién
a las Cortes Generales; para los restantes se exige previa autorizacién de
las propias Cortes.

5.3.2.  La proyeccion de la unidad en el texto constitucional

En el articulado del texto constitucional, al margen de su incidencia en
el ambito econémico —a la que me refiero mis abajo—, el principio con-
siderado se proyecta en tres 6rdenes diferentes >’

210 En este sentido, vid. la temprana descripcién de Mufioz Machado, Derecho priblico de las conu-
nidades auténomas, op. cit., p. 200.



El Sistema Interrelacional de las Administraciones Territoriales 71

5.3.2.1.  La unidad juridica, punto de partida necesario para la existencia
de la autonomia

El texto de la Constitucién proyecta la unidad politica en el dmbito
normativo, estableciendo una unidad juridica —arts. 1.1, 9.1 y 3, 81.1
y 1471y 3—.

En efecto, en linea con los paises de nuestra misma 4rea cultural, el
Estado espaiiol se articula sobre la fijacién de metas o fines colectivos cuya
efectiva consecucién se impone como un deber juridico positivo a todos
los poderes publicos, en el marco del orden politico proclamado por el ar-
ticulo 10.1, fundado en la afirmacién de «la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demds.

Asi, en primer lugar, la Carta Magna establece «el orden material o sus-
tantivo, tnico y vinculante para la totalidad de los poderes ptiblicos» *’!, con-
forme se colige de forma lapidaria del tenor de su articulo 9.1: «Los ciudadanos
y los poderes piiblicos estin sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
Jjuridico.»

Respecto del referido orden material, garantizado por el Tribunal Cons-
titucional, resulta inexcusable realizar una serie de precisiones.

En primer lugar, que el mismo se concreta en la determinacién del status
juridico de los ciudadanos, es decir, en la delimitacién de sus derechos fun-
damentales y libertades publicas, basicamente los afirmados por la Seccién
Primera del Capitulo II del Titulo I, articulos 15 a 29. Empero, el estatuto
juridico individual del ciudadano que tiene caricter bidsico no ha de cir-
cunscribirse a los anteriores, habida cuenta de que el Texto constitucional
afirma un elenco de principios rectores de la politica social y econémica
—Capitulo III del Titulo I, arts. 39 a 52—, principios que imponen un
deber juridico efectivo a todos los poderes ptblicos y comportan el reco-
nocimiento de un paralelo derecho reaccional en favor de los ciudadanos.

Por otro lado, ha de precisarse inmediatamente que la configuracién de
dicho ntcleo homogéneo no excluye toda intervencién normativa de las
Comunidades Auténomas en la materia; dicho con otras palabras, la dis-
ciplina de los derechos fundamentales no se encuentra reservada al legislador
estatal, toda vez que, mds alld de su normativa configuradora, ex articulo 81.1
de la Constitucién, y de la determinacién de las condiciones basicas que
aseguren la igualdad del ejercicio de los derechos fundamentales, que corres-
ponde verificar exclusivamente al Estado, a tenor del articulo 149.1.1.* de
la Constitucién, las Comunidades Auténomas pueden intervenir via nor-
mativa. Asi lo proclamé de forma inequivoca el Tribunal Constitucional
desde su Sentencia 37/1981, ulteriormente reiterada por la Sentencia 37/1987,
de 26 de marzo, de donde se colige que en un Estado descentralizado «puede
ser distinta la posicién juridica de los ciudadanos en las diversas partes del
territorio nacional. Si bien es verdad que esta diversidad se da dentro de

211 Cfr. Parejo Alfonso, Manual de Derecho administrativo, op. cit., p. 119.
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la unidad y que, por consiguiente, la potestad legislativa de las Comunidades
auténomas no puede regular las condiciones bisicas del ejercicio de los dere-
chos o posiciones juridicas fundamentales que quedan reservadas a la legis-
lacién del Estado»; de donde se colige, conforme ulteriormente se consi-
derard, que han de hacerse compatibles la autonomia y la igualdad, no
pudiendo entenderse ésta como uniformidad juridica o igualdad absoluta
0 matematica.

Lo que acaba de afirmarse no tiene el cardcter de una mera declaracién
programatica, sino que el Texto constitucional procede a su concrecién en
dos preceptos capitales. De un lado, el primer apartado del articulo 139
establece la identidad de derechos de todos los ciudadanos en cualquier parte
del territorio nacional. De otro, el apartado segundo del meritado precepto
y el articulo 157.2 imponen la interdiccién de cualquier medida ptblica
que obstaculice la libertad de establecimiento o de circulacién de personas
y bienes. Ambos preceptos serdn analizados ulteriormente.

Por otro lado, la unidad juridica se afirma también de forma expresa
al atribuir a las Cortes Generales —que representan al pueblo espanol, titular
de la soberania nacional, ex arts. 66.1 y 1.2— la aprobacién final de los
Estatutos de Autonomia y de su reforma, via ley orginica —arts. 81.1
y 147.3—, asi como al delimitar el articulo 149.1.1.% los titulos competen-
ciales exclusivos del Estado —ad exemplum, sus circunstancias 1.2, 6.%, 7.2,
82,92 122172, 182, 22.* 0 23.*—, y, finalmente, en la afirmacién de los
principios de prevalencia y supletoriedad del Derecho estatal realizada por
el apartado 3 del propio precepto.

En consecuencia, las garantias establecidas para salvaguardar la esfera
publica de las Comunidades Auténomas lo son en virtud de la Constitucidn,
cuyo mantenimiento depende del Estado, y la eventual resolucién de con-
flictos de competencias o entre normas juridicas corresponde a un Tribunal
—el Constitucional— que es un 6rgano estatal y no una suerte de justicia
arbitral entre el Estado y las Comunidades Auténomas. En la misma linea,
otro Tribunal estatal —el Supremo—, «on jurisdiccién en toda Esparia, es el
drgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales» —art. 123.1—.

Es a partir de aqui, y de acuerdo con sus respectivos titulos compe-
tenciales, cuando el legislador autonémico aprobari las disposiciones que
considere oportunas para la defensa de sus respectivos intereses, teniendo
presente que unidad juridica no es, en absoluto, sinénimo de «uniformidady,
pues una interpretacién del género comportarfa vaciar de contenido el dere-
cho a la autonomifa.

Por dltimo, ha de destacarse que la unidad juridica se manifiesta en el
contexto tendencialmente supranacional de la Unién Europea, en el cual
el Estado asume la defensa del interés general de todos los espafoles, lo
que se concreta, en los términos del articulo 93, en la atribucién a las Cortes
Generales o al Gobierno, segtn los casos, de la funcién de garantizar el
cumplimiento de los tratados y de las resoluciones emanadas de los orga-
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nismos internacionales o supranacionales titulares de la cesion, esto es, la
observancia del Derecho comunitario.

5.3.2.2.  La unidad es el fundamento diltimo de los poderes y atribuciones del Estado

No puede ignorarse que la unidad de la Nacién espafiola lleva aparejada,
por un lado, una sola soberanfa, que reside en el pueblo espafiol, ex ar-
ticulo 1.2, de donde se colige la concurrencia de un tnico poder Cons-
tituyente, conforme se desprende del Preimbulo de la Constitucién vy ratifica
su Titulo X, y, por otro, como destacara ya la Sentencia 4/1981, en su Fun-
damento Juridico 3, «Esta unidad se traduce asi en una organizacién —el
Estado— para todo el territorio nacional»; Estado tnico entendido como
«la totalidad de la organizacién juridico-politica de la nacién espaiola», de
acuerdo con lo significado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
32/1981, de 28 de julio.

Por ende, cabe afirmar que la Constitucién genera unidad fijando el
orden estructural superior del Estado, esto es, su poder, organizacién y orde-
namiento juridico, que es nico para todo el territorio, a cuyo efecto dispone
de un aparato administrativo propio y diferenciado —la Administracién
General del Estado—, el cual ostenta competencias que sélo a €l corresponde
ejercer.

5.3.2.3.  La unidad es un limite para la configuracion y actuacion de las Comunidades
Auténomas y de las Entidades locales: la posicién de superioridad del Estado

Asi es, la Constitucién disefia la organizacién y funcionamiento del apa-
rato estatal en su conjunto, de donde se colige la natural primacia del interés
general de la Nacién sobre el particular de cada Comunidad, determinando
que el Estado ostente una posicién de superioridad o supremacia, de la mis-
ma forma que la respectiva Comunidad Auténoma la ostenta respecto de
las distintas Entidades locales de su territorio.

Lo anterior lo dej6é sentado el Tribunal Constitucional en su primer
pronunciamiento sobre la cuestién, la Sentencia 4/1981, de 2 de febrero,
concretamente en su Fundamento Juridico 3, en el cual se afirma: «Y debe
hacerse notar que la Constitucién contempla la necesidad —como conse-
cuencia del principio de unidad y de la supremacia del interés de la nacién—
de que el Estado quede colocado en una posicién de superioridad, tal y
como establecen diversos preceptos de la Constitucién, tanto en relacién
a las Comunidades Auténomas, concebidas como Entes dotados de auto-
nomia cualitativamente superior a la administrativa (arts. 150.3 y 155, entre
otros), como a los Entes locales (art. 148.1.2.°).» Surge de este modo en
favor de las Administraciones territoriales superiores sobre las inferiores lo
que la Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, acert6 a calificar como «potestad
de vigilancia».



74 Alfonso Arévalo Gutiérrez

La meritada posicién de superioridad comporta un doble orden de con-
secuencias. De un lado, la supremacia del Estado sobre las Comunidades
Auténomas y la de éstas sobre las Entidades locales no puede extenderse
hasta el punto de anular la autonomia reconocida constitucionalmente, lo
que implica que ha de ejercitarse en términos compatibles con la capacidad
de autogobierno. Con dicho objeto, el Constituyente sienta las bases para
el establecimiento de una serie de técnicas de colaboracién entre las distintas
instancias territoriales, a las que nos referiremos en un apartado posterior.
De otro, la posicién de supremacia o «potestad de vigilancia», en el marco
del respeto al principio de autonomia, es origen de una serie de limites
a dicho principio, en aras de la salvaguarda del interés general, habida cuenta
de que, en los términos destacados por la Sentencia 25/1981, de 14 de julio,
«la autonomia no se garantiza, en la Constitucién, para incidir negativamente
sobre los intereses generales de la Naciény.

5.3.3. Los limites a la autonomia

Los anunciados limites a la autonomia derivados del principio de unidad
—sobre los que el Tribunal Constitucional ha hecho especial incapié— no
son sino correctivos dispuestos por el Constituyente frente a situaciones
de perturbacién que menoscaben el interés general.

De acuerdo con su ratio, se concretan en el reconocimiento en favor
de las Administraciones territoriales superiores de una serie de poderes de
intervencién singular para que puedan adoptar las medidas precisas en orden
a la proteccién del referido interés, teniendo presente, en todo caso, que,
de acuerdo con el criterio reiterado del Tribunal Constitucional —por todas,
su Sentencia 6/1982, de 22 de febrero—, estos poderes de intervencién cons-
tituyen un control de caricter extraordinario.

Presupuesto lo anterior, los limites a la autonomia pueden sintetizarse
como sigue 72,

5.3.3.1.  El limite del interés general

La Constitucién precisa el dmbito de la autonomia, en cuanto poder
propio de organizaciones derivadas, afirmando su garantia para la gestién
de sus respectivos intereses. El Constituyente, de este modo, proclama la
capacidad de autogobierno partiendo de la existencia concurrente de distintos
intereses, en cuanto propios de colectividades territoriales diversas.

De lo anterior se colige que, junto a los respectivos intereses de las nacio-
nalidades y regiones y los propios de las entidades locales, coexisten en la
comunidad global los intereses de la colectividad estatal, esto es, los propios

212 Vid., al respecto, la certera sistematica de Santamarfa Pastor, Principios de Derecho administrativo,
op. cit., en su 3.% edicién, que serd a la que se refieran las citas que a la misma se realicen a partir
de ahora, Madrid, 2000, pp. 130 a 138.
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de la comunidad politica constituida como Estado. Y precisamente estos inte-
reses, por su dmbito territorial y poblacional, gozan de supremacia, derivada
de la posicién de superioridad del Estado, sobre los respectivos intereses
territoriales. En consecuencia, el interés general opera como un limite frente
a estos ultimos.

En virtud de este limite el sistema de distribucién competencial fijado
por el Constituyente afirma la existencia de una serie de materias de com-
petencia exclusiva del Estado, es decir, sobre las que las Comunidades Auté-
nomas no pueden asumir, en principio —esto es, salvo ulterior transferencia
o delegacién extraestatutaria por parte del Estado—, competencia alguna.
Asi lo proclama el articulo 149.1, cuya mera lectura ilustra sobre el caricter
de los titulos competenciales reservados al aparato estatal, los mas relevan-
tes para una comunidad politica —ad exemplum, relaciones internaciona-
les, defensa y fuerzas armadas, administracién de justicia, régimen aduane-
ro y arancelario, o sistema monetario, por no citar sino algunos relevantes
ejemplos—.

De la misma forma, la cldusula residual en el sistema de distribucién
competencial opera en favor del Estado, de tal forma que las competencias
no reservadas al Estado que, a su vez, no hayan sido asumidas en sus res-
pectivos Estatutos de Autonomia por las Comunidades revierten a aquél.
Esta afirmacidn, establecida por el articulo 149.3, se complementa con la
proclamacién de la prevalencia y supletoriedad del Derecho estatal. Asi, de
acuerdo con el citado precepto: «Las materias no atribuidas expresamente al Estado
por esta Constitucion podrdn corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud
de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan asumido
por los Estatutos de Autonomia corresponderd al Estado, cuyas normas prevalecerdn,
en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no
esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en todo
caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas» >".

Abundando en la configuracién del limite del interés general, la Cons-
titucion establece en favor del aparato estatal una serie de facultades de actua-
cién que tienden a hacer frente a situaciones excepcionales, permitiendo
que aquél incida directamente en el dmbito propio de autonomia de una
Comunidad. Asi, sin perjuicio de su posterior anilisis en cuanto técnicas
de control sobre la actividad de las Comunidades Auténomas, cabe anticipar

2 El correcto entendimiento del principio de supletoriedad exige tener presente el criterio doctrinal
fijado por el Tribunal Constitucional en su celebérrima Sentencia 61/1997, de 20 de marzo, dictada
con ocasion de la impugnacion de la legislacion urbanistica estatal por diversas Comunidades Auténomas,
cuya publicacién ha hecho correr rios de tinta. En dicha resolucion, apartdndose radicalmente del criterio
hasta entonces mantenido —que partia de la comprension del ordenamiento estatal como un ordenamiento
completo, destinado a integrar los ordenamientos autonémicos parciales—, y recogiendo una linea ya
abierta en la Sentencia 118/1996, el Intérprete Supremo de la Constitucion niega la posibilidad de que
el Estado dicte normas meramente supletorias, por carecer de titulo competencial cuando la materia
ha sido asumida de forma exclusiva por todas las Comunidades Auténomas. La Doctrina se ha mostrado
muy critica con este pronunciamiento, asi como con la «reviviscencia» de la legislacion preconstitucional
que implica, ponderando especialmente el olvido del Tribunal respecto de la peculiar situacién de Ceuta
y Melilla.
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la posibilidad que el articulo 150.3 establece de aprobar una «ley de armo-
nizaciény, frente al riesgo de una excesiva disparidad normativa, y, esen-
cialmente, la «coaccién autonémica» prevista por el articulo 155, en cuya
virtud se permite, en el supuesto de situaciones anémalas, que el Estado
adopte medidas coactivas frente a los poderes territoriales **.

No puede concluirse la consideracién de este limite sin recordar que,
a tenor del articulo 128.1, «Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y
sea cual fuere su titularidad estd subordinada al interés general.»

5.3.3.2.  El limite de la igualdad

La igualdad, en la economia del sistema constitucional, es uno de los
valores superiores del ordenamiento juridico —art. 1.1—, que se reitera tanto
desde una perspectiva formal, es decir, igualdad ante la ley —art. 14—, como,
en el marco de un Estado social, material —arts. 9.2 y 31.1—, vinculando
tanto a los ciudadanos como a los poderes publicos, con la consecuente
sujecién de cualesquiera conductas privadas o publicas a la Norma Fun-
damental —art. 9.1—.

Aunque no precisa mayor explicacién comprender que esa vinculacién
se extiende a las Comunidades Auténomas y a las Entidades locales, el Cons-
tituyente opt6 por enunciarlo expresamente al disefar la organizacién terri-
torial del Estado. Asi, el articulo 139.1 enfatiza lapidariamente que «fodos
los esparioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio
del Estado»; precepto que se complementa con lo dispuesto por el articu-
lo 138.2, «Las diferencias entre los Estatutos de las distintas Comunidades Auténomas
no podrdn implicar, en ningiin caso, privilegios econdmicos o sociales.»

De la combinacién de dichos preceptos resulta la consagraciéon de lo
que la Doctrina alemana ha definido como «uniformidad de las condiciones
de vida». Con objeto de su garantia, al margen de la previsiéon del articu-
lo 158.1 en orden a preservar un nivel minimo en la prestacién los servicios
publicos fundamentales en todo el territorio espanol —«En los Presupuestos
Generales del Estado podrd establecerse una asignacion a las Comunidades Auténomas
en funcion del volumen de los servicios y actividades estatales que hayan asumido
y de la garantia de un nivel minimo en la prestacion de los servicios piiblicos fun-
damentales en todo el territorio espafiol»—, la Constitucién atribuye al Estado,
como competencia exclusiva, «La regulacion de las condiciones bdsicas que garan-
ticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales» —art. 149.1.1.>—.

La cuestién radica en el entendimiento que ha de darse a este limite
a la autonomfa. En efecto, si entendemos que la igualdad afirmada es una
igualdad matemdtica o absoluta —lo cual, por cierto, no ha sido asi ni siquiera

274 Sobre la coaccién autonémica resulta sugerente —se comparta o no— el planteamiento de la
monograffa de X. Ballart Hernéndez, Coercié estatal i autonomies, editada por la Escola d’Administracié
Publica, Barcelona, 1987.



El Sistema Interrelacional de las Administraciones Territoriales 77

en el dmbito del Derecho privado—, dicho lisa y llanamente, vaciamos de
contenido el derecho a la autonomfa, habida cuenta que la misma com-
portarfa una uniformidad del ordenamiento. Consecuentemente, y en los
términos que desde sus primeros pronunciamientos ha reiterado el Tribunal
Constitucional, ha de optarse por una interpretacién radicalmente dispar
de la igualdad, es decir, la igualdad como contraria a la discriminacién o
establecimiento de diferencias no justificadas. En efecto, en los términos
de la Sentencia 37/1981, de 16 de diciembre —Fundamento Juridico 2—,
ha de precisarse que el principio de igualdad «no puede ser entendido en
modo alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento
de la que resulte que, en igualdad de circunstancias, en cualquier parte del
territorio nacional, se tienen los mismos derechos y obligaciones [...] puesto
que la potestad legislativa de que las Comunidades Auténomas gozan hace
potencialmente de nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por
obra de la cual puede ser distinta la posicién juridica de los ciudadanos
en las distintas partes del territorio nacional. Es cierto que esta diversidad
se da dentro de la unidad y que, por consiguiente, la potestad legislativa
de las Comunidades Auténomas no puede regular las condiciones bisicas
del ejercicio de los derechos o posiciones juridicas fundamentales que que-
dan reservadas a la legislacién del Estado (arts. 53 y 149.1.1.* de la Cons-
titucién)». Por ende, mis alli de las condiciones bésicas cabe la diversidad
de posiciones juridicas, habida cuenta que lo que la Constitucién garantiza
al afirmar el principio no es la igualdad de derechos, sino la igualdad en
el ejercicio de tales derechos, conforme acertadamente senté el propio Tri-
bunal, en su capital Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, Fundamento Juri-
dico 2. Desde esta base, de acuerdo con la Sentencia 34/1981, de 10 de
noviembre, Fundamento Juridico 3, cabe concluir que lo que prohibe el
principio de igualdad es la discriminacién, es decir, que la desigualdad de
tratamiento legal sea injustificada por no ser razonable.

A riesgo de abundar en la cuestién, conviene traer a colacién el pro-
nunciamiento contenido en el Fundamento Juridico 10 de la Sentencia
37/1987, de 26 de marzo —dictada con ocasién de la impugnacién de la
Ley de Reforma Agraria de Andalucia—, en el cual se afirma: «La autonomia
significa precisamente la capacidad de cada nacionalidad o regién para decidir
cuando y cémo ejercer sus propias competencias, en el marco de la Cons-
titucién y del Estatuto. Y si, como es 16gico, de dicho ejercicio derivan desi-
gualdades en la posicién juridica de los ciudadanos residentes en cada una
de las distintas Comunidades Auténomas, no por ello resultan necesaria-
mente infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1.* de la Constitucién,
ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los
derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo
el territorio del Estado, lo que serfa frontalmente incompatible con la auto-
nomia, sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al cum-
plimiento de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad de las posi-
ciones juridicas fundamentales.»
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Ahora bien, como quiera que la funcién prestacional que es inherente
al Estado social proclamado por el articulo 1.1 de la Constitucién, es en
la prictica desarrollada por las Comunidades Auténomas, se plantea una
cuestiéon de primera magnitud, cual es el respeto del principio de igualdad
tanto en el plano institucional del Estado mismo como, especialmente, indi-
vidual, es decir, de los derechos de los ciudadanos, preferentemente sus
derechos sociales. En efecto, la configuracién del Estado autonémico com-
pele a exigir una cierta homogeneidad estructural o institucional, de modo
que sus integrantes sean capaces de desempenar las funciones de interven-
cién en la sociedad que han asumido y los ciudadanos respectivos puedan
disfrutar de determinadas prestaciones con independencia del lugar en el
que vivan 27, Es éste el sentido en el que Solozibal Echavarria se ha referido
«a las exigencias del principio de igualdad, al que desde el punto de vista institucional,
entendido como homogeneidad, o individual, entendido como status juridico
de los ciudadanos, hay que dotar de un significado minimo, si queremos
considerar al Estado autonémico —en cuanto verdadero Estado— como un
auténtico conjunto institucional y como una comunidad juridica de iguales;
pero al mismo tiempo sin olvidar que el principio de autonomia supone
una libertad de actuacién de los 6rganos autondémicos, también normativa,
que ha de generar una necesaria desigualdad juridica en los ciudadanos espa-
fioles, segtin la Comunidad Auténoma en que residan» *’°.

5.3.3.3. El limite de la unidad del orden econémico nacional

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 1/1982, de 28 de enero,
afirma que «esta exigencia de que el orden econémico nacional sea en todo
el dmbito del Estado, es mds imperiosa en aquellos como el nuestro, que
tiene una estructura interna no uniforme, sino plural, compuesta desde el
punto de vista de su organizacién territorial (Titulo VIII CE). La unidad
del orden econémico nacional es un presupuesto necesario para que el repar-
to de competencias entre el Estado y las distintas Comunidades Auténomas
en materias econémicas no conduzcan a resultados disfuncionales y desin-
tegradoresy.

Presupuesta la doctrina constitucional, este limite que, de nuevo reco-
giendo el criterio de la Doctrina alemana, puede denominarse «unidad del
espacio econdémicon, se afirma lapidariamente por los articulos 139.2'y 157.2;
comportando la plasmacién en el dmbito econémico del principio de soli-
daridad, al que seguidamente se alude.

El articulo 139.2 determina, en efecto, que «ninguna autoridad podrd adoptar
medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y esta-
blecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en todo el territorio esparioly.

2 Sobre el particular vid. las reflexiones de Solozabal Echavarria, E/ Estado Social como Estado Auto-
némico, en la Revista de la UNED Teoria y Realidad Constitucional, ntm. 3, primer semestre, 1999,
pp. 61 a78.

276 Cfy. Solozébal Echavarria, E/ Estado Social como Estado Autondmico, op. cit., p. 69.
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De esta forma se eleva a principio bisico de la organizacién territorial lo
que, por su esencia, constituye un derecho fundamental afirmado por el
articulo 19: la libertad de residencia y circulacion, cuya disciplina, por ende,
es competencia exclusiva del Estado, mediante ley orginica, a tenor de lo
dispuesto por el articulo 149.1.1.%, en relacién con el articulo 81.1.

La analizada prescripcién ha de cohonestarse con la contenida en el ar-
ticulo 157.2: «Las Comunidades Auténomas no podrin en ningiin caso adoptar
medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio o que supongan obstdculo
para la libre circulacion de mercancias o servicios». Es este precepto el que expre-
samente constitucionaliza la denominada «unidad de mercado», 16gico coro-
lario del reconocimiento de la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia de mercado que realiza el articulo 38.

Ahora bien, esta unidad no puede interpretarse en el sentido de que
resulte vedado a las Comunidades Auténomas adoptar cualesquiera medidas
que puedan incidir en la libre circulacién de mercancias o servicios, pues
ello, de nuevo, comportaria vaciar de contenido el derecho a la autonomia.
Asf lo ha fijado el Tribunal Constitucional —por todas, su Sentencia 37/1981,
de 16 de noviembre, Fundamento Juridico 2—, al afirmar que lo que resulta
inconstitucional es la adopcién de medidas que intencionalmente persigan
obstaculizar la circulacién o impliquen el surgimiento de obsticulos que
no guarden relacién con el fin constitucionalmente licito que las medidas
persiguen, en cuyo caso los obsticulos habran de ser graves o despropor-
cionados con la finalidad que la norma persigue. Y es que, conforme precisara
la ya citada Sentencia 1/1982, de 28 de enero, «La unicidad del orden eco-
némico nacional es un presupuesto necesario para que el reparto de com-
petencias entre el Estado y las distintas Comunidades Auténomas en materias
econdmicas no conduzca a resultados disfuncionales o desintegradores.»

Ocioso resulta recordar que dichas prescripciones constitucionales se han
visto reforzadas con la integracién efectiva del Reino de Espafa en la Unién
Europea desde el 1 de enero de 1986, cuyo objetivo fundamental es, pre-
cisamente y al margen de su finalidad politica, el de establecer un mercado
dnico europeo.

5.4. La solidaridad entre todas ellas
5.4.1.  El significado de la solidaridad en el sistema de principios

El libre juego de las fuerzas centrifugas y centripetas puede comportar
reacciones fisicas no deseadas. Para solventar los eventuales desajustes que
del mismo se pudieran derivar, la Constitucién complementa el sistema de
principios afirmando, ya desde su articulo 2, un tercer principio estructural,
el de solidaridad.

La solidaridad tiende a permitir el funcionamiento ordenado y coherente
de los principios de autonomia y de unidad. De forma grifica, puede decirse
que constituye el aceite que permite que todo motor funcione, evitando
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rozaduras y desajustes entre las distintas piezas del sistema, exigiendo tanto
del Estado como de las Comunidades Auténomas una actuacién de buena
te en el ejercicio de sus respectivas competencias.

Su consagracién —operada durante el debate constituyente por la Comi-
si6n Constitucional— es fruto de la constatacién de que un Estado des-
centralizado politicamente no es un simple equilibrio entre un poder central
y una pluralidad de poderes territoriales, sino una sintesis dialéctica entre
ambos. Expresion juridica de esta sintesis es la inordinacién de las Comu-
nidades Auténomas en el conjunto, esto es, en el Estado global.

Empero, no es suficiente la mera afirmacién de la solidaridad; es precisa
la garantia de su efectiva consecucién. Con dicho objeto, en sus articulos 138,
139 y 158, la Constitucién prescribe los instrumentos precisos en orden
a su concrecidn, de una triple forma.

5.4.2.  Su concrecién en el texto constitucional

5.4.2.1. El establecimiento de un equilibrio econémico entre las diversas partes
del territorio espariol: los Fondos de Compensacion Interterritorial

La Constitucién ha dado al principio de solidaridad un sentido esen-
cialmente econémico. Desde esta perspectiva, y presupuesta la funcién pro-
mocional atribuida a los poderes publicos por el articulo 9.2, de un lado,
su articulo 40.1 prescribe que «los poderes piiblicos promoverdn las condiciones
favorables para el progreso social y econdmico y para una distribucién de la renta
regional y personal mds equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econdmicar,
de otro, el articulo 128.2 subordina toda la riqueza del pais al interés general.
En este marco, la solidaridad implica, como objetivo para los poderes puibli-
cos, la consecucién del denominado «equilibrio econdémico interterritorialy.

El texto de la Constitucién afirma expresamente dicho objetivo en su
articulo 138.1, en mérito del cual: «El Estado garantiza la realizacion efectiva
del principio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la Constitucion, velando
por el establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas
partes del territorio espaiiol, y atendiendo en particular a las circunstancias del hecho
insular.»

Empero, la Norma normarum no se limita tampoco aqui a formular una
mera declaracion programitica. En efecto, para su realizacién efectiva, por
una parte, se atribuye a la solidaridad el caricter de limite de la autonomfa
financiera de las Comunidades Auténomas, la cual habrd de adecuarse a
los principios de coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad entre
todos los espanoles —art. 156.1—, y, de otra, se atribuye a los érganos esta-
tales la obligacién de velar por su realizacién efectiva, a cuyo objeto el Cons-
tituyente ha conferido al Gobierno de la Nacién y a las Cortes Generales
diversos instrumentos —como precisara el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 25/1981, de 14 de julio, Fundamento Juridico 3—. Esto significa
que el contenido econémico de la solidaridad no sélo se circunscribe a la
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interdiccién de cualquier politica autonémica que pueda contribuir a agu-
dizar las desigualdades existentes y obvias entre las distintas Comunidades,
sino que, en orden a la consecucién de la homogeneidad de las condiciones
de vida, se habilita al Estado para que adopte las medidas pertinentes.

Estas medidas, cuya operatividad comporta limites a la autonomia en
aras del sistema, son bisicamente tres.

De un lado, la «planificacién econémica», es decir, la capacidad de pro-
ceder a determinar el plan econémico general, de conformidad con lo dis-
puesto por los articulos 131.1 y 149.1.13.%. En virtud del primero, mediante
las pertinentes leyes que aprueben los planes econémicos, el Estado puede
adoptar las medidas oportunas «para atender las necesidades colectivas, equilibrar
y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta
y de la riqueza y su mds justa distribucién». En este caso la competencia es de
las Cortes Generales, quienes aprueban la ley, correspondiendo al Gobierno,
de conformidad con el apartado 2 del propio articulo 131, «a elaboracion
de los proyectos de planificacion, de acuerdo con las previsiones que le sean suministradas
por las Comunidades Auténomasy.

De otro, la previsién del articulo 158.1: «En los Presupuestos Generales del
Estado podrd establecerse una asignacion a las Comunidades Auténomas en funcién
del volumen de los servicios y actividades estatales que hayan asumido y de la garantia
de un nivel minimo en la prestacién de los servicios piiblicos fundamentales en todo
el territorio espariol.»

En tercer lugar, el establecimiento por el articulo 158.2 de un instru-
mento esencial para dar camplimiento al mandato del articulo 138.1, el deno-
minado «Fondo de Compensacién Interterritorialy. En mérito del precepto
citado, «Con el fin de corregir desequilibrios econdmicos territoriales y hacer efectivo
el principio de solidaridad, se constituird un Fondo de Compensacién con destino a
gastos de inversion, cuyos recursos serdn distribuidos por las Cortes Generales entre
las Comunidades Auténomas y provincias, en su caso.»

El referido Fondo fue objeto de regulacién mediante la Ley Orginica
8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auté-
nomas, concretamente en su articulo 16, que procedié a su creacion, afir-
mando sus principios generales, asi como las reglas bisicas de su disciplina,
entre las que figura la remisién de su normativa especifica a una ley ordinaria.

Una primera etapa del Fondo comenzé con la promulgacién de la Ley
de 31 de marzo de 1984, donde se establecia que todas las Comunidades
Auténomas eran beneficiarias y sus recursos se vinculaban tanto a proyectos
de inversién, destinados a favorecer el desarrollo de los territorios mas des-
favorecidos, como a atender las necesidades de gasto en inversiones nuevas
de los servicios traspasados por el Estado.

Una segunda etapa se inicia con la Ley 29/1990, de 26 de diciembre.
Esta etapa se caracterizé porque dejaron de ser beneficiarias del Fondo la
totalidad de Comunidades para pasar a serlo las Comunidades Auténomas
mis desfavorecidas. Las Comunidades beneficiarias se designaban cada afio
en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, siendo seleccionadas aque-
llas que eran consideradas Regiones Objetivo I o las que, habiendo sido
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Objetivo I, estuvieran en el periodo de transicién para dejar de serlo. De
esta forma, la politica de desarrollo regional financiada por los Presupuestos
Generales del Estado adquirfa coherencia con la desarrollada con cargo al
Presupuesto comunitario. Ademds, la Ley 29/1990 configuré el Fondo,
exclusivamente, como instrumento de desarrollo regional, sin que sirviese
de mecanismo de financiacién bisica de las Comunidades Auténomas. Por
otro lado, su Disposicién Adicional preveia la realizacién de inversiones por
el Estado en Ceuta y Melilla por un importe igual, como minimo, al 0,75
por 100 del total del Fondo para cada una de ellas, aunque el importe de
estas inversiones no era objeto de cémputo en el Fondo de Compensacién
Interterritorial.

El Acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 27 de julio
de 2001, por el que se aprobd el Sistema de financiacién de las Comunidades
Auténomas de régimen comun, introdujo modificaciones en el Fondo de
Compensacién Interterritorial que hicieron necesaria la creacién de un nue-
vo marco legal, el vigente, establecido por la Ley 22/2001, de 27 de diciembre,
reguladora de los Fondos de Compensacién Interterritorial.

La vigente Ley parte de la Ley 29/1990 como referente bésico, ante la
evidencia de que el Fondo de Compensacién Interterritorial ha cumplido
de forma satisfactoria los objetivos asignados. El primer aspecto que se plan-
tea es la creacién de dos Fondos de Compensacién Interterritorial, el Fondo
de Compensaciéon y el Fondo Complementario, en orden a financiar no
s6lo gastos de inversidn, sino también los gastos corrientes asociados a esa
inversion, presupuesto que la Constitucién, en su articulo 158.2, establece
que el Fondo de Compensacién se destinard a gastos de inversiéon. De esta
forma, el Fondo de Compensacién Interterritorial se cifie estrictamente al
mandato constitucional y el Fondo Complementario puede financiar la pues-
ta en marcha o en funcionamiento de inversiones, hasta un miximo de dos
afios. Esta division respeta el importe minimo del 30 por 100 de la inversién
publica que se recogia en la Ley anterior, distribuyendo dicho importe entre
los dos Fondos que se crean, atribuyendo al Fondo de Compensacién un
75 por 100 del importe total que corresponderia al antiguo Fondo de Com-
pensacion Interterritorial y al Fondo Complementario el 25 por 100 restante.
La distribucién se instrumenta a través de la dotacién para el Fondo de
Compensacién destinado a Comunidades Auténomas de las tres cuartas par-
tes del importe minimo del 30 por 100 de la inversién puablica (22,5 por
100) y al Fondo Complementario también para Comunidades Auténomas
de la cuarta parte restante (cantidad equivalente al 33,33 por 100 del Fondo
de Compensacién). A su vez, esta division del antiguo Fondo no obsta para
que los dos Fondos que se crean deban ser considerados, por su naturaleza,
destino y gestion, como partes intimamente ligadas de un tinico instrumento
de financiacién de las Comunidades Auténomas, vinculado a aquellos pro-
yectos de inversién que promuevan el crecimiento de la renta y de la riqueza
de sus habitantes. La segunda modificacién consiste en dar entrada en los
Fondos a las Ciudades de Ceuta y Melilla, teniendo en cuenta las carac-
teristicas particulares de su situacién geografica.
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No puede cerrarse este apartado sin recordar que el sistema de correccién
de los desequilibrios regionales debe, como consecuencia de nuestra inte-
gracién en la Unién Europea, complementarse con los recursos estableci-
dos, fundamentalmente, en los Fondos Europeos de Desarrollo Regional
(FEDER), en los términos inicialmente apuntados.

5.4.2.2. La «lealtad constitucionaly

La solidaridad comporta, por otro lado, la exigencia de «lealtad cons-
titucional» en la reciproca actuacién de las distintas instancias territoriales,
operando este principio como elemento de modulacién del ejercicio de las
competencias tanto del Estado como de las demis entidades territoriales
cuya autonomia se predica.

Esta exigencia es correlato de lo que en la Doctrina germanica se conoce
como «lealtad federal» o «principio de lealtad al sistemar, auténtico eje rector
de las relaciones de funcionamiento del federalismo, pese a no figurar de
forma expresa en el texto originario de la Ley Fundamental de Bonn. Aunque
no podemos detenernos en su delimitacién, ha de tenerse presente que el
concepto de la Bundestreue ha conocido un amplio desarrollo en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal, consecuencia de sus pro-
fundas raices dogmadticas e histdricas en el ordenamiento alemdn, hasta tal
punto que el Tribunal de Karlsruhe ha reiterado que deriva de la «esencia»
—Wessen— o, en otros términos, de la idea o concepto del propio princi-
pio federal, previsto en el articulo 20 de la Ley Fundamental. De forma
sumaria puede afirmarse que el principio implica «el deber del Bund y de
los Lénder de reciproca toma en consideracién y compromiso a la hora de
su actuaciény >,

Presupuesto lo anterior, ha de afirmarse inmediatamente que la Bun-
destreue no puede reputarse un rasgo singular del federalismo aleman, sino
que ha de compartirse que constituye la consecuencia de la necesidad de
cooperacién entre los componentes del Estado y, por ende, es inherente
a cualquier estructura descentralizada de poder. Asi lo acredita su recepcién
expresa en los mds recientes sistemas constitucionales descentralizados, como
los supuestos de la Constitucién federal belga de 1993 —art. 143— y de
la Constitucién suiza de 1999 —art. 44—.

Desde estas premisas puede colegirse la vigencia de una idea similar en
la estructura pergefiada por la Constitucidon espaiola, configurada como

#17 Sobre el particular véase el ya clasico trabajo de Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz, Las relaciones
de funcionamiento entre el poder central y los entes territoriales. Supervision, solidaridad, coordinacion, editado
por el Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1985, especialmente pp. 95 a 108, si
bien la cita se recoge de la p. 245. Asimismo, sigue resultando fructifera la consulta de Alberti Rovira,
Federalismo y cooperacion en la Repiblica Federal Alemana, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1986, especialmente pp. 235 a 259. Entre la doctrina més reciente, Javier Laso Pérez, «La lealtad federal
en el sistema constitucional alemén», en Cuadernos de Derecho Piblico, ntim. 9, enero-abril de 2000,
pp. 47 a 105.
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«lealtad constitucional» o «lealtad autonémica», que no es otra cosa que el
deber que todos los poderes puablicos tienen de actuar en el ejercicio de
sus competencias con estricta fidelidad al bloque de la constitucionalidad.
Dicho deber impregna la totalidad de las actuaciones de las distintas ins-
tancias territoriales, presidiendo el ejercicio de sus respectivas competencias,
que ha de tener en cuenta los intereses del resto.

En este sentido se ha decantado la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, considerando que la lealtad autonémica es un elemento implicito
en las normas constitucionales que establecen la distribucién y organizacién
territorial del poder en el Estado compuesto. Asi, ya en su Sentencia 37/1981,
de 16 de noviembre, senté la doctrina de que la lealtad no es sino la exigencia
de que en el ejercicio de las propias competencias se valore y pondere el
«interés respectivor, proclamando, por ende, que no estamos ante un titulo
competencial adicional, sino ante una pauta de comportamiento en el ejer-
cicio de la competencia constitucionalmente atribuida. Ulteriormente, en
su Sentencia 32/1983, de 28 de abril, empleando el término «coordinacién
generaly, el Tribunal afirma que «persigue la integracién de la diversidad
de las partes o subsistemas en el conjunto del sistema, evitando contra-
dicciones y reduciendo disfunciones que de subsistir, impedirfan o dificul-
tarfan respectivamente la realidad del sistema.

La lealtad, en consecuencia, en los términos de la Sentencia 96/1986,
de 28 de enero, no es sino concrecién del mis amplio «deber general de
fidelidad a la Constitucién», el cual impone a los poderes puablicos, a todos
y cada uno de ellos, un deber juridico y, por ende, efectivo, de actuar con-
forme al modelo de distribucién de competencias establecido por la Cons-
titucién y los respectivos Estatutos de Autonomia. Por tanto, no se trata
de una obligacién de sentido tnico, es decir, impuesta a las entidades res-
pecto de las que se predica la autonomia en relacién con el Estado, sino
que se extiende a la actividad de todos los poderes publicos, incluido el
propio aparato estatal, en su actuacién respectiva; en los términos de la refe-
rida Sentencia, «es exigible tanto al Estado como a la Comunidad como
medio de hacer viable y facilitar el ejercicio o el mejor fin de las competencias
ajenas». Dicho con otras palabras, no tiene un mero alcance unidireccional,
sino pluridireccional, es decir, impregna la actuacién de todos los poderes
publicos, conforme declaré la Sentencia 46/1990, de 15 de marzo, respecto
de las Comunidades Auténomas, y la Sentencia 209/1990, de 20 de diciem-
bre, respecto del Estado. Lo anterior explica que el Tribunal Constitucional,
en su Sentencia 18/1992, lo califique como «reciproco apoyo y mutua
lealtady.

Desde estas premisas, a la hora de concretar su contenido, la Doctrina
suele precisar el doble caricter del principio, en cuanto se proyecta en un
plano negativo y en otro positivo.

En su dimensién negativa la lealtad comporta el deber de las distintas
entidades primarias de ponderar el interés general del conjunto al ejercitar
las competencias que tienen asumidas, en cuanto el mismo es expresion
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de la totalidad de los intereses pablicos implicados, evitando cualquier inje-
rencia en el dmbito competencial de las restantes Administraciones ptblicas.
La actuacién de todas ellas, en l6gica consecuencia, ha de respetar el ejercicio
legitimo por las demds de sus competencias y las consecuencias que del
mismo se deriven para las propias.

En su vertiente positiva compele a desarrollar las propias competencias
con una actitud constructiva, en orden a facilitar a las demis el ejercicio
de su gestién, lo cual se traduce, a efectos operativos, de un lado, en el
deber de facilitar a las otras Administraciones la informacién sobre la propia
gestion que sea relevante para el adecuado desarrollo por éstas de sus come-
tidos, y, de otro, en el deber de asistencia, esto es, de prestar la cooperacién
activa que las otras Administraciones pudieran precisar para el eficaz cum-
plimiento de sus tareas.

Nuestro vigente Derecho positivo ha recibido expresamente esa doble
proyeccién del principio, a partir de su concrecién en el texto de la Ley
de Bases del Régimen Local, cuyas determinaciones luego se extendieron
al conjunto de las relaciones interadministrativas a partir de la reforma de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn*’®, ope-
rada por la Ley 4/1999, de 13 de enero.

Asi, el modélico articulo 55 de la Ley 7/1985, en sus letras a) y b), afirma
la proyeccién negativa de la lealtad constitucional, dedicando sus letras ¢)
y d) a la vertiente positiva. Sus términos son inequivocos:

«Para la efectividad de la coordinacién y la eficacia administrativas, las Administraciones
del Estado y de las Comunidades Auténomas, de un lado, y las entidades locales, de
otro, deberdn en sus relaciones reciprocas:

a)  Respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias
y las consecuencias que del mismo se deriven para las propias.

b) Ponderar, en la actuacion de las competencias propias, la totalidad de los intereses
publicos implicados vy, en concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a las
otras Administraciones.

¢) Facilitar a las otras Administraciones la informacion sobre la propia gestion que
sea relevante para el adecuado desarrollo por éstas de sus cometidos.

d) Prestar, en el dmbito propio, la cooperacion y asistencia activas que las otras
Administraciones pudieran precisar para el eficaz cumplimiento de sus tareas.»

Por su parte, generalizando el esquema interrelacional local, la Ley
30/1992 ha recibido expresamente este principio en su articulo 4, cuyo apar-
tado 1 es del siguiente tenor:

278 Conforme es de sobra conocido, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a tenor del titulo competencial

atribuido al Estado por el articulo 149.1.18.* de la Constitucion, tiene el caracter de legislacion estatal
bésica.
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«1.  Las Administraciones piiblicas actiian y se relacionan de acuerdo con el principio
de lealtad institucional y, en consecuencia, deberdn:

a)  Respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias.

b)  Ponderar, en el ejercicio de las competencias propias, la totalidad de los intereses
puiblicos implicados vy, en concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a las
otras Administraciones.

¢) Facilitar a las otras Administraciones la informacion que precisen sobre la actividad
que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias.

d) Prestar, en el ambito propio, la cooperacion y asistencia activas que las otras
Administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias.»

Conforme se ha destacado, «su contenido y su configuracién se repre-
sentan en una actitud frente a la construccién del Estado y a la configuracién
genérica del mismo. De ahi que las referencias textuales que se contienen
en el articulo 4.° (respeto al ejercicio legitimo por las otras Administraciones
de sus competencias, ponderacién de la totalidad de los intereses puablicos,
facilitacién a las otras Administraciones de la informacién necesaria para
el ejercicio de sus competencias, cooperacién y asistencia activa) no son
sino manifestaciones puntuales de un concepto mas amplio y que si se cons-
tatan expresamente es para evitar que el principio se quede en una for-
mulacién tedrica sin contenido ni aplicacién real» 27,

5.4.2.3. El principio de cooperacion

Conforme ha declarado el Tribunal Constitucional, este principio, cuya
nota esencial es la voluntariedad y consecuente posicién de igualdad de los
participantes, viene impuesto por la propia naturaleza de las cosas, en cuanto
constituye un presupuesto implicito del complejo sistema espaiiol de dis-
tribucién de competencias y es un elemento esencial para la integracién
del Estado®*.

En efecto, conforme se indicd, el deber operativo de ejercitar las com-
petencias propias en el marco fijado por la Constitucién, dimensién negativa
del principio de solidaridad, ha de complementarse con su vertiente positiva,
cual es la exigencia de que las distintas entidades territoriales ejerciten sus
competencias cooperando entre si; dicho lisa y llanamente, fijando medios
e instrumentos de interrelacién y facilitando el encuentro y la comunicacién,

2 Cfy. Palomar Olmeda, «Los principios de la actividad administrativa y las relaciones entre las
Administraciones, op. cit., pp. 70 y 71.

20 De la prolija bibliografia existente al respecto, al margen de la monografia de Javier Tajadura
Tejada, E/ principio de cooperacion en el Estado autonémico, 2.* ed., Comares, Granada, 2000, me remito
a las diversas perspectivas puestas de manifiesto recientemente en el monogrifico La Cooperacion en
el Estado Autonémico, ntim. 1, enero-junio de 2002, de la Revista de Estudios Autonémicos, con apor-
taciones de Thomas von Danwitz, Piedad Garcia-Escudero Marquez, Maria Jests Garcfa Morales, Antonio
Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz, Borja Lépez-Jurado Escribano, Giancarlo Rolla, José Manuel Sala
Arquer y Francisco Villar Rojas, Joaquin Tornos Mas, Antonio Torres del Moral, Javier Corcuera Atienza,
Alberto Pérez Calvo, Javier Tajadura Tejada y Carlos Vidal Prado.
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incluso informal, de sus respectivos aparatos organizativos a partir de una
informacién reciproca, fundamentalmente mediante técnicas de caricter
voluntario y de base negocial.

La virtualidad de este principio y su concreta manifestacion en el Derecho
comparado mediante lo que se denomina «federalismo de ejecucién» o «fe-
deralismo cooperativo» ha hecho correr rios de tinta en nuestra Doctrina,
postulando amplios sectores su adopcién como modelo para la evolucién
del sistema espafol, pese a que la Constitucién guarda silencio sobre los
cauces adecuados para permitir la participacién de las distintas instancias
territoriales en los asuntos cuya responsabilidad directa tienen asumida pero
inciden en el dmbito competencial de las demis.

Empero, segtin se analiza en el epigrafe siguiente, al considerar las con-
cretas técnicas en que se plasma, en la prictica se observa un insuficiente
grado de desarrollo de este principio, hasta tal punto que puede afirmarse
que se trata de una de las cuestiones mds relevantes que tiene planteadas
el Estado autonémico, siendo deseable que una eventual reforma de la Cons-
tituciéon recibiera de forma expresa aquellos mecanismos que hubieran
demostrado su eficacia en el cuarto de siglo de vigencia constitucional. Y
es que puede afirmarse, sin ambages, que si bien es cierto que en el marco
local la legislacion vigente si dispone de un modelo ciertamente completo
y acabado, en el marco de las relaciones interadministrativas entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, aunque la Ley 30/1992, desde la reforma
de 13 de enero de 1999, ha superado el originario caricter fragmentario
y sectorial de su disciplina —basado en el esquema de la Ley del Proceso
Autonémico de 1983—, la operatividad de sus prescripciones no puede cali-
ficarse de satisfactoria.

VI. LAS TECNICAS DE COOPERACION Y COORDINACION
ENTRE LAS ADMINISTRACIONES TERRITORIALES

6.1. Introduccion

Conforme anteriormente se indicd, los analizados principios estructu-
rales delimitan la posicién en el entramado institucional de todos y cada
uno de los poderes publicos, definiendo las bases del modelo relacional entre
los distintos niveles de Administracién territorial —la estatal, la autonémica
y la local—.

La definicién, desde una perspectiva estructural, efectuada por los mis-
mos, resulta complementada, a efectos operativos, con el establecimiento
de una serie de técnicas funcionales cuya finalidad es la de precisar, ahora
desde una perspectiva dindmica, los criterios relacionales entre los tres niveles
basicos de Administracién publica.

El primer bloque de estas técnicas tiende a instrumentar la colaboraciéon
entre las distintas Administraciones, es decir, permitir un desarrollo armé-
nico del ejercicio de sus competencias facilitando el encuentro y la comu-
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nicacién interadministrativa, debiendo ponderarse la nitida distincién de dos
subsistemas: en primer lugar, el dirigido a permitir un funcionamiento armé-
nico de las relaciones entre la Administracién General del Estado y la Admi-
nistracién propia de las distintas Comunidades Auténomas —objeto de con-
sideracién en el siguiente apartado 6.2—; vy, en segundo término, el que
vincula a las referidas Administraciones territoriales superiores con el entra-
mado organizativo propio de las distintas Entidades locales —a cuya con-
sideracién se dedica el apartado 6.3—.

6.2. Elmarco relacional entre la Administracion General del Estado
y la propia de las Comunidades Auténomas **!

6.2.1.  La cooperacién interadministrativa

Todo proceso descentralizador comporta, por su propia logica y en los
términos ya esbozados, la cooperacién entre los distintos aparatos adminis-
trativos dotados de capacidad de gestion.

Sin género de dudas, el modelo comparado mis acabado de la coope-
racién interadministrativa, conforme su propio nombre indica, es el del «fe-
deralismo cooperativo aleman» 2%,

En el sistema constitucional espaiol la cooperacién, sin embargo, no
goza de una afirmacién efectiva en el texto constitucional, si bien el Tribunal
Constitucional, desde su Sentencia 18/1982, de 4 de mayo, y, especialmente,
a partir de la ulterior 76/1983, de 5 de agosto, la considera implicita a la
definicién de la estructura territorial del Estado. Su afirmacién comporta,
sin alteraciéon del régimen de distribucién competencial, la prestacién de
ayudas a la gestion de las competencias de otras entidades publicas para
su mis correcto desenvolvimiento, incluyendo la gestién directa de las
mismas.

Colmando la referida laguna, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn, concretamente en su articulo 3.2, procedié a dar
acogida expresa a esta técnica. El meritado precepto, en efecto, prescribe
lo que sigue: «Las Administraciones piiblicas, en sus relaciones, se rigen por el prin-
cipio de cooperacion y colaboracion, y en su actuacién por los criterios de eficiencia
y servicio a los ciudadanos.»

21 Respecto de lo que sigue ha de tenerse presente, con carécter general, lo dispuesto por la Disposicién
Adicional decimocuarta de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en la redaccion operada por la Ley
4/1999, de 13 de enero. En mérito de la misma se disciplinan las relaciones con las Ciudades de Ceuta
y Melilla, estableciendo: «Lo dispuesto en el Titulo I de esta Ley sobre las relaciones entre la Administracion
General del Estado y las Administraciones de las Comunidades Autonomas serd de aplicacion a las relaciones
con las Ciudades de Ceuta y Melilla en la medida en que afecte al ejercicio de las competencias estatutariamente
asunzidas.»

282 Al respecto, me remito al excelente anilisis de Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz, Las relaciones
de funcionamiento entre el poder central y los entes territoriales, op. cit., especialmente pp. 109 a 163.
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Precisa la Ley bésica seguidamente dicha prescripcidn, estableciendo el
articulo 4 —cuyo apartado 1 fue reproducido anteriormente— los «Principios
de las relaciones entre las Administraciones piiblicas». En concreto, la letra d) de
su apartado 1, como consecuencia del principio de lealtad institucional,
impone a las Administraciones puablicas el deber de: «Prestar, en el dmbito
propio, la cooperacion que las otras Administraciones pudieran recabar para el eficaz
efercicio de sus competencias.»

En consecuencia, aunque la cooperacién es, por su propia ratio essendi,
una técnica que opera de forma voluntaria, el Legislador ha querido destacar
su caracter de obligacién para todas las Administraciones publicas.

Presupuesto lo anterior, la cooperacién se instrumenta a través de muy
variados instrumentos, entre los que sin duda destaca, por su operatividad
practica, la celebracién de «conveniosy.

Antes de proceder al anilisis de esta modalidad, el cuadro de instrumentos
cooperativos, de acuerdo con la mejor doctrina, puede sistematizarse, aten-
diendo a su cardcter orgdnico o funcional, del siguiente modo **.

6.2.1.1.  Técnicas orgdnicas de cooperacion
6.2.1.1.A)  El Senado: Cdmara de representacion territorial

Entre las técnicas orginicas de cooperacién resulta preciso destacar, en
primer lugar, la configuracién que el texto constitucional realiza de la Camara
Alta de las Cortes Generales, el Senado.

En efecto, en primer lugar, el articulo 69.5 de la Constitucién procede
a su inequivoca definicién como «Cdmara de representacion territorialy.

Por su parte, en los términos anteriormente referidos, el articulo 155
—«coaccién autondémicar— confiere al Senado una posicién central en el
supuesto de anomalfas en la marcha de la vida constitucional del Estado.

Por dltimo, es imposible omitir, conforme ya se ha detallado, el papel
que la Cdmara Alta cumple en relacién con el Fondo de Compensacién
Interterritorial, ex articulo 158.2 de la Norma Fundamental.

No obstante lo anterior, aunque no podemos detenernos en su con-
sideracion, resultarfa erréneo ignorar las reiteradas criticas que su régimen
de composicién y funciones ha generado en la Doctrina, la cual ha destacado
la necesidad de una reformulacién de la estructura del Senado para que
pueda cumplir efectivamente la funcién que nominalmente se le atribuye.

6.2.1.1.B)  El Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma

El articulo 154 de la Constitucidn, a semejanza del modelo italiano, dul-
cificando su denominacién, prevé la figura de «wn delegado nombrado por el

2 De interés resulta la sincrética aportacion de Rafael Ferndndez Montalvo, Relaciones interadmzi-
nistrativas de colaboracién y cooperacién, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000.
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Gobierno», al que se atribuye la doble funcién de dirigir la Administracién
del Estado en el territorio de la Comunidad Auténoma y de coordinarla,
cuando proceda, con la Administracién propia de la Comunidad.

Su disciplina se contiene en la vigente Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado.

Por cuanto aqui importa, ha de destacarse sincréticamente que, al margen
de las funciones de representaciéon gubernamental y de direccién de la Admi-
nistracién del Estado en el territorio autonémico que les son propias, la
Ley ha racionalizado la funcién de «coordinacién» que el Texto constitu-
cional le atribufa. Resultando imposible la misma, stricto sensu, por la propia
naturaleza del cargo, el articulo 22.2 de la Ley 6/1997 le atribuye, de forma
genérica, la funcién de mantener las necesarias relaciones de cooperacién
y coordinacién de la Administracién General del Estado y sus Organismos
Publicos, con la Administracién de la Comunidad y con las correspondientes
Entidades locales, a cuyo efecto le corresponde comunicar y recibir cuanta
informacién precisen el Gobierno y el érgano de gobierno de la Comunidad
y de las Entidades locales. En la misma linea, el articulo 27 le atribuye las
funciones de participar en las Comisiones mixtas de transferencias y en las
Comisiones bilaterales de cooperacién, asi como promover la celebracién
de convenios de colaboracién y cualesquiera otros mecanismos de coope-
racién de la Administracién General del Estado con la Comunidad Auté-
noma y con las Entidades Locales.

6.2.1.1.C)  Los drganos creados ad hoc: Comisiones Bilaterales de Cooperacion,
Conferencias Sectoriales y Consorcios

La cooperacién orginica ha encontrado su modelo operativo mediante
la institucionalizacién de distintos érganos administrativos creados por el
Estado y las Comunidades Auténomas.

Antes de proceder a su consideracién, ha de tenerse presente a contrario,
en los términos que ha querido expresamente precisar el legislador estatal
—segundo pdrrafo del art. 5.1 de la Ley 30/1992—, que: «/...] no tienen la
naturaleza de érganos de cooperacion aquellos drganos colegiados creados por la Admi-
nistracion General del Estado para el ejercicio de sus competencias en cuya composicion
se prevea que patticipen representantes de la Administracion de las Comunidades Autd-
nomas con la finalidad de consultar.

De la prescripcién legal se colige que la cooperacién orginica no se cir-
cunscribe a la mera participacién de la Administracién autonémica en érga-
nos estatales, sino que exige un acuerdo constitutivo entre el Estado y la
o las Comunidades Auténomas en materias sobre las que exista interrelacién
competencial. De esta forma, a titulo de ejemplo, quedan excluidos del con-
cepto 6rganos tales como el Consejo de Universidades o el Consejo de
Politica Fiscal y Financiera.

Desde estas premisas, ha de significarse que la oportunidad de establecer
6rganos del género fue afirmada ya por la Ley 12/1983, de 14 de octubre,
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del Proceso Autondémico, sobre la base de la afirmacién de su constitu-
cionalidad que realizara la citada Sentencia 76/1983, de 5 de agosto. El ar-
ticulo 4.1 de la misma, en efecto, establecié que: «A fin de asegurar en todo
momento la necesaria coherencia de la actuacién de los poderes piiblicos y la impres-
cindible coordinacion, se reunirdn de forma regular y periédica, al menos dos veces
al afio, Conferencias sectoriales de los Consejeros de las distintas Comunidades Autd-
nomas y del Ministro o Ministros del ramo, bajo la presidencia de uno de éstos con
el fin de intercambiar puntos de vista y examinar en comiin los problemas de cada
sector y las acciones proyectadas para afrontarlos y resolverlos.»

Por su parte, la Ley 30/1992, en el articulo 5 —en su redaccién vigente,
operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero— ha procedido a establecer la
tipologia y el régimen juridico de estos 6rganos, cuyo modelo inequivoco
lo constituye la figura, ya consolidada en el Derecho alemin, de las con-
ferencias de responsables politicos y administrativos, integradas por el minis-
tro federal del ramo y los de los Léinder competentes sobre la misma materia.

A tenor del primer parrafo del apartado 1 del referido articulo 5, la posi-
bilidad de su creacién y el caricter de estos 6rganos se disenan de una forma
muy amplia: «La Administracion General del Estado y la Administracién de las
Comunidades Auténomas pueden crear érganos para la cooperacién entre ambas, de
composicion bilateral o multilateral, de dmbito general o de dmbito sectorial, en aquellas
materias en las que exista interrelacion competencial, y con funciones de coordinacion
0 cooperacidn segiin los casos.»

A lo que el apartado 7 del propio precepto anade: «Con la misma finalidad,
y en dmbitos materiales especificos, la Administracion General del Estado y las Admi-
nistraciones de las Comunidades Auténomas podrdn constituir otros rganos de coo-
peracion que reiinan a responsables de la materia.»

Conforme a lo dispuesto por el propio articulo 5, en sus apartados 2
y 3, la denominacién de estos érganos, en funcién de su composicién bila-
teral o multilateral y de su dmbito general o sectorial, serd la de «Comisiones
Bilaterales de Cooperacién» —entre el Estado y una Comunidad, con dmbito
general— o la de «Conferencias Sectoriales» —entre el Estado y dos o mis
Comunidades, con dmbito sectorial—. La creacién de un 6rgano del género
ha de responder a un acuerdo entre la Administracién General del Estado
y la correspondiente a la o las Comunidades Auténomas participes, resul-
tando integrado por los miembros competentes en la materia de los res-
pectivos ejecutivos. Corresponde al acuerdo de institucionalizacién deter-
minar los elementos esenciales de su régimen de funcionamiento, el cual
serd complementado, en el caso de las Conferencias Sectoriales, por un regla-
mento interno. En este supuesto ha de tenerse en cuenta, ademids, que el
apartado 8 permite, cuando la materia afecte o se refiera a competencias
de las Entidades locales, que el pleno de la Conferencia invite a asistir a
sus reuniones a la asociacion de éstas de dmbito estatal con mayor implan-
tacion, es decir, la actual Federacién Espainola de Municipios y Provincias,
con caricter permanente o segin el orden del dia.

Las Conferencias Sectoriales son, sin duda, el 6érgano de cooperacién
mis relevante, por su composicién multilateral y dmbito sectorial —como
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lo acreditan, entre otras, las conferencias de Agricultura y Desarrollo Rural,
la de Educacién, la de Industria y Energia, la de Medio Ambiente o la de
Turismo—. El articulo 5 de la Ley 30/1992 realiza una serie de precisiones
adicionales sobre el régimen de convocatoria y de adopcién de acuerdos
de estas Conferencias. Por un lado, el apartado 3 atribuye la competencia
para su convocatoria al Ministro o Ministros que tengan competencia sobre
la materia que vaya a ser objeto de la reunién. Por otro, el apartado 4, sin
mayores precisiones, impone la firma de los acuerdos por los asistentes,
habilitando su formalizacién bajo la ambigua férmula de los «Convenios
de Conferencia Sectorial».

Al margen de los anteriores, la Ley 30/1992, al disciplinar en su articulo 6
el régimen juridico de la técnica funcional de los convenios de colaboracién,
prevé un tercer tipo expreso de érgano de cooperacién. El meritado precepto,
en su parrafo primero, dispone: «Cuando la gestion del convenio haga necesario
crear una organizacién comiin, ésta podrd adoptar la forma de consorcio dotado de
personalidad juridica o de sociedad mercantil.»

Conforme ha reiterado la doctrina, los «Consorcios» constituyen un
supuesto tipico de lo que en el Derecho alemin se denomina «Adminis-
tracién mixtar, cuya ratio essendi consiste en la creacién de un ente comdn
para la gestién de asuntos de interés comun.

6.2.1.2.  Técnicas funcionales de cooperacién
6.2.1.2.A)  El marco general de las técnicas funcionales de cooperacion

La figura del «Convenio de colaboracién» constituye la expresiéon maxima
de las técnicas funcionales de cooperacién. Junto a la misma existen otras
muchas técnicas de cooperacién, disciplinadas en la pertinente legislacién
sectorial, en cuyo andlisis no podemos detenernos, dada su diversidad y el
caricter del presente trabajo.

Empero, antes de proceder al analisis del régimen juridico de los con-
venios, ha de tenerse en cuenta que tanto este instrumento como las restantes
técnicas del género presuponen un cauce fluido de informacién reciproca
entre las distintas Administraciones, manifestacién bésica del principio de
lealtad institucional. A este respecto cabe recordar que el Tribunal Cons-
titucional, desde su Sentencia de 5 de agosto de 1983, precisé que la remisién
de informacién no comporta, en ningan caso, una vulneracién del principio
de autonomia, siendo, al contrario, un requisito funcional del Estado com-
plejo disefiado por la Constitucion.

El Legislador asi lo ha proclamado de forma expresa. En efecto, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley del Proceso Autonémico,
la Ley 30/1992, en su redaccién vigente, al establecer los principios de las
relaciones entre las Administraciones publicas, impone en el articulo 4.1.¢)
el deber de: «Facilitar a las otras Administraciones la informacién que precisen sobre
la actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias.»
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El propio precepto da un paso mds, pues el deber de informacién se
complementa con el de asistencia activa que afirma, a renglén seguido, la
letra d): «Prestar, en el dmbito propio, la cooperacién 'y asistencia activas que las
otras Administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias.»

No se olvide que el alcance de las reproducidas prescripciones no es
meramente programitico o declarativo. Asi se colige del tenor de los apar-
tados 2 y 3 del propio articulo 4: «2. A efectos de lo dispuesto en las letras c)
y d) del apartado anterior, las Administraciones piiblicas podrdn solicitar cuantos datos,
documentos o medios probatorios se hallen a disposicion del ente al que se dirija la
solicitud. Podrdn también solicitar asistencia para la ejecucion de sus competencias.
3. La asistencia y cooperacion requerida sélo podrd negarse cuando el ente del que
se solicita no esté facultado para prestarla, no disponga de medios suficientes para ello
o cuando, de hacerlo, causara un perjuicio grave a los intereses cuya tutela tiene enco-
mendada o al cumplimiento de sus propias funciones. La negativa a prestar la asistencia
se comunicard motivadamente a la Administracién solicitante».

6.2.1.2.B)  Convenios de Colaboracion, Convenios de Conferencia Sectorial
y Protocolos Generales

Presupuesto lo anterior, conforme se indicé, la técnica funcional coo-
perativa mis importante y frecuente esti constituida por los convenios inte-
radministrativos, regulada por los articulos 6 y 8 de la Ley 30/1992.

En efecto, se ha destacado certeramente que «en nuestro sistema des-
centralizado de organizacién del poder publico, con diversas instancias terri-
toriales que gestionan sus tareas con independencia, convenir para dar solu-
cién a asuntos que interesan a dos (o mis) sujetos publicos parece mostrarse
como el expediente que mejor se ajusta a la relativa igualdad en la que se
sittan dichos sujetos unos frente a otros. El ntimero de los convenios que
se celebran anualmente entre el Estado y las Comunidades Auténomas (por
citar un ejemplo sobre el que existen datos precisos), que se cuentan por
centenas, y la cuantfa de los recursos econdémicos, procedentes de los res-
pectivos presupuestos, comprometidos a través de ellos, hablan ya de una
técnica consolidada, de una «forma de administrar» asuntos de interés
comiiny *,

La acreditada relevancia de esta técnica determiné que, desde muy pron-
to, se sintiera la necesidad de disciplinar de forma expresa y con caricter
general el régimen convencional, especialmente ponderando la exclusiéon de
su dmbito de aplicacién realizada por la legislacién contractual. La Ley
30/1992 procedié a perfilar los elementos nucleares de su régimen juridico,
st bien la atribucién de la competencia para su celebracién a los supremos
6rganos ejecutivos estatal y autonémico que dicho precepto introdujo pro-
vocé no pocas dudas y disfuncionalidades **. La Ley 4/1999, de 13 de enero,

24 Cfr. José Marfa Rodriguez de Santiago, Los convenios entre Administraciones piiblicas, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 19.

2 Sobre la cuestion, Rodriguez de Santiago, Los convenios entre Administraciones piiblicas, op. cit.,
pp. 379 a 382.
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ha querido zanjar la cuestién, en el sentido del Acuerdo de delegacién que
el Consejo de Ministros adoptara con fecha de 21 de julio de 1995, atri-
buyendo el vigente articulo 6.1 la competencia a: «La Administracion General
y los Organismos piiblicos vinculados o dependientes de la misma.»

La reproducida prescripcién ha de complementarse con lo dispuesto por
la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado, en concreto por su articulo 13.3, en cuya virtud la competencia
corresponde a los Ministros e, incluso, a los Secretarios de Estado en el
dmbito de sus propias competencias, asi como a los Presidentes de los orga-
nismos ptblicos vinculados o dependientes **.

Siguiendo la sincrética, y siempre lticida, exposicién de Santamarfa Pas-
tor, el vigente régimen juridico puede resumirse de la siguiente forma.

Aunque de forma un tanto oscura, la Ley parece haber visto tres tipos
distintos de convenios:

— los «Convenios de Colaboracién», tipo comiin de esta técnica pac-
cionada, que pueden celebrarse, inespecificamente, entre la Admi-
nistracién General y los Organismos Publicos vinculados o de-
pendientes de las mismas y los 6rganos correspondientes de las
Comunidades Auténomas; su regulacién se contiene, en especial,
en el articulo 6 de la Ley 30/1992;

— los «Convenios de Conferencia Sectorialy, mera variedad de conve-
nios de colaboracién, caracterizados porque su celebracién tiene lugar
en el seno de una Conferencia Sectorial; a ellos se alude concre-
tamente en el articulo 5.5 de la Ley 30/1992; y

— por ultimo, como novedad introducida por la Ley 4/1999, los «Pro-
tocolos Generales», que son también una variedad de los convenios
de colaboracién, cuya nota distintiva es su cardcter de acuerdo-marco;
esto es, en los términos del articulo 6.4:

«Cuando los convenios se limiten a establecer pautas de orientacion politica
sobre la actuacion de cada Administracion en una cuestion de interés comiin
0 a fijar el marco general y la metodologia para el desarrollo de la colaboracién
en un drea de interrelacién competencial o en un asunto de mutuo interés
se denominardn Protocolos Generales.»

El contenido de los convenios se especifica por el articulo 6.2 sélo res-
pecto de los Convenios de Colaboracién, a los que se ha pretendido conferir
una forma netamente contractual. Asi, los instrumentos de formalizacién
de dichos Convenios deben expresar los siguientes extremos:

«) Los drganos que celebran el convenio y la capacidad juridica con la que actiia
cada una de las partes.

2 No obstante, conforme ha destacado Palomar Olmeda, «Los principios de la actividad admi-
nistrativa y las relaciones...», op. cit., p. 79, a tenor de la Disposicion Adicional decimotercera de la
Ley 30/1992: «Es claro, por tanto, que frente a lo que parecia deducirse de la LOFAGE la Ley 4/1999
no admite la suscripcién por parte de los Secretarios de Estado.»
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b) La competencia que ejerce cada Administracién.

¢)  Su financiacion.

d) Las actuaciones que se acuerden desarrollar para su cumplimiento.

e) La necesidad o no de establecer una organizacion para su gestion.

)  El plazo de vigencia, lo que no impedird su prérroga si asi lo acuerdan las partes
firmantes del convenio.

g) La extincién por causa distinta a la prevista en el apartado anterior, asi como
la forma de terminar las actuaciones en curso para el supuesto de extincién.»

Es de suponer que los Convenios de Conferencia Sectorial deben tener
una estructura similar; no asi los Protocolos Generales, cuyo caricter de
acuerdo-marco parece exigir un contenido mucho mis leve en término de
compromisos.

Frente al detalle exigido respecto de su contenido, el articulo 8.2 apenas
disciplina el procedimiento de elaboracién de los Convenios, limitindose
a imponer, respecto de los Convenios de Conferencia Sectorial y de los
Convenios de Colaboracién, que, una vez celebrados, sean comunicados
al Senado y publicados en el Boletin Oficial del Estado y en el Diario Oficial
de la Comunidad Auténoma respectiva.

Asimismo, la Ley 30/1992, en su redaccién vigente, delimita la eficacia
juridica de estos convenios, los cuales, indudablemente, han de poseer fuerza
obligatoria para ser fttiles; pero, al tiempo, es notorio que mediante un ins-
trumento contractual no debe poder alterarse el régimen de titularidad de
competencias establecido ope legis. Con la finalidad de cohonestar ambas exi-
gencias, la Ley ha sentado dichas reglas.

De una parte, el articulo 8.1 establece lapidariamente que: «Los convenios
de Conferencia sectorial y los convenios de colaboracion, en ningiin caso supondrin
la renuncia a las competencias propias de las Administraciones intervinientes.»

De otra, el primer péarrafo del articulo 8.2 establece que: «Los convenios
de Conferencia sectorial y los convenios de colaboracién celebrados obligardn a las Admi-
nistraciones intervinientes desde el momento de su firma, salvo que en ellos se establezca
otfra cosa.»

Dicha prescripcién resulta complementada por el articulo 8.3, en mérito
del cual su contenido es exigible ante la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, sin perjuicio de que el propio Convenio pueda crear un érgano mixto
de wvigilancia y control, al cual correspondera resolver, con caricter previo
a su planteamiento en via jurisdiccional, los problemas de interpretacién
y cumplimiento que puedan plantearse, en virtud del articulo 6.3.

6.2.2. La coordinacion interadministrativa
6.2.2.1.  El significado de la coordinacion

En los términos que se han afirmado, la cooperacién interadministrativa
presupone una concurrencia de voluntades entre entes que se encuentran
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en la misma posicién juridica en el marco de una concreta interrelacién
competencial. Por su parte, la técnica de la cooperacién es propia del aspecto
dindmico, refiriéndose a relaciones que tienen lugar entre dos Administra-
ciones que no se encuentran en pie de igualdad, de tal forma que no tiene
por finalidad la toma de decisiones conjuntas, sino la imposicién de un cri-
terio. Dicho con otras palabras, la cooperacién concurre cuando uno de
los dos entes ostenta una posicién de superioridad en la correspondiente
relacién juridica, y en virtud de dicha posicién impone su criterio al ente
inferior en aras de la coherencia administrativa con el interés superior que
el ente coordinador defiende.

Presupuesto lo anterior, el objeto propio de la coordinacién es la actividad
ejecutiva o administrativa, y es aqui donde se plantea el contenido y alcance
de las potestades coordinadoras estatales. La actividad autonémica ejecutiva,
no obstante, no es homogénea, habida cuenta que unas veces, las Comu-
nidades Auténomas ejecutan legislacién estatal y otras legislacién propia.

Al margen de lo anterior, ha de ponderarse que la coordinacién que
aqui nos ocupa ha de operar respecto de entes dotados de autonomia. Esta
singularidad determina la interdiccién de cualquier técnica coordinadora que
tenga por objeto la uniformidad de accién de todos los entes publicos, habida
cuenta de que mediante el recurso a la misma, en los supuestos expresamente
contemplados en nuestro vigente Derecho positivo, tan sélo se puede pre-
tender alcanzar la coherencia o compatibilidad de accién, con la finalidad
de que la eficacia del conjunto de acciones no se vea gravemente perturbada.
El Tribunal Constitucional, que ha tenido reiteradas ocasiones para fijar
su doctrina al respecto, sent6 ya en su Sentencia 42/1983, de 20 de mayo,
el siguiente criterio: «La coordinacién general debe ser entendida como la
fijacién de medios y de sistemas de relacién que hagan posible la informacién
reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accién
conjunta de las autoridades [...] estatales y comunitarias en el ejercicio de
sus respectivas competencias, de tal modo que se logre la integracién de
actos parciales en la globalidad del sistema.»

6.2.2.2. Técnicas de coordinacién

El abigarrado conjunto de técnicas establecidas al efecto puede sinte-
tizarse del siguiente modo.

En primer lugar, el Titulo VIII de la Constitucién realiza diversas alu-
siones concretas a funciones coordinadoras del Estado —arts. 149.1.13.2, 15.2
y 16.* y 154—.

Con el mismo objeto, es viable el recurso a la potestad legislativa estatal,
via legislacién bésica.

Las potestades de coordinacién se hallan implicitas, por lo demais, en
el supuesto de la ejecucién autondémica de la legislacion estatal. Cuando
el constituyente atribuye al Estado la potestad legislativa sobre una materia,
lo hace porque quiere que todos los ciudadanos afectados por dicha legis-
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lacién sean tratados de un modo sustancialmente igual; la existencia de die-
cisiete ejecutores autonémicos distintos entrafia, sin embargo, el riesgo natu-
ral de interpretaciones harto divergentes de la misma norma. La tensién
surge, pues, entre la necesidad de que el Estado pueda garantizar por si
una cierta homogeneidad en la aplicacién de las leyes, y la exigencia de
que las tareas de ejecucioén se efectien de manera auténoma.

Conforme destaca Santamaria Pastor, el punto de equilibrio entre ambas
exigencias se ha situado en el reconocimiento en favor del Estado de unas
potestades limitadas de coordinacién: concretamente, tres. En primer lugar,
la potestad de supervisiéon por los érganos estatales de la actuacién de la
Administracién autonémica, que puede ejercerse bien a través del Delegado
del Gobierno —art. 154—, bien mediante comisionados especiales con com-
petencia sectorial. Segundo, la potestad de formular requerimientos, al objeto
de subsanar las deficiencias advertidas en la labor supervisora. En tercer lugar,
la potestad de impartir directivas o instrucciones generales, siempre que sean
necesarias para corregir las desviaciones graves producidas en el proceso apli-
cativo de la legislacién estatal.

Las dos primeras potestades estin reconocidas en el articulo 3 de la Ley
del Proceso Autondémico y desarrolladas en otras disposiciones, como el
Real Decreto 480/1981, de 6 de marzo, sobre alta inspeccién en materia
educativa.

Cuando las Comunidades Auténomas, en cambio, ejecutan legislacion
propia, la cuestién es muy distinta; no hay, entonces, derecho de supervision,
ni de requerimiento, ni de instruccién o directiva; la coherencia de las actua-
ciones autondmicas en estos campos ha de lograrse, pues, mediante las téc-
nicas de cooperacién ya expuestas.

No debe olvidarse, sin embargo, que la Constitucién, de una parte, atri-
buye al Estado poderes especificos de coordinacién, tanto de caracter sectorial
o vertical —ad exemplum, en materia de sanidad interior y de investigacion,
art. 149.1.15* y 16.*—, como de caricter horizontal, respecto de toda la
politica econémica —art. 149.1.13.°—; y, asimismo, que otras muchas com-
petencias que el Estado ostenta conllevan implicitamente poderes de coor-
dinacién, aunque el articulo 149 no hable de la misma —asi, en todos los
casos en que posee la competencia para fijar las bases—. En todos estos
supuestos el Estado ostenta una competencia esencialmente formal, que le
permite establecer el procedimiento y el modo en que las Comunidades
Auténomas deben ejercer sus competencias; y también comprende, en deter-
minados casos, la potestad del Estado para definir los objetivos que debe
perseguir la actuacién autonémica y los parimetros de ésta. Todas estas
potestades comprenden la facultad de dictar disposiciones normativas vin-
culantes, por ejemplo, las reglamentaciones técnico-sanitarias, pero también
condicionar la actividad autonémica mediante la formulacién de planes y
programas de actuacién, por ejemplo, en materia de investigacion, y median-
te la sujecién de la actividad autonémica a actos estatales, como por ejemplo
actos de homologacién o registro, informes vinculantes o, incluso, actos de
aprobacién de otros dictados por las autoridades autonémicas.
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6.3. Las relaciones de cooperacion, colaboracion y coordinacion entre
la Administracion Local y las entidades territoriales superiores

No precisa mayor detalle entender que, sin perjuicio de los eventuales
conflictos que puedan surgir, es inherente al sistema de distribucién de com-
petencias disefiado por la Norma Fundamental que, en su funcionamiento
cotidiano y ordinario, las distintas Corporaciones locales también cooperen
y coordinen su actividad con la propia tanto de la Administracién General
del Estado como de la correspondiente Comunidad Auténoma.

En este sentido, conforme se anticip6, la legislaciéon local goza de un
régimen mds completo que el que rige las relaciones entre las Adminis-
traciones territoriales superiores, comprendido, en sus lineas esenciales, en
el texto de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local. Su Predmbulo, en el parrafo pendltimo, expone de forma inequivoca
la orientacién del legislador al respecto. Afirma, en efecto, en su inciso inicial:
«Por lo que hace a las relaciones interadministrativas, salta a la vista la radical
inadecuacién del mantenimiento en el nuevo y compuesto Estado cons-
titucional de las técnicas y las categorias cristalizadas en el Estado centralista
y autoritario.» Y aflade posteriormente: «las técnicas de relacién entre Admi-
nistraciones han de tener por objeto mds bien la definicién del marco y
de los procedimientos que faciliten el encuentro y la comunicacién, incluso
de caricter informal para la colaboracién y la coordinacién interadminis-
trativas, fundamentalmente voluntarios y de base negocial».

La Ley de Bases configura el sistema, consecuentemente, a partir de la
voluntariedad y la base negocial de las relaciones, principios desde los que
disena, en el Capitulo II del Titulo V, articulos 55 a 62, sus requisitos y
las térmulas utilizables al efecto.

A este respecto ha de tenerse presente que el articulo 9 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, se refiere especificamente a las «Relaciones con la Admi-
nistraciéon Local», determinando que «Las relaciones entre la Administracion
General del Estado o la Administracion de la Comunidad Autonoma con las Entidades
que integran la Administracion Local, se regirdn por la legislacion bdsica en materia
de Régimen Local, aplicindose supletoriamente lo dispuesto en el presente Titulo.»
En consecuencia, en su condicién de Derecho supletorio, me remito a lo
considerado en el apartado precedente.

Precisando lo hasta aqui apuntado, el articulo 55 de la Ley de Régimen
Local, que principia la disciplina de las relaciones interadministrativas, dis-
pone el marco general de las mismas en los siguientes términos:

«Para la efectividad de la coordinacion y la eficacia administrativa, las Administraciones
del Estado y de las Comunidades Auténomas, de un lado, y las Entidades Locales, de
otro, deberdn en sus relaciones reciprocas:

a)  Respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias
y las consecuencias que del mismo se deriven para las propias.

b) Ponderar, en la actuacion de las competencias propias, la totalidad de los intereses
priblicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestién esté encomendada a las
otras Administraciones.
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¢) Facilitar a las otras Administraciones la informacién sobre la propia gestion que
sea relevante para el adecuado desarrollo por éstas de sus cometidos.

d) Prestar, en el ambito propio, la cooperacion y asistencia activas que las otras
Administraciones pudieran precisar para el eficaz cumplimiento de sus tareas.»

6.3.1.  Técnicas de cooperacién: el Plan Provincial de Cooperacién

Conforme se afirmé en el supuesto de las relaciones Estado-Comuni-
dades Auténomas, la cooperacién tiene como presupuesto el deber de infor-
macién reciproca, que, de forma expresa, impone el articulo 56 de la Ley
de Bases, en virtud del cual las Entidades locales deben remitir a la Admi-
nistracion estatal y autondémica copia 0, en su caso, extracto comprensivo
de los actos y acuerdos adoptados por las mismas. Asimismo, las Admi-
nistraciones territoriales superiores, con el fin de comprobar la efectividad,
en su aplicacién, de la legislacién estatal y autonémica, pueden recabar y
obtener informacién concreta sobre la actividad municipal, estando habi-
litadas, incluso, para solicitar la exhibicién de expedientes y la emisiéon de
informes.

De forma inversa, el Estado y las Comunidades Auténomas tienen la
obligacion de facilitar el acceso de los representantes legales de las entidades
locales a los instrumentos de planificacién, programaciéon y gestiéon de obras
y servicios que les afecten directamente.

Las técnicas de cooperacién en el dmbito local tienen como presupuesto
su caricter voluntario para las Corporaciones, es decir, que es competencia
propia de las mismas resolver sobre su pertinencia en cada caso.

El fundamento de las mismas radica en la necesidad de reforzar los ins-
trumentos a su disposicién, aportando medios para el desenvolvimiento de
sus competencias; en efecto, sabido es que las Corporaciones Locales dispo-
nen de entecos medios materiales y personales que se intentan reforzar por
esta via.

Presupuesto lo anterior, la cooperacién se instrumenta, bisicamente, a
efectos de permitir que los municipios, por si o asociados, puedan prestar
los servicios minimos que fija el articulo 26.1 de la Ley de Régimen Local.

En esta linea, el apartado 3 del referido precepto determina que «la asis-
tencia de las Diputaciones a los Municipios, prevista en el articulo 36, se dirigird
preferentemente al establecimiento y adecuada prestacion de los servicios piiblicos mini-
mos, asi como a la garantia del desempeiio en las Corporaciones Municipales de las
funciones piiblicas a que se refiere el niimero 3 del articulo 92 de esta Ley». Anadiendo
el apartado 4, introducido por la Ley 10/1993, de 21 de abril, que «in perjuicio
de lo establecido en el articulo 40, las Comunidades Auténomas podrdn cooperar con
las Diputaciones Provinciales, bajo las formas y en los términos previstos en esta Ley,
en la garantia del desemperio de las funciones piiblicas a que se refiere el aparta-
do anterior. Asimismo, en las condiciones indicadas, las Diputaciones Provinciales po-
drdn cooperar con los entes comarcales en el marco de la legislacion autondmica corres-
pondiente».
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Por su parte, el referido articulo 36, entre las competencias de las Dipu-
taciones provinciales, prevé un supuesto tipico de la figura de los planes
conjuntos, ahora afirmada por el articulo 7 de la Ley 30/1992 para las rela-
ciones Estado-Comunidades Auténomas.

En efecto, corresponde a la Diputacién provincial, previo informe de
la Comisién Nacional de Administracién Local, aprobar anualmente un Plan
provincial de cooperacién a las obras y servicios de competencia municipal,
en cuya elaboracién deben participar los municipios de la provincia. El Plan,
que deberd contener una memoria justificativa de sus objetivos y de los
criterios de distribucién de los fondos, podra financiarse con medios propios
de la Diputacién, las aportaciones municipales y las subvenciones que acuer-
den la Comunidad Auténoma y el Estado con cargo a sus respectivos pre-
supuestos. En el marco estatal, la meritada prescripcién ha sido desarrollada
reglamentariamente mediante el Real Decreto 1328/1997, de 1 de agosto,
por el que se regula la cooperacién econémica del Estado a las inversiones
de las Entidades locales.

6.3.2.  Técnicas de colaboracion: la Comisién Nacional de Administracion Local

La colaboracién de las entidades locales con la Administracion del Estado
se instrumenta bisicamente a través de un 6rgano ad hoc, la Comisién Nacio-
nal de Administracién Local, disciplinada por el Titulo IX, «Organizaciones
para la cooperacion de la Administracion del Estado con la localy*, articulos 117
a 120, de la Ley 7/1985, de 2 de abril.

Ha de subrayarse que la Comisién Nacional de Administracién Local
es un 6rgano de la Administracion del Estado, el cual estd adscrito orgi-
nicamente al Ministerio competente en la materia y compuesto por un
ntmero igual de representantes de las entidades locales y de la Adminis-
tracién del Estado; ndmero que ha sido precisado en 9 por el Real Decreto
1431/1997, de 15 de septiembre, por el que se regula la composicién y fun-
ciones de la Comisién Nacional de Administracién Local. La adopcién de
acuerdos se rige por el consenso entre ambas representaciones, obteniéndose
la voluntad de la representacién local por mayoria absoluta de sus miembros.

A la Comisién le atribuye el articulo 118 un completo elenco de com-
petencias, en virtud de las cuales puede afirmarse que se trata, esencialmente
del miximo érgano consultivo y de propuesta en materia de régimen local.
Al margen de lo anterior, no puede ignorarse que, a tenor de lo dispuesto
por el articulo 119, la Comisién puede también solicitar de los érganos legi-
timados al efecto la impugnacién de aquellas leyes estatales o autonémicas
que se reputen lesivas para la autonomia local, aunque su composicién pari-
taria difumina en la prictica esta posibilidad.

27 La Ley 57/2003, de 16 de noviembre, de Medidas para la Modernizacién del Gobierno Local,
ha procedido, en su articulo Primero.2, a dar una nueva denominacién al referido Titulo IX: «Orga-
nizaciones para la cooperacién entre las Administraciones Publicas en materia de Administracién Local».
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Con andlogo caricter, se han establecido en las distintas provincias Comi-
siones Provinciales de Colaboracién del Estado con las Corporaciones Loca-
les, compuestas, asimismo, por una representacién paritaria. Por su parte,
en sus respectivos territorios, las Comunidades Auténomas pueden esta-
blecer 6rganos del género, a efectos de colaborar con las Entidades locales.

6.3.3.  Técnicas de coordinacion

La coordinacién, por su propia naturaleza, tiene un caricter excepcional
entre las técnicas de interrelacion. Asi lo acredita el articulo 10 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, al establecer que «procederd la coordinacion de las com-
petencias de las Entidades Locales entre si y, especialmente, con las de las restantes
Administraciones Piiblicas, cuando las actividades o los servicios locales trasciendan
el interés propio de las correspondientes entidades, incidan o condicionen relevantemente
los de dichas Administraciones o sean concurrentes o complementarios de los de éstasy.

El reproducido precepto debe ser adecuadamente interpretado con lo
dispuesto por el articulo 59.1, en relacién con el discutible articulo 62, que
establecen dos técnicas de coordinacién de empleo sucesivo. A la segunda
me refiero posteriormente, limitindome aqui a destacar que la Ley de Bases
impone, como respecto de la primera, la necesaria existencia de una habi-
litacién legal para que pueda operarse esta técnica.

Por lo que respecta al articulo 59, con la finalidad de asegurar la cohe-
rencia de la actuacién de las distintas Administraciones publicas, habilita
al legislador estatal y autonémico para que, en su caso, confieran al Gobierno
de la Nacién, o al Consejo de Gobierno, la facultad de coordinar la actividad
de la Administracién local mediante planes sectoriales para la fijacion de
los objetivos y la determinacién de las prioridades de la acciéon publica en
la materia correspondiente. Estos planes tienen eficacia vinculante para las
Entidades locales. Conforme exige el apartado 2 del referido precepto, «En
todo caso, la Ley deberd precisar, con el suficiente grado de detalle, las condiciones
y los limites de la coordinacion, asi como las modalidades de control que se reserven
las Cortes Generales o las correspondientes Asambleas Legislativas.»

VII. TECNICAS DE TUTELA Y CONTROL INTERTERRITORIAL
7.1. La viabilidad del control

De acuerdo con la légica inherente a un Estado de Derecho, las distintas
entidades auténomas pueden, en virtud de su potestad organizatoria, esta-
blecer los instrumentos y procedimientos de control interno sobre la acti-
vidad de sus propios 6rganos que estimen pertinente. Autocontrol al que,
obviamente, se afnade la ineludible potestad jurisdiccional de control y el
principio de responsabilidad patrimonial de la Administracién, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 106 de la Constitucién, asi como la posi-
bilidad de control extrajurisdiccional via Defensor del Pueblo, a tenor de
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lo dispuesto por el articulo 54 de la Norma Fundamental, en los términos
desarrollados por la Ley Orgédnica 3/1981, de 6 de abril.

Sin embargo, no es este autocontrol el que nos ocupa, sino el que un
sujeto juridico-publico distinto, es decir, otra de las entidades territoriales
reconocidas por la Constitucién, puede desarrollar sobre la actividad de las
distintas Administraciones.

En este orden de ideas, y de acuerdo con Morell Ocana, «Podemos definir
las relaciones de control como un conjunto de situaciones y relaciones juridicas
en cuya virtud una Administracion conoce la actuacion de otra y enjuicia su adecuacién
a criterios de legalidad u oportunidad; como consecuencia, presta su asentimiento
o decide su correccion cuando cuenta con poder para ello; o, si no lo tiene,
remite lo actuado a otra autoridad —normalmente la judicial— para que adopte
la decisién que corresponda» **®.

La dindmica de los principios estructurales expuestos exonera de ulte-
riores comentarios sobre la pertinencia del establecimiento de técnicas
interrelacionales del género, en aras del interés general, en el modelo del
denominado «Estado de las autonomias». De hecho se ha afirmado que «Des-
de una perspectiva comparatista los controles descritos se han quedado bas-
tante por debajo de lo que es normal en los Estado federales o regionales» 2.

En este orden de ideas, respecto del dmbito local, el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, afirmé que «el principio
de autonomia 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 previsién de controles genéricos e indeterminados que
sitden a las Entidades locales en una posicién de subordinacién o depen-
dencia cuasi jerirquica de la Administracion del Estado u otras Entidades
territoriales. En todo caso, los controles de caricter puntual habrin de refe-
rirse normalmente a supuestos en que el ejercicio de las competencias de
la Entidad local incida en intereses generales concurrentes con los propios
de la Entidad, sean del Municipio, la Provincia, la Comunidad Auténoma
o el Estado. El control puntual de legalidad, con la precisién anterior, puede
ejercerse en el caso de los Municipios y Provincias —dado su caricter de
Administraciones publicas— por la Administracion del Estado, aun cuando
es posible también su transferencia a las Comunidades Auténomas en los
términos que expresa el articulo 148.1.2 de la Constitucién y, naturalmente,
en uno y otro caso, siempre con la posibilidad de control jurisdiccional
posterior.

Ahora bien, de acuerdo con la propia doctrina del Tribunal Constitu-
cional, por todas su Sentencia 86/1983, si es cierto que el control encuentra
su fundamento en la proteccién del interés general, no lo es menos que
su ejercicio precisa un otorgamiento expreso por el Derecho positivo. Dicho

28 Cfr. Luis Morell Ocafia, Curso de Derecho administrativo, 4.* ed., t. I, Aranzadi, Pamplona, 1999,
pp. 291 y 292. Los subrayados son del autor citado.

2 Cfr. José Ramén Parada Vazquez, Derecho administrativo, I1. Organizacion y empleo piblico, 10.2 ed.,
Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 158.
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con otras palabras, no es bastante invocar los intereses generales, sino que
ha de existir un titulo concreto, una especifica competencia de control, para
que el mismo pueda llevarse a cabo. De ahf la necesidad de que todo concreto
poder de control encuentre su fundamento juridico en un titulo compe-
tencial a favor de la autoridad de control.

7.2. El control sobre la actividad de las Comunidades Auténomas
por la Administracion General del Estado

Conforme se anticipé mds arriba, la posicién de superioridad del Estado
establecida por diversos preceptos de la Constitucién, en los términos pre-
cisados por la Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1983, de 28 de junio,
implica la afirmacién en favor del mismo de una serie de técnicas de control
sobre la actividad de los érganos de las Comunidades Auténomas —fun-
damentalmente en sus arts. 153 y 155—; técnicas que, como veremos, no
comportan necesariamente reconocer al aparato central la facultad de impo-
ner su criterio, sino sélo, en algin supuesto, la de poner en tela de juicio
los actos y acuerdos de las autoridades autonémicas ante otro poder publico
—generalmente los 6rganos jurisdiccionales competentes—, a quien corres-
ponde resolver al efecto.

En otro orden de ideas, no puede ignorarse que algunas de las técnicas
analizadas, de forma paralela al control estatal sobre la actividad autonémica,
permiten el control inverso, esto es, que las Comunidades Auténomas cues-
tionen los actos y disposiciones de los 6rganos de la Administracién General
del Estado, conforme se ird detallando.

Presupuesto lo anterior, puede afirmarse que estas técnicas, en el marco
de la doctrina constitucional, permiten al poder publico estatal intervenir
en una esfera que, en principio, es propia de las Comunidades Auténomas,
radicando su esencia en el indefectible principio de unidad de la nacién
espafiola.

Decimos que la intervencién se produce en una esfera, en principio,
propia de los poderes autonémicos, en el bien entendido de que la asuncién
competencial por parte de éstos puede tener su origen en una atribucién
estatutaria o en una ampliacién extraestatutaria de sus titulos competenciales,
esto es, como consecuencia de la transferencia o delegacién de potestades
propias del aparato estatal. Ambos supuestos, en cuanto a las técnicas de
control, deben ser objeto de un tratamiento singularizado.

7.2.1.  El control en el supuesto de competencias transferidas o delegadas por el Estado

7.2.1.1. La «ey marcor

Corresponde al respectivo Estatuto de Autonomia delimitar las com-
petencias propias de cada Comunidad, ex articulo 147.2.d) de la Constitucién.
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Sin embargo, esa delimitacién no impide que el legislador estatal decida
proceder a la ampliacién de los titulos competenciales de una o varias Comu-
nidades, a cuyo efecto resulta viable la transferencia o delegacién de com-
petencias originariamente estatales, bien por habérselas reservado el articu-
lo 149.1, bien en virtud de la cldusula residual del articulo 149.3.

La transferencia o delegacién de competencias por parte del Estado en
favor de alguna, algunas o todas las Comunidades admite en el texto cons-
titucional dos variantes, la «ley marco» y la dley de transferencia o delegaciény.

El primer supuesto es el contenido en el primer inciso del articulo 150.1,
articulado mediante la denominada «ley marco», en cuya virtud se opera,
de forma voluntaria, una transferencia de competencias legislativas estatales.
Dispone el citado precepto en su primer inciso: «Las Cortes Generales, en
materias de competencia estatal, podrdn atribuir a todas o a alguna de las Comunidades
Auténomas la facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de
los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal.»

Esta transferencia, de acuerdo con la responsabilidad inherente al prin-
cipio de autonomia, conforme anteriormente se denotd, no esti exenta de
la sumisién de la actividad ejercitada por las Comunidades Auténomas a
los oportunos controles de legalidad, competencia ordinaria de los érganos
judiciales. Dicho control resulta absolutamente 16gico, habida cuenta de que
el mismo desplegaria su eficacia sobre la propia actividad en el supuesto
de que el Estado optara por no delegarla, ejerciéndola directamente. Pero,
ademds de dicho control, la Constitucién prevé la posibilidad de un control
adicional, en sede parlamentaria, en los términos en que esté previsto en
cada norma singular de delegacién. Asi se colige del segundo inciso del pro-
pio articulo 150.1, del siguiente tenor: «Sin perjuicio de la competencia de los
Tribunales, en cada ley marco se establecerd la modalidad del control de las Cortes
Generales sobre estas normas legislativas de las Comunidades Auténomas.» El desarro-
llo del control en el Congreso de los Diputados se ajusta a lo dispuesto
por el articulo 167, en relacién con el articulo 153, de su Reglamento.

7.2.1.2.  La dey de transferencia o delegacién»

De otro lado, el articulo 150.2 introduce la figura de las denominadas
«leyes orgdnicas de transferencia o delegacién». En mérito del citado pre-
cepto, «El Estado podrd transferir o delegar en las Comunidades Auténomas, mediante
ley orgdnica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que por su
propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion. La ley preverd en
cada caso la correspondiente transferencia de medios financieros, asi como las formas
de control que se reserve el Estado.»

Consecuentemente, al igual que en el supuesto de la ley marco, por
esta via se puede proceder a la ampliacién del marco competencial esta-
tutariamente definido, si bien la transmisién —decisién unilateral del Esta-
do— es revocable, en virtud del principio del contrarius actus. Asimismo, como
en el caso anterior, se prevé que la propia ley de transferencia pueda prever



El Sistema Interrelacional de las Administraciones Territoriales 105

formas de control en favor del Estado, lo que en absoluto comporta una
vulneracién de la autonomia, pues la Comunidad estd desarrollando fun-
ciones ejecutivas estatales que se le han transferido o delegado. Lo anterior
explica que el propio texto constitucional, en su articulo 153.b), disponga
que el control de la actividad de los 6rganos de las Comunidades Auténomas
en este supuesto se ejercerd por el Gobierno, previo dictamen del Consejo
de Estado —supremo 6rgano consultivo, cuya regulacién se contiene en
la Ley Orginica 3/1980, de 22 de abril, desarrollada por el Real Decreto
1674/1980, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Orginico
del Consejo de Estado—.

7.2.2.  El control en el supuesto de competencias asumidas estatutariamente

En este dmbito competencial pueden significarse tres grandes bloques
de técnicas, las cuales comportan una tutela o control sobre la actividad
de los entes autondmicos; técnicas que procedemos a describir en funcién
de su grado de inmisién.

7.2.2.1.  La impugnacién de las disposiciones y resoluciones autonémicas ante
el Tribunal Constitucional y su eventual efecto suspensivo: el recurso
de inconstitucionalidad y los conflictos de competencias

Aunque la potestad legislativa la ejercitan, como regla, los parlamentos
—tanto las Cortes Generales como la Asamblea legislativa de cada Comu-
nidad *—, no puede ignorarse que también sus respectivos ejecutivos pue-
den aprobar normas con rango de ley, mediante la técnica de la legislacién
delegada o de la legislacién de urgencia en el caso del Gobierno de la Nacién,
es decir, via Real Decreto Legislativo o Real Decreto-ley, y a consecuencia
de una previa delegacién del parlamento en el supuesto de los ejecutivos
autonémicos, esto es, via Decreto Legislativo —sin que, en ningtn caso,
quepa, hic et nunc, en el ambito de las Comunidades Auténomas la legislacién
de urgencia por medio de disposiciones con rango de ley, al no haber sido
estatutariamente conferida a sus respectivos gobiernos—.

Desde estas premisas, no puede ignorarse la posibilidad prevista por los
articulos 153.a) y 161.1.a) de la Constitucién, en cuya virtud cabe plantear
ante el Tribunal Constitucional un recurso de inconstitucionalidad contra
leyes y disposiciones normativas estatales o autonémicas con fuerza de ley
—art. 27 de la Ley Orginica 2/1979, de 3 de octubre—. Téngase presente,
en este orden de ideas, que, en virtud de lo dispuesto por el articulo 162.1.a)
de la Constitucidn, el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo,
50 Diputados, 50 Senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las Comu-

20 Sobre la cuestion, permitaseme remitir a Arévalo Gutiérrez, La fuerza de ley de las leyes emanadas
de los Parlamentos de las Comunidades Autdnomas, op. cit.
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nidades Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas —posibilidad
que han confirmado, sin excepcidn, todos los estatutos—, pueden interponer
el recurso. La resoluciéon del mismo afectard sélo a la norma impugnada,
de tal forma que la sentencia o sentencias recaidas al amparo de la misma
no perderin el valor de cosa juzgada —art. 161.1.a), in_fine—.

Ante el propio Tribunal Constitucional, el Estado puede plantear un
conflicto de competencias —en los términos del art. 161.1.d) de la Cons-
titucién, desarrollado por el Capitulo II del Titulo IV, arts. 60 a 72 de la
Ley Orginica 2/1979, de 3 de octubre—. Asimismo, las Comunidades Aut6-
nomas pueden plantear un conflicto del género respecto de la actividad estatal
e, incluso, de otras Comunidades siempre que la cuestién afecte al circulo
de sus respectivos intereses. El conflicto, de acuerdo con su objeto, puede
ser tanto positivo —cuando ambas entidades entienden que son competentes
en un asunto— como negativo —en el supuesto de inhibicién de los dos
poderes publicos—, y su mero planteamiento tiene un primer efecto notable,
cual es la suspension del curso de los eventuales procesos judiciales que
se estuvieran sustanciando con motivo de la disposicién, acto o resolucién
que se cuestiona en sede constitucional, hasta la decisién del conflicto.

En mérito de la remisién que el texto constitucional realiza a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, la legitimacién procesal corresponde
aqui al Gobierno de la Nacién y al Consejo de Gobierno de cada Comunidad
Auténoma, es decir, a sus 6rganos ejecutivos superiores, si bien, en el supues-
to de un conflicto negativo, por su propia naturaleza, resulta también legi-
timada cualquier persona fisica o juridica cuando las dos Administraciones
declinaren su competencia, previo agotamiento de la via administrativa
—art. 60 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional—.

El planteamiento del conflicto positivo tiene como presupuesto la for-
mulacién de un requerimiento previo al érgano ejecutivo supremo del ente
presuntamente invasor de la competencia, el cual se realiza con la finalidad
de que éste derogue la norma o anule el acto o resolucién cuestionados.
El requerimiento deberi plantearse en el plazo de los dos meses siguientes
a la publicacién o comunicacién de la norma o acto, indicando los preceptos
infringidos. El ente requerido dispone de un plazo de un mes para contestar.
Si no lo hace, o lo hace en sentido negativo, el érgano requirente podra
plantear el conflicto ante el Tribunal Constitucional, quien procederi a su
resolucion tras oir, por plazo de veinte dias, al ente requerido. Debe tenerse
en cuenta, no obstante, que cuando quien suscita el conflicto es el Gobierno
del Estado, el previo requerimiento no es obligatorio, pudiendo plantearse
directamente ante el Tribunal Constitucional.

El conflicto negativo, por su parte, tiene su origen en la solicitud dirigida
por una persona fisica o juridica a un 6rgano de la Administracién del Estado
o de una Comunidad Auténoma, declarindose su destinatario incompetente
para actuar por entender que la competencia corresponde a otro ente; el
interesado, tras agotar la via administrativa de recurso, deberd plantear su
solicitud ante el ente indicado como competente por el primero, el cual
debera admitir o declinar su competencia en el plazo de un mes. Si declina
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su competencia o no se pronuncia en dicho plazo, el particular puede for-
mular el conflicto ante el Tribunal Constitucional, que lo resolveri tras oir
a ambas Administraciones. En ocasiones, sin embargo, sin intervenciéon de
ningln particular resulta viable el planteamiento de un conflicto del género.
Asf es, el Gobierno puede plantedrselo a una Comunidad Auténoma cuando,
habiendo aquél requerido a ésta previamente para que ejercite una com-
petencia conferida a la misma por su Estatuto o una ley orginica de dele-
gacién o transferencia, la Comunidad se declare incompetente o no ejercite
la competencia en el plazo que el Gobierno sefale al efecto. En todo caso,
la resolucién declarard quién es el titular de la competencia controvertida,
procediendo, en su caso, a la anulacién de la norma o acto que determiné
el surgimiento del conflicto e incurrié en vicio de incompetencia. Decla-
racién esta dltima que impone determinar lo procedente respecto de las
situaciones de hecho o de derecho creadas al amparo o en aplicacién de
la disposicién anulada —art. 66 de la Ley Organica—.

No puede cerrarse este apartado sin tener presente, al considerar estas
vias de impugnacién, la notable «prerrogativa» que el texto constitucional
ha puesto en manos del Gobierno —de la cual carecen los ejecutivos auto-
némicos—, el cual puede imponer la suspensidn, siquiera temporal, del acto
o acuerdo autonémico impugnado. En efecto, a diferencia de lo que ocurre
con la actividad del Estado, sometida, Gnicamente, al criterio definitivo que
el Alto Tribunal pronuncie al dictar la correspondiente sentencia, de tal for-
ma que despliega normalmente sus efectos desde el momento de la impug-
nacién y hasta el acto de resolucién definitiva, a tenor del articulo 161.2,
«El Gobierno podrd impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y
resoluciones adoptadas por los drganos de las Comunidades Auténomas. La impug-
nacion producird la suspension de la disposicién o resolucion recurrida, pero el Tribunal,
en su caso, deberd ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco meses.»
El articulo 30 de la Ley Organica 2/1979 precisa al efecto que «La admisién
de un recurso o de una cuestion de inconstitucionalidad no suspenderd la vigencia
ni la aplicacion de la Ley, de la disposicién normativa o del acto con fuerza de Ley,
excepto en el caso en que el Gobierno se ampare en lo dispuesto por el articulo 161.2
de la Constitucién para impugnar, por medio de su Presidente, Leyes, disposiciones
normativas o actos con_fuerza de Ley de las Comunidades Autonomas.»

En consecuencia, concurre una posibilidad de suspensién de la eficacia
de la actividad autonémica, singularmente de sus productos normativos, que
no encuentra paralelo en el supuesto de la actividad estatal, cuya eventual
impugnacién no condiciona su eficacia. Esta prescripcién comporta someter
la actividad de las Comunidades al criterio politico del Gobierno, en cuyo
favor se establece un auténtico control preventivo que no ha estado exento
de criticas doctrinales.

7.2.2.2.  La dley de armonizacion»

De otro lado, ha de hacerse referencia a las leyes de armonizacién, esta-
blecidas por el articulo 150.3 de la Constitucién, en cuya virtud: «El Estado
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podrd dictar leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar las dis-
posiciones normativas de las Comunidades Auténomas, aun en el caso de materias
atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general. Correspon-
de a las Cortes Generales, por mayoria absoluta de cada Cdmara, la apreciacion de
esta necesidad.» De su tramitacion parlamentaria se ocupan los articulos 168
del Reglamento del Congreso de los Diputados y 142 del Reglamento del
Senado.

Se trata de un remedio dispuesto por la Constitucién, en orden a sal-
vaguardar el principio de unidad y los intereses generales del conjunto, para
el supuesto de que la normativa dictada por las distintas Comunidades, en
su respectivo dmbito de competencias, pueda comportar una excesiva dis-
paridad normativa que atente contra la seguridad y certeza juridicas, prin-
cipios esenciales de un Estado de Derecho.

En cuanto a su eficacia, la ley armonizadora, por su naturaleza, afecta
tanto a la legislacién autonémica vigente a su entrada en vigor como a la
que, con posterioridad a la misma, pueda aprobar el legislador autonémico.

Expuesto lo anterior, el caricter de la presente obra nos impide intro-
ducirnos con mayor detenimiento en su anilisis, si bien no puede dejar
de constatarse la cicatera interpretacién del Tribunal Constitucional, la cual
ha determinado que, desde la aprobacién de la Constitucién, ninguna norma
del género haya visto la luz, siendo improbable que en un futuro inmediato
pueda, en el supuesto de resultar pertinente, acudirse a esta via armonizadora.
En efecto, el Alto Tribunal, en el dnico supuesto en que tuvo ocasiéon de
pronunciarse sobre un proyecto de ley de armonizacién —su Sentencia
76/1983, de 5 de agosto—, senté una doctrina en exceso restrictiva, con-
cretamente con ocasién del denominado Proyecto de Ley Organica de Armo-
nizacién del Proceso Autonémico (LOAPA), que sélo podria ver la luz final-
mente —al declararse la inconstitucionalidad de catorce de sus preceptos—
despojado de su naturaleza orginica y de su caricter armonizador, esto es,
como Ley del Proceso Autonémico (LPA).

7.2.2.3.  La «coaccion autondmica»

Finalmente, el supuesto mis enérgico de control es el establecido por
el articulo 155 de la Constitucién, que incorpora a nuestro ordenamiento
la técnica germdnica de la «coaccién federal», establecida por el articulo 37
de la Ley Fundamental de Bonn.

La reproduccién, en sus términos, del precepto constitucional resulta
en este caso ineludible: «1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obli-
gaciones que la Constitucién o las leyes le impongan, o actuare de forma que atente
gravemente al interés general de Espaiia, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente
de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacion
por mayoria absoluta del Senado, podrd adoptar las medidas necesarias para obligar
a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion del men-
cionado interés general. 2. Para la ejecucion de las medidas previstas en el apartado
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anterior, el Gobierno podrd dar instrucciones a todas las autoridades de las Comunidades
Autonomas.»

La mera transcripcién nos exonera de ulterior comentario sobre la gra-
vedad del supuesto contemplado, pudiendo afirmarse que se trata de un
precepto constitucional establecido para no ser nunca aplicado, es decir, que
en su mera prevision radica su virtualidad operativa —recuérdese la inter-
pretacién del Tribunal Constitucional sobre el supuesto, menos critico, de
las leyes de armonizacién—; aunque no han faltado voces que pretenden
desdramatizar el supuesto e, incluso, quienes han invocado su pertinencia
en el marco de la lucha antiterrorista.

7.2.3.  El control econémico y presupuestario de la actividad financiera
de las Comunidades Auténomas

De forma muy breve, y a titulo de mero apunte, ha de significarse que,
en virtud de lo dispuesto por el articulo 136.1 de la Constitucidn, la actividad
de las Comunidades Auténomas, al margen de los érganos propios a quienes
se encomienda el control interno, estd sujeta al control que desarrolla el
Tribunal de Cuentas del Estado, supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas
y de la gestidén econdmica de todo el sector puablico.

Asi lo precisé ya el articulo 22 de la Ley Orginica 8/1980, de 22 de
septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas, disponiendo
que «Ademds de los sistemas e instituciones de control que pudieran adoptar en sus
respectivos Estatutos, y en su caso las que por Ley se autorizaran en el territorio comu-
nitario, al Tribunal de Cuentas corresponde realizar el control econdmico y presu-
puestario de la actividad financiera de las Comunidades Auténomas, sin perjuicio del
control que compete al Estado en el caso de transferencias de medios financieros con
arreglo al apartado 2 del articulo 150 de la Constitucién.» En el mismo sentido,
la ulterior Ley Orginica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas,
en su articulo 4.1.b) incluye expresamente a las Comunidades Auténomas
en el concepto de sector publico sometido a control. Respecto de la arti-
culacién del control me remito a las prescripciones de la meritada Ley Orga-
nica 2/1982, complementadas por la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcio-
namiento del Tribunal de Cuentas.

Por su parte, conforme se colige de lo expuesto, también las Comu-
nidades Auténomas pueden ostentar competencias en la materia a través
de sus especificos 6rganos de control externo, en los términos fijados por
su respectivo Estatuto de Autonomia. Con dicho objeto se han constituido
hasta la fecha en algunas, mediante la oportuna ley autonémica, érganos
ad hoc —el Tribunal Vasco de Cuentas Publicas, la Sindicatura de Cuentas
de Catalufa, el Consejo de Cuentas de Galicia, la Cimara de Cuentas de
Andalucfa, la Audiencia de Cuentas de Canarias, la Cimara de Comptos
de Navarra, la Sindicatura de Cuentas de las Islas Baleares, la Sindicatura
de Cuentas de Castilla-La Mancha o la Cimara de Cuentas de la Comunidad
de Madrid—.
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Lo importante es resefiar la compatibilidad del control autonémico con
el estatal. Con dicho objeto, el articulo 29 de la Ley de Funcionamiento
del Tribunal de Cuentas dispone: «1. Los érganos de control externo de las Comu-
nidades Auténomas coordinardn su actividad con la del Tribunal de Cuentas mediante
el establecimiento de criterios y técnicas comunes de fiscalizacion que garanticen la mayor
eficacia en los resultados y eviten la duplicidad en las actuaciones fiscalizadoras. 2. A
los mismos efectos, los érganos de referencia remitirdn al Tribunal de Cuentas, tan
pronto los tengan aprobados o, en su caso, dentro de los plazos legalmente establecidos,
los resultados individualizados del examen, comprobacion y censura de las cuentas
de todas las entidades del sector piiblico autonémico, asi como los Informes o Memorias
anuales acerca de sus respectivas cuentas generales y los Informes o Memorias, Mociones
o Notas en que se concrete el andlisis de la gestion econdmico-financiera de las entidades
que integran el sector piiblico autonémico o de las subvenciones, créditos, valores u
otras ayudas de dicho sector percibidas por personas fisicas o juridicas. Los Informes
0 Memorias habrdn de remitirse acompariados de los antecedentes y del detalle necesarios
al objeto de que el Tribunal de Cuentas pueda examinarlos, practicar, en su caso,
la ampliaciones y comprobaciones que estime necesarias, e incorporar sus propias con-
clusiones, si resultara procedente, a la Memoria anual a remitir a las Cortes Generales
0 a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas o a las Memorias
extraordinarias a que se refiere el articulo 28.2 de la presente Ley. 3. El Tribunal
de Cuentas, mediante acuerdo plenario, podrd solicitar de los drganos de fiscalizacién
externa de las Comunidades Autonomas la prdctica de concretas funciones fiscalizadoras,
tanto si se refieren al sector piiblico autonémico como al estatal.»

7.2.4.  La autorizacién de las Cortes Generales para celebrar convenios y acuerdos
de cooperacion

Aunque, al igual que otros supuestos considerados, excede del marco
estricto de relaciones entre las distintas Administraciones, no puede cerrarse
este epigrafe sin recordar que el Estado, a través de las Cortes Generales
y en virtud de lo dispuesto por el articulo 145.2 de la Constitucién, tiene
reconocida una suerte de control sobre la actividad de las Comunidades
Auténomas, en los supuestos en que éstas pretendan celebrar un convenio
entre si, para la gestién y prestacién de servicios propios de las mismas,
o un acuerdo de cooperacién. En el primer caso deberi cursarse la corres-
pondiente comunicacién a las Cortes Generales, mientras que en el segundo
se precisa su autorizacion.

El desarrollo de la intervencién de las Cortes estd regulado por el ar-
ticulo 166 del Reglamento del Congreso de los Diputados y los articulos 137
a 140 del Reglamento del Senado.
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7.3. El control de las Entidades locales por parte de la Administracién
General del Estado y de la Administracion de la respectiva
Comunidad Auténoma

7.3.1. Su significado y alcance: el proceso de conformacion de la actual disciplina

La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local,
articula la posibilidad de que las Administraciones territoriales superiores
supervisen la actividad de las Corporaciones Locales. Es precisamente de
este dmbito relacional, por su propia esencia y consecuencias, del que con
mayor detenimiento se ocupa nuestro vigente Derecho positivo, pergefiando
un modelo ciertamente acabado y completo, en el bien entendido sentido
de que la fiscalizacién se configura a partir del establecimiento de controles
puntuales de legalidad —no admitiéndose una suerte de control genérico
ni de oportunidad—.

De nuevo, la correcta aprehensién del régimen disenado por la Ley de
Bases del Régimen Local exige una sucinta consideracién de la situacién
de partida a la entrada en vigor del texto constitucional y de su evolucién
posterior, forjada a partir del criterio reiterado por el Tribunal Constitu-
cional, cuyas bases se encuentran en dos resoluciones capitales, la Sentencia
4/1981, de 2 de febrero, y la Sentencia 14/1981, de 29 de abril.

La legislacién local durante el régimen del general Franco, conforme
correspondia a la l6gica del modelo unitario y centralista afirmado, era prolija
y detallista. Por la propia posicién del aparato estatal en el entramado de
poderes publicos, el poder central disponia de una serie de controles de
diverso género sobre la actividad de las Corporaciones Locales, sometidas
a su «tutela». Dichos controles, ora a priori ora a posteriori, ora de legalidad
ora de oportunidad, conferfan a la omnipresente Administracién del Estado,
de facto, la capacidad de suspender sus actos y acuerdos, si bien era com-
petencia de la jurisdiccién contenciosa resolver en dltima instancia sobre
la confirmacién o el levantamiento de la suspensién, ponderando en cada
caso la legalidad del acto impugnado. En mérito de esta concepcién, digamos
amplia, el Estado ostentaba sobre las entidades locales —«menores de
edad»— una suerte de «tutela administrativar, auténtica restriccion de la capa-
cidad de obrar de provincias y municipios.

La decidida afirmacién constitucional del principio de autonomia local,
en los términos de sus articulos 137 y 140 a 142, oblig6 a una radical modi-
ficacién del sistema sumariamente descrito, a cuyo efecto, coincidiendo con
la publicacién de la anteriormente citada Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 4/1981, de 2 de febrero —que vio la luz, a los efectos del art. 164.1,
en el Boletin Oficial del Estado, ntm. 47, de 24 de febrero—, las Cortes Gene-
rales decidieron edificar un sistema de nueva planta. La opcién del legislador
estatal se concretd en la aprobacién de un bloque de leyes, cuyo contenido
respondia a una doble pretensién: de un lado, suprimir el rosario de controles
estatales afirmado en la legislacién preconstitucional; y, de otro, conferir
a los 6rganos del Poder Judicial la competencia exclusiva al respecto, a cohae-
rentia con lo prescrito por el articulo 117 de la Constitucion.
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Lo cierto es que alguna de dichas leyes, aprobadas con la ingenuidad
de todo periodo transitorio, resultaban, cuando menos, ciertamente cues-
tionable por el desmedido énfasis puesto en la supresién de cualesquiera
mecanismos de supervisién de la actividad de las Corporaciones Locales.

Tras un ponderado periodo de reflexién sobre la globalidad del sistema
—corrigiendo asf algunos de los «excesos» de la etapa transitoria—, la con-
sumacioén del sistema estd representada por la entrada en vigor de la ya rei-
terada Ley reguladora de las Bases del Régimen Local. Sus prescripciones,
en linea con la doctrina establecida por el Supremo Intérprete de la Cons-
titucién, comportan, como no podria ser de otra forma, un radical reco-
nocimiento y protecciéon de la autonomia local institucionalmente garan-
tizada por la Norma Fundamental, sin que, sin embargo, ello comporte
la interdiccién de cualesquiera mecanismos de control —lo cual, dada la
ideosincrasia nacional y el elevado nimero de entidades locales en que se
estructura territorialmente el Estado espafiol, pudiera haber comportado el
portillo de entrada para mis de ocho mil «reinos de taifas»—.

Buena prueba de la orientacién del Legislador es que el propio Preimbulo
de la Ley de Bases del Régimen Local, en su parrafo pendltimo, tras afirmar
la pertinencia de las técnicas de coordinacién y su caricter fundamentalmente
voluntario y de base negocial, afiade: «Naturalmente que el cuadro de téc-
nicas ha de cerrarse por un sistema resolutorio del supuesto limite del con-
flicto, por fracaso de la misma. La configuracién 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 sustanciacién del conflicto no alteran la especifica estructura constitucional
de los intereses publicos a los que sirven dichas Administraciones.»

Hasta tal punto puede apreciarse esta tendencia en la norma institucional
basica de las entidades locales que no resulta ocioso recordar que, cotejando
sus prescripciones con las de la Carta Europea de Autonomia Local **!, puede
afirmarse, sin ambages, que las determinaciones de nuestro vigente Derecho
positivo exceden en bastante el dmbito garantizado en el marco europeo.

El articulo 8 de la Carta Europea, en efecto, bajo la rabrica «Control
administrativo de los actos de las Entidades locales», dispone lo que sigue: «1. Todo
control administrativo sobre las Entidades locales no puede ser ejercido sino segiin las
formas y en los casos previstos por la Constitucion o por Ley. 2. Todo control admi-
nistrativo de los actos de las Entidades locales no debe normalmente tener como objetivo

#! La Carta Europea de Autonomia Local fue hecha en Estrasburgo el 15 de octubre de 1985,
siendo ratificada por el Reino de Espafia por Instrumento de 20 de enero de 1988, con la siguiente
declaracién: «El Reino de Espafia declara que la Carta Europea de la Autonomia Local se aplicarad en
todo el territorio del Estado en relacién con las actividades contempladas en la legislacién espafiola
de régimen local y previstas en los articulos 140 y 141 de la Constitucién. No obstante, el Reino de
Espafia tinicamente no se considera vinculado por el apartado 2 del articulo 3 de la Carta en la medida
en que el sistema de eleccién directa en ella previsto haya de ser puesto en practica en la totalidad
de las colectividades locales incluidas en el ambito de aplicacion de la misma.»

La Carta entrd en vigor con cardcter general el dia 1 de septiembre de 1988; en el supuesto espafol
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado tuvo lugar en el nimero 47, de 24 de febrero de 1989,
entrando en vigor, a tenor de lo dispuesto por su articulo 15.3, el 1 de marzo del propio afio 1989.
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mds que asegurar el respeto a la legalidad y de los principios constitucionales. Sin
embargo, tal control podrd extenderse a un control de oportunidad, ejercido por auto-
ridades de nivel superior, respecto de las competencias cuya ejecucién se haya delegado
en las Entidades locales. 3. El control administrativo de las Entidades locales debe
ejercerse manteniendo una proporcionalidad entre la amplitud de la intervencién de
la autoridad de control y la importancia de los intereses que pretende salvaguardar.»

Por ende, previa disposicién legal que asi lo autorice, la Carta Europea
admite, junto a los controles de legalidad sobre el ejercicio de las com-
petencias locales, la existencia de controles de oportunidad en el caso de
que la actividad local se haya desarrollado en ejercicio de una competencia
delegada.

Por el contrario, nuestro ordenamiento se articula, conforme se anticipd,
sobre la base del establecimiento de controles puntuales de legalidad. Importa
destacar en este sentido que el Tribunal Constitucional ha reiterado que
constituye legislacién bisica la prescripciéon de la Ley de Régimen Local
en cuya virtud se reserva a los 6rganos judiciales la suspensién de acuerdos
de las Corporaciones Locales, de donde se colige que cualquier determi-
nacién legal autonémica que confiera dicha facultad a sus autoridades es
nula. Empero, s ha admitido el Tribunal que las leyes dictadas por las Comu-
nidades en el ejercicio de sus competencias confieran a la Administracién
autondmica la posibilidad de suspender, de forma cautelar, actos concretos,
con la obligacién de plantear inmediatamente la cuestiéon ante el 6rgano
judicial competente, que serd el que resuelva definitivamente la cuestién.

Desde estas premisas, el régimen vigente se articula sobre la base de
distintos tipos de técnicas, de naturaleza juridica radicalmente diversa y que
agrupamos aqui, en sentido amplio, bajo la rabrica del control, en cuanto
permiten a las Administraciones territoriales superiores conocer de la actua-
cién de las entidades locales y ponderar su adecuacién a criterios de legalidad
o de oportunidad. Estas técnicas son: la subrogacién por parte de las Admi-
nistraciones territoriales superiores en las competencias locales, la disolucién
de las entidades locales, la absorcién de las competencias decisorias de las
entidades locales y la impugnacion judicial de los actos de las Corporaciones
Locales.

7.3.2.  La subrogacién por parte de las Administraciones territoriales superiores
en las competencias locales

La subrogacién, dicho lisa y llanamente, consiste en la posibilidad de
desapoderar temporalmente a una entidad local de la titularidad de una com-
petencia que le es propia, como consecuencia de una conducta negligente
de la misma. Es precisamente este presupuesto de hecho el que legitima
su establecimiento, en cuanto control puntual de legalidad.

En nuestro ordenamiento esta posibilidad procede en los términos pre-
vistos por el articulo 60 de la Ley Local, del siguiente tenor: «Cuando una
Entidad Local incumpliera las obligaciones impuestas directamente por la Ley de forma
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que tal incumplimiento afectara al ejercicio de competencias de la Administracién del
Estado o de la Comunidad Auténoma, y cuya cobertura econémica estuviere legalmente
0 presupuestariamente garantizada, una u otra, segiin su respectivo dmbito competencial,
deberd recordarle su cumplimiento concediendo al efecto el plazo que fuere necesario.
Si, transcurrido dicho plazo, nunca inferior a un mes, el incumplimiento persistiera,
se procederd a adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de la obligacién
a costa 'y en sustitucion de la Entidad Local.»

Consecuentemente, por esta via, y con los requisitos materiales —in-
cumplimiento de obligaciones legales y existencia de cobertura financiera—
y formales —previo requerimiento— que se imponen para su operatividad,
la Administracién General del Estado o la autonémica correspondiente pue-
den sustituir la actividad local, actuando a costa de la propia entidad incum-
plidora. El fundamento de este supuesto extremo, en el marco de la facultad
de coordinacién de actividades establecida por el articulo 59 de la propia
Ley*”?, radica en la finalidad perseguida por el mismo, esto es, hacer viable
el cumplimiento de sus propias obligaciones por parte de las Administra-
ciones territoriales superiores, cumplimiento del cual es presupuesto la
actuacion local. No cabe la sustitucién, por ende, en aquellos supuestos
de estricta competencia provincial o municipal.

7.3.3.  La disolucién de las Entidades locales: la «coaccion localy

A semejanza del supuesto extraordinario previsto por el articulo 155 de
la Constitucién en el marco interrelacional Estado-Comunidades Auténo-
mas, la Ley Local prevé, en su articulo 61, una técnica que, puede afirmarse,
estd establecida para no tener que ser nunca utilizada: en su sola previsién
radica su funcionalidad.

El procedimiento establecido con dicho objeto, que podemos calificar
grificamente como «coaccién local», se desarrolla en una serie de fases que
tienden a una resolucién «pacifica» del conflicto, atribuyéndose la potestad
administrativa de disolucién sdélo, 1égicamente en virtud de su objeto, al
aparato estatal.

2 En esta linea, Luis Ortega Alvarez, en la obra conjunta con Parejo y Jiménez-Blanco, Manual
de Derecho administrativo, op. cit., p. 420, define el articulo 60 como complemento del articulo 59, «por
lo que debe ser interpretado en funcién de los imperativos de la coordinacién y no como un poder
genérico de tutela. En efecto, habiamos visto ya que el sistema de coordinacién competencial que establece
la LtBL en su articulo 59 se basa en la definicién por Ley de un plan para un sector de actividad
concreto, lo cual, en version del articulo 7 de la Ley del Proceso Autonémico y de algunos Estatutos
de Autonomia, daba lugar a una unién de Presupuestos que, eso si, deben ser aprobados por cada
entidad local, pero que, una vez aprobados, quedan vinculados al objetivo fijado en el plan, aun cuando
su ejecucién corresponda, asimismo, al ente local. Si, dadas las anteriores circunstancias, el ente local
no procediese a la ejecucion del plan en la parte que él mismo se ha comprometido presupuestariamente,
es, precisamente, cuando serfa de aplicacién la sustitucién prevista en el articulo 60. El segundo supuesto
al que puede referirse dicho articulo es el relativo al articulo 183 del TRDvRL, segin el cual, por medio
de una Ley pueden determinarse obligaciones que tengan por objeto costear o subvencionar atenciones
de las restantes Administraciones ptblicas».
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A tenor del articulo 61 de la Ley, «1. El Consejo de Ministros, a iniciativa
propia y con conocimiento del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
correspondiente o a solicitud de éste y, en todo caso, previo acuerdo favorable del Senado,
podrd proceder, mediante Real Decreto, a la disolucién de los érganos de las Cor-
poraciones Locales en el supuesto de gestion gravemente dafiosa para los intereses gene-
rales que suponga el incumplimiento de sus obligaciones constitucionales. 2. Acordada
la disolucién, serd de aplicacion la legislacion electoral general en relacion a la con-
vocatoria de elecciones parciales y a la provisional administracion ordinaria de la
Corporacion.»

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 118.1.A).c) de la propia
Ley 7/1985, la adopcién del acuerdo por el Consejo de Ministros debe ir
precedida del pertinente Informe de la Comisién Nacional de Adminis-
tracién Local, 6rgano permanente de colaboracién entre la Administracién
del Estado y la Administracién Local.

Cabe simplemente afadir respecto de esta técnica excepcional que el
Tribunal Constitucional, en su Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, al enjuiciar
la previsién andloga contenida en el articulo 422.4) de la Ley de Régimen
Local de 1955, resolvié la constitucionalidad de la misma, afirmando que
la autonomia no se garantiza en la Constitucion para incidir de forma nega-
tiva sobre los intereses generales de la Nacion.

7.3.4.  La absorcién de las competencias decisorias de las Entidades locales

El tercer supuesto, sin duda el mds discutible en cuanto no constituye
en puridad un mecanismo de control en los términos afirmados por el Tri-
bunal Constitucional, es el contemplado en el articulo 62 de la Ley regu-
ladora de las Bases del Régimen Local.

En virtud del citado precepto: «En aquellos casos en que la naturaleza de
la actividad de que se trate haga muy dificil o inconveniente una asignacion diferenciada
y distinta de facultades decisorias en la materia, las Leyes reguladoras de la accion
puiblica en relacién con la misma asegurardn, en todo caso, a las Entidades Locales
su participacion o integracion en actuaciones o procedimientos conjuntamente con la
Administracion del Estado y/o con la de la Comunidad Auténoma correspondiente,
atribuyéndole a una de éstas la decision final. En ningiin caso estas técnicas podrdn
afectar a la potestad de autoorganizacion de los servicios que corresponde a la Entidad
Local.»

Consecuentemente, bajo la cobertura de garantizar la participacién de
las entidades locales en actuaciones conjuntas, se introduce la posibilidad
de que la legislacién estatal o autonémica proceda a la absorcién de las com-
petencias decisorias de dichas entidades. Para ello, simplemente, es necesario
que la naturaleza de la actividad de que se trate haga muy dificil o incon-
veniente una asignacién diferenciada y distinta de facultades decisorias en
la materia; inconveniencia o dificultad cuya apreciacién corresponde, obvia-
mente, al legislador estatal o autonémico. Conforme se ha destacado, «El
precepto no impone, como fuese necesario, la decision conjunta mediante la
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correspondiente articulacién de todas las Administraciones en un 6rgano
comun, a efectos de la decisién. En vez de ello, que hubiere sido obligado
a tenor de los imperativos constitucionales, la dificultad se resuelve mediante
la absorcién de la competencias decisorias, por parte de la entidad territorial supe-
rior, desplazando a la simple condicién de parte, en el procedimiento de
elaboracion de las decisiones, a las entidades locales interesadas. Estas, en
lugar de una competencia propia para decidir, encuentran una simple facul-
tad de intervencién en el procedimiento de elaboracién de las decisiones
correspondientes. He aqui cémo la simple dificultad puede convertirse en
arma que neutralice el imperativo descentralizador que luce en la Cons-
tituciény 2.

7.3.5.  La impugnacion judicial de los actos y acuerdos de las Corporaciones Locales

Por dltimo, y frente al sistema de «tutela administrativa» vigente hasta
la entrada en vigor de la Constitucién, ha de hacerse referencia al preciso
sistema de control judicial de la legalidad de los actos y acuerdos de las
Corporaciones Locales disefiado por la Ley reguladora de las Bases del Régi-
men Local, concretamente en el Capitulo III, dmpugnacién de actos y acuer-
dos y ejercicio de acciones», del Titulo V, articulos 63 a 68; cuyas pres-
cripciones deben cohonestarse con lo dispuesto por la vigente Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

El sistema de vias impugnatorias ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa establecido por el legislador estatal tiene como presupuesto el ya
analizado deber de los entes locales —ex art. 56.1— de remitir a la Admi-
nistracién General del Estado y a la de la correspondiente Comunidad Auté-
noma copia o extracto comprensivo de sus actos y acuerdos. Como resultado
de esta medida funcional en el marco de un Estado descentralizado, la Admi-
nistracion territorial superior puede tener conocimiento de la actividad local
y, en su caso, acordar su impugnacién ante los correspondientes érganos
judiciales.

De acuerdo con la licida diseccién realizada por Santamarfa Pastor 2,
puede afirmarse que el sistema se estructura sobre la distincién de tres
supuestos, diferenciados en funcién de la naturaleza de la ilegalidad cometida
por el ente local sujeto a control: el régimen ordinario —para cualesquiera
infracciones del ordenamiento—, el régimen especial —para los supuestos
de vulneracién de competencias— y el régimen extraordinario de impug-
nacién —que puede actualizarse cuando un acto o acuerdo atente gravemente
al interés general de Espafia—; de los cuales sélo el dltimo lleva implicita
la posibilidad de suspensién administrativa por parte de la Administracién
General del Estado.

3 Cfr. Morell Ocafa, Curso de Derecho administrativo, op. cit., pp. 245 y 246. Los subrayados de
la cita son del autor.

4 Vid. Santamaria Pastor, Principios de Derecho administrativo, op. cit., 3.* ed., pp. 611 a 614, a
las que me remito.
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Antes de proceder a su consideracién, con caricter general, ha de tenerse
en cuenta que, respecto de la legitimacién para acudir a la via procesal, el
articulo 63.1 dispone, con caricter general: «Junto a los sujetos legitimados en
el régimen general del proceso contencioso-administrativo podran impugnar los actos
y acuerdos de las Entidades Locales que incurran en infraccién del ordenamiento juridico:
a) La Administracién del Estado y la de las Comunidades Auténomas, en los casos
y términos previstos en este capitulo. b) Los miembros de las Corporaciones que hubieran
votado en contra de tales actos y acuerdos.»

7.3.5.1.  El régimen ordinario de impugnacion

El régimen ordinario de impugnacién lo establece su articulo 65, y tiene
por objeto el control general de la legalidad de los actos y acuerdos de las
autoridades locales. Consecuentemente, mediante esta via se realiza el con-
trol de cualesquiera actos y acuerdos que comporten una infraccién del orde-
namiento juridico.

La comisién de una infraccién habilita, por ende, a las Administraciones
territoriales superiores, en el dmbito de sus respectivas competencias, para
proceder a la impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
de la actividad de cualquier entidad local.

No obstante, en orden a evitar el conflicto, la Ley de Régimen Local
establece como alternativa a la impugnacién directa la posibilidad de formular
un requerimiento previo a la entidad local para que proceda a la anulacién
del acto o acuerdo en cuestién. El requerimiento, en su caso, habri de pro-
ducirse en el plazo de quince dias hibiles desde la recepcién de la comu-
nicacién del acto y deberd ser motivado, con indicacién expresa de la nor-
mativa que se estime vulnerada. Recibido el requerimiento por la entidad
local, cuya formulacién suspende el plazo de impugnacién ante la juris-
diccién contenciosa, ésta dispone del plazo de un mes para anular el acto
o acuerdo, con comunicacién a la Administracién requirente o, en su defecto,
proceder a oponerse al requerimiento. En todo caso, el transcurso del plazo
indicado habilita a la Administracién controladora para proceder a la inter-
posicién del correspondiente recurso jurisdiccional dentro del plazo general
de impugnacién de dos meses, a contar desde la fecha de recepcién o comu-
nicacién del acto. La via del requerimiento previo es, sin embargo, potes-
tativa. Consecuentemente, de forma directa, una vez recibida la comuni-
cacidén del acto o del acuerdo y sin necesidad de recurso administrativo previo
ni de ningln otro tramite, la Administracién del Estado o la Administracién
autonémica competente pueden proceder a la impugnacién judicial del acto
o acuerdo, de conformidad con las reglas generales establecidas por la Ley
rituaria.



118 Alfonso Arévalo Gutiérrez

7.3.5.2.  El régimen especial de impugnacion

En el supuesto de que la ilegalidad cometida por las entidades locales
comporte, ademds, un menoscabo de las competencias del Estado o de las
Comunidades Auténomas, interfieran su ejercicio o excedan de la compe-
tencia de dichas entidades, aunque no afecten a competencias de las restantes
Administraciones, entra en juego el régimen especial de impugnacién esta-
blecido por el articulo 66 de la Ley Local.

Con dicho objeto, la impugnacién puede canalizarse, a imagen del
supuesto anterior, a través de previo requerimiento o de forma directa, por
lo que me remito a lo anteriormente afirmado. No obstante, en el presente
supuesto concurren dos importantes especialidades, de las que ha de dejarse
constancia.

De un lado, es condictio sine qua non la motivacién del escrito de inter-
posicién del recurso, en el cual, frente a lo que constituye regla general
de dicho trimite procesal, ha de precisarse la lesién o extralimitacién com-
petencial en que el recurso se funda y las normas legales vulneradas por
la entidad local.

Por otro lado, en el escrito de interposicién —y de ahi la anterior exi-
gencia, a efectos de que el érgano jurisdiccional pueda ponderar cabalmente
la situacién y adoptar la pertinente resoluciéon— la Administracién recurrente
puede instar la suspensién del acto impugnado, a cuyo efecto habri de espe-
cificar los intereses generales o autonémicos afectados por el mismo. El
Tribunal resolverd seguidamente sobre la suspensién, acordindola, en su
caso, en el primer trimite subsiguiente a la presentacion del escrito de inter-
posicién. No obstante, habida cuenta que dicha resolucién no prejuzga la
decision judicial sobre el fondo de la litis, a instancias de la entidad local
podri levantar la suspensiéon en cualquier momento del proceso, siempre
que el perjuicio que tal suspensién cause a la referida entidad sea superior
al que su levantamiento produzca al interés general o autonémico hecho
valer en el escrito de interposicion.

7.3.5.3.  El régimen extraordinario de impugnacion y su efecto suspensivo

El procedimiento establecido para el supuesto de que «wna Entidad Local
adoptara actos o acuerdos que atenten gravemente al interés general de Espafia» se
desarrolla en una serie de fases que tienden a una resolucién «pacifica» del
conflicto, atribuyéndose al Delegado del Gobierno en la Comunidad Auté-
noma correspondiente, para el supuesto de que la misma resulte insatis-
factoria, la facultad de suspender el acto en cuestién.

Como primer paso, en efecto, el Delegado del Gobierno en la Comu-
nidad Auténoma en cuyo territorio esté ubicado el término municipal habra
de cursar el oportuno requerimiento previo al Presidente de la Corporacién
Local, dentro de los diez dias siguientes al de la recepcién del acuerdo, para
que ésta lo deje sin efecto, concediéndole para ello un plazo no superior
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a cinco dias. En el supuesto de que el requerimiento sea rechazado o, sim-
plemente, no merezca contestacién, el referido 6rgano superior de la Admi-
nistracion periférica del Estado podrd, en el plazo de los diez dias siguientes
al de la finalizacién del plazo del requerimiento o al de la respuesta del
Presidente de la Corporacién, proceder a acordar la suspensién del acto,
adoptando las medidas pertinentes a la proteccién del interés general. Acor-
dada la suspension, el Delegado del Gobierno debera impugnar el acuerdo
suspendido ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, para cuyo efecto
dispone de un plazo de diez dias; la eficacia de la suspensién gubernativa
cesarfa, por ende, si en el preclusivo plazo indicado no se produjera la
impugnacion.

7.3.6.  El control econémico-financiero de la actividad local

De forma sumaria, ha de tenerse presente que, al igual que ocurre con
las Comunidades Auténomas, en virtud de lo dispuesto por el articulo 136.1
de la Constitucién la actividad de las Corporaciones Locales estd sujeta al
control que desarrolla el Tribunal de Cuentas del Estado. Este control es
operativo al margen de los 6rganos propios a quienes se encomienda el con-
trol interno, en los términos que fijan los articulos 194 a 203 de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales.

Asi lo precisa el articulo 4.1.¢) de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo,
del Tribunal de Cuentas, incluyendo expresamente a las Corporaciones
Locales en el concepto de sector pablico sometido a control, y lo confirma
y detalla el articulo 204 de la Ley reguladora de las Haciendas Locales. En
virtud de dicho precepto: «1. La fiscalizacion externa de las cuentas y de la gestion
econémica de las Entidades locales y de todos los Organismos y Sociedades de ellas
dependientes es funcion propia del Tribunal de Cuentas, con el alcance y condiciones
que establece la Ley Orgdnica reguladora del mismo y su Ley de Funcionamiento.
2. A tal efecto, las Entidades locales rendirdn al citado Tribunal, antes del dia 15
de octubre de cada afo, la Cuenta General a que se refiere el articulo 190 de la
presente Ley correspondiente al ejercicio econdmico anterior. 3. Una vez fiscalizadas
las cuentas por el Tribunal, se someterd a la consideracion de la Entidad local la
propuesta de correccion de las anomalias observadas y el ejercicio de las acciones pro-
cedentes, sin perjuicio, todo ello, de las actuaciones que puedan corresponder al Tribunal
en los casos de exigencia de responsabilidad contable. 4. Lo establecido en el presente
articulo se entiende sin menoscabo de las facultades que, en materia de fiscalizacion
externa de las Entidades locales, tengan atribuidas por sus Estatutos las Comunidades
Auténomas.»

En cuanto al control que pueden llevar a cabo los érganos autonémicos
establecidos al efecto, me remito a lo sefialado anteriormente, al considerar
el control sobre su actividad, debiendo tenerse en cuenta lo que dispone
el alli reproducido articulo 29 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas.
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7.4. El control inverso: el planteamiento de conflictos a las demas
Administraciones publicas por las Entidades locales

Al analizar las técnicas de control a disposicion del Estado sobre la acti-
vidad de las Comunidades Auténomas se constaté que diversas técnicas esta-
blecidas al efecto permiten un control inverso, esto es, de las Comunidades
respecto de la actividad estatal. Nos corresponde ahora abordar una dltima
cuestion, cual es la posibilidad de ese control inverso en el marco interre-
lacional de las entidades locales con las Administraciones territoriales supe-
riores, es decir, la viabilidad del supuesto en que las Entidades locales, titu-
lares subjetivos del autogobierno institucionalmente garantizado, entiendan
pertinente cuestionar una disposicién o acto de las Administraciones terri-
toriales superiores.

Conforme recordara Parejo Alfonso al plantearse tempranamente esta
cuestién, nuestro ordenamiento juridico cuenta con un precedente espe-
cifico, el contenido en el inicialmente referido Estatuto Municipal de 8 de
marzo de 1924, cuyo articulo 290 conferfa, para garantizar la «integridad del
régimen de autonomia municipaly, legitimacion a las Corporaciones Locales para
interponer ante la jurisdiccién contencioso-administrativa recurso de abuso
de poder contra las disposiciones del Gobierno o de autoridades inferiores
—aun las dictadas en ejercicio de facultades discrecionales y las no lesivas
de derechos concretos— que consideraran atentatorias a su autonomia *”>.

En nuestro vigente Derecho positivo la viabilidad del control inverso
es una realidad incontestable, que admite diversas vias de canalizacién. Estas
vias, ademds, han sido objeto de un sustancial reforzamiento como con-
secuencia del denominado «Pacto Local» de 1998, que ha determinado la
introduccién de la figura de los «conflictos en defensa de la autonomia local»
ante ¢l Tribunal Constitucional, habilitando para la impugnacién de las leyes
estatales y autonémicas.

7.4.1.  La impugnacion de actos estatales y autondmicos ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa

La Ley reguladora de las Bases del Régimen Local, tras establecer en
el apartado 1 del articulo 63 la legitimacién para la impugnacién de los
actos y acuerdos de las Entidades locales que incurran en infraccién del
ordenamiento juridico, dispone en el apartado 2 del propio precepto que
«Estdn igualmente legitimadas en todo caso las Entidades Locales territoriales para
la impugnacion de las disposiciones y actos de las Administraciones del Estado y de
las Comunidades Auténomas que lesionen su autonomia, tal como ésta resulta garan-
tizada por la Constitucién y esta Ley.» Prescripciéon que ha de interpretarse inte-

2 Véase Parejo Alfonso, «La regién y la legislacion histérica de régimen local», en la obra colectiva
Las autonomias regionales; aspectos politicos y juridicos, editada por el Instituto Nacional de Prospectiva,
Madrid, 1977, p. 148; iden, «Garantia institucional y autonomias locales», op. cit., pp. 148 a 151.
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grandola con lo dispuesto, al disciplinar la legitimacién procesal, por el ar-
ticulo 19 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
cuyo apartado 1l.e) reconoce legitimaciéon ante este orden jurisdiccional a
«Las Entidades locales territoriales, para impugnar los actos y disposiciones que afecten
al dmbito de su autonomia, emanados de las Administraciones del Estado y de las
Comunidades Auténomas, asi como los de Organismos piiblicos con personalidad juri-
dica propia vinculados a una y otras o los de otras Entidades Locales.»

Consecuentemente, las «Entidades locales territoriales», esto es, las que
define el articulo 3.1 de la propia Ley de Régimen Local —el Municipio,
la Provincia y la Isla en los archipiélagos balear y canario— vy, en su caso,
las que puedan definir las correspondientes leyes autonémicas, se encuentran
perfectamente legitimadas para acudir a la jurisdiccién contenciosa.

Cabe recordar a este respecto que en este tipo de litigios, a tenor del
articulo 44 de la Ley procesal, no es preciso agotar la via administrativa
previa, pudiendo interponerse directamente el recurso ante el érgano judicial
competente, si bien la Administracién recurrente podrd optar por formular
un requerimiento previo a la otra Administracién para que derogue la dis-
posicién, anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacién mate-
rial, o inicie la actividad a que estd obligada. Resultando insatisfactorio el
requerimiento o no mereciendo contestacion en el plazo del mes siguiente
a su recepcidn, la Entidad local podra proceder a la interposicién del per-
tinente recurso contencioso.

En otro orden de ideas, el articulo 68 de la Ley de Bases de Régimen
Local, en relacién con el articulo 19.3 de la Ley procesal, establece la obli-
gacion de las Entidades locales «de ejercer las acciones necesarias para la defensa
de sus bienes y derechos». En el supuesto de que la Entidad local no actuara,
se habilita a cualquier vecino que se halle en pleno goce de sus derechos
civiles y politicos para requerir su ejercicio, disponiendo la Entidad de un
plazo de treinta dias para acordar el ejercicio de las acciones solicitadas. En
otro caso, a tenor del apartado 3 del articulo 68, «los vecinos podrin ejercitar
dicha accién en nombre e interés de la Entidad localy.

7.4.2.  El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional

Inequivoca resulta en la jurisprudencia constitucional la legitimacién de
las personas juridico-ptblicas, entre ellas las Entidades locales, para la inter-
posicién del recurso de amparo, a tenor de una correcta interpretacién del
articulo 24.1, en relacién con el articulo 162.1.b), de la Constitucién, si bien
el reconocimiento de esa legitimacién, en conexién con la efectiva titularidad
del derecho o, en todo caso, con la existencia de un interés legitimo, depen-
deri del tipo de derecho fundamental cuya proteccién se invoque 2%,

2% Me remito al respecto a la excelente exposicién sistematizada y comentada de la jurisprudencia
constitucional realizada por Fernandez Farreres, E/ recurso de amparo segin la jurisprudencia constitucional.
Comentarios al Titulo 111 de la LOTC, Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 222 a 237.
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En consecuencia, como principio general y en funcién del derecho que
se estime lesionado, las Corporaciones Locales podrin plantear ante el Tri-
bunal Constitucional un recurso de amparo cuando entiendan que la actua-
cién de la Administracién General del Estado o la Administracién de la
correspondiente Comunidad Auténoma ha comportado una violacién de
los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2, es decir, el articulo 14
y la Seccién Primera del Capitulo II del Titulo I, articulos 15 a 29, asi
como el articulo 30.2 en los casos y formas establecidos por la Ley Organica
del Tribunal Constitucional —en su Titulo III, arts. 41 a 58—.

7.4.3. La posibilidad del planteamiento de conflictos de competencias

En este orden de ideas ha de significarse que, en una primera lectura
de la Ley 7/1985, esta posibilidad carece en nuestro ordenamiento de una
especifica disciplina normativa, lo cual comporta que no cabe a la Admi-
nistracién Local otra via que la del planteamiento del oportuno recurso con-
tencioso-administrativo ante el 6rgano jurisdiccional competente —art. 63.2
de la Ley de Bases de Régimen Local—, en los términos prescritos por
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencio-
so-Administrativa. Asi se colige de lo dispuesto por el articulo 50 de la Ley
Local, el cual circunscribe la técnica conflictual a las relaciones entre dos
o mis Entidades locales y a las relaciones entre los érganos de una misma
Administracion.

Empero, la propia norma institucional bisica ofrece los mimbres precisos
para manufacturar una interpretacién mis coherente con el felos del sistema
constitucional. Asi es, en el marco de la delimitacién competencial de los
6rganos de gobierno de Ayuntamientos y Diputaciones, de un lado, el ar-
ticulo 22.2.h) reconoce al Pleno del Ayuntamiento la competencia para el
planteamiento de conflictos de competencias a las demds Administraciones
publicas, y, de otro, el articulo 33.2.h) realiza idéntico reconocimiento en
favor de las Diputaciones provinciales.

De dichas prescripciones legales, de caricter bésico, cabe deducir la posi-
bilidad con que cuentan las Entidades locales para plantear conflictos con
las Administraciones territoriales superiores. Es cierto que la misma estd
huera del pertinente desarrollo legal y reglamentario —nada dice tampoco,
en efecto, el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juri-
dico de las Entidades Locales—, pero no menos cierto es que debe primarse,
en mérito de la autonomia administrativa reconocida a las Entidades locales,
el implicito reconocimiento constatado. En consecuencia, parece oportuno
afirmar que la laguna habri de cubrirse aplicando por analogia las reglas
relativas a los conflictos de atribuciones entre autoridades gubernativas*”.

7 En este sentido, Santamaria Pastor, Principios de Derecho administrativo, op. cit., 3. ed., p. 438.
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7.4.4. El planteamiento de «Conflictos en defensa de la autonomia localy
ante el Tribunal Constitucional

7.4.4.1.  La originaria falta de legitimacion directa de las Corporaciones Locales
para el planteamiento de un proceso constitucional

De la forma mis sincrética posible, cabe recordar que la posibilidad de
plantear ante el Tribunal Constitucional, frente a disposiciones con rango
y fuerza de ley, estatales o autonémicas, «Conflictos en defensa de la auto-
nomia local» por parte de las Entidades Locales no fue admitida en el ori-
ginario texto de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, pronunciin-
dose el Intérprete Supremo de la Constitucién en reiteradas ocasiones sobre
la falta de legitimacién directa de las Corporaciones locales para la inter-
posicién del recurso de inconstitucionalidad e, incluso, rechazando muy des-
de el principio la posibilidad de la comparecencia de los entes locales como
coadyuvantes en aquellos procesos —recursos y cuestiones de inconstitu-
cionalidad— cuya decisién pudiera afectarles —por todos, los Autos del Tri-
bunal Constitucional 387/1982, 33/1986, 309/1987, 295/1992 o 378/1996—.

La opcién del legislador organico contrastaba, en un andlisis comparativo,
con el modelo de la Ley Fundamental de Bonn, donde, desde la reforma
constitucional de 29 de enero de 1969, se introdujo, en su articulo 93.4.B),
el denominado «recurso constitucional local» o «recurso de amparo en defen-
sa de la autonomia local».

Asimismo, se apartaba de la linea marcada en el dmbito del Consejo
de Europa por la Carta Europea de Autonomia Local, hecha en Estrasburgo
el 15 de octubre de 1985.

La Carta Europea procede a establecer el «Concepto de la autonomia local
en su articulo 3.1, afirmando que: «Por autonomia local se entiende el derecho
y la capacidad efectiva de las Entidades locales de ordenar y gestionar una parte impor-
tante de los asuntos piiblicos, en el marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad
y en beneficio de sus habitantes.»

A partir de dicha definicién, y por cuanto aqui importa, el articulo 11,
bajo la rdbrica «Proteccion legal de la autonomia local», establece lo que sigue:
«Las Entidades Locales deben disponer de una via de recurso jurisdiccional a fin de
asegurar el libre ejercicio de sus competencias 'y el respeto a los principios de autonomia
local consagrados en la Constitucion o en la legislacién interna.»

Presupuesto lo anterior, no puede ignorarse que la Carta se conforma,
desde el punto de vista constitucional interno, como un tratado o convenio
internacional, el cual fue ratificado por el Reino de Espana —una vez con-
cedida por las Cortes Generales la previa autorizacién exigida por el art. 94.1
de la Constituciéon— por Instrumento de fecha 20 de enero de 1988. Por
lo que respecta a su eficacia, en los términos del articulo 96 de la Cons-
titucién, su publicaciéon se produjo en el Boletin Oficial del Estado de 24 de
tebrero de 1989.
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7.4.4.2.  La reforma operada por la Ley Orgdnica 7/1999, de 21 de abril

En orden a subsanar el denotado déficit de la Ley Organica 2/1979 —sdlo
timidamente modulado por la facultad atribuida a la «Comisién Nacional
de Administracion Local» para interesar de los 6rganos constitucionalmente
legitimados al efecto la impugnacién ante el Tribunal Constitucional, intro-
ducida en 1985 por el art. 119 de la Ley de Bases de Régimen Local—,
la Ley Organica 7/1999, de 21 de abril, procedié —en el contexto del deno-
minado «Pacto Local de 1998»— a la reforma de la Ley Orgdnica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, introduciendo un nuevo pro-
ceso constitucional ad hoc.

En efecto, frente al planteamiento originario de la Ley Organica 2/1979,
al amparo de la habilitacién del articulo 161.1.d) de la Constitucién y asu-
miendo el criterio de la Comisién Permanente del Consejo de Estado, expre-
sado en su Dictamen de 18 de junio de 1998 —viabilidad de un nuevo
cauce de defensa ante el Tribunal Constitucional frente a las normas de
rango legal que puedan afectarla, «siempre y cuando su fin inmediato no
sea, formalmente, alcanzar un pronunciamiento sobre su constitucionalidad
o inconstitucionalidad»—, la Ley Orginica 7/1999 establece un especifico
«Conflicto en defensa de la autonomia local» en orden a garantizar su tutela
constitucional efectiva.

En concreto, en mérito de la reforma se incorpora a la Ley Organica
del Tribunal Constitucional un nuevo Capitulo IV, dentro de su Titulo 1V,
con la siguiente rubrica: «De los conflictos en defensa de la autonomia localy, inte-
grado por los articulos 75 bis, 75 ter, 75 quiter y 75 quinque.

La reforma, en linea con la Carta Europea de Autonomia Local, pre-
supuesto que las Entidades locales, como cualquier otro sujeto de derecho,
pueden acudir a la jurisdiccidén contencioso-administrativa en defensa de
sus derechos e intereses legitimos frente a las disposiciones y decisiones
infralegales de las instancias territoriales superiores —en los términos ante-
riormente sefialados—, afirma una via especifica de impugnacién de normas
juridicas con rango y fuerza de ley, estatales y autonémicas, cuando sus
prescripciones atenten contra la autonomia que la Constitucién les garantiza.

De esta forma, el legislador ha dado cumplimiento a las exigencias de
la Carta Europea, sin perjuicio de las consideraciones criticas que, desde
el punto de vista técnico, han merecido algunas de las determinaciones del
nuevo proceso constitucional.

7.4.4.3.  El régimen juridico de los «Conflictos en defensa de la autonomia localy

Por lo que respecta a la concreta configuracién legal de esta modalidad
de conflicto constitucional ?*® ha de destacarse, sumariamente, lo que sigue:

28 La atencién que este nuevo proceso constitucional ha merecido en la Doctrina puede calificarse
de notable. De la prolija bibliografia, me permito destacar las monografias de Manuel Pulido Quecedo,
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a) En primer lugar, el planteamiento del conflicto en defensa de la
autonomia local, de acuerdo con el articulo 75 bis.1 de la Ley Orginica
del Tribunal Constitucional, requiere que el mismo se dirija contra una
norma legal estatal o autonémica que lesione la autonomia local constitu-
cionalmente garantizada.

De dicha exigencia ha de concluirse, primero, que se circunscribe su
planteamiento al supuesto de normas con rango y fuerza de ley, a diferencia
de lo que sucede en el supuesto tanto de los conflictos entre el Estado y
las Comunidades Auténomas como en el de los conflictos entre 6rganos
constitucionales del Estado.

Resulta oportuno precisar inmediatamente, frente a lo que pudiera cole-
girse de una primera lectura del articulo 75 bis.1, que el objeto del recurso
no puede serlo cualquier norma legal que lesione la autonomia local, sino
s6lo aquella disposicién con rango y fuerza de ley que afecte al aspecto
objetivo o sustantivo de la autonomia, es decir, la que determine o afecte
a las competencias locales. De lo que se trata, en definitiva, es de la pre-
servacion, a través de la del espacio decisional propio de la instancia local,
del sistema constitucional de distribucién territorial del poder; sistema del
que forma parte la garantia de la autonomia local.

De lo anteriormente expuesto, ademds, se deduce, conforme al criterio
en su dia manifestado por la Permanente del Consejo de Estado, que el
objeto del proceso se circunscribe a obtener un pronunciamiento que deter-
mine la titularidad de la competencia controvertida, en los términos que
precisa el articulo 75 quinque.5, lo que enerva la eventualidad de un «recurso
de inconstitucionalidad encubierto» que pueda desembocar, directamente,
en la declaracién de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley.

Precisamente por ese cardcter de vindicatio potestatis, el articulo 75 quin-
que.6 dispone, en su primer inciso, lo que sigue: «6. La declaracion, en su
caso, de la inconstitucionalidad de la Ley que haya dado lugar al conflicto requerird
nueva sentencia si el Pleno decide plantearse la cuestion tras la resolucion del conflicto
declarando que ha habido vulneracion de la autonomia local. [...].»

Que esta via de impugnacién se limita a cuestiones estrictamente com-
petenciales se desprende, por lo demds, tanto de la propia denominacién
de la misma como de su ubicacién sistemdtica en el Titulo IV de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional. Y la razén tdltima de su caricter de
vindicatio potestatis, en los términos definidos por mediacién del legislador,
no es otra que la negativa implicita a reconocer y otorgar a las Entidades
locales el status de poder publico capaz de trabar con las instancias central
y autondémica un conflicto de competencias en sentido estricto, lo que equi-
valdria a equipararlas a las Comunidades Auténomas.

La Reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional: el Conflicto en Defensa de la Autonomia Local»
Aranzadi, 1999, y de José Maria Porras Martinez, E/ conflicto en defensa de la autonomia local ante el
Tribunal Constitucional, Cuadernos Civitas, 2001. Asimismo, de especial relevancia resultan las consi-
deraciones formuladas en la obra conjunta de Francisco Caamafio Dominguez, Angel J. Gémez Montoro,
Manuel Medina Guerrero y Juan Luis Requejo Pagés, Jurisdiccion y procesos constitucionales, 2.* ed.,
McGrawHill, Madrid, 2000.
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b) Respecto de los sujetos legitimados para su planteamiento ante el
Tribunal Constitucional —cuestién que ulteriormente serd abordada in
extenso—, en virtud del articulo 75 ter.1 de la Ley Orginica del Tribunal
Constitucional:

«Estdn legitimados para plantear estos conflictos:

a)  El municipio o provincia que sea destinatario tinico de la ley.

b) Un niimero de municipios que suponga al menos un séptimo de los existentes
en el dmbito territorial de aplicacion de la disposicion con rango de ley, y representen
como minimo un sexto de la poblacién oficial del dmbito territorial correspondiente.

c)  Un nimero de provincias que supongan al menos la mitad de las existentes en
el dmbito territorial de aplicacion de la disposicién con rango de ley, y representen
como minimo la mitad de la poblacién oficial.»

Para iniciar la tramitacién del conflicto el articulo 75 ter.2 exige el acuerdo
del 6rgano plenario de las Corporaciones Locales legitimadas —Diputacién
Provincial o Ayuntamiento—, aprobado con el voto favorable de la mayoria
absoluta del ndmero legal de miembros de la misma.

Asimismo, con caricter preceptivo pero no vinculante, es preciso, ex ar-
ticulo 75 ter.3, recabar dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
de la correspondiente Comunidad Auténoma.

En virtud del articulo 75 quiter.1 la solicitud del dictamen deberi for-
malizarse dentro de los tres meses siguientes al dia de la publicacién de
la ley en su correspondiente diario oficial, disponiendo la entidad o entidades
de un preclusivo y sumario plazo de un mes, a partir de la recepcién del
dictamen del érgano consultivo, para plantear el conflicto —sin que la Ley
Organica del Tribunal Constitucional especifique si es precisa o no la exi-
gencia de un nuevo acuerdo plenario y la eventual mayorfa que se exigirfa
al respecto, lo que ha suscitado en sede doctrinal dudas interpretativas—.

¢) Si, emitido el dictamen, los entes locales solicitantes mantienen su
voluntad de plantear el conflicto, deberin formalizarlo ante el Tribunal
Constitucional, mediante la oportuna demanda, en la que, ademds de alegar
lo que en Derecho estimen pertinente, deberdn acreditar el cumplimiento
de los requisitos establecidos para la preparacion del conflicto, especialmente
los relativos a su legitimacion.

La Ley ha previsto, como singularidad del proceso considerado, un tri-
mite de admisién que tiene por objeto no sélo la constatacion a limine de
los requisitos formales, sino, también, una consideracién previa del fondo
del asunto, debiendo dictar Auto motivado de inadmisién si considera que
el contflicto estd notoriamente infundado —art. 75 quinque.1—.

d) Tras la oportuna admisién a trimite y ulterior sustanciacién —con
citacién de los érganos legislativo y ejecutivo de la Comunidad Auténoma
que hubiese dictado la Ley y, en todo caso, de los 6rganos legislativo y
ejecutivo del Estado, asi como puesta en conocimiento de los posibles inte-
resados—, el articulo 75 quinque.5 determina que: «La sentencia declarard si
existe 0 no vulneracion de la autonomia local constitucionalmente garantizada, deter-
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minando, segiin proceda, la titularidad o atribucién de la competencia controvertida,
y resolverd, en su caso, lo que procediere sobre las situaciones de hecho o derecho creadas
en lesién de la autonomia local.»

La resolucién vinculard a todos los poderes ptblicos y tendrd plenos
efectos frente a todos —art. 75 bis.2—, debiendo destacarse, para el eventual
supuesto de que resultara desestimatoria, que la misma impide cualquier
planteamiento ulterior de la cuestién por dicha via o por la del recurso
de inconstitucionalidad, fundado en la misma infraccién de idéntico precepto
constitucional —art. 38—.

Y, con una sustancial diferencia respecto del alcance propio de las sen-
tencias recaidas en los conflictos positivos de competencia —en los términos
de los arts. 66 y 67 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional—, afiade
el apartado 6 del propio articulo 75 quinque que, en los supuestos en que
se estime que la ley es inconstitucional por vulnerar la autonomia local,
la resolucién no puede incluir la anulacién de la Ley viciada de incom-
petencia, sino que se requiere una nueva sentencia si el Pleno del Tribunal
decide plantearse la cuestién tras la resolucién del conflicto —«autocuestion
de inconstitucionalidad», que se sustanciara por el procedimiento establecido
en los arts. 37 y concordantes de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
y tendri los efectos ordinarios previstos por los arts. 38 y siguientes de la
propia Ley Orginica—.

e) El Tribunal Constitucional, aunque han sido ya diversos los con-
flictos del género planteados ante el mismo, no se ha pronunciado hasta
la fecha sobre ningtin conflicto en defensa de la autonomia local —al margen
de las «Providencias» de admisidon de los mismos, carentes de contenido
sustantivo—, por lo que no existe Auto o Sentencia que permita conocer
el criterio del Intérprete Supremo de la Constitucién al respecto.

7.4.4.4.  Los sujetos legitimados activamente para el planteamiento de un Conflicto
en defensa de la autonomia local

Expuesto asi, sumariamente, el nuevo régimen de tutela constitucional
efectiva de la autonomia de los entes locales, por su especial trascendencia
practica resulta oportuno considerar singularmente los requisitos de «legi-
timacién» —anteriormente apuntados— que han de concurrir para el plan-
teamiento de un conflicto del género ante el Tribunal Constitucional.

a) A este respecto no puede omitirse que el elevado ntimero de muni-
cipios —mds de ocho mil— y provincias —un total de cincuenta— en que
se estructura territorialmente el Estado espafol determiné que el legislador
orgdnico, frente a la eventualidad de una excesiva proliferaciéon de los con-
flictos, optara por la introduccién de notables restricciones, ponderando,
ademds, la restringida legitimacién activa en vigor para la impugnacién de
normas legales por razones de constitucionalidad.

La consecuencia, en términos operativos, ha sido el establecimiento de
criterios restrictivos o «barreras» de legitimacién; dicho con otras palabras,
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el legislador orginico optd por no configurar una legitimacién genérica en
favor de las distintas Entidades locales a partir del criterio del interés directo
por afectacién de la autonomia local, criterio que se adecuaria plenamente
a las exigencias de los articulos 14 y 24.1 de la Constitucién.

No es éste el lugar de detenernos sobre la correcciéon y coherencia de
dicha opcién con la garantia institucional de la autonomia local —predicada,
no se olvide, de todos y cada uno de los Entes que se benefician de ella—.
No obstante, no puede dejar de indicarse que éste ha resultado uno de los
aspectos que, desde distintos planteamientos, ha sido objeto de criterios cri-
ticos en la Doctrina.

La critica encuentra su explicacién si se pondera —presupuesto el doble
criterio legal que seguidamente analizamos—, que salvo para el supuesto
extraordinario de leyes singulares y autoaplicativas, el cual habilita la que
podemos calificar de «legitimacién individualy, la Ley Organica opta deci-
didamente por restringir el planteamiento de los conflictos a colectivos de
entes locales, lo que compele a su actuacién concertada en el exiguo plazo
de tres meses, computados desde la publicacién oficial de la norma legal
a impugnar. A mayor abundamiento, el restrictivo criterio legal —que podria
en otra configuracién resultar plausible por razones de oportunidad y de
buen funcionamiento del Tribunal Constitucional— opera una desvincu-
lacién entre, de un lado, el gestor del circulo de intereses territoriales cuya
Administracion bajo la propia responsabilidad preserva la garantia de la auto-
nomia local y de cuya defensa se trata, y, de otra, el sujeto legitimado para
actuar dicha garantia, lo que resulta cuestionable desde el punto de vista
constitucional, especialmente si se retiene que responde a un criterio pura-
mente cuantitativo, enderezado a restringir el acceso al Tribunal Consti-
tucional.

Buena prueba de la decidida opcién por las acciones concertadas o de
«legitimacién colectiva» la constituye, asimismo, la superflua apelacién
—pues asi podria hacerse aunque nada dijera la Ley Orginica— que el ar-
ticulo 75 ter realiza, en su apartado 4, a las asociaciones de Entidades locales
para que asistan a las Corporaciones legitimadas en orden a aunar voluntades,
«a fin de facilitarles el cumplimiento de los requisitos establecidos en el procedimiento
de tramitaciony.

Presupuesto lo anterior y conforme se ha anticipado, la legitimacién para
el planteamiento de conflictos del género se configura en el articulo 75 ter.1,
de forma tasada, a partir de un doble criterio.

1.° De un lado, considerados uti singuli, se atribuye legitimacién al
Municipio o Provincia que resulte destinatario tinico de la norma legal,
supuesto ciertamente excepcional en el que, conforme destacara en su Dic-
tamen de 18 de junio de 1998 el Consejo de Estado, se puede hablar de
una dimensién primariamente subjetiva de la autonomia local susceptible
de vulneracion.

Al respecto ha de anticiparse, sin perjuicio de lo que ulteriormente se
detalla, que el debate registrado durante la tramitacién parlamentaria de la
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Ley Orginica dejé claro que la legitimacion lo es al «Municipio» y a la «Pro-
vinciar, con independencia de su volumen de poblacién, pero no a las agru-
paciones de municipios, como si ocurre en el caso alemin, ni tampoco a
las comarcas u otras Entidades locales menores.

La exigencia del caricter de «destinatario tinico de la ley», de conformidad
con una correcta hermenéutica gramatical, segtin el sentido propio de sus
palabras, ha de entenderse referida a «sélo y sin otro de su especie», conforme
a la acepcién principal del adjetivo tinico que recoge el Diccionario de la
Real Academia Espaiiola.

Dicha exigencia plantea inmediatamente la cuestién de cohonestar su
tenor con la interdiccién de las leyes de destinatario dnico o singulares esta-
blecida por el articulo 9 de la Ley de Bases de Régimen Local, en mérito
del cual: «Las normas de desarrollo de esta Ley que afecten a los Municipios, Pro-
vincias, Islas u otras entidades locales territoriales no podrdn limitar su dmbito de
aplicacién a una o varias de dichas entidades con cardcter singular, sin perjuicio de
lo dispuesto en esta Ley para los regimenes municipales o provinciales especiales.»

No obstante, conforme ya ha destacado la Doctrina, es posible imaginar
el supuesto, muy inverosimil como origen de un conflicto, de delegacién,
de encomienda o, incluso, de atribucién de competencias en una sola entidad
local. De otro lado, lo cierto es que la deficiente técnica legislativa de nuestro
tiempo puede plantear la existencia de una ley singular con destinatarios
tinicos, como podria serlo, a los meros efectos de ejemplificar lo sefalado,
una ley ad hoc para disciplinar el régimen financiero de Madrid y Barcelona.

Obvio resulta, por lo demds, que para determinar si un Municipio o
Provincia es destinatario tnico de la Ley y, por ende, goza de «legitimacién
individual», no sélo habrd de ponderarse como ésta se presente, sino, espe-
cialmente, su contenido material; es decir, se gozard de legitimacién cuando
la norma afecte realmente a una tnica entidad local, aun cuando su articulado
se presente bajo una apariencia de regulacién de caricter general.

2.° De otro, se reconoce una suerte de «legitimacién colectivar, com-
binando pardmetros territoriales y poblacionales. Dicha legitimacién, en un
texto consensuado durante el debate parlamentario, estd atribuida, por un
lado, a «un niimero de municipios que supongan, al menos, un séptimo de los existentes
en el dmbito territorial de aplicacion de la disposicion con rango de ley, y representen,
como minimo, a un sexto de la poblacion oficial del dmbito territorial correspondiente»,
y, por otro, «a un niimero de provincias que supongan, al menos, la mitad de las
existentes en el dmbito territorial de aplicacion de la disposicion con rango de ley,
y representen, como minimo, a la mitad de la poblacion oficialy.

La mera reproduccién de los pardmetros legales denota su caricter seve-
ramente restrictivo, en especial por lo que respecta a las exigencias esta-
blecidas para el supuesto de los municipios.

En orden a ilustrar lo que acaba de afirmarse sirva recordar que, de acuer-
do con las estimaciones territoriales y poblacionales actuales, para impugnar
una ley estatal cuyo dmbito de aplicacién territorial fuese todo el territorio
nacional se precisaria el concurso de mas de 1.150 municipios que, a su
vez, sumen una poblacién que excede en bastante la cifra de 6.500.000 habi-
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tantes. Por lo que respecta a la impugnacién de una ley estatal por entidades
provinciales, se requeriria la concurrencia de 25 Corporaciones Locales cuyo
numero de habitantes ascienda a 20.000.000.

A efectos de impugnar una ley autondémica que afectase a la totalidad
de los municipios integrantes de la Comunidad Auténoma —o una ley estatal
de dmbito limitado, supuesto que resulta menos previsible—, si tomamos
el caso, ad exemplum, de la Comunidad Auténoma de Cataluna, el nimero
minimo de municipios ascenderia pricticamente a 140, siempre que los mis-
mos representen un ndmero de habitantes superior con creces al millén
de personas. Por su parte, el nimero de provincias exigido serfa de dos,
que representen un minimo de habitantes superior a los tres millones, de
donde se colige que, atendiendo a la poblacién oficial, cualquier combinacién
posible requiere a la provincia de Barcelona.

Las exigencias de quorum expuestas, ademds, han de cumplimentarse en
el preclusivo plazo establecido para el planteamiento del conflicto, de sélo
tres meses, durante el cual habrin de coincidir las voluntades individuales
de un conjunto de municipio o de provincias ciertamente elevado.

Por lo demds, la legitimacién colectiva hasta aqui considerada se configura
como lo que, en técnica procesal, se conoce como un «litisconsorcio activo
necesarion.

b) Las exigencias que han quedado expuestas resultan, ademds, agra-
vadas, con un requisito previo afladido en orden a la tramitacién de los
conflictos: el introducido por el apartado 2 del articulo 75 ter, en relacién
con el articulo 47.3.m) de la Ley de Bases de Régimen Local. En mérito
del mismo se necesita para el planteamiento del conflicto un acuerdo ple-
nario, con el voto favorable de la mayorfa absoluta del ndmero legal de
miembros de las Corporaciones Locales interesadas; exigencia que constituye
una nueva manifestacion del caricter restrictivo del legislador al configurar
este nuevo proceso constitucional.

Todavia es preciso cumplimentar un requisito adicional, el del apartado 3
del articulo 75 ter, el cual se presenta como sustitutivo de una eventual
fase previa para intentar una resolucién amistosa de la controversia —fase
que resultaria ciertamente compleja de articular en el supuesto considera-
do—. El meritado precepto impone, en efecto, con caricter previo a la for-
malizacién del conflicto, la solicitud por los sujetos legitimados —de forma
conjunta, en su caso—, de un dictamen preceptivo, pero no vinculante, al
Consejo de Estado u érgano consultivo de la correspondiente Comunidad
Auténoma, segin que el dmbito territorial al que pertenezcan las Corpo-
raciones locales corresponda a varias o a una Comunidad Auténoma, res-
pectivamente.

Debe retenerse respecto de este dltimo trimite, conforme ya ha atirmado
la Doctrina mis s6lida —por todos, Pulido Quecedo, Caamano Dominguez,
Go6mez Montoro, Medina Rubio y Requejo Pagés—, que, aunque nada dice
la Ley, parece que el dictamen deberan solicitarlo de forma conjunta los
entes que pretenden promover el conflicto, y a tales efectos habrin de desig-
nar un «Comisionado» que acttie en representacién de todos ellos.
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Los entes asi legitimados, en el escrito de presentacién del conflicto,
debran acreditar los siguientes extremos:

Primero: los requisitos de legitimacién, con detalle de suponer un ntime-
ro superior al séptimo de los municipios existentes en el dmbito territorial
de aplicacién de la Ley, que representan un porcentaje superior al sexto
de la poblacién oficial de dicho dmbito territorial.

Segundo: la adopcién, con el quorum requerido, de los preceptivos acuer-
dos plenarios de iniciar la tramitacién y formalizar ulteriormente el conflicto
en defensa de la autonomia local.

Tercero: que se ha instado, en plazo, el pertinente dictamen del érgano
consultivo, con expresiéon de su fecha, en orden a acreditar que la inter-
posicién se produce dentro del mes siguiente a la recepcién del dictamen
del 6rgano consultivo.

Cuarto: las alegaciones fundadas en Derecho que se esgriman en apoyo
de la pretension.

¢) La Ley Orgdnica complementa sus anteriores prescripciones con el
establecimiento de dos regimenes singulares de legitimacién, el primero en
atencién al fenémeno insular y el segundo en consideracién de la particular
organizacion territorial del Pais Vasco.

Asi, y presupuesto que el articulo 141.4 de la Constitucién procede a
su reconocimiento como una forma de «administracién propia», la Dispo-
sicién Adicional tercera, en su apartado segundo, de la Ley Orginica de
reforma de la Ley Orginica del Tribunal Constitucional, establece, en tales
supuestos, que la legitimacién para impugnar leyes de la correspondiente
Comunidad Auténoma corresponderi a tres cabildos insulares en Canarias
y a dos consejos insulares en las Illes Balears, sin exigirse, y he aqui el tra-
tamiento diferenciado, la concurrencia de un determinado porcentaje de
poblacién oficial a tales efectos. No se establece dicha singularidad, por el
contrario, para la impugnacién de leyes estatales, en cuyo caso las exigencias
poblaciones han de concurrir junto a las territoriales, entendiéndose, por
imperativo del apartado primero de la considerada Adicional, realizada a las
islas la referencia que en el régimen general se hace a las provincias.

Por lo que respecta al Pafs Vasco, al amparo de la Disposicién Adicional
primera de la Constitucién y dado su singular régimen territorial, la Dis-
posicién Adicional cuarta de la Ley Organica, en su apartado 1, establece
como particularidad que los conflictos de competencia que se puedan suscitar
entre las instituciones de la Comunidad Auténoma y las de cada uno de
los llamados Territorios Histéricos que lo integran se regirdn por lo dis-
puesto en el articulo 39 de su Estatuto de Autonomia —es decir, se someterdn
a la decisiéon de una «Comisién arbitral», no resultando viable el conflicto
provincial intracomunitario; si bien no puede dejar de apuntarse que la Ley
autonémica 13/1994, de 30 de junio, se refiere a «proyectos de ley», no a
«leyes», cual es el objeto del nuevo proceso constitucional—. De otro lado,
el apartado segundo de dicha Adicional dispone que cuando el dmbito de
aplicacién de la Ley afecte directamente a dicha Comunidad Auténoma —in-
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ciso que, en buena ldgica, debe entenderse en el sentido de que afecte a
los municipios o diputaciones del Pafs Vasco, no como afectacién de las
competencias autonémicas—, a los sujetos legitimados referidos en el ar-
ticulo 75 ter.1, se unen también, a titulo individual, las correspondientes
Juntas Generales y Diputaciones Forales de cada Territorio Histdrico, en
defensa de sus intereses presuntamente lesionados.

d) Expuesto el régimen establecido por la Ley Orginica del Tribunal
Constitucional respecto de las Entidades locales tipo o necesarias —mu-
nicipios, provincias e islas—, resta por considerar la situacién de las «otras
entidades locales».

Ha de senalarse al respecto que la Ley Orginica omite toda referencia
a la eventual legitimacién de otras Entidades locales, singularmente de las
Comarcas, de las mancomunidades y de las dreas metropolitanas, reconocidas
en los términos del articulo 3.2.b), ¢) y d) de la Ley de Bases de Régimen
Local, asi como de las agrupaciones de municipios, a las que si se reconoce
legitimacion, de forma expresa, en el modelo aleman para impugnar las nor-
mas juridicas que atenten contra la autonomia local.

La referida circunstancia, dado el caricter restrictivo y tasado de los
supuestos de legitimacién establecidos por la Ley Orginica, conduce a con-
cluir, en defecto de jurisprudencia constitucional y en la linea afirmada de
forma uninime por la Doctrina, que las Entidades locales omitidas en el
articulo 75 ter.1 no gozan de legitimacién para acudir, a través de este pro-
ceso, al Tribunal Constitucional en defensa de su autonomia local supues-
tamente lesionada por la ley estatal o, lo que es mdis probable, autonémica,
que afecte a su dmbito competencial.

Esta carencia de legitimacion se deduce, ademds, de la consideracién del
debate parlamentario durante la tramitacién de la reforma.

Asi, la legitimacién de las «asociaciones de municipios» fue instada via
enmienda durante la sustanciacién de la iniciativa en el Congreso de los
Diputados por el Grupo Mixto-Nueva Izquierda-Iniciativa per Catalun-
ya-Els Verts —enmienda ntiim. 16—, formulindose como alternativa a la
redaccion del actual apartado 4 del articulo 75 ter. Sin embargo, la redac-
cién definitiva del precepto resultarfa conformada via transaccional, recha-
zdndose la enmienda durante el trimite en la Comisién de Administraciones
Ptblicas *”.

Por lo que respecta a la «Comarca», dada su especifica realidad en la
organizacién territorial de la Comunidad Auténoma de Cataluna, el Grupo
Parlamentario Cataldn (CiU) postulé el reconocimiento de su legitimacién
—con un evidente paralelismo respecto de la legitimacién provincial esta-
blecida por el vigente art. 75 ter, esto es, exigiendo la concurrencia de la
mitad de las existentes en el 4mbito territorial de aplicacién de la disposicién
con rango de ley, que representasen, ademds, un sexto de la poblacién ofi-
cial—, entendiendo que se trataba de uno mis de los supuestos singulares

2 El debate se reproduce en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Régimen
de las Administraciones Publicas, nim. 22, de 9 de diciembre de 1998, p. 17030.
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de legitimacién, en la linea afirmada por las Disposiciones Adicionales tercera
y cuarta que, como hemos visto, contemplan la particularidad de los terri-
torios insulares y del Pafs Vasco.

La referida propuesta se formulé tanto en el Congreso de los Dipu-
tados>" como en el Senado ™"

Con ocasién del debate en el Congreso de los Diputados de las enmien-
das formalizadas la adicién se motivé afirmando que las comarcas deberfan
tener la capacidad y legitimacién equivalente a las provincias, «en cuanto
ente local definido por la agrupacién de municipios», en las palabras del
Diputado Sr. Gil i Mir6>". Por el contrario, la mayorfa opté por rechazar
las enmiendas formuladas, sobre la base del no reconocimiento de la auto-
nomia de dichas entidades en el texto constitucional, lo que conduciria a
tener que ampliar la legitimacién a otro tipo de agrupaciones, como las man-
comunidades y las dreas metropolitanas —Ia posicién de la mayoria par-
lamentaria se expresa en la intervencién en Comisién del Diputado Sr.
Lopez-Medel **®.

En el debate en el Senado se defendid, por el Sr. Cardona i Vila, que
el articulo 141.3 de la Constitucién prevé la creacién de «agrupaciones de
municipios diferentes de la provincia»**. Empero, el argumento fue con-
testado por el Sr. Agramunt Font de Mora ajustindose al tenor del articu-
lo 137 y de las Entidades que dicho precepto reconoce*”. La oposicién de
la mayorifa parlamentaria comporté el rechazo definitivo a la propuesta de
introducir la legitimacién de la Comarca para acceder directamente al Tri-
bunal Constitucional en defensa de la autonomia local.

% Cfy. enmienda nimero 5, que proponia la adicién de una nueva Disposicién Adicional quinta,

del siguiente tenor: «En el dmbito de la Comunidad Auténoma de Cataluiia, ademds de los sujetos legitimados
de acuerdo con el articulo 75 ter, lo estarin también las comarcas que supongan al menos, la mitad de las
existentes en el dmbito territorial de aplicacion de la disposicion con rango de ley y represente, como minimo,
un sexto de la poblacion oficial »

" Cfy. enmienda ntimero 3 del Grupo Parlamentario Catalan en el Senado de Comvergencia i Unid,
de contenido idéntico al de la enmienda nimero 5 presentada y rechazada en el Congreso de los Diputados,
por lo que se omite su reproduccion.

92 Sy intervencién se recoge en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de
Régimen de las Administraciones Publicas, nim. 22, de 9 de diciembre de 1998, p. 17028, la cual fue
ulteriormente reiterada en el debate plenario de fecha 17 de diciembre de 1998, p. 11119 del Duario
de Sesiones del Congreso de los Diputados; durante la intervencién en Pleno el referido Diputado califico
a las comarcas como «elementos estructurales vy estructurantes de Cataluiia al lado de las provincias», y se
cuestioné la sustancia de las mismas «como ente local administrativo politico que en Cataluiia se considera
impuesto a la division natural y cuya funcion es solo la de ser circunscripcion electoral y division del Estado,
lo cual no ba sido asumido en Catalusia en 150 arios de su existencias.

% La misma se reproduce en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Régimen
de las Administraciones Publicas, nim. 22, de 9 de diciembre de 1998, p. 17030.

% Su turno de palabra se recoge en el Diario de Sesiones del Senado, Comision General de Comu-
nidades Auténomas, de 8 de marzo de 1999, p. 18; en dicho argumento insistié de nuevo el citado
Senador durante el debate en sesién plenaria de 25 de marzo de 1999, p. 5912 del Diario de Sesiones,
afirmando «que la comarca es la voluntad secular de la ciudadania de Cataluiia», por lo que no reconocer
su legitimidad para acceder al Tribunal Constitucional «representaria considerarlas como un ente local de
segunda divisions .

% Sy intervencién se recoge en el Diario de Sesiones del Senado, Comisién General de Comunidades
Auténomas, de 8 de marzo de 1999, p. 20, asi como en la ulterior intervencién en la sesién plenaria
de 25 de marzo de 1999, p. 5917 del Diario de Sesiones.
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La limitacién de la legitimacién a las Entidades locales necesarias resulta,
por lo demds, coherente con el criterio expresado por el Tribunal Cons-
titucional sobre el dmbito de aplicacién de la garantia institucional de la
autonomia local, circunscrito a tales entes y con exclusiéon de las Comarcas,
agrupaciones de municipios, ireas metropolitanas y demdas Entidades locales
menores, pues, en los términos de la Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre
—Fundamento Juridico 4—, se trata «de unas Entidades con un fuerte grado
de interiorizacién autondmica, por lo que, en la determinacion de sus niveles com-
petenciales, el Estado no puede sino quedar al margen. Corresponde, pues, en exclusiva
a las Comunidades Auténomas determinar y fijar las competencias de las Entidades
locales que proceden a crear en sus respectivos dmbitos territoriales».

7.4.4.5.  La postulacién y asistencia letrada en los conflictos en defensa
de la autonomia local

Entre los defectos técnicos que pueden predicarse de la configuracion
del nuevo proceso constitucional no es el menos evidente, conforme ha
advertido la Doctrina, la omisién de una previsién especifica sobre la pos-
tulacién y asistencia letrada de los municipios, provincias e islas eventual-
mente afectadas, con la finalidad de cumplimentar las prescripciones del
Titulo VII de la Ley Orginica del Tribunal Constitucional para este tipo
de conflictos, precisando lo pertinente sobre la representacién y defensa de
los sujetos legitimados ante el Tribunal Constitucional.

La ausencia de prescripcién expresa contrasta con el celo que el legislador
ha prestado a la cuestién en los restantes procesos constitucionales, esta-
bleciendo para cada tipo de proceso su equivalente procedimental en el mar-
co de las «Disposiciones comunes sobre procedimiento» del referido Titulo VII,
articulos 80 y siguientes: ad exemplum, para el recurso de amparo el articu-
lo 81.1, para el recurso de inconstitucionalidad el articulo 82.1 o para los
contflictos positivos de competencia el articulo 82.2.

La meritada laguna legal —que habria podido colmarse con la mera intro-
duccién de un apartado ad hoc en el art. 82— tiene, por lo demds, una especial
trascendencia en el supuesto de los «conflictos en defensa de la autonomia
local», habida cuenta de que se trata de un proceso configurado a partir
de una legitimacién difusa —precisindose como regla general, supuesto de
la legitimacién colectivar, la concurrencia de un niimero no insignificante
de entes locales; en cifra que puede llegar a ser incluso superior a los 1.150
municipios para el caso de plantear conflicto contra una ley estatal de ambito
general—, y cuya tramitacién es ciertamente compleja —asi lo acredita la
mera referencia a su fase preparatoria, exigente tanto en sus requisitos como
en sus plazos—.

Presupuesto lo anterior, ha de plantearse, por via supletoria —ex art. 80
de la Ley Orginica del Tribunal Constitucional—, la eventual aplicacién
de otras prescripciones rituarias.

En este orden de ideas debe rechazarse inmediatamente, por sus propios
términos —cuya mera reproduccién exonera de ulterior comentario—, la
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pertinencia de una interpretacién extensiva al proceso constitucional de lo
establecido, tras la reforma operada por el Pacto Local de 1998, en el ar-
ticulo 48 de la Ley de Bases de Régimen Local. El referido precepto, en
la redaccién operada por la Ley 11/1999, de 21 de abril, dispone:

«En los asuntos en que sea preceptivo el dictamen del Consejo de Estado, la corres-
pondiente solicitud se cursard por conducto del Presidente de la Comunidad Auténoma
y a través del Ministerio de Administracién Territorial >

Cuando el dictamen deba ser solicitado conjuntamente por Entidades pertenecientes
al dmbito de distintas Comunidades Auténomas, la solicitud se cursard por conducto del
Ministerio de Administraciones Piiblicas a peticion de la Entidad de mayor poblacién.»

La remisién explicita del articulo 80 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
en materia de comparecencia en juicio, compele a analizar si procederia la
aplicacién de lo dispuesto en su articulo 447.2, entendiendo que:

«La representacion y defensa |[...] de los Entes locales corresponderdn a los letrados
que sirvan en los servicios de dichas Administraciones piiblicas, salvo que designen Abogado
colegiado que les represente y defienda. [... |»

La supletoriedad de dicha prescripcién ha de entenderse que resulta pre-
dicable, con un criterio laxo —como el postulado por el propio Tribunal
Constitucional en su Auto 315/1991, de 15 de octubre, en el conflicto nega-
tivo suscitado por el Ayuntamiento de Nerja—, para el supuesto de la «le-
gitimacién individualy consagrado por el articulo 75 ter.1.a), en orden a
recurrir una ley singular o autoaplicativa.

Empero, una correcta operacién hermenéutica conduce a afirmar que
resulta, cuando menos, dudosa en el supuesto de la «legitimacién colectiva»
del articulo 75 ter.1.b) y ¢). A dicha conclusion ha de llegarse no ya sélo
por la distincién entre el proceso constitucional y el proceso ordinario, méxi-
me cuando el legislador se ha ocupado de precisar la postulacién y repre-
sentacion de los 6rganos del Estado y de las Comunidades Auténomas en
los restantes tipos de procesos constitucionales —art. 82.2—, sino sobre todo
por el propio dmbito de aplicacién de la norma considerada, por la economia
del sistema y por la ubicacién sistemitica del conflicto en defensa de la
autonomia local en el Titulo IV de la Ley Orginica del Tribunal Cons-
titucional.

Las referidas circunstancias, conforme ulteriormente se detalla, conducen
a afirmar que resulta mds operativo aplicar analégicamente otras prescrip-
ciones procesales de la propia Ley Orginica, en concreto su articulo 82.1.

No obstante, es lo cierto que en distintos supuestos de conflictos en
defensa de la autonomia local planteados hasta la fecha todo indica que se

%06 El dltimo inciso del precepto reproducido fue declarado inconstitucional por la Sentencia 214/1989,
de 21 de diciembre.
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ha actuado a través del recurso al articulo 447.2 de la Ley Orginica del
Poder Judicial. Buena prueba de lo anterior, en defecto de ulteriores pre-
cisiones por ausencia de doctrina constitucional, son los siguientes ejemplos:

— el Conflicto en defensa de la autonomia local ntimero 3.179/2000,
planteado por dieciséis municipios de la Comunidad Auténoma de
las Illes Balears, en relacién con el articulo 17 de la Ley autonémica
12/1999, de 23 de diciembre, de Medidas Tributarias, Administrativas
y de Funcién Publica y Econémicas; admitido a trimite por Pro-
videncia del Tribunal Constitucional de fecha 3 de octubre de
20007

— el Conflicto en defensa de la autonomia local ntimero 6.613/2000,
promovido por diez municipios de la Comunidad Valenciana, en rela-
cién con el articulo 2 y la Disposicién Transitoria de la Ley auto-
némica 8/1999, de 3 de diciembre, por la que se suprime el area
metropolitana de L’Horta; admitido a trdmite por Providencia del
Tribunal Constitucional de fecha 8 de mayo de 2001°%;

— el Contlicto en defensa de la autonomia local ndmero 460/2001, pro-
movido por veinte municipios del Principado de Asturias, en relacion
con los articulos 22.2, 24.2, 46.1 y la Disposicién Adicional primera
de la Ley autonémica 2/2000, de 23 de junio, de Cajas de Ahorro;
admitido a tramite por Providencia del Tribunal Constitucional de
fecha 10 de diciembre de 2002°";

— ¢l Conflicto en defensa de la autonomia local ntimero 3.640/2001,
planteado por dieciséis municipios de la Comunidad Auténoma de
las Illes Balears, contra el articulo tinico de la Ley autonémica 12/1999,
de 23 de diciembre, de Medidas Tributarias, Administrativas y de
Funcién Pablica y Econémicas; admitido a trimite por Providencia
del Tribunal Constitucional de fecha 25 de marzo de 2003 ",

El recurso, via supletoria, al articulo 447 de la Ley Orginica del Poder
Judicial no ha recibido, sin embargo, expreso respaldo del Tribunal Cons-
titucional hasta la fecha.

Resultarfa, por ende, oportuno, en la linea que el Tribunal Constitucional
ha seguido en relacién con supuestos anilogos, que el propio Intérprete
Supremo de la Constitucién hiciera uso de la competencia que le atribuye
el articulo 2.2 de su Ley Organica, dictando una norma reglamentaria sobre
su propio funcionamiento, norma que deberd ser aprobada por el Pleno
y publicada en el Boletin Oficial del Estado, con autorizacién de su Presidente.

"7 La Providencia se reproduce en el Boletin Oficial del Estado, nim. 245, de 12 de octubre de
2000, p. 35029.

%8 Recogida en el Boletin Oficial del Estado, ntm. 122, de 22 de mayo de 2001, p. 17794.

% Reproducida en el Boletin Oficial del Estado, nim. 307, de 24 de diciembre de 2002, p. 45246.

?1 T.a Providencia se recoge en el Boletin Oficial del Estado, nim. 83, de 7 de abril de 2003, p. 13354.
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No resulta ocioso recordar que decisiones del género se han adoptado
en relacién con el recurso de amparo electoral contra candidaturas y can-
didatos electos®"' y por lo que respecta a la asistencia juridica gratuita®%

En defecto de norma ad hoc y de doctrina constitucional, y en la linea
ya postulada por voces autorizadas —por todos, Pulido Quecedo, Caamano
Dominguez, Gémez Montoro, Medina Guerrero o Requejo Pagés—, puede
afirmarse que lo més operativo, dado el elevado nimero de municipios cuya
concurrencia puede exigirse para el planteamiento de un Conflicto en defen-
sa de la autonomia local al amparo del articulo 75 ter.1.b) y ¢), es, conforme
se ha anticipado, aplicar analégicamente las prescripciones en la materia de
la propia Ley Organica del Tribunal Constitucional.

En consecuencia, sin incurrir en un ejercicio de acrobacia heuristica,
ha de entenderse que las distintas Entidades locales concurrentes habrin
de nombrar el miembro o miembro que designen o, en su caso, un comi-
sionado que les represente al efecto, con la pertinente asistencia letrada que
el mismo estime conveniente, conforme la Ley dispone en otro supuesto
de exigencia de «legitimacién colectivar, la de «el conjunto de Diputados y Sena-
dores investidos por la Constitucién y por esta Ley de legitimacién para promover
procesos constitucionalesy —art. 82.1—.

Los municipios concurrentes habrin, consecuentemente, de apoderar,
mediante poder suficiente —el general para pleitos lo es, conforme declara
la Sentencia del Tribunal Constitucional 150/1990—, a un «Comisionado
al efecton, de caricter ocasional, no permanente —en mérito de la Sentencia
42/1985, de 15 de marzo—. A dicho «Comisionado» —persona fisica o juri-
dica, pues ningiin criterio restrictivo impone la norma— le corresponderia
asumir las funciones de representacién y direccidn letrada, segin admitié
ya la capital Sentencia 4/1981, permitiendo asi una adecuada representacién
de los municipios y una fluida comunicacién con el Tribunal Constitucional.

VIII. REFLEXION FINAL; REFORMA DE LA CONSTITUCION:
NOMEN IURIS Y RACIONALIZACION DEL SISTEMA

8.1. La oportunidad del aggiornamento del modelo de organizacion
territorial del Estado

Analizados asi, de un lado, el proceso de conformacién del Estado auto-
némico, y, de otro, el marco interrelacional de las distintas Administraciones
territoriales que coexisten en el Estado espafol con capacidad de gestionar

I Cfr. Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional de 23 de mayo de 1986, por el que se aprueban
«Normas sobre la tramitacion del recurso de amparo previsto en el articulo 49.3 de la Ley Orgdnica 5/1985,
del régimen electoral», y Acuerdo del Pleno de 24 de abril de 1991, por el que se aprueban «Normas
sobre tramitacion del recurso de amparo a que se refiere el articulo 114.2 de la Ley Orgdnica 5/1985, segin
la modificacion operada por la Ley Orgdnica 8/1991».

*12. Cfr. Acuerdo del Pleno de 16 de junio de 1996, por el que se aprueban «Normas sobre asistencia
Juridica gratuita en los procesos de amparo constitucional».
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sus respectivos intereses, la consideracién juridica —siquiera a modo de
reflexiéon final— no puede ser ajena al debate sociopolitico, especialmente
en un momento en el que la configuracion territorial constituye, hic et nunc,
uno de sus elementos centrales.

Puede afirmarse, en efecto, que si, conforme se ha acreditado, durante
el debate constitucional la «cuestién territorial» asumi6 la condicién de deci-
sién politica fundamental del Constituyente, hoy, le pese a quien le pese
—o le agrade a quien le agrade—, sigue siendo el eje rector de la dinimica
politica.

Constatar dicha realidad requiere el simple ejercicio intelectual de no
cerrar los ojos: cotidianamente los medios de comunicacién nos ofrecen
un nuevo ejemplo del debate, y la tnica conclusién es que las intenciones
y los proyectos formulados por los distintos actores sociales y politicos no
puede decirse que ofrezcan una claridad meridiana, registrindose desde pos-
turas frontalmente opuestas hasta «oscilaciones» o «brechas» en absoluto
insignificantes en el seno de cada una de ellas.

Lo cierto es, y lo relevante juridicamente, que la ambigiiedad del modelo
constitucional y la indefinicién de las fuerzas politicas, en ocasiones obvia-
mente consciente, no resultan operativas.

En esta tesitura cabe plantearse la eventual oportunidad de una reforma
de la Constitucién, cuestiéon que es preciso abordar sin dramatismos ni filias
iconoclastas, ponderando, desde una actitud politicamente neutral, lo que
la Norma Fundamental es y el papel que debe cumplir en el marco de
las sociedades postindustriales, especialmente considerando el impacto de
la integracion del Reino de Espana en la Unién Europea.

La eventualidad de un aggiornamento del Texto constitucional estd inti-
mamente vinculada a la redefinicién del modelo autonémico, lo que nos
plantea si —desde la perspectiva juridica, insisto— es relevante el nomen
iuris del modelo, habida cuenta de que la vigente redaccién adolece de la
ausencia de una proclamacién solemne de la categorfa en que nuestro Estado
se inserta desde un punto de vista territorial.

La primera opcién al respecto, obviamente, es la negacién en absoluto
de la reforma, en una suerte de aplicacién de la regla ne variatur.

Al margen de cualquier consideracién ideoldgica —legitima, por supues-
to—, transcurridos veinticinco afios de la entrada en vigor de la Constitucién
ha de afirmarse que ésta es una postura maximalista poco acorde con la
dindmica de los hechos. En un afio en el que celebramos el vigésimo quinto
aniversario de nuestra Carta Magna hora es de zanjar la cuestién desde la
madurez constitucional, delimitando un modelo cabalmente cerrado que evi-
te una sensacién contintia de presién, en la que la definicién del concepto
y el ambito de la autonomia dependen de la capacidad de negociacién deter-
minada por el juego de las mayorias parlamentarias. Frente a la incertidumbre
coyuntural, la delimitacién del modelo territorial es un elemento estructural
del Estado que ha de resultar, en sus premisas esenciales, definitivamente
fijado, de la misma forma que hoy —excluidas las anécdotas— nadie cues-
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tiona la Jefatura del Estado mondirquica o la configuracién de los 6rganos
constitucionales.

Hora es ya, en efecto, de quebrar la tradicién de nuestro constitucio-
nalismo histérico, mis proclive a los momentos constituyentes que a las
modificaciones regulares de las Constituciones vigentes, asumiendo que la
defensa de la Constitucién implica también reivindicar las posibilidades de
su reforma y adaptacién. Es mds, desde la ponderacién de los precedentes,
puede afirmarse que quizds la reforma de la Constitucién conforme a los
cinones establecidos por la misma puede constituir el hito que sefnale a
las generaciones futuras el cierre definitivo de la Transicién politica espafola,
ubicando a la Constitucién de 1978 en el lugar que le corresponde, que
no es otro que el de constituir el primer intento viable en la Espafa con-
tempordnea de establecer un marco juridico de integraciéon politica que
exprese la realidad de una sociedad moderna y homogénea en su diversidad,
capaz de construir un Estado, de organizarse politicamente en Estado vy,
ademis y sobre todo, en Estado de Derecho, democritico y social.

En el contexto actual, ademds, se tratarfa de evitar que en cada campana
electoral —y se avecina un periodo que estard caracterizado por la proli-
feracién de comicios— el debate se siga centrando en torno a la articulacién
territorial del Estado, en lugar de sobre la gestiéon de los intereses de los
ciudadanos, que es, en definitiva, lo que a éstos importa, con independencia
del tipo de Administracién que atienda sus necesidades y cumplimente sus
expectativas. Y es que, frente a un debate sosegado, articulado a partir de
las propuestas que las distintas fuerzas politicas formulen a los ciudadanos,
la sensacién que se tiene es la de una situacion de reivindicacién continua,
en la que paulatinamente se va redefiniendo el denominado «hecho dife-
rencial» y, por mimetismo, la reclamacién competencial de las restantes
Comunidades, lo que genera una suerte de «carrera autonémica» que no
comporta sino perjuicios para la colectividad, esto es, el pueblo espaiol,
titular —todavia— de la soberania nacional.

Dicho lisa y llanamente, mis vale que la reforma sea «propuesta» —en
los términos prescritos constitucionalmente al efecto— antes de que resulte
«impuesta» por la pueril estrategia reivindicativa de determinados naciona-
lismos, que parecen exigir «todo y ya», cuando de un anilisis sosegado se
colige que apenas quedan dmbitos de poder que resulten susceptibles de
ser transferidos por el Estado a las Comunidades Auténomas —si se quiere
que el Estado, permitasenos la expresion, sea algo mis que una mera «carcasa
institucionaly—.

Al formular estas consideraciones se es consciente de que el Titulo VIII
de la Constitucién ha podido ser acertadamente definido como una Dis-
posicién Transitoria y de que el dinamismo del singular sistema autonémico
ha acreditado cumplidamente su utilidad. Pero no menos consciente se ha
de ser de que, a estas alturas del desarrollo constitucional, la provisionalidad
debe cerrarse, aunque sélo se atendiera al hecho de que las previsiones del
Constituyente, en no pocas ocasiones, constituyen prescripciones que tni-
camente pueden reputarse de anacrdnicas, en cuanto su operatividad se ha
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agotado por completo, contemplando procesos hace tiempo consumados
—serfa inatil relacionar aqui las distintas prescripciones de la vigente Cons-
tituciéon que hoy forman parte de la «Historia del Derecho espainol», por
cuanto o bien no dicen nada o lo que dicen ha dejado de ajustarse a la
realidad. Ad exemplum, prescindiendo de las nueve Disposiciones Transitorias
(por su propia naturaleza) y sin entrar en un examen en detalle, puede cons-
tatarse el desfase de los siguientes preceptos: el art. 69.5 prevé la eventualidad
de la designacién de los «Senadores autonémicos» por el 6rgano colegiado
superior de la Comunidad Auténoma; el art. 137 dispone que el Estado
se organiza territorialmente en las Comunidades Auténomas que se cons-
tituyan; los arts. 143, 144 y 151 contemplan la iniciativa del proceso auto-
némico, y el art. 146 el procedimiento general de elaboracién de los Estatutos
de Autonomia; el art. 148 contempla el régimen competencial de las «Co-
munidades de régimen generaly, con previsién de su ampliacién transcurri-
dos cinco afos; el art. 152.1 prevé el modelo institucional de las Comu-
nidades cuyos Estatutos hayan sido aprobados por el procedimiento a que
se refiere el articulo anterior (que no puede ser otro que el 151); el art. 154
atribuye al Delegado del Gobierno la funcién de coordinar la Administracién
del Estado con la propia de la Comunidad Auténoma; y el art. 158 sigue
declarando que se constituird «un» Fondo de Compensacién con destino
a «gastos de inversiény—.

El cambio de circunstancias y el sélido asentamiento del sistema demo-
cratico de convivencia compelen a concluir la necesidad de superar la inge-
nuidad del Constituyente y la flexibilidad del sistema constitucional, pues
hoy sus imperfecciones técnicas no lo hacen operativo.

En coherencia con lo que acaba de apuntarse —sin perjuicio de que
se trata de una decisién politica que a los correspondientes actores corres-
ponde adoptar, calibrando el momento oportuno y con el pertinente sosiego
y consenso politico y social; lo que exige el oportuno pacto y, por ende,
primero negociar con la pertinente disposicién que toda negociacién exige
y, ulteriormente, observar escrupulosamente las cliusulas pactadas— no
parece disparatado afirmar que la opcién de reformar la Constitucién en
orden a adecuar el Texto constitucional a la evolucién hasta aqui registrada
y permitir que la Norma Fundamental sea un reflejo de la realidad, norma
descriptiva de presente y prescriptiva de futuro, resulta sin duda acertada.

En este orden de ideas ha de recordarse que el nivel de descentralizacién
territorial que se ha alcanzado en estos afnos es de una intensidad ciertamente
notable, hasta el punto de que, dicho lisa y llanamente, puede afirmarse,
sin ambages, que Espafa, conforme se estd convirtiendo en un lugar comin
afirmar, es un «Estado federal», tanto en el aspecto estructural como en el
aspecto funcional, gozando las Comunidades Auténomas de un poder poli-
tico propio caracterizado por un nivel competencial que excede en bastante
del que disponen la mayorfa —sino su totalidad— de los Estados miembros
de cualquier Estado del género.

En absoluto puede, por ende y al margen de coyunturales estrategias
politicas, calificarse de irreverente la pretensién de denominar a nuestro Esta-
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do Social y Democritico de Derecho como lo que efectivamente es, de
conformidad con una de las denominaciones clsicas acufiadas en el cons-
titucionalismo: un Estado federal —categoria, por lo demis, en absoluto
uniforme en su concrecién en el Derecho comparado—.

Ahora bien, lo cierto es que, desde la perspectiva juridica, el nomen iuris
por el que se pudiera optar resultarfa indiferente si la reforma no viniera
acompanada de lo que en la prictica es relevante e inaplazable, esto es, la
adaptacién del contenido sustantivo del modelo, por encima de su califi-
cacién formal.

Presupuesto lo anterior, la concordancia del modelo con la realidad se
eleva al grado de exigencia si, al margen de la, hasta la saciedad, reiterada
necesidad de reformar la configuracién del Senado para que cumpla su fun-
cién de Ciamara de representacién territorial, se tienen en cuenta otros fac-
tores no menos trascendentes.

8.2. Laracionalizacion del sistema de distribucion de competencias

En primer lugar, ha de afirmarse que la apuntada adaptacién del con-
tenido sustantivo del modelo territorial es una necesidad inaplazable si se
pondera el sistema de distribucién de competencias, habida cuenta de que
el vigente régimen no resiste una consideracién racional, en cuanto su con-
formacién no responde al yunque de la razén, sino que es tributaria de
su proceso de gestacion, en el intento de resolver la vexata cuestion territorial.

Ahora bien, la eventual proclamacién del modelo como un auténtico
Estado federal no puede omitir que la racionalizacién del sistema ha de
comportar lo que, desde posturas maximalistas —en este caso de sentido
contrario a las que sustentan el ne variatur—, podria considerarse como un
«recorte» del ambito competencial de las Comunidades Auténomas en deter-
minadas materias o funciones, pues es ineludible la recuperacién por el Esta-
do de algunas competencias.

Dicho «recorte» o, para ser exactos, «reajuste», resulta absolutamente
imprescindible, por cuanto no tiene otra finalidad que una recuperacién
uniformadora de titulos competenciales en manos del conjunto, presupuesto
que no puede haber relacién de antagonismo entre las respectivas identidades
colectivas y la Nacién espanola, expresion y resumen de un pueblo o nacién
por encima de las diferencias especificas de sus componentes —ya sean
Comunidades Auténomas o Estados miembros—.

De entrada, es urgente tanto una concrecion del principio de lealtad
autonémica, estableciendo los pertinentes cauces para su operatividad, como
una redefinicién de la figura de las leyes de armonizacién —a titulo de
ejemplo, el régimen urbanistico la reclama a voces—. Y no menos urgente
resulta una reconsideracién del listado de titulos competenciales en manos
del Estado. El vigente articulo 149.1 y su aplicacién prictica acreditan que
hoy el poder central conserva en su haber, sin 16gica ni operatividad alguna,
ciertas materias, servicios y funciones, mientras que se encuentra, en otros
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aspectos, desprovisto de las competencias minimas para asegurar la inte-
gracién del conjunto. Por no poner sino un ejemplo que no resulte poli-
ticamente exagerado —podrian afadirse otros muchos, como el dmbito de
la planificacién econémica o el régimen de la expropiacion forzosa—, resulta
insostenible la privacién al Estado de toda competencia en materia de orde-
nacién del territorio, competencia que el Constituyente identificé con el
urbanismo y la vivienda, generando una situacién ciertamente, por no decirlo
de otro modo, inaudita. No me resisto a anadir —consciente de que lo
que sigue si resultard polémico—, la vigente situacién de otros sectores,
como la seguridad ciudadana, el régimen sanitario o, especialmente, el sis-
tema educativo, que han generado lo que, sin exageracién alguna, puede
calificarse de auténticos reinos de Taifas, en contraposicién, en el marco
de un Estado social, con la competencia estatal de regular las condiciones
bisicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

En este marco, ademds, la revisién del Texto constitucional deberfa afron-
tar la dialéctica «simetria-asimetria» competencial, evitando que contintie
siendo expresién de una dindmica dispositiva, para configurarla con un dise-
no consciente en el que se procediera, bien al reconocimiento de ciertas
singularidades —de tal forma que determinadas Comunidades Auténomas
pudieran tener un tratamiento diferenciado—, o bien, por el contrario, a
la afirmacién concluyente de que el objetivo final del modelo autonémico
—o federal— se fundamenta en la homogeneidad basica de las distintas enti-
dades territoriales, no obstante obvias peculiaridades —a titulo de ejemplo,
la concurrencia de los denominados Derechos civiles forales o, impropia-
mente, especiales (pues lo que son es Derechos particulares); la cooficialidad
lingiiistica, un régimen econémico singular basado en el Concierto o Con-
venio, o las particularidades derivadas del hecho insular—. Es ésta una cues-
ti6n ineludible, pues a nadie se le oculta que si no fuera por la reivindicacién
de determinados regionalismos periféricos estas reflexiones carecerfan de
sentido.

8.3. La afirmacion de cauces de participacion y cooperacion
que garanticen la integracion del Estado

La consumacién del modelo autonémico —o federal, si se opta por su
afirmacién— no ha de llegar, consecuentemente, de la mano de una nueva
cesion de competencias del Estado en favor de las Comunidades Auténomas,
sino a partir de la definicién de la posicién del Estado y de la ulterior afir-
macién de cauces de participacién y cooperaciéon de éste con las Comu-
nidades Auténomas en el desarrollo de funciones hasta ahora de la com-
petencia exclusiva estatal. En otras palabras, lo que el interés general exige
y los ciudadanos demandan es potenciar el autogobierno en un marco inte-
grado en la globalidad del Estado espafiol y, por extension integradora, de
la Unién Europea.
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En este orden de ideas es ineludible la adaptacién del Texto constitu-
cional al marco comunitario europeo, respecto del cual, como es sabido,
el Estado espafol ocupa la posicién de una instancia de intermediacidn, tanto
en la linea ascendente —participacién regional en la toma de las decisiones
comunitarias— como en la linea descendente —ejecucién de las politicas
comunitarias por parte de la Administracién interna competente—. Esta
cuestion ha de afrontarse sin dilacién: en términos grificos, el Estado, tnica
personalidad juridica internacional, no puede circunscribirse a asumir la
posicién de un conglomerado institucional, pues le corresponde el papel
de auténtica unidad integradora de decisién y accién; lo que en absoluto
ha de comportar una ablacién de la descentralizacién territorial.

No se trata ya sélo de que, hic et nunc, el Estado responda de politicas
sobre las cuales, de conformidad con el sistema interno de distribucién de
competencias, no tiene atribucién alguna, sino que, y fundamentalmente,
es preciso articular debidamente la participacién de las Comunidades Auté-
nomas en el proceso de adopcién de las decisiones comunitarias respecto
de los asuntos que conforman su circulo de intereses respectivos. La deli-
mitacién de dichos aspectos no puede quedar remitida al legislador ordinario
o a la buena voluntad de las distintas Administraciones, manifestada en la
institucionalizacién de Conferencias sectoriales —que no otra cosa es la
Conferencia de Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas—,
y en la formalizacién de los oportunos convenios. El Texto constitucional
ha de decir algo al respecto, en su condicién de Norma Suprema, y cuando
menos debe establecer las bases para fortalecer la cooperacién horizontal
entre las diversas Comunidades Auténomas —que faculte la adopcién de
acuerdos entre ellas al margen de la unanimidad— y la vertical de todas
ellas con el Estado —y parece que no en la linea del modelo alemin—.

De forma similar, no puede ignorarse que la Constitucion guarda silencio
sobre los cauces que han de permitir la cooperacién entre las distintas ins-
tancias territoriales, presupuesto del sistema. Y es éste, conforme se anticipd,
uno de los problemas mis relevantes que tiene planteado el vigente modelo
descentralizador en orden a garantizar la integracién del Estado. Con la expe-
riencia suministrada por la prictica, y a partir del modelo afirmado en la
legislacién de régimen local, hora es ya de que en la Constitucién, aun sin
caricter exhaustivo, se reciban de forma expresa aquellas técnicas que han
acreditado su eficacia, potenciando asi la participacién de todas las entidades
politicas primarias en la gestién de los asuntos cuya responsabilidad directa
incumbe a una pero se proyecta sobre el ambito competencial de las demis.

8.4. La configuracion de las Entidades locales: de la «garantia
institucional» a la «garantia constitucional»

Otro de los aspectos que parece ineludible abordar es el de la posiciéon
institucional de las Entidades locales.

En efecto, la redefinicién constitucional debe afrontar ineludiblemente
una «segunda descentralizacion territorialy, y ello tiene una premisa: sustituir
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las cripticas prescripciones en las que se afirma la autonomia local, preservada
por la técnica de la garantia institucional, por una delimitacién de la sustancia
competencial de los entes locales, con el mismo grado de detalle, cuando
menos, que el que el Texto constitucional observa en la definicién de las
competencias de las Comunidades Auténomas o, en su caso, Estados
miembros.

En efecto, de lege data, que la Constitucién proteja mediante la técnica
de la garantfa institucional una autonomia de contenido constitucionalmente
indeterminado obliga a concluir que se trata de un principio de configuracién
legal en cuanto a su contenido se refiere, conforme de manera concluyente
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, en los términos anteriormente
referidos. Sin embargo, lo cierto es que, de un lado, a las Entidades locales,
fundamentalmente a los Municipios, les corresponde desarrollar el grueso
de las funciones tipicamente administrativas, y, de otro, constituyen el cauce
exponencial de participacién de los ciudadanos en la gestién de los asuntos
publicos. Este caricter inmediato compele a ponderar lo que ha convenido
en llamarse la segunda descentralizacién, en orden a potenciar el rol de los
Ayuntamientos y, en su funcién de cooperacién, de las Diputaciones Pro-
vinciales.

La cuestién parece exigir, de lege ferenda, una reconsideracién del tra-
tamiento constitucional de las Entidades locales, mas alla del parco contenido
del Capitulo II del Titulo VIII, especialmente si se pondera el volumen
presupuestario del que disponen y el nivel de gestion que desarrollan los
Ayuntamientos de las grandes capitales de provincias y, en su dmbito, deter-
minados Cabildos y Consejos insulares *".

Parece, pues, oportuno concluir que, al igual que ocurre respecto del
supuesto de las Comunidades Auténomas, la autonomia de las Entidades
locales, no obstante su naturaleza administrativa, ha de recibir idéntica garan-
tia constitucional, prescribiendo la Norma normarum sus elementos confi-
guradores.

IX. NOTA BIBLIOGRAFICA

Dejar constancia exhaustiva de la producciéon doctrinal sobre la materia
analizada resultarfa, hic et nunc, pricticamente imposible; por ende, ante la
alternativa de reproducir el prolijo elenco de publicaciones consultadas para
la elaboracién del presente trabajo o de omitir toda referencia bibliogrifica
—ponderando las abundantes citas puntuales que se incorporan a pie de
pagina en el cuerpo del estudio—, se ha optado por limitar lo que sigue
a recoger algunas aportaciones generales o que se consideran bisicas sobre
la materia, es decir, «obras de referencia» de facil acceso —con la consecuente

1> De auténtica exigencia indeclinable ha de calificarse si se pondera el papel que a los Municipios
de gran poblacién reconoce la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacién
del Gobierno Local.
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injusticia de no incluir otras, sobre lo que me excuso, solicitando a sus auto-
res sepan disculpar la omisién—.

En los distintos trabajos que se citan, asi como en los referidos en nota
a pie, podra el lector profundizar sobre los aspectos del Estado autonémico
aqui analizados y encontrar cumplida noticia de otros estudios monogrificos
que, singularmente en diversas revistas especializadas, se han ocupado de
la cuestién.

Desde estas premisas, y con el apuntado caricter de mera aproximacion
bibliografica, vid.:
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torial, Madrid, 1999.
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Cedecs, Barcelona, 1998.

AREVALO GUTIERREZ, Alfonso: «La fuerza de ley de las leyes emanadas de
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Derecho Parlamentario, Cortes Valencianas, nam. 9, 2000, pp. 61 a 113;
idem: «Las relaciones entre la Administracién estatal, autonémica y local
en el marco constitucionaly, en la obra colectiva, dirigida por RODRI-
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a 506.

AREVALO GUTIERREZ; MARAZUELA BERMEJO, Almudena, y DEL Pino CarAzo,
Ana: Los Reglamentos de los Parlamentos Autonémicos, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales y el Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001.

Bras GUERRERO, Andrés de: «Los origenes del Estado autonémicon, en la
obra colectiva, dirigida por RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ y GARCIA MEXIA:
Curso de Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, coeditada por el
Instituto Nacional de Administracién Puablica y Editorial Montecorvo,
Madrid, 2003, pp. 79 a 97.

CrLAvErRO AREVALO, Manuel: Igualdad, uniformidad y variedad en el tratamiento
constitucional de las autonomias, Universidad de Granada, Granada, 1979.

CORCUERA ATIENZA, Javier: «La “cuestién regional” en Espafia y la cons-
titucién del Estado autonémicon, en la obra colectiva, ya citada, Curso
de Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, pp. 99 a 131.

COSCULLUELA MONTANER, Luis: Manual de Derecho Administrativo, I, 10.* ed.,
Civitas, Madrid, 1999.

14 En fase de correccién de pruebas ha visto la luz una 2.* edicién de la obra del profesor Aja,
de 2003, de idéntica brillantez —se compartan o no sus planteamientos— a la citada.



146 Alfonso Arévalo Gutiérrez

Diez Moreno, Fernando: Manual de Derecho de la Unién Europea, 2.* ed.,
Civitas, Madrid, 2001.

ENTRENA CuUEsTA, Rafael: Curso de Derecho administrativo, vol. 1/2. Organi-
zacién administrativa, 12.* ed., Tecnos, Madrid, 1998; idem: en la obra
colectiva, dirigida por GARRIDO Farra: Comentarios a la Constitucién, 3.* ed.,
Civitas, Madrid, 2001.

EsTEBAN ALONSO, Jorge de, y GONZALEZ-TREVJANO SANCHEZ, Pedro José:
Curso de Derecho Constitucional Espafiol, vol. III, Servicio Publicaciones
Facultad Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1994.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Fernando (coord.): «La Espaiia de las Autonomiasy,
Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1985.

FERRANDO BADIA, Juan: El Estado unitario, el federal y el Estado regional, Tecnos,
Madrid, 1978.

Font1LLoVET, Tomis, y PONCE SOLE, Julio: «La organizacién y competencias
de las Administraciones Publicas. Los principios constitucionales sobre
organizacién territorial del Estadow, en la obra colectiva, citada anterior-
mente, La Administracion Piiblica espafiola, pp. 435 a 506.

GARCiA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, Eduardo, en su obra recopilatoria
Estudios sobre autonomias territoriales, Civitas, Madrid, 1985.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ-RODRIGUEZ, Tomas Ramén: Curso de Dere-
cho administrativo, I, 9.2 ed., Civitas, Madrid, 1999.

GARrcia EsCUDERO, José Marfa, y GARCIA MARTINEZ, Marfa Asuncién: La
Constitucion dia a dia. Los grandes temas de la Constitucion de 1978 en el debate
parlamentario, Congreso de los Diputados, Madrid, 1998; especificamente
sus Capitulos 8, 9, 10, 11y 12, pp. 63 a 110.

GONZALEZ ENCINAR, José Juan: El Estado Unitario-Federal. La Autonomia como
principio estructural del Estado, Tecnos, Colecciéon Temas Clave, Madrid,
1985.

GONZzALEZ-TREVIJANO SANCHEZ y NUNEzZ RIvErO, Cayetano: El Estado Auto-
némico. Principios, organizacion y competencias, Universitas, Madrid, 1998.

LEGUINA VILLA, Jesus: Escritos sobre autonomias territoriales, Tecnos, Madrid,
1984.

MarAzUELA BERMEJO, Almudena, y AREVALO GUTIERREZ: «Los procedimientos
de constitucién de las Comunidades Auténomas», Leccién 3.2 del Capi-
tulo II, en Curso de Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, op. cit.,
pp- 161 a 226.

MarazuUteLA BErMEJO: «El principio de autonomia local en el ordenamiento
espafol», en la obra colectiva, ya citada, La Administracién Piiblica espaiiola,
pp- 341 a 393; idem: «El principio de autonomia local en el constitu-
cionalismo espanol», en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, ntm. 8, junio 2003, pp. 215 a 276.

MoreLr OcaNA, Luis: Curso de Derecho administrativo, t. I, 4.* ed., Aranzadi
editorial, Pamplona, 1999.

MuNoz MACHADO, Santiago: Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas,
vol. I, Civitas, Madrid, 1982.



El Sistema Interrelacional de las Administraciones Territoriales 147

PArRADA VAZQUEZ, Ramoén: «Derecho administrativo, II. Organizacion y empleo
puiblicor, 10.* ed., Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A.,
Madrid, 1996.

Pargjo ALrFonso, Luciano: Garantia institucional y autonomias locales, Instituto
de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1981; idem: en la obra
del propio autor con JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio,
y ORTEGA Arvarez, Luis: Manual de Derecho administrativo, vol. 1, 5.* ed.,
Ariel, Barcelona, 1998°'5; idem: «La autonomia local en la Constituciény,
Capitulo I de la obra colectiva, dirigida por MuNoz MacHADO: Tratado
de Derecho Municipal, vol. 1, 2. ed., Civitas, Madrid, 2003.

Pau 1 VaLL, Francesc (coord.): El futuro del Estado Autonémico, VII Jornadas
de la Asociacién Espanola de Letrados de Parlamentos, Aranzadi,
Navarra, 2001.

PorrAS MARTINEZ, José Marfa: El conflicto en defensa de la autonomia local ante
el Tribunal Constitucional, Cuadernos Civitas, 2001.

PuLipo QUECEDO, Manuel: La Reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional: el Conflicto en Defensa de la Autonomia Local, Aranzadi, 1999.

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, y GARCIA MEXiA, Pablo (dirs.): Curso de
Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, op. cit.

RUIPEREZ ALAMILLO, Javier: Formacion y determinacion de las Comunidades Auté-
nomas en el Ordenamiento Constitucional Espaiiol, Tecnos, Madrid, 1988.

Ruiz RoBLeEDO, Agustin: El Estado autonémico, Centro de Estudios Muni-
cipales y de Cooperacién Interprovincial (CEMCI), Coleccién «Temas
de Administracion Localy, nam. 29, Granada, 1989.

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Fundamentos de Derecho administrativo, I,
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988; idem: Principios de Dere-
cho administrativo, I, 3.* ed., CEURA, Madrid, 2000 —existe una 4.* ed.,
de 2002—; idem: «La naturaleza juridica del Estado autonémicon, en la
obra colectiva Curso de Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, op. cit.

SorozABAL ECHAVARRIA, Juan José: Las bases constitucionales del Estado auto-
némico, McGraw-Hill, Madrid, 1998.

Torres Muro, Ignacio: Los Estatutos de Autonomia, editado por el Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales y el Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1999.

VanDELLL, Luciano: El Ordenamiento Espafiol de las Comunidades Auténomas,
Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1982.

VVAA: Los procesos de formacién de las Comunidades Autonomas. Aspectos juridicos
y perspectivas politicas, 2 vols. editado por el Parlamento Vasco, el Par-
lamento de Catalufa, el Parlamento de Galicia y el Parlamento de Anda-
lucfa, Granada, 1984.

1 Cerrada la edicién de este trabajo, el autor citado ha dado a la imprenta una nueva edicién,
conformada ad integrum por el mismo. Cfr. Parejo Alfonso, Derecho Administrativo. Instituciones generales:
Bases; Fuentes; Organizacién y sujetos; Actividad y control, Ariel, Barcelona, 2003, analizando el Estado
autonémico en las pp. 160 a 199, los principios ordenadores de las relaciones interadministrativas y
las técnicas para su efectividad en las pp. 414 a 440, y la organizacion y el funcionamiento de las Comu-
nidades Auténomas en las pp. 557 a 562. Su consulta resulta inexcusable.



148 Alfonso Arévalo Gutiérrez

— La regionalizacién y sus consecuencias sobre la autonomia local, Ministerio de
Administraciones Publicas, Madrid, 2000, obra en la que, conforme se
anticipa en el cuerpo del trabajo, se recoge el Informe de Derecho com-
parado realizado por el Comité Director de las Autoridades Locales y
Regionales (CDLR) del Consejo de Europa, preparado con la colabo-
racién del profesor Gerard Marcou.



Caridad Dominguez Perals *

El poder y la funcion legislativa

Con agradecimiento a mis comparieros y amigos
de la Asamblea Regional de Murcia.

El poder politico y, en general, las relaciones de mando y obediencia
son el primer hecho con el que nos encontramos en una sociedad organizada;
como indica Luis Sdnchez Agesta ', la filosofia griega ya se plante6 el tema,
enlazindolo con la misma naturaleza del hombre, y la filosofia del siglo xvi,
la ilustracién y el pensamiento del siglo xvin enriquecieron este tema con
la filosofia del derecho natural, que hizo jugar un papel preponderante a
la voluntad humana y a su tendencia, bien hacia el bien comtn, bien hacia
el dominio y explotacién de otros seres humanos.

Citando a Beltrand de Jouvenel, el autor mencionado entiende el poder
como un hecho social que sélo se comprende por la funcién que cumple
en la convivencia humana como condicién de la naturaleza social del hom-
bre.

Sea la convivencia un hecho natural como un acto espontineo o bien
sea un reflejo consecuencia de la racionalidad del hombre, el poder se nos
presenta como algo universal y que advertimos a lo largo de toda la historia
y en todo el dmbito del mundo presente como fenémeno de poder que
garantiza la continuidad de una estructura social. La anarquia como ausencia
de poder es pura teorfa, como un acto de poder sin perfiles de coherencia
entre individuos que quieren mantenerse al margen de la sociedad.

Podemos definir el poder como la capacidad de encontrar obediencia
o de atraerse otras voluntades por el ofrecimiento de un bien o la con-
minacién de una amenaza. El poder es un principio coordinador que esta-
blece decisiones uniformes y permite la coherencia de los hombres que viven
en sociedad. La vida en sociedad exige un orden, una organizacion, una
reglamentacién de las relaciones que constituyen su trama para que las acti-
vidades individuales puedan dirigirse hacia la constitucién del fin comtn;
para que este orden, el orden juridico, y el conjunto de normas que lo
constituyen, las normas juridicas, cumplan sus fines han de ser impuestos

* Letrada de la Asamblea de Extremadura.

! Luis Sanchez Agesta, «Filosofia y sociologia del poder. Estabilidad y cambio», Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 15, «Diez afios de desarrollo constitucional» monografico
en homenaje al profesor Don Luis Sanchez Agesta.
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conjuntamente a todos los que formen parte de la sociedad. Entiende Castin
Tobefias? que las ideas de moralidad, socialidad y obligatoriedad son, con-
secuentemente, inseparables del concepto del derecho; el derecho es, a un
mismo tiempo y escalonadamente, norma moral, norma social y norma
imperativa.

Asi pues, la funcién legislativa consiste en la creacién de imperativos,
de reglas juridicas que implantan una organizacién social y ordenan la con-
ducta humana. Pérez Serrano” indica que la mera mixima filoséfica o el
juicioso consejo o la opinién doctrinal no forman por si regla juridica, ya
que la nota esencial de ésta radica en la obligatoriedad con que se impone
por quien puede exigir obediencia. Afirma Carreras* que la Ley, para la
linea dogmitica que abarca de Savigny a Kelsen, no es mis que una pieza
de un sistema y sélo puede ser comprendida desde este sistema.

Kelsen, siguiendo a Kant, diferenciard la Ley con caricter descriptivo,
proposiciones propias de leyes naturales o sociolégicas que se formulan
diciendo que si es A es B, de las de caricter prescriptivo, juridicas o éticas,
que sefalan que si es A debe ser B; este concepto amplio de Ley es el
mismo que desde el mundo griego hasta hoy permanece en la base de todos
los diferentes sistemas juridicos.

La mayor parte de los ideales ptiblicos modernos o al menos su definicién
comenzaron con la reflexién de los pensadores griegos sobre la institucién
de la Ciudad-Estado. El significado de tales términos se ha modificado de
modos muy diversos y, como indica Sabine’, hay que entenderlo siempre
a la luz de las instituciones que habian de realizar estos ideales. Tomando
el ejemplo mejor conocido de la constitucién democritica, Atenas, todo el
cuerpo de ciudadanos varones formaba la asamblea o ecclesia, reunién a la
que todo ciudadano tenfa derecho a asistir desde que llegaba a la edad de
veinte afnos. Los actos de las Asambleas se correspondian con las modernas
Leyes en las que se encarna toda la autoridad derivada del cuerpo politico.

En Roma, en tiempo de la Reptblica, las Asambleas populares adquieren
un gran predominio, diferenciindose dos tipos: Comicios Centuriados y Con-
cilia plebis. Los Comicios Centuriados intervienen en la eleccion de los magis-
trados cum imperium y de los censores, asi como en la votacién de las Leyes.
Los Concilia plebis elegian a los magistrados menores y votaban las lege tributa.

Su importancia, por tanto, serd grande al participar en la regulacién de
la vida romana. Si bien, serdn los Magistrados y el Senado los érganos que
marquen realmente la pauta puablica; el Senado sera el 6rgano que ratifique
los acuerdos adoptados por la plebe, constituyéndose en el eje de la vida
publica, el 6rgano donde se concentra el poder.

2 José Castan Tobefas, Derecho civil espasiol, comuin y foral, tomo I, Introduccién y parte general.
vol. I, Ideas generales. Teoria de la norma juridica.

®> Nicolas Pérez Serrano, Tratado de Derecho Politico, Textos.

4 Francesc de Carreras, «La Ley en la Constitucién espafiola», Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, nim. 15, «Diez afios de desarrollo constitucional», monografico en home-
naje al profesor Don Luis Sénchez Agesta.

> George Sabine, Historia de la teoria politica, Fondo de Cultura Econémica.
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Roma significa para la civilizacién publica del mundo occidental el Estado
de Derecho. En Roma se llevé a cabo la profunda divisiéon entre el Derecho
Publico y el Derecho Privado con su fundamento en la igualdad del derecho
para todos los ciudadanos. El Derecho Romano se presenta como la técnica
mejor y mds apropiada para la administracién de Estados de grandes exten-
siones, serd la justificacién de un orden universal-racional. Loewenstein °,
en el estudio de las instituciones romanas, considera que éstas y su sistema
legal ejercerdn una influencia decisiva en la evolucién publica y, largo tiempo
después de su decadencia, perdurard la concepcién del Estado que habia
desarrollado este pueblo. El considerable esfuerzo creador de los romanos
plasmado en sus instituciones como centros de poder, perdura hasta nuestros
dfas y estara presente en las relaciones juridicas.

A lo largo de la historia, para Santamarfa Pastor’, en la lucha por la
primacia en la funcién creadora de las normas, la tensién entre el monarca
y las Asambleas representativas, que tienen su origen en la Baja Edad Media,
se saldard en favor de aquel en donde se encuentre el poder. Antes de la
aparicién del Estado constitucional y de la llegada de la Revolucién Francesa,
la inmensa mayorfa de la produccién normativa tiene su origen directo en
el Rey.

La ley del Rey absoluto, como afirma Garcfa de Enterrfa® era norma
suprema, caricter que derivaba de su origen trascendente, de su cualidad
de vicario de Dios en lo temporal.

El punto de partida del pensamiento politico en la Edad Media, siguiendo
los estudios de Salvador Giner?, estd determinado por la relacién entre la
potestad eclesidstica y la secular. Desde el siglo x al xu1 se plantea una teorfa
sobre la supremacia de la Iglesia y el Papa en el mundo politico. Para cons-
truir esta teorfa se desdefiaron como profanos los escritos de los antiguos
pensadores de Grecia y Roma. La principal fuente de conocimiento estaba
determinada por los trabajos de los monjes sobre la Biblia y, principalmente,
de los Santos Padres: San Agustin, San Gregorio Magno y San Gelasio. Se
considerd a la Ley como la expresién directa de la voluntad divina y al sacer-
docio como la autoridad gubernamental mas importante. Se admitid, gene-
ralmente, que la autoridad de la Iglesia y del Estado tenian que vincularse
en un poder Gnico, en un solo organismo y que Dios era la fuente suprema
de la autoridad.

Aunque Estado e Iglesia constitufan una sola sociedad, la existencia de
ésta suponia la distincién de dos gobiernos. Estos dos sistemas de orga-
nizacién dieron origen a la teorfa de los dos poderes, de las dos espadas.

La teoria de esta doble autoridad no constituyé un verdadero sistema
politico. En la prictica, se vino abajo por las dificultades que entrafiaba la
separacion de las materias de una y de otra indole. Cada autoridad acusaba

¢ Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Ariel.

7 Juan Alfonso Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativo, Centro de Estudios Ramén
Areces.

8 Eduardo Garcfa de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, Civitas.

¥ Salvador Giner, Historia del Pensamiento Social, Ariel.
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a su contraria de usurpacién de atribuciones en su propio dominio, y cada
una reclamaba construir una doctrina favorable a la justificacién de sus
amplios poderes; cada uno demostraba la justicia desde sus respectivos pun-
tos de vista, basindose en consideraciones histéricas o en pasajes de la Biblia
que redujeran las pretensiones del poder rival. Ambos puntos de vista tendian
hacia la unidad y aspiraban a conservar y apropiarse las cualidades esenciales
del poder.

Los gobernantes seculares sostuvieron que si la sociedad politica es divina
por su origen, los reyes, como gobernantes de la voluntad suprema, sélo
eran responsables ante Dios. El fin fundamental del Estado era ético, o sea,
el sustanciamiento de la justicia y el derecho. Se necesita una organizacién
para contener la inclinacién pecadora del hombre y en este sentido, se con-
sideraba como sagrada la autoridad de los gobernantes. Los reyes tenfan que
gobernar con arreglo a los principios naturales de la razén que representan
las normas consuetudinarias. Sin embargo, muchos escritores pensaron que
si los reyes eran responsables inicamente ante Dios tenfan que ser acatados
y obedecidos aun si su conducta no era justa y legal.

Los obispos germinicos, en el siglo x1, sostuvieron argumentos a favor
de la autoridad porque pretendian defender su independencia frente a la
supremacia del Papa pero el apoyo mis fuerte y decisivo brot6 en el rena-
cimiento de los estudios del Derecho Romano. En la Gltima etapa del siglo xi,
coincidiendo con el florecimiento de las ciudades italianas, se puso de actua-
lidad la obra juridica de Justiniano y comenzd, en la universidad de Bolonia,
el estudio del Derecho Romano que pasa més tarde a Espafia y a Francia;
entre los juristas de renombrado prestigio tenemos que citar a Irnerio, Acur-
sio, Bartolo y Baldo.

Bartolo afirmé que el emperador era Deus in terris, y su doctrina con-
tribuy6 a la formacién de la doctrina de la Soberanfa de Bodin y Grocio.
La vida intelectual se abre al hombre laico, el hombre empieza a reflexionar
sobre los derechos politicos y civiles. El Derecho Romano fue una con-
secuencia de la centralizacién del Estado e implicaba el absolutismo legis-
lativo del emperador. El resultado inmediato del renacimiento cientifico de
la teorfa romana sobre el Estado fue fortificar la autoridad de los gobernantes
y contribuir al establecimiento de la monarquia absoluta, pero, por otra parte,
el estudio del Derecho Romano resulté favorable y beneficioso para el pro-
greso de la libertad politica, doctrina que proclama que la ley procede de
la nacién considerada como un todo. Sostenfan muchos juristas que el pue-
blo puede recobrar en cualquier momento la potestad que ha otorgado al
emperador, que las funciones legislativas tienen que ejercerse con el consejo
de un Senado y que no posee un poder ilimitado sobre las propiedades
de los stibditos. Estas ideas reaparecerin en las doctrinas democriticas al
tinal de la Edad Media.

Durante el periodo que corre desde el siglo x al x1v, se encuentran,
como principales sostenedores de la doctrina de la supremacia eclesiastica,
Abogardo, obispo de Lyon, Hinemano, arzobispo de Reims, los Papas Nico-
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l3s I, Gregorio VII e Inocencio III, Manegold de Lutterbach, San Bernardo,
Juan de Salisbury y Santo Tomids de Aquino.

Santo Tomis de Aquino plantea un concepto de Ley de corte iusna-
turalista al definir la Ley como aquella ordenacién de la razén dirigida al
bien comun, promulgada por aquel que tiene a su cargo el cuidado de la
comunidad. El poder no hace sino dar fuerza a lo que en si es razonable
y justo. La ley tiene tras de si una autoridad general, no una voluntad
individual.

Para Santo Tomds, influido por Aristételes, este orden provenia de la
naturaleza humana, reflujo de la divina. La ley no es un mandato al individuo,
sino un mandato a la sociedad con caricter de generalidad y el concepto
de promulgacién indica el elemento de positividad, de estatalidad; la ley
no es aquello que debe cumplirse por imperativo divino, sino aquella norma
promulgada por la autoridad humana.

Esta posicién la reforzard Francisco Sudrez, quien verd la Ley no sélo
como un acto intelectivo, sino también como un acto volitivo.

Un paso decisivo lo dard Hobbes, al proponer la primera ruptura clara
con la teorfa del origen divino del poder. La unidad estatal se encuentra
en el contrato entre los hombres y ello, respecto al Derecho, implica dos
consecuencias: la primera, que toda restriccién de los derechos a los indi-
viduos encontrard su legitimidad en el previo contrato de origen vy, segunda,
la Gnica fuente de legalidad se encuentra en el Estado; lo que hace que
una ley tenga cardcter de tal no es su ajuste a un especifico derecho derivado
de la naturaleza humana, sino su origen, es decir, la voluntad del soberano,
legitimado por un contrato primigenio. Estamos ante el positivismo juridico
«la ley no es vilida porque es justa, sino que es justa porque emana del
soberano legitimon». La participacién y sancién del Rey se hace absolutamente
indispensable para la aprobacién de las leyes de los parlamentos.

Todas estas teorfas responden a una situacién histdrica especifica, en
las que el poder se ubica de diferente manera en las distintas instituciones.
Sefala Biscaretti'” que los Parlamentos medievales se contraponfan a las
pretensiones de dominacién del soberano, apoyindose en los deberes y dere-
chos reciprocos que dimanan del control feudal. Cada vez que se debiera
salir de la normal contribucién de las pretensiones reciprocas, era necesario
convocar a los estamentos, bien por necesidad de nuevos impuestos o para
declarar la guerra o concluir la paz, bien para manifestar las necesidades
del pais al rey, exponer las quejas o abusos realizados por los servicios
publicos.

La dualidad formada por el rey y los estamentos se expresé con la formula
juridica cuyo origen encontramos en el Derecho Privado Romano «Lo que
a todos atafie debe ser aprobado por todos»; como indica Garcia Pelayo !,
toda modificacién del Ordenamiento Juridico debia contar con el consen-
timiento de los estamentos, siendo el Derecho un patrimonio de la colec-

10 Pablo Biscaretti di Ruffia, Derecho constitucional, Textos.
"' Manuel Garcia Pelayo, EI Mito y la Razén en el Pensamiento Politico.
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tividad y de cada uno de sus miembros, no puede ser modificado sin el
asentimiento de los meliores et majores terrae, los grupos privilegiados del clero
y nobleza, siendo el reino el cuerpo mistico, politico y civil, cuya cabeza
es el rey y cuyos miembros son los estamentos; por tanto, era imposible
el reino sin el rey y el rey sin el reino, y asi surge la tipica forma politica
de la Baja Edad Media «la Constitucion estamentaly, donde el rey establece
ciertas normas juridicas consideradas como aplicacién del derecho estable-
cido; si, por el contrario, se trata de la creacién de un nuevo derecho que
alterara sustancialmente el Orden Juridico vigente, su establecimiento exige
el asentimiento y consejo, tras previa deliberacién de los estamentos. En
la Constitucidén estamental se encuentran, frente a frente, dos derechos sub-
jetivos, la prerrogativa del rey y los privilegios del reino. Las leyes de caricter
general vendrian a adoptar la forma de pactos, entendiéndose que las leyes
son dadas por decisiéon de una corporacién formada por el rey y los esta-
mentos reunidos en Asamblea. A esta unidad corporativa compuesta nece-
sarlamente por rex et regnum se le da el nombre de Cortes, Parlamento, Esta-
dos Generales, Dieta, etc.

En un principio, los parlamentos se componian solamente de dos esta-
mentos: el clero y la nobleza; mis tarde y debido al auge econémico adqui-
rido por la incipiente burguesia comercial, ésta fue también llamada a formar
parte de las mismas, constituyendo un estamento separado; es de destacar
a este respecto la reunién del Parlamento Britinico por Simén de Monfort
en 1265.

Para Alvarez Conde '2, la razén de la aparicién del Parlamento en la Baja
Edad Media es fundamentalmente econémica. Los monarcas se verian perié-
dicamente necesitados de obtener una serie de subsidios que eran sumi-
nistrados por éstos, a la vez que recibian las correspondientes peticiones
para la marcha de los asuntos puablicos. Asi, el principio there are no taxes
without representation se convirtié en la razén de ser de estas asambleas me-
dievales.

Los principes hicieron intervenir al tercer estado para compensar el pre-
dominio del alto clero y la nobleza, pero lo hicieron sélo por medio de
representantes. Es en este momento, como indica Loewenstein , cuando
la técnica de la representacién tiene lugar, al incorporarse el estado mds
numeroso a la politica. Las diversas comunidades, llamadas para que enviaran
delegados, solian dar a los propios elegidos el mandato para pronunciarse
con su voto, en un determinado sentido, sobre los problemas ante los que
se pretendia una solucién con la convocatoria del Parlamento. Estos man-
datos imperativos, en los cuadernos de instrucciones, constituian un grave
obsticulo para el funcionamiento prictico de los Parlamentos, haciendo int-
til la discusién dentro de las Asambleas. Surge asi el uso en varios Estados
de conferir mandatos sin un preciso objeto; a todo esto hay que anadir que

12 Enrique Alvarez Conde, El Régimen Politico Esparol, Tecnos.
Y Citado nota 6.
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los votos se realizaban por estamentos y no por cabezas, lo que muestra
la influencia que pudiera tener el tercer estamento.

Estas instituciones, mientras que decayeron en el resto de Europa, siguie-
ron evolucionando en Inglaterra.

Las Asambleas ptblicas integradas por los representantes de los tres esta-
mentos, bajo la autoridad y presidencia del Monarca, se estructuraron, segn
el esquema de Otto Hintze ', conforme a un sistema bicameral de repre-
sentaciéon estamental o tricurial, lo que llevé no sélo a una estructura mor-
foldgica diferente, sino también a una distinta funcién publica y trascen-
dencia de su desarrollo.

El representante principal del sistema bicameral es Inglaterra, y a él per-
tenecen los paises periféricos que rodean el nticleo del antiguo Imperio Caro-
lingio: Paises Nordicos, Polonia, Hungria, Bohemia; entre los Reinos His-
pénicos: las Cortes de Castilla, que se aproximan a este tipo, sin estar inclui-
dos por completo en el mismo. Este es el modelo mis antiguo, el originario,
que se caracteriza por la organizacién de la representacién popular en dos
Cdmaras, una de las cuales abarca el estrato superior de las clases privilegiadas
incluyendo al mismo tiempo los elementos espirituales y temporales (pre-
lados barones, alto clero, alta nobleza). Esta Cimara alta aparece origina-
riamente como el gran consejo del Rey. Este magnum concilium es al mismo
tiempo asamblea judicial y 6rgano de gobierno, y ello es aplicable tanto
al ejemplo real de Dinamarca, Noruega y Suecia, como al ejemplo de grandes
funcionarios rurales de Polonia. Como apunta Garcia Pelayo ®, en todos
estos lugares, el alto clero (Obispos, Abades de los grandes monasterios)
se sientan junto a los dignatarios laicos como consejeros naturales del Rey
para la justicia y la administracién. Entre Inglaterra y todos los demis hay
una diferencia: en aquélla, el consejo permanente del Rey, el continual council,
juntamente con las autoridades centrales del Exduquery el Tribunal Supremo
de Justicia, se ha separado de una manera mis tajante que en otras partes
de esta asamblea de consejeros, mientras que en los pafses nérdicos los gran-
des funcionarios de la Corte y otros funcionarios de la Corona constituyen
siempre un elemento integrante de esta asamblea.

En Castilla y Ledn, las Cortes se remontan a las asambleas de prelados
y grandes (duques, condes, marqueses), originariamente convocados por el
Rey; pero aqui se formé una Cdmara Alta cerrada de pretores y grandes,
porque ambos elementos estaban exentos de tributos y no eran tenidos en
consideracién para la aprobacién de los mismos. No sélo en la época de
Carlos V, sino ya bajo los Reyes Catdlicos, los grandes de Castilla perma-
necen habitualmente alejados de las Cortes.

La Camara de los magnates del alto clero y de la alta nobleza, se con-
trapone a una asamblea de los demds estamentos privilegiados, considerados
como los representantes del pueblo, es decir, la Cimara Baja inglesa, en

4 Otto Hintze, «Historia de las formas politicas», Revista de Occidente.
> Manuel Garcfa Pelayo, «Derecho Constitucional Comparado», Revista de Occidente, «El Mito y
la Razén en el Pensamiento Politico.
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la que los representantes de los condados y las ciudades se retinen en asam-
blea. Tal formacién estd basada en que la baja nobleza inglesa (los caballeros
de los condados) se desprendié de su caricter militar y feudal y se mezclé
con los elementos acaudalados de los vecinos libres no caballeros y de la
burguesia urbana. Esta Cimara actud en la administracién auténoma de los
condados juntamente con los burgueses de las ciudades, que también per-
tenecfan a las mancomunidades comunales de los condados.

En Castilla, como en el imperio alemin, frente a la representacién de
la nobleza, no hay ninguna representacién de la baja nobleza, sino tnica-
mente una representaciéon de las ciudades. Estos dos elementos, la nobleza
y las ciudades (en Castilla, los grandes y los magnates, y en el imperio alemin,
los principes y las ciudades imperiales libres), se hicieron fuertes y poderosas
mientras que el estamento intermedio entre ellas, el de la baja nobleza (en
Castilla hidalgos, en Alemania caballeros imperiales), no lograron una repre-
sentacion estamental. Con ello guarda también relacién el hecho de la falta
de las grandes mancomunidades.

En Espafia, las Asambleas politicas, a lo largo de los siglos xvi y xvii,
experimentaron un notorio debilitamiento en relacién con el poder real,
fueron suprimidos los Decretos de nueva Planta de Felipe V. Subsistieron
tnicamente las Cortes de Castilla a las que acudfan los procuradores de
todos los reinos pero sus funciones eran tan limitadas y sus reuniones tan
excepcionales que pricticamente habian dejado de existir.

Siguiendo con el esquema de Otto Hintze ', el segundo modelo, el sis-
tema tricurial, tuvo en Francia comienzos similares a los observados en Ingla-
terra. Aparte de Francia, este modelo estd representado por los paises de
la Corona de Aragdén, Cataluna y Valencia, Nipoles y Sicilia, los Estados
territoriales alemanes (mientras que el Imperio, con su constitucién imperial
estamental, responde mds al primer tipo, aunque con numerosas particu-
laridades).

El Parlamento de Paris era, en principio, una asamblea cortesana de natu-
raleza muy similar de la que se sirvi6 el Parlamento inglés de prelados y
barones, integrado por los mismos estamentos: alto clero y alta nobleza;
entre éstos se particularizé una élite: «los pairs de Francia», que es simul-
tineamente asamblea consultiva y Corte de Justicia.

Sin embargo, en el siglo x1v, se verifica la transformacién: el Parlamento
de Parfs se transforma en un mero tribunal de justicia, en un tribunal per-
manente de la corte del rey, constituido por vocales. Entre estos vocales
adquirieron mis predominio los juristas profesionales que los clérigos laicos,
hasta que, finalmente, se separaron por completo los aristécratas y clérigos
como consecuencia de la racionalizacién de la administracién de justicia,
del fortalecimiento de la organizacién administrativa mondrquica en general
y de la burocratizacién que se iniciaba de las funciones del «Estado». Al
mismo tiempo, se produce la absorcién de los poderes territoriales por la

16 Citado nota 14.
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Corona, perfilindose asi el Estado unitario francés. El concepto de alta noble-
za perdié su significado politico.

Desde finales del siglo xv, los Estados Generales son mds instrumentos
de la politica mondrquica que una limitacién de ella. Con la monarquia
centralizada, los Estados Generales desplazaron a las formaciones estamen-
tales provinciales.

Aragén, Catalufia y Valencia no tuvieron nunca Estados Generales, tuvie-
ron siempre representacion estamental separada, dominando el sistema tri-
curial. Es de destacar la férmula del juramento de fidelidad que dice «que
los estamentos igualan su dignidad al Rey, en poder lo superan entre todos juntos,
y sélo lo reconocen como seiior y rey bajo la condicion de que observe sus fueros».
Pero ello no les impedira doblegarse ante los Reyes Catdlicos y sus sucesores.

Por tanto, espacial y geogrificamente, los dos tipos de constituciones
estamentales se distinguen por su pertenencia o no al antiguo Imperio Caro-
lingio, a la influencia o no del régimen feudal, lo que dio lugar en los paises
del antiguo Imperio Carolingio a una nueva configuracién de los circulos
de dominacién politica, en la que la direccién la tenfan los poderes dinisticos,
pero de tal manera que no pudieron prescindir de la cooperacién de los
estratos sociales poderosos; se distinguen asi mismo por la formacién mds
0 menos vigorosa y mis o menos racional del personal administrativo; sélo
en el segundo tipo se formé una administracién burocritica, debido a la
influencia del Derecho Romano, que no permanecerd limitada a la Corte
sino que también abarca a la administracién de distrito y a la administracién
local; y, por tltimo, a la mayor intensidad de la empresa estatal (formacién
de los Estados Nacionales) que favoreci6 al factor mondarquico en el sistema
tricurial de monarquia, esta monarquia estard dotada de mayor energfa, con
cierta inclinacién hacia el absolutismo mondrquico, y en los siglos xvir y xvii,
casi siempre refrenard a los estamentos. Por el contrario, en los paises de
la antigua organizacién bicameral, el factor estamental se desarrollé mucho
antes y, con frecuencia, sobrepasé al monarquico, al que aqui le falté la
vigorosa formacién del personal administrativo.

La divisién en dos cimaras, en opinién de Biscaretti '/, fue lo que hizo
subsistir al Parlamento Britdnico a lo largo de los siglos, mientras que las
Asambleas continentales subdivididas en estados (tricurial) siempre antagé-
nicos unos con otros, pronto sucumbieron ante la autoridad predominante
de los monarcas. Afiddase a esto, que los feudatarios normandos, sometidos,
en los primeros tiempos de la conquista, a una rigida disciplina de tipo
militar que los ponia a las érdenes directas de su rey, mis de lo que estuvieron
los grandes sefiores del continente, desde el principio mostraron tendencia
a unirse con los ciudadanos libres de los burgos y de los condados contra
la autoridad regia y esto fue un hecho, a partir de 1215, cuando Juan «sin
tierra» fue obligado a reconocer la Carta Magna ante sus barones, reunidos
en Runnymede. El limite de los poderes reales no desaparecerd en Gran
Bretafia; por el contrario, en Europa, al estar surgiendo los Estados Nacio-

17" Citado nota 10.
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nales a través de luchas durisimas, se requerird un absoluto poder de supre-
macia de los monarcas respectivos, y asi los soberanos continentales se unie-
ron al tercer estamento, poblacién urbana y rural, contra las clases feudales,
obligindoles a contentarse con frecuentar las Cortes, donde el poder de
los monarcas obtenfa el campo libre para desplegar su dominio ilimitado
sobre todo el pais. Por otra parte, el inglés, siempre celoso de su propia
libertad y sostenedor de sus concretos derechos, sometié al monarca a la
autoridad de la Ley.

En Inglaterra, en el curso del siglo x1v, el Parlamento afirmaba su auto-
ridad combinando su derecho, ya reconocido, de consentir impuestos con
el de peticién al soberano. La peticién se transformé en «Billy, auténtico
proyecto de Ley. Pero el rey continuaba manteniendo su poder de ordenanza
y su ius dispensandi que se concretaba en permitir a un stibdito no someterse
a algtin estatuto especifico del Parlamento; la casa Tudor supo retrasar el
conflicto y durante el 1500 el progreso econémico sofoc las aspiraciones
de libertad de caricter politico; el choque ocurrié en el siglo xvi ante las
pretensiones absolutistas de los Estuardo, apoyados en el derecho divino,
y termind con la emanacién del Bill of rights por parte del Parlamento bri-
tinico, que quita al rey el poder de emanar ordenanzas, y abolié el ius dis-
pensandi. Tras la segunda revolucién del siglo xvi, la lucha por el poder
entre la Corona y el Parlamento se decidié dejando camino libre al Par-
lamento.

Sin embargo, el Parlamento Inglés reforzé cada vez mds su posicién
y, ya a finales del siglo xvir asumi6 el tipico aspecto moderno con la con-
solidacién de sus respectivos principios: Los diputados representan a todo
el pueblo y no sélo a las circunscripciones en donde fue elegido; los dipu-
tados no pueden recibir mandato imperativo, gozan de plena libertad de
accién; la eleccién debe resolverse en intervalos regulares para mantener
existentes en su seno las tendencias del pafs.

En Espana, al igual que en el resto del continente y a diferencia de Ingla-
terra, la llegada de las monarquias absolutas y la consiguiente formacién
del Estado moderno, va a suponer la prictica desaparicién de los Parlamen-
tos, ya que, al entender de Alvarez Conde '®, el monarca dispondrd de los
recursos propios para no requerir su ayuda. Asi, a partir del Renacimiento,
se hace preciso efectuar una distincién entre Inglaterra, cuya evolucién his-
torica continta hasta la revolucién de 1689 y el continente. En este momento,
en Inglaterra, se consagran de forma definitiva el papel del Parlamento como
centro del poder politico, teniendo éste el significado de la reunién del rey
con sus Lores y sus Comunes, totalmente distinto al del continente, que
hasta la Revolucién Francesa no tendrid en cuenta el modelo britinico que
supondri el inicio del Parlamento moderno. A ello también contribuy6 el
auge de determinadas doctrinas, entre ellas las de Montesquieu, interpre-
tando a su manera el modelo britinico que hace hincapié en la primacia
del Parlamento, como sucede con Locke en el equilibrio entre aquél y el

¥ Citado nota 12.
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poder ejecutivo y que posteriormente analizaremos en las repercusiones que
tuvo en la formacién de un nuevo concepto de Ley.

*x Xk %

Llegados a este punto, debemos destacar por su importancia la cons-
truccién doctrinal que se elabora en Alemania durante el siglo xix, en la
que se considera que el monarca ostenta el poder originario. Esto significa,
como indica Ignacio de Otto ", que el monarca no tiene los poderes que
la Constitucién le confiere, sino aquellos de los que la Constitucién no
le priva; la Constitucién tan sélo limita, desde fuera, el poder que el monarca
tiene desde antes.

Del poder originario limitado por la constitucién, deriva una presuncién
de competencias a favor del monarca; la Ley, al no ser voluntad tan sélo
del monarca, sino de éste y del Parlamento, ya no ocupa esa posicién que
corresponde al poder soberano, sino que su lugar en el sistema normativo
es el que le atribuye la constitucién misma.

La Ley expresa un poder derivado, que le viene de la Constitucién, en
la que tiene su fundamento. En virtud de su caricter de expresion conjunta
de la voluntad del Monarca y del Parlamento, la Ley ocupa un lugar de
supremacia respecto de las demds fuentes del derecho, en el sentido que
éstas no pueden contradecirla. Esta posicién suprema de la Ley consiste tan
s6lo en lo que se denomina principio de legalidad negativo o de vinculacién
negativo.

Las normas diferentes a la Ley, que provienen tan sélo del Monarca
sin el concurso del Parlamento, no pueden contradecir lo dispuesto en las
leyes, pero son libres en cuanto no incurran en esa contradiccién, dado
que el Rey tiene todo el poder del que no ha sido privado por la Constitucion,
su potestad reglamentaria es el poder normador que sigue conservando tras
haber compartido con la Nacién la potestad de dictar normas legislativas.
Por ello, sélo esti sujeto al limite de no contradecir las Leyes. Al Reglamento
le estd permitido todo lo que no le estd prohibido.

La relacién de la Ley con las demds normas no consiste tan sélo en
esa superioridad, superioridad que no implica relacién jerirquica, ya que
la relacién es horizontal, sino que el elemento clave del sistema es una dis-
tribucién material entre ambos tipos de normas; asi, para asegurar la libertad
y la propiedad de los ciudadanos, todo lo que afecta a estas dos cuestiones
queda sujeto a reserva de Ley, asegurando de este modo que todo acto de
intervencién del Estado requerird el consentimiento de los propios inte-
resados.

El sistema de reserva de Ley responde en su origen inmediato a la peculiar
estructura propia del dualismo mondrquico; ahora bien, no sélo hay materias
reservadas a la Ley, también existe una distribucién en sentido inverso, ya
que la Ley s6lo puede ocuparse de las materias que le estdn reservadas y

19 Tgnacio de Otto, Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes, Ariel.
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si lo hace fuera de ese campo lo hace con un valor diferente y disminuido,
el de una Ley sélo en sentido formal.

Para Laband, serd Ley en sentido formal, toda decisién que emana de
la voluntad conjunta del Parlamento y del Monarca, pero no toda ley en
sentido formal lo es en el sentido material. La Constitucidon, de esta forma,
impone una limitacién al poder originario que no podri por si solo dictar
preceptos que incidan ex novo en el dmbito de la libertad y de la propiedad
de los stbditos y en el dmbito de la sociedad. Asi pues, la Ley es limite
del Reglamento en el sentido de que éste no puede contradecirlo pero no
es su fundamento, pues la potestad reglamentaria es en principio originaria;
el reglamento es libre mientras no contradiga la ley, de modo que, como
ya hemos dicho, la vinculacién es sélo negativa.

Entre la Ley y el Reglamento se produce ademds una distribucién de
competencias mediante reservas en favor de la ley y mediante la configu-
racién de una materia reglamentaria.

La distincién entre ley material y ley formal surgié con motivo del cono-
cido conflicto presupuestario prusiano y, como indica Santamarfa Pastor*’
quizi con la intencién declarada de justificar la postura de fuerza del gobler—
no; si bien todo este sistema teérico puede considerarse como la expresién
superestructural legitimadora de un régimen politico dualista, mas préoximo
al antiguo régimen que a una democracia parlamentaria y con ciertos tintes
autoritarios, significé un avance importante, en el sentido de que en su con-
junto, esta construccién desempené en su época una funcién de raciona-
lizacién y apertura en un conjunto de paises que no habfan experimentado
revolucion alguna, y en las que las estructuras de poder del Antiguo Régimen
continuaban intactas.

Se puede afirmar que, en cierta manera, la teorfa anteriormente expuesta
cumplié una funcién liberalizadora dentro de los estrechos mérgenes que
el sistema politico permitia. Los resultados pricticos, en relacién a la dis-
tribucién de competencias normativas entre el legislativo y el ejecutivo, serin
la base sobre la que, un siglo después, Laband y Jellinek elaborarfan sus
tesis.

La reserva a favor del legislativo de cuantas normas afecten a la esfera
juridica de las personas conserva ain plena validez.

Una ruptura, respecto de las posiciones anteriores, lo encontramos en
el pensamiento de Locke y de Montesquicu respecto de lo que ha venido
en llamarse la divisién de poderes, que tiende a diferenciar diversos tipos
de normas en virtud, precisamente, del 6rgano del Estado que las dicta.
Locke distingue dos grandes poderes internos, el legislativo y el ejecutivo,
los dos con competencia para dictar normas, aunque con una clara pre-
valencia del poder legislativo frente el ejecutivo, que puede dictar mandatos
sin caricter de ley. De esta diferenciacion, nacerd la idea de Ley formal
emanada del 6rgano propiamente legislativo y la de Reglamento emanado
de los diferentes 6rganos del gobierno y la administracién.

20 Citado nota 7.
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Montesquieu describird en «Del espiritu de las Leyes» una interpretacion
del sistema inglés; basindose en la idea de Locke aunque con algunas inno-
vaciones, considera la potestad legislativa como aquella que expresa la volun-
tad general del Estado, basado en un sistema bicameral que representa res-
pectivamente a la nobleza y al pueblo. La Ley, desde este punto de vista,
serfa expresion del equilibrio entre las instituciones que representan estas
dos grandes clases sociales y sélo de ella nacerd la libertad. Este concep-
to de voluntad general serd tratado, de forma mucho mds definitiva, por
Rousseau.

Posiblemente, la aportacién mas importante de Rousseau a la teorfa poli-
tica posterior ha sido la conexién entre libertad e igualdad. «Encontrar una
forma de asociacion que defienda y proteja con toda la fuerza comiin las personas
y los bienes de cada asociado, por la cual uniéndose cada uno a todos, no obedezca,
sin embargo, mds que a si mismo y permanezca tan libre como antes; sélo esta asociacion
—el Estado— permite la libertad civil que consiste precisamente en la sumision de
esa voluntad general que se expresa mediante leyes vdlidas para todos, es decir, leyes
generales necesarias para reflejar la igualdad de todos los siibditos ante la Ley.» Esta
conexién entre la libertad y la igualdad, desde el punto de vista del derecho,
se centra en que Roussecau deposita en el pueblo la voluntad general, la
soberania inalienable, intransferible, irrepresentable y que de ésta emanari
la Ley.

De lo dicho se infiere que todas las Leyes tienen su origen en el mismo
soberano vy, en consecuencia, todas son iguales en rango jerarquico y valor.
Rousseau no deja de reconocer determinados limites a la soberanfa popular
y, por lo tanto, a la Ley, limites que derivan de su ideologia ilustrada como
eran la razén natural, la libertad individual y la propiedad.

Asi, la antitesis del dualismo germanico viene dada por la doctrina de
la ley como expresién de la voluntad general que en el plano organizativo
se plasmari en el principio parlamentario por contraposicién al principio
mondrquico. El origen de esta doctrina, tipicamente francesa, es la Decla-
racién Revolucionaria de 1789, segtin la cual «la Ley es la expresién de la voluntad
general, de la voluntad soberana de la Nacién por que el cuerpo legislativo representa
a la Nacién soberana, quiere por ella y, por lo tanto, decide soberanamente como
Nacion mismanr.

La primera consecuencia de este concepto es que la Ley ocupa una posi-
cién de superioridad absoluta en el ordenamiento juridico. No hay autoridad
superior a la Ley, la Ley queda equiparada a la Constitucién misma, no
es posible sujetar a limite alguno al legislador, al soberano; esta equiparacién
tiene otra vertiente igualmente importante y es que la Ley viene a ocupar
respecto de las demds normas la posicién originaria, que es propia de la
Constitucién. Soélo el Parlamento tiene en su calidad de representante del
soberano un poder originario mientras que los demds 6rganos del Estado
son dnicamente agentes o funcionarios que acttian con poderes derivados
que proceden de la Ley, de la voluntad general, lo que conlleva a que las
normas diferentes de la Ley s6lo pueden surgir como derecho secundario,
dictado a titulo ejecutivo, con fundamento en la Ley, expresion ésta del
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Gnico poder originario. La Ley no s6lo domina al ejecutivo y al juez en
el sentido de que no la pueden contradecir, sino que mds atin y sobre todo
es el estatuto inicial que regula sus actividades y que establece sus com-
petencias determinando lo que estas dos autoridades deberan o podran hacer.
Es en la ley donde el ejecutivo y el juez deben buscar los elementos gene-
radores de sus poderes, y, como indica Carré de Malberg, el verdadero bene-
ficiario de esta combinacién es el Parlamento, que gracias a ella se hace
duefio de regular la distribucién de competencias entre él y el ejecutivo.

De todo lo expuesto deriva, en primer lugar, que la Ley puede ocuparse
de cualquier materia con plena fuerza activa y pasiva, esto es, que ostenta
una posicién de absoluta superioridad jerdrquica; en segundo lugar, el prin-
cipio de legalidad positiva o de vinculacién positiva. El principio no es que
el Reglamento pueda hacer todo lo que no le estd prohibido, sino que sélo
puede hacer lo que le esté permitido, s6lo la Ley puede ser fundamento
de derechos y deberes y, por lo tanto, el Reglamento sélo puede dictarse
con fundamento en una Ley preexistente. No tiene aqui cabida el sistema
de reservas. No tiene sentido prohibir que el Reglamento regule una materia
porque, por principio, nunca podra hacerlo més que si la Ley se lo autoriza,
pero tampoco es posible establecer reservas prohibiendo al legislador que
autorice al Reglamento a regular una materia porque el legislador es sobe-
rano. El principio de legalidad aqui es sélo formal en el sentido de que
el Reglamento requiere la previa existencia de una Ley. El concepto material
de ley significarfa un limite al Parlamento, ya que sobre ciertas materias
éste no podria delegar. Esto nos lleva a que, al estar ante un concepto formal
de Ley, ésta puede consistir en una autorizacién en blanco, ya que el legis-
lador es libre para decidir lo que considere. Donde el legislador es soberano
no hay reserva posible y tampoco existe reserva reglamentaria porque nin-
guna materia queda sustraida a la voluntad del legislador.

Quien recogerd los elementos esenciales del concepto moderno de Ley
y los articulard en un modelo —el Estado de Derecho— del que todavia hoy
se nutre el Estado Constitucional Europeo serd Kant, quien cierra el ciclo
de Ia ilustracién del siglo xvin y nos introduce a su vez en el mundo intelectual
del siglo xx. El positivismo racional de Hobbes, la ley como garantia ins-
titucional de la libertad de Locke y Montesquieu y el caricter general e igual
de la Ley rousseauniana, derivada de su origen soberano, serin los elementos
que Kant y Humboldt introducirin en un concepto de Estado de Derecho,
que no sélo amparari la libertad politica en sentido liberal de no ingerencia,
sino también democritica de participacién; la pieza fundamental del Estado
de Derecho seri la Ley que convertird a los individuos en ciudadanos.

En cualquiera de los dos modelos anteriormente vistos, la clave de la cons-
truccién se encuentra en la doctrina de la Soberanfa, poder soberano atribuido
al Parlamento en uno y al Monarca en otro, al menos en el sentido de con-
siderar que su poder es originario y prejuridico. Como indica Ignacio de Otto?,
se trata de un fenémeno comprensible a partir de la historia politica europea,

2l Citado nota 19.
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ya que la lucha en torno al imperio de la Ley por afirmar o por limitar la
supremacia de ésta en el ordenamiento tenia que articularse en torno al con-
cepto de soberania y ésta es la teorizacién que recibe a partir del siglo xvi
la cuestion de la sumima potestas y el proceso de positivacion del derecho.

La idea del Soberano, legibus solutus, por encima del derecho, era cauce
obligado por el que habria de discurrir la resistencia del Monarca al avance
del imperio de la Ley y la misma nocién de soberanfa habria de servir para
la pretensién contraria, para asegurar la supremacia del legislador, pero en
el Estado Constitucional no hay soberano, ningtin poder publico, ni el legis-
lador, ni ningtn otro, puede calificarse de soberano. La nocién misma de
constitucién como norma suprema es incompatible de manera radical con
el reconocimiento de una soberanfa. Si la Constitucién es norma que se
impone a cualquier poder y que sujeta a norma toda la creacién del derecho,
alli donde hay Constitucién no puede haber ningtin soberano ni ninguna
soberania que no sea la de la Constitucién misma.

La Constitucién regula el ejercicio del poder legislativo y le pone limites.
Se destruye, pues, la equiparacién de la Ley y la Constitucién y se abre
paso al control de la constitucionalidad de las leyes. La primacia de la Cons-
titucién implica que todas las fuentes del Derecho, incluida la Ley, tienen
la posicién que la constitucién les asigna, y que los términos en que el
Reglamento se subordina a la Ley no dependen ya de éste, sino de pres-
cripciones constitucionales.

La democracia, en cuanto principio estructurador de un Estado Cons-
titucional, significa que ningan poder del Estado es ajeno a la voluntad popu-
lar y que sélo en ella puede tener su legitimacién. El principio democritico,
en segundo lugar, significa que el acceso al desempefio del poder publico
depende de la voluntad del pueblo y de sus representantes y, precisamente
porque todos los poderes del Estado se encuentran sujetos a la voluntad
popular, se hace posible reconocer al gobierno un poder normador auté-
nomo «Reglamento independiente», que llegan a situarse pricticamente en
pie de igualdad con el legislador, como ocurre en la V Republica francesa,
donde en el articulo 37 de la Constitucién del 58 nos encontramos con
una reserva de reglamento, y se otorga, asi mismo, rango de Ley a los Regla-
mentos parlamentarios que desarrollan directamente la Constitucion.

Ya no puede tomarse como punto de partida, la concepcién segin la
cual el Parlamento y el gobierno representan politicamente centros diversos
de fuerzas sociales y politicas que se contraponen, pues tanto unos como
otros reposan ahora sobre la voluntad de los partidos mayoritarios y de su
electorado. La linea divisoria o el frente politico se sittia ahora mis bien
entre la unidad formada por la mayoria y el gobierno, de un lado, y la opo-
sicién, de otro, llevando a permitir al gobierno legislar con rango de ley.

De los dos elementos propios de la fuerza de ley, superioridad jerirquica
y expansion ilimitada, se autoriza a legislar al gobierno con superioridad
jerdrquica normas juridicas con rango de Ley, se autoriza la delegacion legis-
lativa, se alude a una supremacia jerdrquica que comportan por igual la Ley,
el Decreto-ley, el Decreto Legislativo, que pueden derogarse entre si 'y tienen
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fuerza activa y pasiva frente a las demds normas juridicas; pero la fuerza
de ley no conlleva, para esas normas, la expansion ilimitada, porque su fuerza
activa y pasiva cesa en las materias que les estin vedadas.

En el Estado liberal, al no estar supeditada la Ley a la Constitucidn,
el dnico camino para limitar al legislador era a través de la elaboracién de
un concepto material de Ley, estableciéndose que no todo lo que dispusiera
el legislador tenia la consideracién de Ley, sino solamente cuando regulase
sobre ciertas materias. La Ley, para que fuera tildada de tal, debia ser general,
tanto por su contenido como por sus destinatarios, y afectar a los derechos
y libertades de los ciudadanos; surgen asi las leyes sobre la libertad y la
propiedad y la consideracién de la Ley como norma general.

La reserva de Ley, en un Estado de Derecho, no se refiere a la cuestion
de que determinadas materias queden sujetas al legislador democritico y sus-
traidas a la administracién autocritica, pues ahora legislador y administracién
responden al mismo principio democritico; el fundamento de la reserva de
ley no tiene otro objetivo que asegurar que la regulaciéon de ciertas materias
se haga mediante el procedimiento legislativo. El sistema de partidos hace del
gobierno el elemento directo y propulsor de la mayoria, lo que le coloca en
una situacién de autonomia notable; el gobierno no sélo puede determinar
el contenido de la legislacién a través de la mayoria que dirige, sino que puede
también obtener de ella una habilitacién para regular cualquier materia por
via reglamentaria. El aseguramiento del pluralismo democritico requiere que
la Constitucién establezca un conjunto de reservas, de modo que esa posi-
bilidad que el sistema politico pone en manos del gobierno, quede sujeta a
los limites que impone la salvaguardia del principio democritico.

La doctrina alemana, que Rubio Llorente * recoge de Bockenforde, nos
expone tres vias distintas para solucionar el tema de la reserva de Ley, basadas
respectivamente en la idea de democracia, en la idea de Estado de Derecho
y, por ultimo, en la idea de forma y procedimiento legislativo. La primera
de ellas tendrfa que ser materia reservada a la representacién popular, como
Gnico 6rgano con legitimacién democritica directa, materias politicamente
importantes o esenciales, las que trazan las lineas bésicas y las directrices
de orden estatal y social.

Para los que sostienen la reserva de Ley en la idea del Estado de Derecho,
atribuyen al legislador la competencia exclusiva para regular todos los ambi-
tos de libertad conectados con los derechos fundamentales, entendidos no
s6lo como derechos de libertad sino como elementos fundamentales de dere-
cho objetivo, cuyo contenido de garantia prestacional ha de ser reservado
por la Ley.

Y la tercera de las vias indicadas, basada en la idea de procedimiento
legislativo, entiende que lo que caracteriza a la Ley como forma superior,
bajo la Constitucién, de creacién del Derecho, en un sistema democratico,
es su modo de elaboracién en el Parlamento, a través de la discusién y
de la negociacién entre las distintas fuerzas politicas y en presencia constante

2 Rubio Llorente, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Centro de Estudios Consti-
tucionales.
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de la opinién publica. Las materias reguladas por Ley, las que constituyen
la reserva de Ley, deben ser todas aquellas y sélo aquellas respecto de las
que resulte esencial ese procedimiento de discusién publica y transaccién
entre las distintas fuerzas politicas presentes en la Cidmara. El profesor Tomis
Ramoén Ferndndez identifica cada especie de Ley con una reserva deter-
minada, es decir, con una materia, de manera que la relacién entre las dis-
tintas clases se articula como una estructura horizontal de competencia.

La reserva de Ley impide que el gobierno decida en las materias que
son objeto de reserva y, al obligar a someterlas a discusién publica par-
lamentaria, a la normativa resultante se le atribuye un plus de legitimidad
garantizando el pluralismo democritico. La reserva de Ley, por tanto, sig-
nifica un mandato constitucional acerca del procedimiento de elaboracién
de las normas a las que se refiere y, aunque el proceso de formacién de
la ley da lugar a diversos tipos legales, hay que destacar, en conexién con
el principio democritico, que existe un denominador comun en cualquiera
de los tipos de la categoria de ley; este denominador comin refleja que
en algiin momento del proceso de formacién intervienen, en la configuracién
del contenido de la ley y de forma definitiva, las cimaras representativas.

La tesis de que es preciso elaborar un concepto material de Ley la man-
tiene hoy en la doctrina espafiola Rubio Llorente® invocando como fun-
damento la vaciedad de las reservas de Ley a que conduciria un concepto
puramente formal, tesis que sostiene la mayoria, tanto de la doctrina espafiola
como extranjera. Con un concepto puramente formal de Ley se podria falsear
todo el complejo entramado de las relaciones entre la ley y el reglamento,
que reposa sobre las reservas de ley, porque con un concepto meramente
tormal de ley, el legislador podria abrir al reglamento las materias reservadas
mediante una ley cuyo dnico contenido serfa una habilitacién en blanco
a favor de la potestad reglamentaria. S6lo con un concepto material de Ley
que exija en ésta un contenido regulador de caricter general y universal,
cabe afirmar que, al menos en ciertas materias, es el legislador mismo quien
debe establecer una regulacién y que le estd vedado dictar una ley en blanco.

Y volviendo a ubicarnos en el momento histérico en el que tiene lugar
la puesta en escena de las teorfas que exponemos, como indica Huizinga %,
la armonia del renacimiento sélo se deja sentir cuando una generacién haya
aprendido ademis de a hacer uso de las formas de la Antigiiedad, a apropiarse
de su espiritu.

Las notas de la Cimara de los Comunes, representacién de toda la nacién,
prohibicién del mandato imperativo, fueron casi universalmente acogidas
con mayor o menor fidelidad de adaptacién, por los nuevos Parlamentos
surgidos en los siglos xIx y xx, caracterizindose, inconfundiblemente, por
su naturaleza representativa. Y las Cdmaras elegidas, asi formadas, surgieron
como o6rganos constitucionales destinados a desarrollar, de modo absolu-
tamente prevalente, aunque no exclusivo, la funcién legislativa.

? Citado nota 22.
# Jahan Huizinga, «El otofio de la Edad Media», Revista de Occidente.
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Desde la I Guerra Mundial, el poder especifico de los Comunes se tras-
lada al Gabinete y a la figura del Primer Ministro, verdaderos ojos de la
vida politica britdnica; pero el Parlamento sigue conservando su aureola aun-
que su posicién politica, que no constitucionalizada, no sea la misma, fruto
del diferente significado de sus funciones.

En el modelo continental, en un principio, la evolucién viene marcada
por las pretensiones reales de controlar el Parlamento y reducir su papel
politico. Esta época, que suele situarse en la primera mitad del siglo xix,
se caracteriza por fuertes conflictos entre estamentos hasta que la burguesia
industrial logra aduefnarse del poder politico. Este momento dura hasta 1914,
cuando la institucién parlamentaria adquiere el miximo prestigio, ya que
una misma clase social, la burguesia, domina todos los resortes del poder
politico. Al propio tiempo no hay que olvidar que los postulados del libe-
ralismo econémico coadyuvan a que el Ejecutivo tuviera un menor peso
especifico en la direccién de la vida politica.

Tras una época de democratizacién parcial del Parlamento, llegaremos
a su plena democratizacién con la aceptacién del principio democritico en
los Estados modernos, lo que implica la participacién del pueblo en la rea-
lizacién de las funciones estatales, bien por medio de sus representantes,
bien de forma directa mediante instituciones como la iniciativa legislativa
popular o el referéndum.

Tras la IT Guerra Mundial, el Estado intervensionista producird el mismo
efecto del que hemos hablado en el caso de Gran Bretafa, la importancia
de los gabinetes en la direccién de la politica nacional, pero ahora el Ejecutivo
comparte la misma legitimidad que el Parlamento.

*x Xk %

Esta exposicion de la evolucién histérica de la funcién legislativa y de
la institucién parlamentaria como centro de poder nos lleva a finalizar con
un concepto de ley que recoja los cambios historicos.

Entendemos la Ley sinénimo de derecho objetivo, esto es como cualquier
norma juridica; Ley como equivalente a norma juridica escrita y Ley como
un concreto tipo de norma escrita especialmente importante y solemne ela-
borada por el érgano titular del poder legislativo.

Bajo el concepto unitario de ley como un concreto tipo de norma escrita,
subyacen dos concepciones muy diferentes e incluso incompatibles, pero
que coexisten en nuestra cultura juridica: de un lado, la concepcién clisica
de la ley, como fue forjada en la Revolucién Francesa, y, de otro, la con-
cepcién que resulta de las transformaciones en la estructura de los poderes
constitucionales, tras la II Guerra Mundial.

Como indica Diez-Picazo?, el concepto tradicional de ley, legado del
constitucionalismo liberal, parte de una definicién puramente formal, como
acto que emana de un determinado dérgano, por ciertos procedimientos y

# Luis M.* Diez-Picazo, Concepto de ley y tipos de leyes (¢Existe una nocién unitaria de Ley en la
Constitucion Espariola?), El Patlamento y sus transformaciones actuales. Jornadas organizadas por la Asam-
blea Regional de Murcia, editor Angel Garrorena Morales.
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con una forma ad solemnitatem, con una posicién preeminente dentro del
sistema de fuentes, con un caricter incondicionado, la omnipotencia de la
ley, con ausencia de limites que vinculen al legislador.

Para Carreras”, las caracteristicas de la Ley en las primeras Constitu-
ciones positivistas del liberalismo y hasta la consolidacién del Estado Social
son: norma general y abstracta en respuesta al principio de igualdad. Aris-
toteles ya hablaba de la asociacién del termino ley al concepto de generalidad,
ya que ante un mandato particular no hay igualdad ninguna. Que la ley
debe ser, ante todo, una regla de caricter general en cuanto a su alcance,
es una opinién que se remonta a los origenes mismos de nuestra cultura
juridica, como avalan textos del Digesto (Papiniano: lex est commune prae-
ceptum; Celso: ex his quae forte uno aliquo casu accidere possunt, iura non con-
tituuntur; Ulpiano: jura non in singulas personas, sed generaliter constituuntur. Las
funciones politicas se reducen a un esquema elemental, como pone de mani-
fiesto Garcfa de Enterria?, leyes generales y actos particulares en aplicacién
de las mismas. La gran concepcién del principio de legalidad del Derecho
publico exige una ley previa, que preceda, autorice, y dé razén de cada uno
de los actos singulares. El poder ejecutivo se encarga de su aplicacién al
caso concreto conformindose en su actuacién al principio de legalidad.

Pero este principio de generalidad, frente a los privilegios reales, la desi-
gualdad estamental y las excepciones individuales del antiguo régimen, hay
que entenderlo, con Rousseau, desde un doble sentido: tanto objetivo pro-
venfa del pueblo considerado como un todo, como subjetivo, se dirigfa a
un conjunto de ciudadanos iguales ante la ley; expresién de ello lo encon-
tramos en la declaracién de Derechos del hombre y del ciudadano de 26
de agosto de 1789: la loi est Pexpression de la volonté générale: Elle doit étre la
méme pour tous.

Otra de las caracteristicas serd tanto la unidad formal como de rango
normativo. Todas las leyes emanadas de la voluntad popular, donde reside
la soberanfa, tienen el mismo rango y el mismo valor, incluidas las leyes
constitucionales; nos encontramos ante un sistema normativo simple, en
el que juegan dos tipos de normas, ley y reglamento, cuyas relaciones for-
males se rigen por el principio de jerarquia y el conflicto entre normas del
mismo rango por el principio de temporalidad.

La fuerza de ley es otra de las caracteristicas de las que estd dotada la
ley como acto de soberania, que se traduce en el campo de teorfa de las
normas en dos reglas: una de caricter formal y otra de caricter material.
Toda ley puede modificarse o derogarse tinicamente por otra ley formal:
puede modificar cualquier otra norma y resiste a cualquier otra norma pos-
terior, excepto a las de su mismo rango; el caricter material de la fuerza
de ley hace referencia a que toda ley tiene capacidad de innovar respecto
a cualquier sector material.

% Citado nota 4.
27 Citado nota 8.
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Como afirma Carreras®, desde la Revolucién Francesa hasta la guerra
europea de 1914-1918, la figura de la ley como norma general y abstracta,
producto de los Parlamentos, era la instancia normativa mixima en virtud
de que emanaba del 6rgano depositario de la soberania popular. Las trans-
formaciones del Estado, subsiguientes a la guerra europea, que se conso-
lidaron después de 1945, modificarin sustancialmente el concepto liberal
de ley.

Al modelo de Estado imperante en Europa desde finales de la IT Guerra
Mundial, se le denomina Estado Social. El Estado Social supone en primer
lugar intervencionismo del Estado en las relaciones sociales, se respetan los
valores formales del Estado Liberal —libertad, igualdad, seguridad— pero
se les da un contenido material diferente. El Estado pasa de ser garantizador
de las libertades a regulador de las mismas y ello exige un tipo de norma
nueva tanto en origen como en formay en cantidad.

En origen, porque el gobierno y la administracién dictan normas con
rango reglamentario y con rango de ley (decretos-leyes, decretos legislativos);
en forma, porque las leyes generales son sustituidas por las leyes-media,
concepto ideado por Schmitt y desarrollado por Forsthoff, leyes planifica-
doras, leyes singulares que se adaptan a las necesidades del Estado inter-
vencionista; y en cantidad, por el aumento del volumen de la administracién
publica y la consiguiente crisis de los Parlamentos.

La segunda caracteristica se centra en los cambios que se han producido
en el concepto de constitucién, tanto por la recepcion del judicial review nor-
teamericano como la consideracién de la Constitucién como lex superiot,
lo que traerd la implantacién de los tribunales constitucionales y la desa-
paricién de la primacia y la omnipotencia de la Ley («una ley del legislativo
ordinario que contradiga a la Constitucion es nula» sentencia Marbury v. Madison,
del Tribunal Supremo norteamericano presidido por el juez Marshall en
1803).

Como indica Torres del Moral®, la consecuencia es que el juez, todo
juez, debe inaplicar la ley inconstitucional pero no puede anularla, porque
ello es funcién legislativa (legislacién negativa, como la derogacién), que
s6lo al Congreso compete. Esta decisién judicial solamente tiene efectos
respecto del litigio concreto que se sustancia. Pero la fuerza vinculante del
precedente dota a la relacién entre ley y jurisprudencia de un sentido especial,
segin el cual la ley no tiene otro contenido que el que le atribuyen las
decisiones judiciales; estamos ante el modelo denominado de jurisdiccién
difusa, porque el control corresponde a todos los jueces y tribunales. Frente
a ¢l, Kelsen construyé un modelo de jurisdiccién concentrada, en el que
el control de las leyes queda atribuido a un solo érgano creado al efecto:
¢l Tribunal Constitucional. Para Kelsen, la Constitucién no contiene normas
directamente aplicables por el juez sino mandatos o prohibiciones dirigidos
al legislador; la Constitucién es ejecutada por la ley y ésta, por la sentencia

2 Citado nota 4. ’
? Antonio Torres del Moral, Principios del Derecho Constitucional Espaiiol, vol. II, Madrid, Atomo.
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del juez. Ahora bien, como el juez es ejecutor de la ley, estd vinculado por
ella y no puede inaplicarla. Es necesario, pues, un érgano no inserto en
el Poder Judicial para controlar la constitucionalidad de las leyes e invalidarlas
st a ello hubiere lugar. Tal érgano, el Tribunal Constitucional, aunque de
naturaleza jurisdiccional, tiene una funcién de legislador negativo cuando
expulsa del Ordenamiento Juridico las leyes no ajustadas a la Constitucién.

En este modelo, la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto
legal tiene efectos generales, tanto respecto de los ciudadanos como de los
poderes puablicos y de las causas o litigios pendientes en los que dichos
preceptos fueren aplicables, pero no respecto de los casos ya juzgados. La
construccién kelseniana comporta una cierta alteracién de algunos elementos
del régimen demoliberal, la soberanfa no se residencia ya en el Parlamento
sino en el Ordenamiento Juridico o en el Estado, que para Kelsen son expre-
siones convertibles. El principio de separacién de poderes queda conformado
de un modo distinto del clisico: el Poder Legislativo reside realmente en
dos 6rganos, de los que al Tribunal Constitucional corresponde parcialmente
la legislacién negativa.

En los sistemas italiano, alemin y espanol hay elementos de estos dos
modelos cldsicos y, acaso, tengan tantos elementos del americano como del
kelseniano.

Con la creacién del Tribunal Constitucional, la Constitucién pasa a ser
un sistema juridico cerrado, sistema de Derecho jurisdiccional. De la Cons-
titucién deriva la validez del ordenamiento, la Constitucion es fuente de
las fuentes del Derecho y por lo tanto, el concepto de ley deriva del texto
constitucional y no de teorfas politicas, que, sin embargo, si que funda-
mentardn la Constitucién. Se rompe la unidad formal y de rango entre las
normas emanadas del Parlamento al establecerse una jerarquia de rango entre
la Constitucién, norma procedente del poder constituyente y el resto de
las leyes parlamentarias, procedentes de poderes constituidos.

Otro cambio, al que es obligado referirse, es a la crisis del Estado unitario
clasico, que conlleva a la diversidad de centros legislativos y a toda una pro-
blemaitica de relacién entre leyes y de problemas de aplicacién de las mismas
que complica el funcionamiento del sistema juridico; a esto hay que unir,
sobre todo en Europa, la recepcién de las normas de Derecho internacional
y la creacién de entes supranacionales con capacidad normativa vinculante
para los Estados miembros.

El proceso de formacién de la Unién Europea ha obligado a abordar
el estudio de los efectos que sobre los Estados tiene la existencia de las
distintas normas comunitarias; se cuestiona Linde Panigua® si se puede
hablar del Derecho comunitario como un auténtico ordenamiento juridico
auténomo y superpuesto a los Derechos de los Estados miembros o si, por
el contrario, no es otra cosa que un conjunto de Tratados internacionales
y de actos emanados de las instituciones creadas por dichos Tratados que
producen efectos similares a los de otras organizaciones internacionales. Esta

* Enrique Linde Paniagua, Derecho de la Unién Europea, tomo I, Capitulo III.
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cuestion, debatida ampliamente por la doctrina, fue afrontada y resuelta por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, primero en su Sentencia
de 5 de febrero de 1963 (caso Van Gend y Loos) y después, con mayor
rotundidad, en su Sentencia de 15 de julio de 1964 (caso M. F. Costa contra
ENEL), que establecerd: «A diferencia de los Tratados internacionales ordinarios,
el Tratado de la CEE ha instituido un ordenamiento juridico propio integrado en
el sistema juridico de los Estados miembros, desde la entrada en vigor del Tratado
y que se impone a sus dorganos jurisdiccionales», concepto éste que se reitera y
amplia en la Sentencia de 13 de febrero de 1969 (caso Walt Wilhelm), que
establece: «El Tratado CEE ha instituido un ordenamiento juridico propio, integrado
en el sistema juridico de los Estados miembros y que se impone a sus drganos juris-
diccionales; que seria contrario a la naturaleza de tal sistema admitir que los Estados
miembros pudieran adoptar o mantener en vigor medidas susceptibles de comprometer
el efecto ditil del Tratado; que la fuerza imperativa del Tratado y de los actos adoptados
para su aplicacion no puede variar de un Estado a otro por efecto de actos internos,
sin dificultar el funcionamiento del sistema comunitario y poner en peligro la realizacién
de las finalidades del Tratado; que, por tanto, los conflictos entre la norma comunitaria
y las normas nacionales en materia de acuerdos entre empresas deben ser resueltos
por la aplicacion del principio de la primacia de la norma comunitaria.» Los aparta-
dos 6 y siguientes de los Fundamentos de Derecho de las Sentencias que
hemos transcrito no sélo afirman que el Derecho europeo constituye un
ordenamiento juridico, sino que, ademds, extraen importantes consecuencias
y principios, como el de integracién del ordenamiento comunitario en los
sistemas juridicos de los Estados miembros, el efecto ttil o la primacfa del
Derecho comunitario.

Estamos, pues, ante un ordenamiento juridico propio, esto es, un con-
junto normativo capaz de integrarse sin auxilio de otros, a través de sus
propios mecanismos, que cuenta con sus propias instituciones legislativas,
ejecutivas y judiciales, y que, finalmente, se interpreta desde sus propias
normas.

Es caracteristica principal del ordenamiento juridico comunitario el ser
un ordenamiento derivado de las competencias transferidas por los Estados
miembros que se ejercen por instituciones independientes de éstos. La Sen-
tencia Costa/ENEL confirma con claridad esta conceptuacién al expresar
«que, en efecto, al constituir una Comunidad de duracién ilimitada, dotada de ins-
tituciones propias, de personalidad, de capacidad juridica, de representacién interna-
cional, y mds particularmente de poderes reales nacidos de una limitacion de competencia
o de transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, éstos han limitado,
aunque en dmbitos restringidos, sus Derechos soberanos, y han creado asi un cuerpo
de Derecho aplicable a sus siibditos y a ellos mismos».

El Derecho comunitario es un Derecho integrado en el sistema juridico
de los Estados miembros, que se relaciona con las normas del Derecho ema-
nado de los Estados miembros desde el principio de la primacia.

La relacién entre las instituciones de la Unién Europea y los Estados
miembros y, en consecuencia, de los ordenamientos juridicos de una y otros
se explica a través del principio de complementariedad, formulado como
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principio de subsidiariedad, que sirve para encauzar y comprender la actua-
cién de la Unién en cuanto productor de normas.

Nos encontramos, pues, ante una multiplicidad de tipos normativos con
rango de ley —estatales, supraestatales, infraestatales— y ante el hecho de
que dentro de un mismo ordenamiento se multiplican los tipos de leyes
por razones materiales o funcionales, en base a procedimientos diferenciales.

El concepto de fuerza de ley limita, por arriba con la Constitucién, y
entre normas del mismo rango, por las barreras que imponen el pluralismo
de tipos normativos diversos y la diversidad de ordenamientos.

Podemos afirmar con Rubio Llorente?! que todas las leyes son especies
de un género normativo tinico al que, con distintas modalidades, restric-
ciones e interrelaciones, la Constitucion ha encomendado el objetivo de
determinar cudles son los intereses generales y aunque no en todos los casos
el margen de libertad politica sea idéntico, esa misién no corresponde ex
constitucione a ninguna otra fuente del Derecho.
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I. LA POTESTAD SANCIONADORA EN MATERIA DE TRAFICO
Y SEGURIDAD VIAL

La intervencién administrativa en el fendmeno de la circulacién se mani-
fiesta como una constante a lo largo de la historia. Por actuales que puedan
parecer nociones como trafico y circulacién vial, estos conceptos han estado
presentes en el Derecho histérico, pricticamente desde la elaboracién de
las primeras regulaciones juridicas. Si bien la dptica con la que estas regu-
laciones contemplan el fenémeno del trifico presenta connotaciones dife-
rentes a las actuales, si muestran un objetivo que persiste hasta nuestros
dias en el espiritu de todas las legislaciones que regulan el trifico, tratar
de dar solucién a los problemas que origina, dentro de la sociedad, la nece-
sidad de movimiento.

En la amplia esfera que abarca el fendmeno de la circulacién se han
producido, con el devenir del tiempo, numerosos cambios que han desem-
bocado en una evolucién de la disciplina juridica del trifico. Estos cambios,
derivados de la evolucidn social, se han ido materializado en el dmbito de
la circulacién en innovaciones tecnoldgicas tan relevantes como la aparicién
del vehiculo a motor, que marca un punto de inflexién en el tratamiento
juridico que del trifico se venfa dando en etapas histdricas anteriores. No

* Técnico de Administracién Local del Ayuntamiento de Rivas Vaciamadrid.
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obstante, la evolucién del fenémeno de la circulacién no se agota en inno-
vaciones tan significativas como la citada aparicién del vehiculo a motor
u otras tantas de que ha sido objeto la materia. Hoy dia resulta ficil constatar
que la disciplina del trifico estd sujeta a cambios constantes con la simple
observaciéon de las muy numerosas modificaciones sufridas en las regula-
ciones legislativas sobre trafico, circulacién y seguridad vial para adaptarse
a la realidad social que pretenden regular.

La intervencién del Estado, a través de las Administraciones publicas,
en cualquier dmbito que afecte a la esfera juridico-privada de los adminis-
trados requiere que la misma esté de algin modo legitimada dentro del
ordenamiento juridico que la contempla. La legitimidad de la accién admi-
nistrativa sobre el trifico viene justificada en una pluralidad de titulos de
intervencién de diversas modalidades que se han ido utilizando en cada
momento histdrico. Asi, en tiempos pasados titulos de intervencién, abso-
lutamente superados hoy, como el mantenimiento de la paz ptblica en los
caminos o la demanialidad de las vias sirvieron al objeto de legitimar la
accién administrativa en un concreto momento. Actualmente, el fundamento
de la regulacién del trifico viene justificado en la propia Constitucién. Es
la Constitucién la norma que determina que las Administraciones Publicas,
como poderes puablicos que son, deban promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivas
y remover los obsticulos que dificulten o impidan su plenitud. La inter-
vencién del ente pablico en la circulacién vial se muestra como una con-
secuencia, como el efecto légico que ha producido la necesidad de tutelar
una serie de bienes y derechos de rango constitucional que intervienen en
el fenémeno del trifico. Deviene, pues, inexcusable emprender una regu-
lacién legislativa para acometer la cuestién de la circulacién vial, dotando
al tiempo a las Administraciones Publicas que intervienen de una u otra
forma en el trifico de una serie de potestades, que son precisamente las
que posibilitan y justifican la intervencion de la Administracién Pablica en
el trifico. Esta tutela y proteccion de los derechos y deberes de rango cons-
titucional presentes en el fenémeno de la circulacién vial constituyen en
el momento actual los verdaderos titulos de intervencién de los poderes
publicos en el trifico.

Entre los derechos fundamentales aludidos se encuentra, previsiblemen-
te, el derecho fundamental a la libertad de circulacién. Parafraseando a Rivero
en Les Libertés publiques; la circulacién es el ejemplo tipico de libertad cuyo
ejercicio al margen de toda reglamentacién conduciria a su propia destruc-
cidén, es decir, a la imposibilidad de todos de poder circular. En este caso,
garantizar el ejercicio del derecho a la libertad de circulacién, pasa nece-
sariamente por la intervencién del ente publico en la regulacién del trifico,
actuando al mismo tiempo como titulo de intervencién que justifica la accién
administrativa. Otros derechos fundamentales que intervienen en el trafico
y que de alguna manera limitan la libertad de circulacién son el derecho
a la vida y el derecho a la integridad fisica, tanto de las personas que ejercen
su derecho a circular como de los transetintes y, en general, de los usuarios
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de las vias ptblicas que se ven afectados por la circulacién. Esta proteccién
de la seguridad en la circulacién desemboca en un concepto de importancia
capital en la regulacién del trafico que no es otro que el concepto de segu-
ridad vial. Cabria incluso afirmar que la disciplina juridica del trifico en
estos momentos gira en torno a la seguridad vial. Garantizar la seguridad
vial se ha convertido en objetivo prioritario en la regulacién del trifico,
tanto es asi, que trifico y seguridad vial son conceptos tan intimamente
ligados que, hoy por hoy, el uso comin que de estos conceptos se hace
lleva a considerarlos pricticamente sinénimos.

II. LAS COMPETENCIAS MUNICIPALES EN EL AMBITO DE LA
CIRCULACION VIAL

Las Administraciones publicas, a través de la regulacién normativa del
trifico y de la atribucién legal de un elenco de potestades, tratan de acometer
los problemas que genera el fenémeno del trafico en todo el territorio nacio-
nal. Para poder establecer cuiles son las competencias especificas que en
materia de circulacién vial corresponden a cada Administracién, hay que
partir de que el Estado tiene competencia exclusiva sobre el trifico y cir-
culacién de vehiculos a motor, como dispone la Constitucién en su ar-
ticulo 149.1.21. Este caricter de exclusividad concede al Estado la totalidad
de las funciones, tanto normativas como ejecutivas, sobre una materia que
requiere regulacién uniforme en el 4mbito nacional e idénticas condiciones
de seguridad para todos los individuos que se ven afectados por el fenémeno
del trifico. El Estado, en uso de esta competencia exclusiva promulga la
Ley 18/1989, de 25 de julio, de Bases sobre Trifico, Circulacién de Vehiculos
a Motor y Seguridad Vial, bases que fueron articuladas por el Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto articulado
de la Ley sobre Trifico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial
(LTSV), modificado por la actual Ley 19/2001, de 19 de diciembre. La com-
petencia estatal sobre la materia no culmina en la regulacién citada, sino
que viene desarrollada por los Reglamentos de Ejecucién de la Ley de Tra-
tico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

La diversidad de facultades que corresponden al Estado con la concesion
de la competencia exclusiva sobre la materia, exige que se efectie una dis-
tribucién de éstas entre los 6rganos de que se compone la Administracién
del Estado, asi pues, la mayoria de las competencias las ostenta el Ministerio
del Interior que las ejerce a través de un Organismo auténomo que es la
Jefatura Central de Trifico. Esta distribucién de competencias, aunque en
el dmbito territorial, ha permitido que determinadas facultades sobre cir-
culacién hayan sido asumidas por algunas Comunidades Auténomas o trans-
feridas a través de los mecanismos previstos en la Constitucion (arts. 150.1
y 150.2). Asimismo, el dltimo escalén de la organizacién territorial del Esta-
do, el municipio, tiene atribuciones en el sector de la circulacién vial. Son
precisamente los ayuntamientos las Administraciones puablicas a quienes
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corresponde la facultad de regular aquellos aspectos de la materia que afectan
directamente a sus intereses, esto es, la competencia del trifico en las vias
urbanas dentro, obviamente, de la demarcacion territorial de cada Ente local.

El municipio pues, como senala el articulo 12.1 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), ejerce sus
competencias sobre una parte del territorio nacional, el término municipal.
El articulo 25.2.b) de la citada LRBRL especifica el dmbito fisico en el que
los municipios pueden ejercer sus competencias en materia de trifico, dis-
pone el mencionado articulo que los municipios ejercerdn, en todo caso,
competencias en los términos de legislacion del Estado y de las Comunidades
Auténomas en materia de ordenacién del trifico de vehiculos y personas
en las vias urbanas. El érgano municipal competente para asumir las facul-
tades de circulacién atribuidas a la Corporacién Local y, en general, todas
aquellas competencias que la legislaciéon del Estado o de las Comunidades
Auténomas asignen a los municipios y no se atribuyan expresamente a otros
6rganos municipales es el Alcalde, conforme a lo establecido en el articu-
lo 41.8 del RD 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales (ROF) y articulo 21.1.m) de la LRBRL.

Son muchos los autores que se han pronunciado sobre la determinacién
de las competencias concretas que corresponde a los municipios en el dmbito
de la circulacién vial. Asi, Escribano Collado sostenia, antes de la aprobacién
de las Leyes anteriormente citadas sobre trifico, incluso previas a la pro-
mulgacién de la Constitucién, que son de la exclusiva competencia de los
municipios: la determinacién del tipo de circulacion que se puede llevar a cabo sobre
cada via; la imposicion de limitaciones y prohibiciones a la circulacion de vehiculos;
el control previo de determinados tipos de circulacion o la imposicién de tasas; el esta-
blecimiento de requisitos para circular a determinadas categorias de vehiculos; la impo-
sicion de sanciones a los contraventores de las normas establecidas y; la vigilancia per-
manente a través de sus propios agentes. Esta relaciéon de competencias no difiere
demasiado de la propuesta en la vigente Ley sobre Trifico, Circulacién de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, 1o que pone de manifiesto un pretérito
reconocimiento doctrinal de las amplias facultades de los municipios en el
terreno de la circulacién vial. La plasmacién actual en Derecho positivo de
las competencias municipales en materia de trifico se encuentran en el ar-
ticulo 7 de la LTSV (en desarrollo de la Base 2.1 de la Ley 18/1989, de
25 de julio, de Bases sobre Trifico, Circulacién de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial). La primera de las competencias que enumera el articulo 7
de la LTSV es la ordenacién y el control del trifico en las vias urbanas
de su titularidad, asi como su vigilancia por medio de agentes propios. Con-
tinda la redaccién del apartado a) del precepto con la determinacién de la
competencia sancionadora del municipio, para cuyo ejercicio se contempla
la atribucién de facultades municipales para la denuncia de las infracciones
que se cometan en dichas vias y la sancién de las mismas, siempre que
no esté expresamente atribuida a otra Administracién.
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Al desarrollo de las competencias de las diferentes Administraciones
publicas se refiere en su Exposicién de Motivos la mencionada Ley 18/1889,
de 25 de julio, de Bases sobre Trifico, Circulacién de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial, que determina que «las competencias de las distintas Admi-
nistraciones piiblicas habrdn de realizarse bajo los principios de estrecha colaboracion
entre ellas, especialmente entre la Administracion de Estado y las Corporaciones Loca-
les». Al hilo de esta determinacién, y en relacién con la competencia sobre
la sancién por infracciones a normas de circulacién cometidas en vias urba-
nas, es preciso apuntar que la LTSV admite, con caricter excepcional, la
sustitucién de la competencia municipal en su articulo 68.2 al establecer
que la sancién por infracciones a normas de circulacion cometidas en vias urbanas
corresponderd a los respectivos Alcaldes, los cuales podrdn delegar esta facultad de acuerdo
con la legislacion aplicable. Los Delegados o Subdelegados del Gobierno, en su caso,
y en las Comunidades Auténomas que tengan transferidas las competencias ejecutivas
en materia de trdfico, circulacion de vehiculos a motor, los érganos competentes que
correspondan, asumirdn esta competencia cuando, por razones justificadas o por insu-
ficiencia de los servicios municipales, no pueda ser ejercida por los Alcaldes. Este régi-
men de sustitucién de la competencia sancionadora municipal incluye la
tramitacion del procedimiento sancionador que se realizard por el érgano
a quien corresponda asumir la competencia sustituida. Para que se pueda
producir esta sustitucién de la competencia municipal sin que con ello se
vulnere el caricter irrenunciable de la misma, o el principio de la autonomia
local consagrado en el articulo 137 de la Constitucién, ésta sustitucién se
llevard a cabo s6lo en caso de existir razones justificadas o por insuficiencia de
los servicios municipales debidamente acreditados, para el ejercicio de la com-
petencia sancionadora ademds, serd necesaria la solicitud del Ente local, con
acuerdo adoptado por mayoria absoluta del ntimero legal de miembros de
la Corporacién [art. 47.3.c) de la LRBRL], que se deberd publicar en el
Boletin Oficial de la Provincia, y al que deberd hacerse referencia en toda reso-
lucién sancionadora que se adopte por sustitucién de la competencia.

Es preciso senalar que este régimen de sustituciéon de la competencia
no podri afectar a la vigilancia de las vias urbanas ni a la denuncia de las
infracciones de trifico, como tampoco se podrin incluir otras competencias
anilogas como la realizacién de pruebas para determinar el grado de into-
xicacién alcohdlica, o por estupefacientes de los conductores que circulen
por las vias publicas en las que el municipio tenga atribuida la vigilancia
y el control de la seguridad de la circulacién vial, todo ello sin perjuicio
de que, puntualmente, esta funcién pueda realizarse por Agentes depen-
dientes de la Administracién del Estado.

Otra competencia municipal enumerada en el articulo 7 de la LTSV
es la competencia normativa de los municipios, el citado articulo establece
la regulacién mediante Ordenanza Municipal de Circulacién, de los usos
de las vias urbanas, haciendo compatible la equitativa distribucién de los
aparcamientos entre todos los usuarios con la necesaria fluidez del trifico
rodado y con el uso peatonal de las calles, asi como el establecimiento de
medidas de estacionamiento limitado, con el fin de garantizar la rotacién
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de los aparcamientos. Con la anterior regulacién de la LTSV el articulo
finalizaba con el extremo de garantizar la rotacién de los aparcamientos.
Uno de los objetos de la modificaciéon introducida por la Ley 19/2001 de
reforma de la LTSV ha sido precisamente el articulo 7, la reforma afiade
que las ordenanzas municipales, con el fin de garantizar la integracién social
habrin de prestar especial atencién a las necesidades de las personas con
discapacidad que tienen reducida su movilidad y que utilizan vehiculos.

Especifica el referido articulo 7 de la LTSV, dentro de las competencias
atribuidas a los municipios, otras facultades que conllevan la adopcién de
una serie de medidas que constituyen una clara manifestaciéon de coaccién
administrativa directa, como es la retirada de los vehiculos de las vias urbanas
y su posterior depdsito; a este tratamiento se llegard cuando concurran deter-
minadas circunstancias, previstas legalmente, que son las que prescribe el
articulo 7.¢) in fine: que los vehiculos obstaculicen la circulacién o supongan
un peligro para ésta. La autorizacién de pruebas deportivas cuando discurran
exclusivamente por el casco urbano, y el cierre de las vias urbanas cuando
sea necesario, son las dos dltimas competencias que para los municipios
contempla el articulo 7. Concluyendo, cabe mencionar que a las compe-
tencias enunciadas en el articulo 7 deben afadirse las prescritas en otros
preceptos de la LTSV (art. 16, art. 19.3, art. 38.4, art. 68.2, art. 79.1, etc.),
que especifican y concretan algunas de las competencias que con caricter
general atribuye a los municipios el precepto mencionado.

[I.  EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
EN MATERIA DE TRAFICO, CIRCULACION DE VEHICULOS
A MOTORY SEGURIDAD VIAL

De la potestad normativa de la Administracién publica (para otorgar dere-
chos y establecer deberes y obligaciones), se deriva la potestad sancionadora
que permite a la Administracion arbitrar los mecanismos necesarios para
velar por el cumplimiento de esas disposiciones normativas, pues de nada
sirve contar con los medios para promulgar normas, si el Ordenamiento
juridico que otorga esta capacidad normativa no permite asimismo corregir
aquellas conductas que constituyan una infraccién precisamente al Orde-
namiento juridico del que, como el resto de las disposiciones normativas,
forman parte. El reconocimiento expreso de la potestad sancionadora de
la Administracién publica se encuentra en el articulo 25.1 de la Constitucién
que establece que nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segiin la legislacién vigente en aquel momento. Es también un precepto cons-
titucional el que parece consagrar la necesidad de un procedimiento san-
cionador en el que se articulen los medios para el ejercicio de esa reconocida
potestad sancionadora de la Administracion al sefialar en su en su articulo 105
que la Ley regulard el procedimiento a través del cual deben producirse los actos admi-
nistrativos, garantizando, cuando proceda la audiencia del interesado. La finalidad
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del Derecho Administrativo Sancionador es, pues, la defensa del Ordena-
miento Juridico y ésta es precisamente la base en la que se asienta la jus-
tificacion de su existencia. El procedimiento administrativo sancionador es
una consecuencia inherente a la potestad sancionadoray, por ende, a la potes-
tad normativa de la Administracién. El ejercicio de la potestad sancionadora
ha de ejercerse a través de un aparato que, establecido legalmente, garantice
la correcta aplicacién de las normas, en este caso correctoras, y que ademds
garantice la salvaguarda de los derechos de defensa de quienes estén incursos
en él. Dentro de este marco resulta preciso instrumentar los engranajes de
un mecanismo que no es otra cosa que lo que conocemos como proce-
dimiento administrativo sancionador.

El procedimiento para el e¢jercicio de la potestad sancionadora de las
Administraciones publicas, se encuentra regulado en el Titulo IX de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) (modificada
por Ley 6/1997, Ley 29/1998, Ley 4/1999, Real Decreto-ley 14/1993) y por
las disposiciones contenidas en el Reglamento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (RP).
Estas normas configuran unas reglas comunes a las que habra de sujetarse
cualquier otra regulacién proveniente de la Administracién publica, englo-
biandose en este término a las Administraciones General de Estado, auto-
némica y local.

El Titulo IX de la LRJPAC, se encuentra dividido en dos capitulos, dedi-
cado el primero a los Principios de la Potestad Sancionadora (arts. 127 al
133) y el segundo a los Principios del Procedimiento Sancionador (arts. 134
a 138). Se establece en este Titulo IX la configuracién de los principios
generales que emanan de la Jurisprudencia, firmemente consolidada en la
materia, y de la Constitucién. Por ello, las reglas contenidas en el Titulo IX
de la LRJPAC constituyen una base dentro del Derecho Administrativo San-
cionador bajo cuya observancia habrin de regularse las demas normas sobre
procedimientos administrativos de imposicién de sanciones, independien-
temente de la Administracion que las promulgue.

Concretamente, en materia de trafico el Procedimiento Sancionador esti
regulado en:

— La Base 9.2 de la Ley 18/1989, de 25 de julio, de Bases de Trifico,
Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (BOE, nim. 178,
de 27 de julio de 1989, correccién de errores en BOE, ntm. 75,
de 28 de marzo de 1990).

— En el Titulo VI del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Trifico,
Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (BOE, ntiim. 63,
de 14 de marzo de 1990, correccién de errores en BOE, ntim. 185,
de 3 de agosto) modificado por Ley 19/2001, de 19 de diciembre
(BOE, ntm. 304, de 20 de diciembre de 2001).

— En el Real Decreto Legislativo 320/1994, de 25 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de Procedimiento Sancionador en
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materia de Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial (BOE, ntim. 95, de 21 de abril de 1994) modificado por el Real
Decreto 318/2003, de 14 de marzo. La modificacién introducida por
el citado RD 318/2003 se produce para adaptar el anterior RD
320/1994 a la citada reforma del texto articulado de la Ley 19/2001
sobre Trifico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial
que supuso cambios sustanciales en el procedimiento.

El Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia de Trafico se
centra en la tramitacién del procedimiento propiamente dicho, no tipifica
infracciones ni sanciones, exactamente igual que ocurre con el mencionado
Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que desarrolla los principios de la
LRJPAC. En el articulo primero del RP se establece que la potestad san-
cionadora (de la Administracion) se ejercerd mediante el procedimiento establecido en
este Reglamento, en defecto total o parcial de procedimientos especificos previstos en
las correspondientes normas. En lo no previsto por el Reglamento de Proce-
dimiento Sancionador en materia de Trifico serd de aplicacién, como dere-
cho supletorio, el Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora
aprobado por RD 1398/1993, de 4 de agosto. Ademis de la legislacién citada
hasta ahora serdn de aplicacién otras normas complementarias como la Ley
Reguladora de Haciendas Locales, La Ley Reguladora de Bases de Régimen
Local, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa..., etc.

3.1. Fases del Procedimiento
3.1.1.  Incoacion

Los procedimientos administrativos sancionadores se iniciaran siempre
de oficio o a instancia de persona interesada. La iniciacién de oficio puede
producirse, bien por propia iniciativa del érgano que tiene asignada la com-
petencia para ello, bien como consecuencia de orden superior, o a peticién
razonada de otros 6rganos. En el dmbito del trifico, aunque caben estas
formas de incoacién de los procedimientos genéricos, lo habitual es que
se inicien por medio de denuncia. Las denuncias podrin tener caricter obli-
gatorio o voluntario; las primeras se refieren a las que formulan los agentes
de la autoridad encargados del servicio de vigilancia del trifico, dice el Regla-
mento de Procedimiento Sancionador en materia de Tréifico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (RPST) que los agentes deberin
(connotacién de obligatoriedad) denunciar las infracciones que observen
cuando ejerzan funciones de vigilancia y control de la circulacién vial. La
denuncia voluntaria serfa aquel acto por el que cualquier persona, que no
est¢ cumpliendo una obligacién legal, pone en conocimiento de un 6rgano
administrativo la existencia de un hecho que pudiera constituir infraccién
a los preceptos del texto articulado de la Ley sobre Trifico, Circulacién
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial o de sus Reglamentos.



Aplicacion en el dmbito municipal del Procedimiento Administrativo Sancionador ... 181

Los documentos en los que se formalizan las denuncias son los boletines
de denuncia; de este documento parte todo el procedimiento, incluso poseen
la virtualidad de iniciar los procedimientos sancionadores, en el caso de que
estos boletines cumplan los requisitos contenidos en el articulo 5 RPST,
a saber, identificacién del vehiculo con el que se hubiera cometido la supues-
ta infraccién, la identidad del denunciado si fuere conocida, una relacién
circunstanciada del hecho, con expresién del lugar, fecha y hora y el nombre,
profesiéon y domicilio del denunciante. Cuindo éste sea agente de la auto-
ridad podrd sustituirse por su nimero de identificacién. Los boletines debe-
ran ir firmados por el denunciante y por el denunciado, la firma del boletin
de denuncia no implica por parte del segundo conformidad con los hechos
denunciados, Gnicamente pone de manifiesto que se le ha entregado copia
del boletin. Puede el denunciado negarse a firmar y a recibir copia, en cuyo
caso quien firmarid en calidad de testigo serd otro Agente una vez que el
denunciante haya puesto en conocimiento del denunciado los derechos que
le asisten. Los boletines de denuncia deben contar con tres copias, una para
el denunciante, otra para el denunciado (st acepta recibirla) y otra mds para
el 6rgano de la Administracién que va a tramitar el procedimiento.

Las denuncias llevan aparejados efectos distintos dependiendo de si son
obligatorias o voluntarias. Las obligatorias, si son notificadas en el acto con
los requisitos antes especificados inician el procedimiento con los mismos
efectos que la notificacién de la incoacién de expediente sancionador emitida
por el érgano competente, que serd el Ayuntamiento o la Jefatura Provincial
de Trifico (en Cataluna y el Pais Vasco esta competencia la ostentan el
Servicio Catalin de Trifico y la Direccién de Trifico del Pais Vasco, res-
pectivamente). Estas denuncias gozan de presuncién de veracidad; los hechos
que denuncian Agentes de la Autoridad cuando ejercen funciones de vigi-
lancia y control del trifico tienen valor probatorio. Las denuncias voluntarias
pueden formularse ante Agentes de la Autoridad, que formalizarin la denun-
cia en el boletin de trifico especificando en él si han presenciado o no los
hechos y haciendo constar los datos del denunciante, o directamente ante
el 6rgano competente. Las denuncias voluntarias no inician el procedimiento
ni cuentan con la presuncién de veracidad que si poseen las obligatorias.

Una vez se han recibido los boletines de denuncia en el Ayuntamiento
o en la Jefatura Provincial de Trifico, deberd determinarse caso por caso
si procede continuar la tramitacién de expediente sancionador. En caso afir-
mativo, se deberd examinar si en el boletin de denuncia se han cumplido
todos los requisitos legales para su validez, emitiendo una nueva notificacién
de denuncia en caso de que se produzca alguna modificacién en la cali-
ficacién juridica de los hechos o se haya omitido algtin aspecto que pueda
ser subsanado. Se acordard la no procedencia de incoacién de expediente
en el supuesto de que los datos omitidos no puedan ser subsanados, cuando
se considere que los hechos no son constitutivos de infraccion, si la infrac-
cién ha prescrito o si, en definitiva, concurre alguna circunstancia que impo-
sibilite la tramitacién de la denuncia.
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El caso mis frecuente en la prictica es que el 6érgano competente para
la incoacién deba notificar la iniciacién del expediente, esto es debido a
que muchas de las denuncias no pueden ser notificadas en el acto por el
agente por muy diversos motivos que se han de hacer constar en el boletin,
como ausencia del conductor del vehiculo en supuestos de estacionamiento,
que el agente se vea imposibilitado para requerir en el momento los datos
al presunto infractor porque se formule la denuncia en momentos de trafico
intenso, factores meteoroldgicos adversos o, sencillamente porque se hayan
producido modificaciones en la calificaciéon de los hechos o falte algin dato
en el boletin que deba ser subsanado. En estos supuestos se habri de notificar
al denunciado y habrd que hacerlo en el domicilio que éste haya sefialado
a tal efecto o en el que aparezca en los Registros de Vehiculos de la Jefatura
de Trifico. El plazo del que dispone el Ayuntamiento o la Jefatura de Trafico
para su notificacion es de diez dias a partir de la fecha en que se haya dictado
el acto.

Las notificaciones en materia de trifico estin reguladas en los articulos 58
y 59 de la LRJPAC, en los articulos 10 y 11 del RD 320/1994, de 25 de
tebrero, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento Sancionador
en materia de Trifico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial,
modificado por el RD 318/2003, de 14 de marzo, para adaptarlo a la Ley
19/2001, de 19 de diciembre, de reforma del texto articulado de la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por
RD 339/1990, de 2 de marzo, y en los articulos 77 y 78 de la dltima Ley
citada. De la redaccién de los articulos mencionados se extraec que el modo
de practicar las notificaciones en los expedientes sancionadores en materia
de trifico serd la siguiente: Las notificaciones se practicardn por cualquier
medio que permita tener constancia de la recepcién por el interesado o su
representante, asi como la fecha, la identidad y el contenido del acto noti-
ficado. La acreditacién de la notificacién efectuada se incorporari al expe-
diente. Si la notificacién es rechazada por el interesado o su representante,
se hard constar en el expediente, especificindose las circunstancias del intento
de notificacién, debiendo constar la identidad de la persona que la rehdsa,
la fecha y firma del cartero. Si la persona que rechaza la notificacién se
niega a identificarse, la jurisprudencia ha admitido en estos casos que dicha
negativa sea suplida con la identificacién y firma de dos testigos corroborando
la anotacién de rehusado, debiéndose dejar constancia en el expediente. La
consecuencia de rechazar la notificacién es que se tenga por efectuado el
trimite y se prosiga con el expediente. La notificacién edictal se llevard a
cabo cuando los interesados en un procedimiento sean desconocidos, se
ignore el lugar de la notificacién o, intentada la notificacién, no se haya
podido practicar. La forma de llevar a cabo esta notificacién serd mediante
la publicacién en el tablén de anuncios de Ayuntamiento del dltimo domi-
cilio del interesado, en el Boletin Oficial del Estado, de la Comunidad Auté-
noma o de la Provincia que corresponda, segin cuil sea la Administracién
de la que proceda el acto administrativo concreto a notificar y el dmbito
territorial del érgano que lo dict6.
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3.1.2.  Instruccion

A esta fase del procedimiento se llega una vez que se ha notificado al
denunciado la iniciacién del expediente por cualquiera de los medios expre-
sados en el apartado anterior. En esa notificacién se le han indicado al inte-
resado los medios de defensa que la ley pone a su disposicién para defenderse
de los hechos que se le imputan y que se concretan en la concesién de
un plazo de quince dias hibiles para aportar cuantas alegaciones, documentos
o informaciones estime convenientes, y proponer prueba si a su derecho
interesa.

La fase de instruccién de un procedimiento administrativo sancionador,
sea 0 no de trafico, tiene como finalidad la determinacién y confirmacién
de los datos que evidencien la existencia de los hechos objeto del proce-
dimiento, y para llegar a esa demostracidn, esta fase de instruccién com-
prende una serie de trimites (alegaciones, pruebas, informes) dirigidos a
conseguir los elementos necesarios para dictar la resolucién que en cada
caso resulte procedente.

Las fases de todos los procedimientos sancionadores son similares sea
cual fuere la materia sobre la que versen, puesto que la regulacién de los
procedimientos concretos emana de un procedimiento sancionador tipo al
que han de atenerse para garantizar que en cualquier dmbito de aplicacién
se respeten todos y cada uno de los principios que informan y conforman
la potestad sancionadora de la Administracién y del procedimiento a través
del cual se lleva a efecto dicha potestad, contenidos en el antes citado Titu-
lo IX de la LRJPAC. No obstante, hay que tener presentes las peculiaridades
propias de la materia. En trifico, el Real Decreto 318/2003, de 14 de marzo,
de reforma del Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia de Trafico para
adaptarlo a la Ley 19/2001, de 19 de diciembre, de reforma del texto arti-
culado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Segu-
ridad Vial, establece modificaciones que suponen peculiaridades propias a
tener en cuenta en la tramitacién de los expedientes de trafico. De entre
estas modificaciones cabe sefialar la incidencia del pago anticipado a la reso-
lucién durante la instruccién del procedimiento, regulando la reduccién legal
del 30 por 100 del importe de la multa y su incompatibilidad con otros
beneficios legales de reduccién de sanciones por sometimiento a medidas
reeducadoras. También incluye la modificacién del Reglamento, y aclara
en su Exposicién de Motivos el diverso tratamiento dado a la concurrencia
de las actuaciones jurisdiccionales penales sobre el mismo hecho, que no
impide la continuacién del procedimiento administrativo sancionador, que-
dando completamente instruido hasta el momento de dictar resolucién, en
que se suspende hasta que la autoridad judicial resuelva. Como dltima par-
ticularidad a sefalar de la modificacién del Reglamento, los plazos de can-
celacién de los antecedentes por infracciones graves y muy graves y los plazos
de prescripcién de las infracciones y de caducidad del procedimiento se
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amplian en el sentido indicado por la Ley de reforma (19/2001), regulando
de forma precisa la interrupcién y el computo de dichas figuras juridicas.

La fase de instruccién de los expedientes sancionadores en materia de
trafico estd compuesta por una serie de trimites, a saber: alegaciones, pruebas,
trimite de audiencia y propuesta de resolucion.

El tramite de alegaciones se ha iniciado para el interesado desde el dia
siguiente al que se le notifica la denuncia, disponiendo éste de quince dfas
hébiles para aducir lo que estime conveniente en su defensa, asi como para
proponer las pruebas que considere oportunas. En este punto del proce-
dimiento el interesado puede actuar de varias formas: no hacer uso del plazo
de alegaciones concedido, procediendo al pago de la multa beneficiindose
asi de la reduccién del 30 por 100 del importe de la sancién. En este caso
el procedimiento concluye en este punto. Sélo si se acuerda la suspension
de la autorizacién para conducir deberd continuarse la tramitacién. Puede
el interesado no hacer uso del plazo de alegaciones y no pagar la multa,
en cuyo caso se contintia el procedimiento hasta el momento en que, en
tramite de audiencia, se le vuelve a conceder otro plazo de quince dias para
que alegue, si lo estima conveniente. Otra posibilidad es que presente escrito
de alegaciones. Lo aducido por el interesado en dicho escrito de alegaciones
deberi obtener una respuesta fundamentada del instructor admitiendo o no
lo alegado.

El siguiente paso a seguir en la instruccién es el periodo de pruebas,
que, en caso de acordarse, habrin de efectuarse en un plazo no superior
a treinta dfas ni inferior a diez. La apertura de este periodo podra acordarse
por el instructor cuando no tenga por ciertos los hechos alegados por el
interesado, la naturaleza del procedimiento lo exija o simplemente el ins-
tructor lo considere necesario para la averiguacién de los hechos o su cali-
ficacién juridica. La apertura del periodo probatorio puede determinarse de
oficio por el instructor o también puede el interesado proponer la apertura
del periodo probatorio. En este caso el instructor admitird la prueba pro-
puesta, declarando la pertinencia de su prictica o decidird inadmitirla,
mediante resolucién motivada y basindose en los criterios de admisién de
pruebas, que son: pertinencia, utilidad y licitud. La prueba serd pertinente
si guarda relacién con el objeto del procedimiento, til si contribuye al escla-
recimiento de los hechos y licita siempre que no constituya actividades pro-
hibidas por la Ley. En las pruebas a peticién del interesado habri de tenerse
en cuenta lo establecido en el tercer parrafo del articulo 13 del Reglamento
de Procedimiento Sancionador en materia de trifico en relacién con la peti-
cién por parte de la Administracién al interesado del anticipo de los gastos
que ocasione la prictica de las pruebas por ¢l propuestas. En cuanto a los
medios de prueba de que se podrd hacer uso, nada dice a este respecto
el Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia de trifico. La
LRJPAC dnicamente establece que podrin practicarse aquellos medios de
prueba admitidos en Derecho. Acudiendo a otras legislaciones, el articulo 299
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal enumera una serie de medios tales
como interrogatorio de las partes, documentos publicos, documentos pri-
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vados, dictamen de peritos, etc. De entre los medios de prueba de que puede
hacer uso la Administracion, en trifico, dadas las caracteristicas del pro-
cedimiento, el mds habitual es la ratificacién del agente denunciante. El ins-
tructor solicitard este informe de ratificacién, que el agente deberd evacuar
en un plazo de quince dias, generalmente cuando el denunciado niegue
los hechos que el denunciante hace constar en su denuncia o aporte datos
de los hechos distintos a los que consigné el agente. La ratificacion del agente
denunciante viene a reforzar la presuncién de veracidad con la que ya cuen-
tan las denuncias formuladas por los agentes de la Autoridad en ejercicio
de funciones de vigilancia y control de la circulacién, y es precisamente
la imparcialidad y objetividad que se les presupone en el ejercicio de sus
funciones lo que justifica el valor probatorio de la ratificaciéon de los hechos
que denuncian.

Una vez que se hayan practicado las pruebas, si es que se ha acordado
su practica, y se hayan examinado las alegaciones, se debera notificar al inte-
resado la conclusién de la fase de instruccién, concediéndole un periodo
de quince dias héibiles para que, en trimite de audiencia, pueda presentar
nuevas alegaciones o facilitarle el conocimiento de la totalidad de las actua-
ciones practicadas en el procedimiento hasta ese momento, permitiéndole
de este modo realizar una defensa eficaz de sus intereses. Acto seguido,
el instructor del procedimiento deberd formular la propuesta de resolucién,
que serd elevada al érgano competente para resolver el procedimiento junto
con todos los documentos, informes y pruebas que obren en el expediente.
En la propuesta de resolucién ya hay un pronunciamiento que, si bien no
es definitivo, puesto que es un trimite intermedio entre la instruccién y
la resolucién definitiva del expediente, si contiene todos los elementos de
cargo contra el interesado. La propuesta de resolucién puede tener contenido
absolutorio o sancionador; en el primer caso se declarard la inexistencia de
responsabilidad del denunciado o se pronunciari el instructor sobre la ine-
xistencia de los hechos o, existiendo éstos, se declarari que no son cons-
titutivos de infraccién. La propuesta de resolucién sancionadora deberi
incluir, para el supuesto de existencia de responsabilidad y de infraccién,
una relacién de: los hechos probados, la calificacién juridica de los hechos,
la determinacién de la infraccién, la persona responsable, la sancién que
procede y las medidas provisionales, si las hubiere habido. Conviene sefalar
que, independientemente del contenido de la propuesta de resolucién, ésta
no tiene caricter vinculante para el érgano que tenga atribuida la resolucién
del expediente, es decir, podrd resolver en el sentido expresado en la pro-
puesta de resolucién o podri, mediante acuerdo motivado, decidir realizar
actuaciones complementarias y resolver el procedimiento en un sentido dife-
rente al propuesto por el instructor.

Dice la Ley y corrobora la jurisprudencia (SSTS de 19 de diciembre
de 2000 y 22 de mayo de 2001), respecto a la notificacién de la propuesta
de resolucién al interesado, que se podri prescindir de este trimite cuando
no figuren ni vayan a ser tenidos en cuenta otros hechos, ni otras alegaciones
ni pruebas, que los aducidos por el interesado.
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3.1.3. Resolucién

La resolucién es el acto definitivo que pone fin al procedimiento admi-
nistrativo sancionador. Al igual que la propuesta de resolucién, puede tener
un doble contenido: sancionador o absolutorio. Los articulos 20.4 del RP
y 89.3 de la LRJPAC establecen que la resoluciéon deberd contener los
siguientes elementos: la valoracién de las pruebas practicadas; fijacién de
la persona responsable; la infraccién cometida; la sancién que se impone;
la decisién que se adopte; los recursos que contra la misma procedan, 6rgano
ante el que han de presentarse y plazo para interponerlos. Y, en su caso,
la no existencia de infraccién o responsabilidad.

La resolucién no podri tener en cuenta hechos distintos de los deter-
minados en la fase de instruccion, sin perjuicio de su diferente valoracién
juridica, esto es, la resoluciéon ha de ser congruente. Asimismo, ha de ser
motivada y decidir todas las cuestiones planteadas en el expediente. En rela-
cién a la necesidad de motivacién de la resolucién, conviene apuntar que,
pese a que dificilmente se puede entender motivada una resolucién verbal,
la modificacién del articulo 15.1 del Reglamento de Procedimiento San-
cionador en materia de Trafico permite el ejercicio de la competencia san-
cionadora de este modo, si bien deberi el 6rgano con competencia resolutoria
autorizar una relacién de las resoluciones que haya dictado de forma verbal,
de acuerdo a lo prevenido en el articulo 55.2 de la LRJPAC.

Corresponde a los Alcaldes, en el dmbito de la Administracién Local,
la sancién de las infracciones a normas de circulacién cometidas en vias
urbanas o en las travesias que tengan caracteristicas exclusivas de vias urbanas
(arts. 68.2 y 68.3 de la Ley sobre Trifico, Circulacién de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial). De acuerdo a las normas que rigen la Administracién
Local, los Alcaldes podrin delegar esta potestad, debiéndose publicar dicha
delegacion en el Boletin Oficial de la Provincia y en el tablén de edictos del
Ayuntamiento o medio equivalente.

El plazo de que dispone el 6rgano competente para la notificacién de
la resolucién del expediente sancionador es, tras la modificacién del articu-
lo 15.1 del Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia de Trifico,
de un ano desde que se acordara la incoacién del procedimiento. Produ-
ciéndose la caducidad del expediente en caso de no haberse resuelto el mismo
en el plazo senalado.

La resolucién del expediente sancionador de trifico, emitida por el Alcal-
de o en quien éste haya delegado tal competencia, pone fin a la via admi-
nistrativa. El recurso que contra esta resolucién cabe interponer es el recurso
potestativo de reposicién (arts. 116 y 117 de la LRJPAC). Habrd de pre-
sentarse ante el mismo drgano que dict la resolucién que se pretende
impugnar. Su caricter potestativo implica que el interesado no estd obligado
a interponerlo antes de acudir a la via contencioso-administrativa. El plazo
miximo para su interposicion, resolucién y notificacién serd de un mes;
agotado este plazo sin que la Administracién haya contestado el recurso,
ha de entenderse desestimado, quedando expedita la via contencioso-ad-



Aplicacion en el dmbito municipal del Procedimiento Administrativo Sancionador ... 187

ministrativa, salvo que procediera la interposicién del recurso extraordinario
de revision, previsto en el articulo 118 de la LRJPAC.
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NOTAS Y DICTAMENES







Isabel Maria Abellin Matesanz *

El debate parlamentario
en el Derecho Comparado

En la medida en que el debate parlamentario es la forma usual de trabajo
de las Cdmaras, la ordenacién del mismo se manifiesta esencial para la correc-
ta adopcién de decisiones por el Parlamento. Por ello, la regulacién del
debate parlamentario debe tratar de encontrar el dificil punto de equilibrio
entre permitir que cualquier diputado pueda intervenir y la necesidad de
evitar que las discusiones se prolonguen excesivamente.

Si, hasta bien entrado el siglo xix, la discusién era pricticamente libre,
hoy se registra, en cambio, una tendencia organizadora de los debates a fin
de obtener un mejor aprovechamiento del tiempo disponible, con el resul-
tado de la aparicién de sistemas restrictivos, tanto en cuanto a la posibilidad
de intervenir en el debate como en cuanto a la duracién de los turnos de
palabra.

La concreta ordenacién del debate parlamentario varfa de unos paises
a otros, al igual que ha variado a lo largo del tiempo dentro de un mismo pafs.

En el Derecho Comparado existen dos grandes sistemas generales
de ordenacién del debate parlamentario:

1. Uno prevé turnos de palabra absolutamente libres, tanto a favor
como en contra de cualquier posicién. Este sistema, siguiendo la
tradicién histdrica, sigue estando vigente tanto en el Parlamento bri-
tanico como en el Congreso de los Estados Unidos. En ambos, cualquier
diputado puede, en cualquier momento, pedir autorizacion al speaker
para hablar. En la Europa continental, sélo se aplica en Finlandia.

2. Otro prevé turnos de palabra tasados. Es el sistema general en
el continente europeo, puesto que el establecimiento de limites tem-
porales, fijados previamente por los Reglamentos de las Cimaras —o
por normas convencionales o consuetudinarias— se ha ido exten-
diendo en la prictica y limitindose, como consecuencia, las facultades
de la Presidencia en este dmbito. Los métodos utilizados para eco-

* Letrada de las Cortes Generales.
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nomizar el tiempo son muy variados, pero, en general, consisten
en limitar el ndmero, la duracién de las intervenciones o
ambas cosas a la vez.

— En cuanto a la limitacion del nimero de intervenciones, es
muy frecuente que un parlamentario sélo pueda hacer una tnica
intervencién sobre una materia. Asi se prevé, por ejemplo, en
Italia'. En este punto, cabe recordar que el paso de un Parlamento
de individuos y notables, propio del liberalismo, al Parlamento
de grupos politicos, propio de nuestro tiempo, ha traido consigo
la sustitucién de los turnos de palabra de los parlamentarios, indi-
vidualmente considerados, por los turnos de intervencién de los
representantes o portavoces de los grupos parlamentarios, siendo
comun en los ordenamientos de nuestro entorno que se conceda
un Gnico turno de intervencién por cada grupo parlamentario.
Asi, en Francia, Portugal o Suecia 2. En Holanda, Noruega, Austria,
Luxemburgo, Bélgica y Portugal® se permite un méiximo de dos
intervenciones para cada orador.

— En cuanto a la limitaciéon de la duracion de las interven-
ciones, prictica también corriente, los reglamentos parlamen-
tarios suelen tasar distintos tipos de intervenciones, para las que
se prevén tiempos decrecientes. Asi, con caricter general, se pre-
vén turnos de palabra «ordinarios», cuya duracién oscila entre
los cinco minutos de Francia y los treinta de Italia*. Ademis, se
suelen contemplar otros turnos de palabra «especiales», como son

! El articulo 43 del Reglamento de la Cémara de Diputados de Italia apunta que sélo podrd cada
diputado hablar una vez en el mismo debate, salvo para explicacion del voto, son alusiones (...).

2 En Francia, segin dispone el articulo 49.3 del Reglamento de la Asamblea Nacional, e/ tienzpo
de duracion del debate se repartird por el Presidente de la Asamblea entre los grupos. En el Riksdag de
Suecia, los partidos eligen para cada debate a su orador, y el debate se organiza a través de las intervenciones
de los representantes de cada partido (art. 14 del Reglamento del Riksdag). El articulo 154 del Reglamento
de la Asamblea de la Republica de Portugal prevé, asimismo, que el tiempo de debate sea distribuido
proporcionalmente entre los grupos parlamentarios en funcion del respectivo niimero de diputados, y se garantiza
a cada grupo parlamentario un tiempo minimo de intervencién que nunca podrd ser inferior a seis minutos
(art. 154.3 del Reglamento de la Asamblea de la Republica).

’ Véase, por ejemplo, el articulo 34.1 del Reglamento de la Camara de Diputados de Luxemburgo,
que prohibe que ningin diputado, salvo el ponente, hable mids de dos veces sobre el mismo asunto. De igual
modo, el articulo 47 del Reglamento de la Camara de los Representantes de Bélgica sefiala que nadze
puede bablar mds que dos veces sobre el mismo asunto, a menos que la Asamblea decida otra cosa. En Austria,
el articulo 6 de las Normas de procedimiento del Consejo Nacional dispone que #ingin miembro hablara
mas de dos veces en cualquier debate. Y el articulo 88 del Reglamento de la Asamblea de la Republica
de Portugal posibilita que para intervenir en los debates sobre materias del orden del dia, cada Diputado
o miembro del Gobierno pueda usar la palabra dos veces.

* En Italia, el articulo 39.1 del Reglamento de la Camara de Diputados prevé que la duracion de
las intervenciones en un debate no podrd exceder de treinta minutos, salvo plazos mds breves previstos en
el Reglamento, por ejemplo, para cuestiones suspensivas y de no ha lugar, para alusiones o explicacion
de voto. En Francia, el articulo 49.4 del Reglamento de la Asamblea Nacional no fija un tiempo médximo,
sino un tiempo minimo de intervencién, al prevenir las intervenciones de los oradores #o podrin ser
inferiores a cinco minutos. En funcién del nimero de inscripciones para el uso de la palabra, la Conferencia
de Presidentes fija la duracién global del debate. En Portugal se prevé para las intervenciones un tienspo
mdximo de quince minutos la primera vex y cinco minutos la segunda, salvo para el autor o autores de un
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los de réplica, rectificacion o alusiones, que suelen ser mis breves,
de uno, dos, tres, cinco o diez minutos, segin la regulacién de
cada Parlamento .

— En cuanto a la dltima posibilidad, limitacién tanto del namero
de intervenciones como de la duracién de las mismas, esti
estrechamente vinculada a las facultades que los reglamentos de
las Cdmaras suelen conceder a la Presidencia (de acuerdo, nor-
malmente, con los restantes érganos rectores —Mesa, Confe-
rencia de Presidentes o Junta de Portavoces—) para ampliar o
acortar los turnos fijados en la norma, segtin el curso del debate.
Asi en Italia, Francia y Alemania®.

El debate parlamentario se encuentra, ademds, afectado por las reglas
que regulan el uso de la palabra. Para solicitar la palabra existen tres mode-
los basicos:

1. Enel primero, los parlamentarios han de inscribirse antes de empe-
zar el debate en la lista de oradores. En este caso, el debate es muy
formalizado y la funcién de la Presidencia al respecto meramente
registral, en cuanto que, en general, se limita a la ordenacién de
los turnos de palabra. El sistema de inscripcién previa rige en la
mayoria de paises de nuestro entorno, entre los que destacan Ale-
mania, Portugal, Francia e Italia. Asimismo, se exige la inscripcién pre-
via en la lista de oradores en el Parlamento Europeo’.

2. En el segundo, los parlamentarios pueden solicitar la palabra en
cualquier momento, sin necesidad de inscripcién previa. El papel
de la Presidencia, en este caso, es mdis activo, si bien el riesgo de
parcialidad es mayor y la exigencia de imparcialidad mis dura. En

proyecto o proposicion de ley, que podrin usar la palabra por veinte minutos la primera vez (art. 100 del
Reglamento de la Asamblea de la Republica).

° Véanse al respecto los articulos 40 a 43 del Reglamento de la Cédmara de Diputados de Italia,
89 y siguientes del Reglamento de la Asamblea de la Republica de Portugal, 48 del Reglamento de
la Camara de Representantes de Bélgica, 35 y siguientes del Reglamento de la Camara de Diputados
de Luxemburgo, y 57 del Reglamento del Consejo Nacional de Austria.

¢ El Reglamento de la Asamblea Nacional, en Francia, permite que la organizacion del debate de
la totalidad de los textos se acuerde por la Conferencia de Presidentes (art. 49.1). El articulo 39.5 i fine
del Reglamento de la Camara de Diputados de Italia reconoce al Presidente la facultad de amzpliar
para uno o mds oradores de cada grupo los tiempos previstos para la duracion de las intervenciones, si asi
lo exige la especial importancia de la materia en discusion.

" En Francia, son los portavoces de los grupos parlamentarios quienes hacen las inscripciones de palabra,
indicando al Presidente e/ orden en el que desean que los oradores sean llamados a intervenir (art. 49.4
del Reglamento de la Asamblea Nacional). En Italia, los diputados que deseen hablar en un debate deberdn
inscribirse a mds tardar el dia en que éste empiece y hardn uso de la palabra por orden de inscripcion (art. 36.1
Reglamento de la Camara de Diputados). En Portugal, el Reglamento presupone la existencia de lista
de oradores al establecer que la palabra se concederd por orden de inscripcion (art. 82.3 del Reglamento
de la Asamblea de la Republica). El articulo 27 del Reglamento del Bundestag aleman obliga a que
los miembros del mismo que deseen tomar la palabra deban, en principio, informar sobre ello al Secretario,
que lleva la lista de oradores. En fin, el articulo 121 del Reglamento del Parlamento Europeo establece
que los diputados que solicitaren la palabra serdn inscritos en una lista de oradores segin el orden en que

la hubieren pedido.
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contrapartida, el debate es mis vivo y directo. Este sistema, segin
venimos diciendo, se aplica en la mayoria de paises de tradicién del
common law, esencialmente en Inglaterra y en Estados Unidos.

3. Finalmente, existe una via mixta, en la que se puede solicitar inter-
venir tanto antes como durante el debate. Esta via intermedia tiene
una aplicacién mucho mds escasa. Es el sistema elegido por Bélgica
o Luxemburgo ®, por ejemplo.

Otras cuestiones relacionadas con el debate parlamentario y su orde-
nacién reglamentaria son las siguientes:

— Estructura del debate. El debate de cualquier iniciativa se desarro-
lla, en general, del modo siguiente: tras la presentaciéon de la misma
(en el caso de proyectos de ley, por el ponente o relator), se producen
un turno a favor y otro en contra”, asf como turnos de los restantes
grupos parlamentarios, o de los oradores que hayan solicitado la pala-
bra; a consecuencia de dichos turnos puede haber, con caricter res-
trictivo, turnos de rectificacién o réplica, asi como turnos de alu-
siones . Se prevén, asimismo, turnos de explicacién del voto ''. Con
frecuencia se reconoce el derecho de cerrar el debate al autor de
la iniciativa de que se trate 2.

— Intervencién de miembros del Gobierno. Se contempla, con
caricter general el derecho (o deber) de los miembros del Gobierno
de intervenir en los debates parlamentarios, aun cuando no sean par-
lamentarios, asi como la posibilidad de hablar en cualquier momento,
en cualquier debate y cuantas veces soliciten la palabra .

— Publicidad de los debates plenarios, merced a la presencia durante
el desarrollo de los mismos de los medios de comunicacién e incluso
de ciudadanos en las tribunas de ptblico. En los reglamentos de algu-
nas Asambleas, mis que preverse la publicidad de las sesiones ple-

8 El articulo 31.1 del Reglamento de la Camara de Diputados de Luxemburgo establece que ningin
diputado puede intervenir si no se ha inscrito (en lista de oradores) o ha solicitado la palabra al Presidente
y la ha obtenido. Idéntica redaccién presenta el articulo 44.1 del Reglamento de la Cdmara de Repre-
sentantes de Bélgica.

° En Italia, se prevé esta estructura en el articulo 36.1 del Reglamento de la Camara de los Diputados.

10 Viéase al respecto el articulo 122 del Reglamento del Parlamento Europeo.

' Todos los reglamentos parlamentarios refieren una parte importante del articulado sobre el debate
a la regulacion de estos turnos de palabra.

12 Asi el articulo 34.2 del Reglamento de la Camara de Diputados de Luxemburgo.

B Asi, por ejemplo, el articulo 43 del Reglamento del Bundestag aleman contempla el derecho de
los miembros del Gobierno federal y del Bundesrat, asi como de sus mandatarios, de ser oidos en cualquier
momento si asi lo solicitan. Véanse, igualmente, los articulos 37.1 del Reglamento de la Camara de Diputados
de Italia, 84 del Reglamento de la Asamblea de la Republica de Portugal y 28.3 de los Standing Orders
del Folketing danés. En la misma linea, el articulo 37 del Reglamento del Parlamento Europeo senala
que los miembros de la Comision, del Consejo y del Consejo Europeo podrin pedir en cualquier momento
al Presidente que les conceda el uso de la palabra para hacer una declaracion.
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narias —que se da por supuesta— lo que se prevé, en cambio, es
la posibilidad excepcional de que la sesién sea secreta ™.

— Cierre del debate. Es otra medida que prevén los reglamentos de
las Asambleas para evitar su prolongacién excesiva. Cuando la Cimara
considera que un asunto esti suficientemente debatido, puede acordar
el cierre del debate, pasindose de inmediato a las votaciones. Las
mociones de cierre se suelen regular como parte del debate parla-
mentario en los reglamentos de las Asambleas de los paises de nuestro
entorno. Asi en Italia, Bélgica, Austria o Luxemburgo . Sin embargo,
su utilizacién es escasa, pues falta precisamente el supuesto de hecho
para su utilizacién, a saber, un excesivo intervencionismo que impida
la adopcién de decisiones. No se olvide que, segtin se viene indicando,
la ordenacién del debate en las Cimaras europeas —con la excepcidn
britinica— se basa en un ntmero tasado de turnos de palabra vy,
normalmente, de corta duracién.

— Cortesia parlamentaria. En fin, en toda regulacién del debate par-
lamentario no puede faltar la mencién de determinadas normas que
pudieran considerarse de cortesia parlamentaria y cuyo quebrantamiento
puede dar lugar a medidas disciplinarias o correctivas de la Presidencia.
Asi, por ejemplo, se suele hacer referencia a la necesidad de concesién
de la palabra por el Presidente (arts. 36.3 del Reglamento de la Cimara
de Diputados de Italia y 33 del Reglamento de la Cidmara de los Repre-
sentantes de Bélgica), a que los oradores habrin de hablar desde su
escano y dirigiéndose al Presidente (art. 36.4 del Reglamento de la
Camara de Diputados de Italia), a que ningln discurso podri ser
interrumpido (arts. 39.4 del Reglamento de la Cidmara de Diputados
de Italia, 97 del Reglamento de la Asamblea de la Reptiblica de Portugal,
6 34 del Reglamento de la Cidmara de los Representantes belga), etc.

4 El Capitulo 7 del Reglamento de la Cdmara de Diputados de Luxemburgo lleva por rabrica De
las sesiones piblicas y el articulo 41 contempla la excepcion, las sesiones a puerta cerrada, que podran
celebrarse a solicitud del Presidente o de cinco miembros, decidiendo la Camara por mayoria absoluta. En
Bélgica, la publicidad de las sesiones plenarias viene determinada por la Constituciéon. Sin embargo,
el articulo 56 del R