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RESUMEN: Una vez mas, en Andalucia se plantea, de nuevo, la ruptura del
modelo territorial. Yalo hizo en 1998 Algeciras, que promovié la celebracion de una
consulta popular para la conversiéon del Municipio y su entorno comarcal en una no-
vena Provincia andaluza, y recientemente, en 2022, La Linea de la Concepcion, que
pretendia celebrar una consulta popular para constituirse en comunidad auténoma.
En este trabajo se analiza la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de
25 de septiembre de 2023 (recurso n.” 1013/2022) que tiene como Ponente a Pablo
Maria Lucas Murillo de la Cueva, que desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por La Linea de la Concepcién ante la negativa del Consejo de
Ministros de celebrar la consulta popular. En este caso se plantean cuestiones de
interés relativas a los requisitos de las consultas populares del articulo 71 LBRL y a
la aplicacion del régimen del silencio administrativo positivo.
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ABSTRACT: Once again, in Andalusia, the territorial model is being ques-
tioned. Algeciras had already done so in 1998, when it promoted the holding of a
popular consultation for the conversion of the Municipality and its surrounding area
into a ninth Andalusian province, and recently, in 2022, La Linea de la Concepcion,
which intended to hold a popular consultation to become an Autonomous Communi-
ty. This paper analyses the Judgment of the Third Chamber of the Supreme Court of
25 September 2023 (appeal 1013/2022), with Pablo Maria Lucas Murillo de la Cue-
va as Rapporteur, which rejects the contentious-administrative appeal lodged by La
Linea de la Concepcidn, confirming the refusal of the Council of Ministers to hold
the referendum. This case raises questions of interest relating to the requirements for
popular consultations under article 71 LBRL and the application of the regime of
positive administrative silence.
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I. PLANTEAMIENTO

Que un municipio trate de promover una consulta popular que pone en ja-
que la estructura territorial de Andalucia esta dejando de ser un fenémeno aislado.
Al igual que tampoco lo es que la iniciativa provenga de una administracion local
gaditana. Primero lo hizo, en 1998, el Ayuntamiento de Algeciras, que impulso la
celebracién de una consulta popular para la conversion del Municipio y su entorno
comarcal en una novena provincia andaluza, y, recientemente, en 2022, lo ha hecho,
en 2022, La Linea de la Concepcién, que pretendia celebrar una consulta popular
para constituirse en comunidad auténoma. En esta situacion, ante la negativa del
Consejo de Ministros de autorizar la celebracion de la consulta popular, el Municipio
interpone recurso contencioso-administrativo ante la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo que se pronuncia a través de la sentencia de 25 de septiembre de 2023 (recurso
n.” 1013/2022), que tiene como Ponente a Pablo Maria Lucas Murillo de la Cueva.
A su analisis se dedica este trabajo. Sin perjuicio de ello, con cardcter previo, es
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necesario hacer siquiera una somera referencia al marco normativo de las consultas
populares locales en Andalucia.

En la delimitacién del régimen aplicable a las consultas populares hay que
partir del articulo 149.1. 32.° de la Constituciéon Espafiola (en adelante, CE), que
reserva al Estado la competencia exclusiva para autorizar la convocatoria de aque-
llas consultas que se celebren por via de referéndum. En consecuencia, los restantes
aspectos relativos a la materia indicada pueden ser competencia de las comunida-
des auténomas si asi lo prevén sus respectivos estatutos. La prevision del articulo
149 conecta con el articulo 92.3 que establece una reserva de ley organica para
la regulacién de las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades
de referéndum previstas en la Constitucion. En cumplimiento de este mandato, se
desarrolla la Ley Orgéanica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas
modalidades de referéndum que excluye de su ambito de aplicacion «las consultas
populares que puedan celebrarse por los Ayuntamientos, relativas a asuntos relevan-
tes de indole municipal, en sus respectivos territorios, de acuerdo con la legislacién
de Régimen Local, y a salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para
su autorizacion» (disposiciéon adicional). De ahi que la regulacion de las consultas
populares municipales responda a un régimen juridico propio que ha sido fijado por
el articulo 71 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(en adelante, LBRL).

A nivel autonémico, tanto la primera Ley Organica 6/1981, de 30 de diciem-
bre, del Estatuto de Autonomia para Andalucia como la vigente Ley Organica
2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia
(en adelante, EA 2007) han asumido competencias para la celebracién de consultas
populares (arts. 15.2 y 78, respectivamente)®. Es mas, durante el periodo de vigencia
del Estatuto de Autonomia de 1981 se aprobé la Ley 2/2001, de 3 de mayo, de Re-
gulacion de las Consultas Populares Locales en Andalucia (en adelante, Ley 2/2001),
aun hoy en vigor, que hace suyo el contenido del articulo 71 LBRL y anade algunas
particularidades procedimentales®. En los tltimos afios, es tal el protagonismo que
ha adquirido la participaciéon ciudadana en la esfera pablica que en 2017 se aprobd

2 Sobre el art. 78 EA 2007 véase BUENO ARMIJO, A., «Competencias sobre consultas populares.
En especial por via de referéndum (Comentario al art. 78)», en MUNOZ MACHADO, S. y REBOLLO
PUIG, M. (dirs.), Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Civitas, Pamplona, pp. 777 vy ss.
Para un estudio sobre la Ley 2/2001 véase N UNEZ LOZANO, M. C., «Las consultas populares
locales», en Revista Andaluza de Administracion Piblica, n.° 42, 2001, pp. 427 y ss. Un comentario sobre con-
sultas populares promovidas en Andalucia desde 1985 hasta 2017 puede encontrarse RUIZ MAGANA, 1.,
«Cionsultas populares y Entidades Locales: a proposito de la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Participa-
cién Ciudadana de Andalucia», en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, n.° 13, 2020, pp.
58y59.
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la Ley n.° 7, de 27 de diciembre, de Participaciéon Ciudadana de Andalucia®. No obs-
tante, esta no ha afectado al régimen de consultas populares locales del articulo 71
LBRL ni, por ende, de la Ley 2/2001°.

Procede, ahora si, detenernos sobre las circunstancias que dan lugar a la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2023, ya citada. Gabe remontar
los hechos al 10 de marzo de 2022, fecha en la que el Pleno del Ayuntamiento de la
Linea de la Concepcion acordd por mayoria absoluta celebrar, previa autorizacién
del Consejo de Ministros, una consulta popular sobre la conversiéon del Municipio en
comunidad auténoma en virtud del articulo 144.a) CE. Este prevé que las Cortes Ge-
nerales podran, mediante ley organica, autorizar la constitucién de una comunidad
auténoma cuando su ambito territorial no supere el de una provincia. En este marco,
la pregunta que el Pleno municipal planteaba formular era la siguiente:

«;Cree usted conveniente que el Ayuntamiento de La Linea de la
Concepcion eleve al Gobierno de la Nacion y a las Cortes Generales una
peticién para instar la conversion del municipio en comunidad auténoma de
acuerdo con el articulo 144 a) de la Constitucién Espanola?».

Actuando de conformidad con el articulo 10.2 Ley 2/2001, el Ayuntamiento de
la Linea de la Concepcién da traslado el 15 de marzo de 2022 de una certificacion
literal del acuerdo favorable del Pleno junto con una copia del expediente a la Conse-
jeria de la Presidencia, Interior, Dialogo Social y Simplificacién Administrativa para
que, posteriormente, desde la Presidencia de la Junta de Andalucia, se remitiesen
dichos documentos al Gobierno estatal®. Unos siete meses después, el 25 de octubre
de 2022, el Consejo de Ministros adopté un Acuerdo por el que denegaba la autori-
zacion para la celebracion de la consulta al entender que desbordaba la competencia
del Municipio y, por tanto, las exigencias del articulo 71 LBRL.

* Muestra de la relevancia de la tematica es la proliferacién de estudios al respecto, como el

realizado por HERNANDEZ DIEZ, E., La administracion espafiola ante la participacién juvenil, Madrid
Tustel, 2022.

> Peseacllo,la Ley crea la figura de unas consultas, denominadas «consultas participativas», que
pueden tener tanto caracter autonémico como local (arts. 33-50). Sobre las consultas participativas locales
véase RUIZ MAGANA, 1. (2020: 64 y ss.). Recientemente, otras comunidades auténomas, también han
regulado modalidades de consulta popular distintas a las previstas por el articulo 71 LBRL. A estas han
prestado atencion FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J.M., Vox populi: consultas populares
y procesos participativos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, pp. 143 y ss. Asimismo,
cfr. las conclusiones de SUAY RINC()N,J., «Consultas populares y referéndums», en Revista Espafiola de la
Funcion Consultiva, n.° 30-31, 2018-2019, pp. 47 y ss.

®  Actualmente, de acuerdo con el articulo 1.¢) Decreto 152/2022, de 9 de agosto, por el que se
establece la estructura organica de la Consejeria de la Presidencia, Interior, Didlogo Social y Simplificacion
Administrativa, las competencias sobre las competencias sobre las consultas populares de la Ley 2/2001
corresponden a la Consejeria de la Presidencia, Interior, Didlogo Social y Simplificacién Administrativa.
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El problema que se genera en este caso es que la Junta de Andalucia traslada al
Ministerio de Administracién Territorial la solicitud y el expediente via correo elec-
trénico —lo hizo el 12 de abril de 2022, cumpliendo con el plazo fijado por el articulo
10.3 Ley 2/2001, que era de un maximo de veinte dias héabiles desde la recepcion del
acuerdo del Pleno—. Pero, al haber utilizado esta via de comunicacién, en lugar del
registro electrénico, el Gobierno estatal no se pronuncia sobre la peticién de autori-
zacion de la consulta popular. No es hasta que cinco meses después, una vez que, en
septiembre de 2022, el Alcalde del Municipio, atendiendo a que habian transcurrido
mas de tres meses desde que se remiti6 la solicitud y considerando que el régimen del
silencio en este caso era positivo, solicita al Gobierno estatal una certificacién de acto
presunto. Esta peticion fue la primera que entré en el registro estatal y no fue hasta
entonces cuando el Gobierno tuvo por iniciado el procedimiento.

En estas circunstancias, el Ayuntamiento gaditano interpone recurso conten-
cioso-administrativo ante el Tribunal Supremo al considerar, por una parte, que la
consulta si se ajustaba a la LBRLy, por otra, que se trataba de un procedimiento ini-
ciado a instancia de parte en el que era de aplicacion el régimen del silencio positivo,
procediendo expedir el certificado de acto presunto.

De todo lo expuesto se desprende que, para realizar un adecuado analisis, el
caso que se plantea debe ser abordado desde una doble perspectiva: una sustanti-
va, ya que no cabe celebrar una consulta popular sobre cualquier materia, y otra
procedimental, relativa al silencio administrativo. A ambas cuestiones me refiero
seguidamente.

II. UNA CONSULTA QUE EXCEDE LOS LIMITES DEL ARTICULO
71 LBRL

Tal y como se ha anticipado, el articulo 71 LBRL establece los requisitos que
deben reunir, de acuerdo con la legislacion basica, las consultas populares locales. Su
tenor es el siguiente:

«De conformidad con la legislacién del Estado y de la Comunidad
Auténoma, cuando ésta tenga competencia estatutariamente atribuida
para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por mayoria absoluta del Pleno y
autorizacion del Gobierno de la Nacién, podran someter a consulta popular
aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local que
sean de especial relevancia para los intereses de los vecinos, con excepcién
de los relativos a la Hacienda local»’.

7 Sobre el articulo 71 LBRL, véase, por todos, FERNANDEZ RAMOS, S., «Articulo 71», en
REBOLLO PUIG, M. (dir.), Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, Tirant Lo Blanch,
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Formalmente, por tanto, para que se pueda celebrar una consulta popular es
necesario que se produzca, en primer lugar, un consenso del Pleno municipal, que
debera adoptar un acuerdo por mayoria absoluta, y, en segundo lugar, que el Gobier-
no estatal autorice su celebracién. Desde un punto de vista material, los asuntos sobre
los que puede versar la consulta deben cumplir una serie de requisitos, en concreto,
deben ser: 1) de competencia propia municipal, esto es, alguna de las que enuncia el
articulo 25 LBRL o de las competencias propias atribuidas por la legislacion sec-
torial con tal caracter; ii) de caracter local, es decir, que trate sobre una materia
cuyo objeto o alcance no trascienda mas alla del término municipal correspondiente
[en este sentido, STS de 7 de marzo de 2019 (recurso n.” 410/2017), FJ 3]; v, 1ii) de
especial relevancia para los vecinos, o sea, que este mecanismo no se utilice para
atender asuntos de mera administracion ordinaria. Como limites, del articulo 71 se
deduce que quedan excluidas aquellas materias que, primero, no sean conformes con
la legislaciéon del Estado y de la comunidad auténoma vy, segundo, sean propias de la
Hacienda Local.

Los requisitos sefialados tienen caracter concurrente lo que ha provocado que
esta forma de participacién sea calificada por la doctrina como restrictiva®. Igual-
mente, la jurisprudencia ha destacado que las exigencias de la LBRL revelan un de-
signio del legislador ciertamente restrictivo respecto de esta formula de participacién
popular en el procedimiento de adopcion de decisiones municipales [entre otras, STS
de 17 de febrero de 2000 (recurso n.” 404/1998), FJ 5].

El Ayuntamiento de La Linea de la Concepcién defendié que su pretension
se adecuaba al articulo 71 LBRL aduciendo, por un lado, que su propoésito no
suponia una reforma del EA 2007 y, por otro, que versaba sobre una cuestion
que no excedia de los intereses municipales. A continuacion, se estudian estas
alegaciones.

A) En apoyo del primer argumento, se invoca la sentencia del Tribunal
Constitucional 99/1986, de 11 de julio, que desestima los recursos de inconsti-
tucionalidad promovidos por el Gobierno y el Parlamento Vascos contra la dis-
posiciéon transitoria séptima, apartado 3, de la Ley Organica 4/1983, de 25 de

Valencia, Tomo II, 2007, pp. 1799 y ss.

8 Entre otros, FONT I LLOVET, T, «El referéndum local en Espana», en Revista Catalana de Dret
Piblic, n.° 2-3, 1985, p. 127; SANCHEZ MORON, M., «El sistema politico local: formulas de gobierno y
participaciéon de la ciudadania», en AA.VV,, Informe sobre el Gobierno Local, Ministerio para las Administra-
ciones Publicas, Madrid, 1992, p. 318; FERNANDEZ RAMOS, S, La informacion y participacion ciudadana en
la Administracién Local, Bosch, Barcelona, 2005, p. 273; ORDUNA PRADA, E., «Democracia local y partici-
pa(gén ciudadana: nuevas perspecti&:as sqbre consultas populares municipales», en Anuario del Gobierno Local,
n. 1,2017, pp. 87 y 88); y GARCIA PEREZ, M., «Cuestiones juridicas en torno a la celebraciéon de una
consulta popular municipal», en Revista Gallega de Administracion Piblica, n.° 56, 2018, p. 375.
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febrero, de Estatuto de Autonomia de Castilla-Leén que admite la posibilidad
de que un territorio o municipio que constituya un enclave perteneciente a una
provincia integrada en la Comunidad Auténoma pueda segregarse de la mis-
ma e incorporarse a otra comunidad auténoma. En esta sentencia, el Tribunal
Constitucional realiza una interpretacion que atiende al modo en que los esta-
tutos de autonomia definen el territorio. Distingue asi, por una parte, los textos
estatutarios que contienen una garantia institucional del territorio en los que la
modificaciéon del mismo supone revisar el Estatuto (un ejemplo de este lo cons-
tituye el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, que se refiere en su articulo 2.2
a los «actuales limites» de los Territorios histéricos que integran la Comunidad).
Y, por otra, los estatutos que no contienen esa garantia. En este caso, el territorio
opera como simple delimitacién espacial y su modificacién no implica reforma
alguna (seria el caso de la Ley Organica 4/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de
Autonomia de Castilla-Leon, que en su articulo 2 dispone que «El territorio de
la Comunidad de Castilla y Le6n comprende el de los municipios integrados en
las provincias de Avila, Burgos, Leon, Palencia, Salamanca, Soria, Valladolid y
Zamora») (FF]J 4y 5). Concretamente, en relacion a este ultimo tipo de estatutos,
la sentencia sefiala que:

«(...) en aquellos casos en que se delimita el territorio autonémico
sélo por relaciéon al de los municipios que integran sus provincias,
la modificacién territorial que no lleve consigo una alteraciéon de la
configuracién provincial de la Comunidad Auténoma no entrafia, en
principio, una revision formal del Estatuto, ya que, en tanto las provincias
subsistan con identidad propia, las alteraciones que puedan experimentar
sus territorios, aun cuando supongan también una modificacién en el
territorio de la Comunidad, no implican cambio de contenido en la norma
estatutaria» (FJ 5).

En este fundamento juridico se apoya el Ayuntamiento recurrente. Sin em-
bargo, su aplicacion al caso de examen ha sido rechazada por la sentencia que esta
siendo objeto de analisis. Esta determina que:

«No sirve a la posiciéon defendida por la demanda porque el
articulo 2 del Estatuto andaluz si establece que el territorio de Andalucia
"comprende el de los municipios de las provincias de Almeria, Cadiz,
Coérdoba, Granada, Huelva, Jaén, Mdlaga y Sevilla. Por tanto, convertir
en comunidad auténoma al municipio de La Linea de la Concepcion priva
a la Comunidad Auténoma de una parte de su territorio. Observemos que
la propia sentencia 99/1986 precisa que habla en el punto al que alude la
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demanda "en principio" y a la vista de los Estatutos vasco y castellano-

leonés» [F] 4.A)].

Como es evidente, la creacion de una comunidad auténoma nueva con parte
del territorio actual de las provincias andaluzas si implicaria una reforma estatuta-
ria, que no podria entenderse realizada a través de la ley organica a que se refiere el
articulo 144 CE.

B) Por otro lado, el Ayuntamiento, con la finalidad de justificar el caracter
municipal de la consulta popular, la asemeja a la autorizada por el Gobierno estatal
sobre el ejercicio de la iniciativa para la fusiéon de los municipios de Villanueva de
la Serena y Don Benito. Frente a ello, la Sala Tercera ha sido contundente al afir-
mar que entre ambos casos existe una «diferencia tan manifiesta que no requiere
mayor explicacion» [F] 4.A)]. Y es que es patente que la fusion de Villanueva de
la Serena y Don Benito es una cuestion local que se encuadra dentro de la au-
tonomia municipal, que estd constitucionalmente garantizada en el articulo 140
CE. Tanto es asi que no tendria sentido que los vecinos de otras entidades locales
colindantes a Villanueva de la Serena y Don Benito intentasen participar en dicha
consulta, pues para ellos la cuestion no revestiria un caracter local y seria ajena a
sus intereses. Igualmente, tampoco lo tendria que la competencia para convocar
una consulta popular relativa a un procedimiento sobre alteraciéon de demarcacio-
nes municipales no correspondiese a un ayuntamiento. Esta situacion se planteaba
hace relativamente poco tiempo en el Pais Vasco y dio lugar a que el Tribunal
Supremo se pronunciase y confirmase que se trata de una competencia municipal
que no corresponde a los Organos Forales de los Territorios Historicos, tal y como
perseguian estos [STS de 12 de marzo de 2018 (recurso n.” 3287/2015), FJ 3]. Sin
embargo, como se ha indicado, no ocurre lo mismo con la pretensién del Ayun-
tamiento de la Linea de la Concepcién de constituirse en comunidad auténoma.
La sentencia de 25 de septiembre de 2023 justifica que la consulta popular que se
propone no puede catalogarse como una de las consultas que contempla el articulo
71 LBRL debido a que:

«(...) erigir un municipio en comunidad auténoma afecta directamente
al ordenamiento estatal y autonémico, pues incide en la organizacién
territorial del Estado (articulo 137 de la Coonstitucién), altera la composicién
territorial de la Comunidad Auténoma, en este caso la de Andalucia y, por
tanto, a su Estatuto de Autonomia (articulo 2), y es ajeno a la competencia
municipal» [F] 4.A)].

Ademas, prosigue el Tribunal, la organizacion territorial del Estado y de las co-
munidades autbnomas es una «materia extremadamente delicada sobre la que cual-
quier alteracién excede absolutamente de los intereses locales». La sentencia aclara
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que estos ultimos se equiparan a aquellos intereses que la Corporacién municipal
pueda atender mediante el ejercicio de sus competencias. En cualquier caso, aun
cuando se actte en ejercicio de las competencias propias, estas deben ser ejercidas
como dispone el articulo 71 LBRL y ha reiterado la jurisprudencia, esto es, en los
términos de la legislacion estatal y autonémica [asi lo recuerda el Tribunal Supremo
en la sentencia de 15 de noviembre de 2012 (recurso n.” 546/2010), FJ 2]. Asimismo,
hay que tener en cuenta que las competencias locales no necesariamente deben ser
plenas o completas, quedando:

«excluidos del objeto de las consultas populares municipales aquellos
asuntos que, aun teniendo un caracter local y tratando de una materia
que sea de especial relevancia para los intereses de los vecinos, afecten a
competencias exclusivas del Estado o de las Comunidades Auténomas o
a aquellas competencias del Estado o de las Comunidades Auténomas
atribuidas por delegacion a los Entes locales» [STS de 23 de septiembre de
2008 (recurso n.° 474/2006), FJ 2].

En este sentido, son ilustrativas, entre otras, las sentencias del Tribunal Su-
premo de 21 de febrero de 2019 (recurso n.” 390/2017) y de 26 de octubre de 2023
(recurso n.” 1026/2022). En la primera la Sala Tercera confirma la decision del
Gobierno de denegar una consulta popular que planteaba a los vecinos si destinar
recursos o instalaciones municipales para realizar corridas de toros. El Tribunal
aclara que no se puede celebrar una consulta que sea contraria a las leyes que es-
tablecen como fines el fomento, proteccién y difusion del patrimonio cultural, que
incluye la tauromaquia (EJ 3). La segunda también afirma que correspondia la de-
negaciéon de la autorizaciéon de una consulta popular que, en este caso, era relativa
al tipo de arena para recuperar una playa. En la sentencia se insiste en que hay que
entender que una cosa es mantener las playas en condiciones de limpieza, higiene
y salubridad, que si es competencia municipal, y otra bien distinta el proceso pri-
migenio de regeneraciéon de una playa, competencia estatal con intervencién de la
comunidad auténoma y del municipio cuando proceda modificar el planeamiento
urbanistico correspondiente (EJ 5).

Asimismo cabe traer a colacioén la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
enero de 1993 (no especifica nimero de recurso, Roj: STS 12602/1993) que resuel-
ve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Diputacion Foral de
Vizcaya contra el Acuerdo del consejo de Ministros denegatorio de la peticion del
Ayuntamiento de Villaverde de Trucios (integrado en la Comunidad Auténoma de
Cantabria pero enclavado territorialmente en la Provincia de Vizcaya) de celebrar
una consulta popular sobre su incorporaciéon a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. La sentencia manifiesta que no se esta ante una de las consultas populares
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del articulo 71 LBRL debido a que no afecta a un tema de competencia municipal
y de caracter local. Por el contrario, considera que la consulta solicitada forma
parte del procedimiento previsto en el articulo 8 Ley Organica 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, relativo a la agregaciéon
a la comunidad autébnoma de municipios pertenecientes a otras (EJ 1). De igual
modo, sobre la base de la teoria de la garantia institucional de las comunidades
autébnomas precisa:

«En ellas el territorio es un elemento esencial y su modificacién
incide en la conexién entre la realidad ordinamental y la factica. Ello
lleva a concluir que no puede alterarse el territorio sin modificacién del
ordenamiento estatutario especifico, y menos ain contra la voluntad o sin
la voluntad de un Ente como la Comunidad Auténoma afectada, dotada de
autonomia politica» (EJ 4).

Es interesante notar que esta no es la primera vez que el Gobierno rechaza la
solicitud de autorizacién para una consulta popular que tiene implicaciones en la es-
tructura territorial de Andalucia y que es promovida por un municipio de la Provin-
cia de Cadiz. En el afio 2000, el Tribunal Supremo confirmé el sentido denegatorio
del Acuerdo del Consejo de Ministros para celebrar una consulta popular sobre la
conversion del Municipio de Algeciras y su entorno comarcal en una novena provin-
cia andaluza (STS de 17 de febrero de 2000, ya citada). En su pronunciamiento, el
Alto Tribunal explica que la «constitucién de una nueva provincia, a costa, inevita-
blemente, de desgajar otras preexistentes, es un asunto que desborda el ambito local
para encuadrarse en ambitos de orden comarcal, provincial, autonémico y estatal»
(EJ 6). En particular, la consulta afectaba de modo decisivo al ambito territorial de la
Provincia de Cadiz y a las competencias propias de su Diputacién Provincial, Enti-
dad local de caracter basico. La Sala recuerda que:

«(...) dicha provincia, a tenor de los arts. 137 y 141 CE —que responden
a un sistema de distribucion territorial del poder garante de la autonomia
provincial (...)- no puede ver mermada su actual integridad territorial
sino a través de una Ley organica, lo que evidencia que el constituyente
consideraba esta cuestion como una de las que, por su importancia en
la vertebracion territorial del Estado mismo y por afectar a intereses
muy caracterizados de orden supralocal, requiere la intervencién de las
Cortes Generales, y precisamente mediante un instrumento legislativo
cualificado» (FJ 6).

En definitiva, la aspiracién de un municipio de constituir una nueva provin-
cia o una comunidad autébnoma no puede ampararse en la autonomia municipal
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constitucionalmente garantizada ya que trasciende el caracter local y tiene un im-
pacto directo tanto en la organizacion territorial del Estado (art. 137 CE) como
en la distribucién de competencias entre los diferentes niveles de administracion
territorial.

III. INICIO Y FIN DEL PROCEDIMIENTO PARA AUTORIZAR LA
CONSULTA: (SILENCIO POSITIVO O NEGATIVO?

Como ya se ha adelantado, el litigio surge con motivo del medio que utiliza
en abril de 2022 la Junta de Andalucia para hacer llegar la documentacién sobre
la consulta popular al Ministerio de Administraciéon Territorial, que es el correo
electronico —actuaciéon que, por cierto, es ajena al Ayuntamiento de la Linea de la
Concepcién—. Sin embargo, y pese a que en el caso no se discute que el expediente y
la certificacion del acuerdo municipal obrasen en poder de la Administracion estatal
desde aquel momento, esta Gltima no comenz6 a movilizarse hasta que recibi6 el
registro, en septiembre de 2022, la peticiéon del Ayuntamiento de la certificacion del
silencio administrativo positivo (ex art. 24.4 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Coman de las Administraciones Publicas, en adelante,

LPAC).

El Municipio sostiene que estamos ante un procedimiento iniciado en abril
de 2022 a instancia de parte en el que, a falta de un plazo especifico para resolver,
resulta de aplicacion el articulo 21.3.b) LPAC que, como es bien conocido, dispone
que, en los casos iniciados a solicitud del interesado, cuando las normas regulado-
ras de los procedimientos no fijen un plazo maximo para resolver éste sera de tres
meses que se computaran desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada
en el registro electrénico de la administracién u organismo competente para su
tramitacion. Por su parte, el articulo 24.1 completa lo anterior al indicar que, en los
procedimientos iniciados a instancia de parte, el transcurso del plazo maximo sin
haberse notificado resolucién expresa legitima al interesado a entenderla estimada
por silencio administrativo. Por tanto, al no concurrir ninguna de las circunstan-
cias que el apartado 1 del mencionado precepto descarta para la aplicaciéon del
silencio positivo, se habria producido la estimacién de la solicitud de autorizacién
por silencio positivo®. Sin perjuicio de ello, la administracion estd obligada a dictar

9
Quedan exceptuados los supuestos en que una norma con rango de ley o una norma de Dere-

cho de la Unién Europea o de Derecho internacional aplicable a Espana establezcan lo contrario. Asimis-
mo, se descarta la aplicacién del silencio positivo en los procedimientos relativos al ejercicio del derecho
de peticién, a que se refiere el articulo 29 CE, aquellos cuya estimacion tuviera como consecuencia que
se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio publico,
impliquen el ejercicio de actividades que puedan danar el medio ambiente y en los procedimientos de
responsabilidad patrimonial de las administraciones. También se establece que el sentido del silencio sera
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resolucion expresa y a notificarla en todos los procedimientos cualquiera que sea su
forma de iniciacién (art. 21.1). Lo que sucede es que, en los casos de estimacion por
silencio administrativo, la resolucién expresa posterior a la produccién del acto solo
puede ser confirmatoria del mismo [art. 21.3.a)]. Asi pues, el Municipio arguye que
el Acuerdo denegatorio adoptado por el Consejo de Ministros el 25 de octubre de
2022 es disconforme a derecho.

A la vista de lo expuesto, antes de detenerse sobre el régimen del silencio es
conveniente aclarar cuando se tiene por iniciado el procedimiento, esto es, si en de
abril de 2022 —como defiende el Ayuntamiento— o en septiembre de 2022 —como
afirma el Gobierno estatal—. Y es que, aunque el propio Consejo de Ministros admi-
te que utilizar el buzoén electrénico «es practica habitual», argumenta que no tiene
la consideraciéon de registro electronico de la administracion para la tramitaciéon a
efectos del articulo 21.3.b) y justifica su pasividad aduciendo que este envio debid
Unicamente apreciarse como un anticipo de la documentacion que debia haberse
presentado en el registro electrénico en virtud del articulo 16.1. De conformidad con
este ultimo, cada administracién dispone de un registro electrénico general en que
se debe hacer el correspondiente asiento de todo documento que sea presentado o se
reciba en cualquier 6rgano administrativo, organismo publico o entidad vinculado
o dependiente a estos.

La clave aqui esta en el tratamiento que se confiera a las solicitudes del arti-
culo 71 LBRL. En la sentencia, el Tribunal Supremo les concede el mismo que las
que presentan los interesados. De ahi que, para la Sala Tercera, lo correcto habria
sido que cuando llegd el correo se hubiese solicitado a la Junta de Andalucia que
presentase la documentacién en el registro o se hubiera remitido directamente a este
la documentacién recibida pero «en ningtn caso, la pasividad que adopt6 la Admi-
nistracién, que no es coherente con los articulos 53.1 y el articulo 68 Ley 39/2015»
[E] 4.b)], preceptos que son relativos, respectivamente, a los derechos del interesado
en el procedimiento administrativo y a la subsanacién y mejora de la solicitud reali-
zada. Para el Tribunal, el modo de actuar de la Administracion estatal tampoco es
congruente con los principios que han de informar la actuacién administrativa y las
relaciones interadministrativas de acuerdo con los articulos 3 y 140 Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico «que apuntan con claridad en
un sentido contrario a la actuaciéon, mejor dicho, a la falta de ella que se produjon».
Si bien, esto contradice lo que el propio Tribunal expone respecto del tratamiento

desestimatorio en los procedimientos de impugnacién de actos y disposiciones y en los de revisiéon de oficio
iniciados a solicitud de los interesados. Si bien, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la
desestimacion por silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera estima-
do el mismo si, llegado el plazo de resolucién, el 6rgano administrativo competente no dictase y notificase
resolucion expresa, siempre que no se refiera a las materias enumeradas en el propio articulo 24.1.
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de la solicitud del Ayuntamiento como si fuera interesado. En definitiva, por una u
otra via, el Tribunal Supremo concluye que la fecha de presentacién y de inicio del
procedimiento debi6 ser abril de 2022. De este modo, se aprecia que han transcu-
rrido mas de tres meses, que es el plazo previsto por la LPAC para cuando no se fija
uno especifico en la normativa reguladora, sin que se haya obtenido una resolucién
expresa. Otro tema es que se haya producido el silencio positivo, como seguidamente
se analiza.

Para pronunciarse sobre la naturaleza juridica del silencio ante la ausencia de
respuesta del Consejo de Ministros a la peticion de celebracion de una consulta po-
pular, es imprescindible referirse al Dictamen del Consejo de Estado n.” 943/1994,
de 9 de junio, como sefiala el Ayuntamiento de la Linea de la Concepcion. Si bien,
no debe perderse de vista que el parecer expresado por el maximo Organo Consul-
tivo del Estado no tiene como regla general caracter vinculante (art. 2.2 Ley Orga-
nica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado) ni, desde luego, en este caso. El
Dictamen tiene su origen en una consulta que realiza el Gobierno, que solicita que
se pronuncie sobre la naturaleza juridica de la autorizacién del Gobierno estatal
prevista en el articulo 71 y, mas especificamente, sobre si debe ser considerada como
un acto administrativo debiendo, en consecuencia, ser aplicado el articulo 43.2 de la
derogada Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin —que, como es bien conocido, también esta-
blecia la regla general del silencio positivo— o si, por el contrario, debe interpretarse
como una actuacién de Gobierno no sujeta al Derecho administrativo y exenta, por
tanto, de la aplicacion del articulo 43.

En lo que concierne al primer interrogante, el Dictamen concluye que el al-
cance de la autorizacién del Gobierno de la Nacion a que se refiere el articulo 71 es
doble. De un lado, representa una medida de control de la legalidad (en el sentido
de que es una técnica para controlar que la solicitud haya sido objeto de un acuerdo
corporativo plenario mayoritario y de una concreta iniciativa del correspondiente
alcalde y que se cifie al ambito y competencias de la entidad local). De otro, in-
corpora una apreciacion del Gobierno de la Nacion sobre la relevancia de ciertos
asuntos para los intereses de los vecinos en cuestion, incidiendo en la forma en que
se desenvuelven los principios organizativos del régimen municipal. En otros tér-
minos, para el Consejo de Estado tiene una doble naturaleza al ser una técnica de
control de legalidad y de control del ambito de desenvolvimiento que la legislacién
basica de régimen local ha dado a los comentados principios representativos y de
participaciéon popular.

En relacién a la eventual aplicacién de las previsiones generales del silen-
cio administrativo positivo a la autorizacién del Gobierno estatal, la respuesta del
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Consejo del Estado es afirmativa. La procedencia de utilizar el silencio positivo se
justifica en la condicién que ocupan el alcalde y el pleno de la corporacién muni-
cipal que solicitan al Gobierno la autorizacién para celebrar la consulta popular,
que seria la de interesados definida en el articulo 4 LPAC (que se corresponde
con el articulo 31 Ley 30/1992, que era la que estaba vigente cuando se emiti6 el
Dictamen). Con toda la légica, FERNANDEZ RAMOS y PEREZ MONGUIO
han cuestionado la interpretaciéon del Consejo de Estado a favor de la aplicacién
de la regla del silencio estimatorio a una autorizaciéon que se desenvuelve en una
relacién interadministrativa de control'’. En este sentido, han reclamado que en
la Ley 40/2015 no exista un precepto del estilo del contenido en el articulo 95 de
la antigua Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, en virtud del cual el
silencio se entendia positivo cuando se tratase de autorizaciones o aprobaciones
que debiesen acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacion y tutela de los
organos superiores sobre los inferiores.

Por su parte, respecto del alcance del silencio, la sentencia de 25 de sep-
tiembre de 2023 sefiala que aunque con caracter general se aplique dicho criterio
«no puede suceder asi en este caso» [F] 4.C)]. Concretamente, no procede en este
asunto por dos razones: en primer lugar, explica, porque en el mismo media una
intervenciéon administrativa preceptiva de la Junta de Andalucia y, en segundo
lugar, porque:

«Lautilizacién quehahechodelarticulo 71 desnaturaliza absolutamente
el procedimiento e impide darle el tratamiento que se dispensa a aquellas
solicitudes que si se inscriben en el marco que la ley asigna a las consultas
populares locales y, en particular, junto a la singularidad procedimental,
impide que juegue el silencio positivo».

O sea, no es que el Tribunal Supremo se aparte aqui de la regla del Consejo
de Estado; lo que indica es que su aplicacion esta reservada para los casos en los que
realmente estemos ante consultas populares que cumplan con lo exigido por el arti-
culo 71 LBRL. En el fondo, el criterio que se utiliza en la sentencia analizada impli-
ca que el silencio solo va a ser positivo cuando sea acorde al Ordenamiento juridico.
Esta exégesis hace recordar la legislacion urbanistica estatal que contempla la regla
general de interdiccién de adquirir facultades contrarias a la ley y al planeamiento
urbanistico y requiere que todo acto de edificacion vaya acompafiado del acto de
conformidad, aprobacién o autorizacién administrativa que sea preceptivo, segun
la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, debiendo ser motivada su de-
negacion (art. 11.3 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que

10 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J.M. (2019: 118).
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se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana). Con
esta interpretacion el Estado se asegura que, ante la eventual falta de pronuncia-
miento del Consejo de Ministros sobre la celebracién de una consulta popular, el
respectivo ayuntamiento interesado no pueda convocar la consulta. Regla que, con
seguridad, no va a ser tan bien acogida por los ayuntamientos interesados para los
que, obviamente, su solicitud siempre se va a ser ajusta a la LBRL.

IV. CONCLUSIONES

En la sentencia de 25 de septiembre de 2023, la Sala recuerda que la preten-
si6n de un municipio de constituir una nueva provincia —aspiraciéon del Municipio
de Algeciras enjuiciada en la STS de 17 de febrero de 2000— o una comunidad
auténoma —tal y como perseguia el Ayuntamiento protagonista de este comenta-
rio, de La Linea de la Concepcién— desborda el articulo 71 LBRL: trasciende del
caracter local y tiene un impacto directo tanto en la organizacién territorial del
Estado (art. 137 CE) como en la distribucién de competencias entre los diferen-
tes niveles de administracion territorial. No cabe, por tanto, pretender justificar
dichas aspiraciones en la autonomia que se reconoce constitucionalmente a los
municipios (art. 140).

Por otra parte, las circunstancias en las que se desarrolla el caso han dado lugar
a que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre si ante la falta de resolucién expresa
del Gobierno estatal para autorizar la celebracién de una consulta popular procede
la aplicaciéon del régimen del silencio administrativo positivo. Sobre este particular, y
sin perjuicio de la ausencia de su caracter vinculante, es necesario recordar que ya se
pronunci6 en 1994 el Consejo de Estado a través de un Dictamen, que admitié su uti-
lizacién. Sin embargo, en esta ocasion la sentencia va mucho mas alla pues establece
que el silencio solo va a ser positivo cuando sea acorde al Ordenamiento juridico.
De este modo, utiliza un criterio similar al que contempla la legislaciéon urbanistica
estatal que prevé la regla general de la interdiccién de adquirir facultades contrarias
ala ley y al planeamiento urbanistico.

A efectos practicos, para que se pueda entender que una consulta popular es
acorde a Derecho caben dos opciones: primera, que asi lo confirme el Consejo de
Ministros a través de una resolucién expresa que autorice la consulta o, segunda,
—aun no apreciandolo este Gltimo, ya sea porque el acuerdo de resolucion es denega-
torio o porque no se ha resuelto en el plazo de tres meses— previa interposicion del
recurso correspondiente. En este caso, el Tribunal Supremo realizaria un control y
determinaria si la consulta popular se adectia a la LBRL. Esto no es criticable pero
si destacable. A través de la sentencia, el Alto Tribunal garantiza que exista un me-
canismo de revision que evite que las consultas que no cumplan con los requisitos le-
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gales sean consideradas validas mediante silencio administrativo. Todo ello no hace
sino poner manifiesto, una vez mas, aunque, considero, esta vez de un modo mucho
mas claro y significativo, el caracter restringido del instrumento de las consultas
populares del articulo 71 LBRL.
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