Cronica Parlamentaria

Urbanismo y Autonomia Local

La reciente aprobaciéon por parte del Parlamento andaluz de la Ley de
Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo ha reabierto de forma particu-
larmente intensa el debate acerca de los limites y la virtualidad de la protec-
cién que la Constitucién brinda al nivel local de gobierno. No debe de sor-
prender, sin embargo, la extension e intensidad de la controversia generada
por dicha Ley, toda vez que -y nos cenimos, obvia y estrictamente, a razones de
indole juridico- la misma contempla uno de los supuestos mas graves de in-
tromision en la esfera de la autonomia local, a saber, la retirada de la potestad
municipal en un dmbito material considerado esencial y definitorio de la ac-
cién del nivel local de gobierno: el urbanismo.

En efecto, el articulo 28 de la Ley de Medidas para la Vivienda Protegida
y el Suelo procede a la modificacién de diferentes preceptos de la Ley 7,/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, siendo sin du-
da la principal innovacién -a los efectos de estas paginas- el hecho de que se
anada un nuevo apartado 4 art. 31 de la Ley 7/2002; apartado que dice asi:

“4. En los casos de grave incumplimiento por los municipios en el ejerci-
cio de competencias urbanisticas que impliquen una manifiesta afecta-
cién a la ordenacién del territorio y urbanismo competencia de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, el Consejo de Gobierno, con audien-
cia del municipio afectado, dictamen del Consejo Consultivo de Andalu-
cia y previo informe favorable del Parlamento de Andalucia, podra atri-
buir a la Consejeria competente en estas materias el ejercicio de la potes-
tad de planeamiento que corresponde a los municipios conforme al apar-
tado 1 de este articulo.

“El Acuerdo del Consejo de Gobierno delimitara el ejercicio de dicha po-
testad necesario para restablecer y garantizar las competencias afectadas,
las condiciones para llevarla a cabo, con la intervencién del municipio en
los procedimientos que se tramiten en la forma que se prevea en el mis-
mo Acuerdo, y el plazo de atribucién, que en ningtn caso sera superior a
cinco anos desde su adopcion. Dicho Acuerdo se pronunciara sobre la
suspension de la facultad de los municipios de firmar convenios de pla-
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neamiento a los que se refiere el articulo 30 de la presente Ley, atribu-
yendo la misma a la Consejeria competente en materia de ordenacién del
territorio y urbanismo”.

Por lo demds, tampoco ha de ser causa de extraneza la disparidad de opi-
niones y criterios que, desde diferentes foros, se han vertido en torno a la po-
sible vulneracién de la garantia constitucional de la autonomia local. Pues,
ciertamente, el texto constitucional no proporciona sino un marco de contor-
nos enormemente desvaidos que, en linea de principio, dota de una amplia li-
bertad de configuracién politica tanto al legislador estatal ex art. 149.1.18 CE
como al autonémico en relacién con las competencias estatutariamente pre-
vistas a prop6sito del régimen local y de los diferentes sectores materiales don-
de se proyecta el interés local. Asi es: el texto constitucional practicamente se
limita a establecer la tipologia de los entes locales (arts. 137, 141.3 y Disposi-
cién Adicional Primera); a mencionar los 6rganos esenciales de los entes lo-
cales constitucionalmente necesarios, asi como su caracter representativo
(arts. 140 y 141.2); a consagrar en términos genéricos el principio de autono-
mia local (art. 137) y, por ultimo, a apuntar las lineas basicas de la vertiente fi-
nanciera de la autonomia local (art. 142).

No se establece, por tanto, una regulaciéon detallada del nivel local de go-
bierno; y, desde luego, no hay siquiera un intento de esbozo de las compe-
tencias locales. En realidad, al cenirse a la normacion aludida, nuestra Cons-
titucion sigue la regla general de las Constituciones del espacio politico en el
que nos insertamos. El examen de las Constituciones de los Estados politica-
mente descentralizados de la Unién Europea (Alemania, Italia, Bélgica) pone
de manifiesto que ésta es la linea habitual seguida por los diferente constitu-
yentes. Unicamente la Constitucién austriaca puede considerarse una excep-
cién a este respecto, habida cuenda de que regula de forma pormenorizada el
nivel local de gobierno; precisando con algin detalle tanto la organizacién de
los Entes Locales, como los ambitos sobre los cuales ostentaran competencias.

Pero -conviene insistir- la regla general cominmente seguida es que la
Constitucioén se circunscriba a una regulacién de principios, dejando en con-
secuencia un amplio margen de maniobra a la normativa infraconstitucional.
En un modelo constitucional como el descrito, resulta evidente que el alcan-
ce exacto de la libertad de configuracién politica del legislador va a depender,
muy directamente y de modo esencial, de la forma en que los 6rganos juris-
diccionales -con el Tribunal Constitucional a la cabeza- concreten el conteni-
do constitucional del principio de autonomia local.
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Por lo tanto, en las siguientes lineas abordaremos en primer término la
jurisprudencia constitucional recaida acerca de la delimitacion del alcance
constitucional del principio de autonomia local.Y una vez precisado este mar-
co constitucional, podremos hacer, siquiera someramente, alguna observa-
cién en torno al controvertido art. 28 de la Ley de Medidas para la Vivienda
Protegida y el Suelo.

En principio, dada la parca regulacién constitucional, la autonomia local
es un concepto de configuracién legal, pues corresponde al legislador preci-
sar su alcance y significado, dotandola asi de un contenido definido. Sin em-
bargo, como no es menos obvio, el legislador no puede hacerlo todo; no es un
concepto que esta enteramente a disposicion del legislador, so pena de privar
de toda eficacia a la propia declaracién constitucional.

Pues bien el principal mecanismo que, practicamente desde el comienzo
de su actividad (STC 32/81), ha servido al Tribunal Constitucional para con-
trolar al legislador ha sido la técnica de la garantia institucional. Se trata de
una técnica que, desde luego, no se emplea tinica y exclusivamente en este am-
bito, sino que se proyecta sobre otras instituciones constitucionalmente pre-
vistas, como sucede por ejemplo, y por limitarnos a mencionar un supuesto re-
levante, con los derechos histéricos de los Territorios Forales: De la Disposi-
cién Adicional Primera de la Constitucién la jurisprudencia constitucional ha
inferido la existencia de la garantia institucional de la foralidad, que, entre
otros extremos, es lo que proporciona cobertura constitucional a los regime-
nes financieros del Concierto y el Convenio; sistemas de financiacién enor-
memente peculiares que, de otro modo, claramente no tendrian cabida en el
marco constitucional.

La técnica de la garantia institucional, que nace en la Alemania de la Re-
publica de Weimar, en realidad dnicamente brinda proteccién al “nicleo du-
ro”, al “contenido esencial” de la institucion, esto es, a aquellos elementos, ras-
gos o integrantes que la hacen reconocible, en cuanto tal institucién, frente a
la opinién publica. En consecuencia, tan s6lo cuando se produce una ruptura
neta con la imagen de la institucién puede entenderse quebrantada la garan-
tia, deviniendo por ello la Ley contraria a la Constitucién. Efectivamente, se-
gun la forma que se asumi6 dicha garantia ya en la STC 32/1981 -y se ha man-
tenido desde entonces-, al legislador «no se fija mas limite que el del reducto
indisponible o nucleo esencial de la institucion que la Constitucioén garantiza»
(FJ 3%). Consecuentemente, proseguiria este fundamento juridico, «la garan-
tia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial
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determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservaciéon de una insti-
tucién en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar. [...] En definitiva, la Ginica interdic-
cién claramente discernible es la de la ruptura clara y neta con esa imagen co-
munmente aceptada de la institucién que, en cuanto formacién juridica, vie-
ne determinada en buena parte por las normas que en cada momento la re-
gulan y la aplicaciéon que de las mismas se hace».

Pues bien, no han faltado reproches a esta técnica, centrados sobre todo
en el escaso nivel de proteccion real que presta a municipios y provincias fren-
te a las injerencias e intromisiones provenientes de otros niveles de gobierno;
criticas que, en alguna ocasién, se han extremado, llegandose a la afirmacién
de que la “garantia institucional” es de muy escasa utilidad para frenar la ac-
cién de un legislador excesivamente intervencionista en la esfera local. A mi
juicio, sin embargo, sigue siendo una técnica valida, una técnica que puede se-
guir desempenando una apreciable funcién defensora del nivel local de go-
bierno. Ahora bien, no es menos cierto que la misma es claramente insufi-
ciente para preservar, de un modo adecuado, tanto el ambito competencial
como la posicién constitucional de los Entes Locales. La “garantia institucio-
nal” muestra, en efecto, una cierta deficiencia en su funcién protectora, que
es imputable a la técnica en si, pero que se agudiza en el caso espanol.

Digo esto porque, con cardcter general, se achaca a la técnica que no ofre-
ce adecuada proteccion frente al socavamiento paulatino y sucesivo de la au-
tonomia local. Por ejemplo, una concreta merma o erosion competencial, in-
dividualmente considerada, puede que no llegue, por si misma, a desdibujar
la imagen de la institucién. Pero es evidente que una sucesién de pequenos
menoscabos cometidos por diferentes leyes si pueden llegar a vulnerar el ni-
cleo esencial de la institucion; y, en estas circunstancias, es evidente que la “ga-
rantia institucional” no opera como un instrumento eficaz para evitar dicho
resultado.

Pero es que, ademas, la eficacia protectora de la técnica en la practica se
despliega con mayor dificultad en Espana que en Alemania, su lugar de pro-
cedencia. En este pais, a la hora de examinar si una Ley respeta o no la ga-
rantia institucional de la autonomia local, se emplean dos métodos: De una
parte, el “método de la sustraccion”, en virtud del cual se contrasta la situaciéon
de la autonomia local existente antes y después de la intervencién normativa
cuya constitucionalidad se enjuicia; y si se llega a la conviccion de que, tras la
intromisién, no queda ninguna poder decisorio propio del ente local, ha de
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concluirse afirmando la quiebra de la garantia institucional. Este método de
la sustraccién encuentra, por ejemplo, una clara manifestaciéon en nuestra ju-
risprudencia constitucional en la STC 109/98 (FJ 2), en donde se abord6 la
adecuacién al bloque de la constitucionalidad del Plan Unico de Obras y Ser-
vicios de Cataluna.

Y, de otra parte, en Alemania se emplea el “método historico”, en el que
se analiza si la concreta posicion de la autonomia local cuestionada ha sido ya
reconocida con anterioridad en la experiencia histérica alemana. Si es asi; si
ya en el pasado se entendié que una concreta atribucion, capacidad de actua-
cién o garantia era propia del ambito de la autonomia local, habria de consi-
derar la misma constitucionalmente protegida en virtud de la “garantia insti-
tucional”. Por lo tanto, al examinar la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional federal aleman en la materia, no es infrecuente observar que se trae a
colacion legislacion anterior de los Lander para resolver la cuestion. Como a
nadie se le oculta, este método proporciona bastante seguridad y certidumbre
al 6rgano jurisdiccional encargo de elucidar la controversia, lo que le permite
recurrir a un asidero firme para llegar, en su caso, a declarar la inconstitucio-
nalidad de la ley enjuiciada. De lo contrario, ante un concepto de contornos
tan evanescentes como el de autonomia local, dificilmente podria concluirse
con tal afirmacién, toda vez que, en virtud del principio de presunciéon de
constitucionalidad de las leyes, en caso de duda ha de inclinarse por declarar
la licitud de la accién del legislador.

Naturalmente, a la vista de nuestra escasa -por no decir nula- experiencia
practica de autonomia local en nuestra historia constitucional, este “método
historico” practicamente esta en desuso. En resumidas cuentas, pese a estas li-
mitaciones de la “garantia institucional”, no cabe sino subrayar que esta técni-
ca constituye el principal mecanismo empleado por el Tribunal Constitucio-
nal para preservar la autonomia local. Y, desde luego, transcurridos veinticin-
co anos de actividad jurisdiccional, es obvio que existen concretos pronuncia-
mientos acerca del alcance constitucional de la autonomia local. ;En qué ha
venido a proyectarse concretamente el alcance del principio de autonomia lo-
cal en la jurisprudencia constitucional?

En primer lugar, debemos comenzar resenando que, obviamente, la “ga-
rantia institucional” supone la necesaria preservacion de los Entes locales ga-
rantizados directamente en la Constitucién. Lisa y llanamente, el legislador no
puede acordar la supresion o el practico vaciamiento de los municipios y pro-
vincias, en cuanto entes dotados de autonomia (STC 32/1981, FJ 3).
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Por lo demas, la virtualidad de la garantia abarca tanto el plano de la or-
ganizaciéon como el competencial (SSTC 32/1981, F] 5% 214/1989, F] 1°). En
lo que concierne a la esfera de la organizacion, el Tribunal Constitucional no
ha dudado en enraizar directamente en el principio de autonomia la obliga-
da existencia de una capacidad decisoria propia local en la determinacién de
su organizacion interna. Como senal6 en la STC 214/1989 refiriéndose a los
municipios, pero que es sin duda extensible a las provincias, los Entes locales
disfrutan al respecto de potestad reglamentaria «inherente (...) a la autono-
mia que la Constitucién garantiza en su art. 140” (F] 6°). Por lo tanto, habida
cuenta de que la potestad de autoorganizaciéon ha de considerarse integrante
del nicleo esencial de la institucion, la legislacion estatal y la autonémica que
se dicte al respecto habra de respetar necesariamente un margen de maniobra
que se deje a la libertad de configuracion politica de los Entes locales.

Pues bien, sobre la base de esta concepcion de la garantia institucional de
la autonomia local, la jurisprudencia constitucional ha ido decantando una se-
rie de reglas minimas del orden competencial que, en cuanto definitorias del
nucleo esencial de las instituciones municipal y provincial, vinculan obligato-
riamente a toda la normativa infraconstitucional, tanto estatal como autono-
mica.

Los municipios y provincias han de estar dotados de un haz minimo de
competencias. Consecuentemente, la implantaciéon de otras Entidades locales,
constitucionalmente no previstas, por parte de las Comunidades Auténomas
(por ejemplo, comarcas), aunque puede conllevar una redistribucién de las
competencias de aquéllos, no puede, sin embargo, llegar a «eliminarlas por
entero» (STC 32/1981, FJ 3%). Asi, pues, «esa reordenaciéon no puede afectar
al contenido competencial minimo (...) garantizado como imperativo de la au-
tonomia local» [STC 214/1989, FJ 42 b)]. Por lo tanto, desde el punto de vis-
ta competencial, la garantia de la autonomia local ex art. 137 CE «se proyecta
en la exigencia de que el legislador ha de atenerse a un “minimo competen-
cial”, que, como competencias propias, ha de reconocerse al ente local» (STC
109/1998, FJ 2°).Y ello por la sencilla razén de que las nociones de «compe-
tencias propias y de servicios minimos preceptivos» constituyen «elementos
imprescindibles constitutivos del niicleo esencial de la institucién constitucio-
nalmente garantizada» (STC 32/1981, F] 79).

La garantia institucional de la autonomia local consagrada en el art. 137
CE exige que dichas competencias se atribuyan a titulo de competencias pro-
pias (STC 4/1981, FJ 3?); conceptuandose como tal -en linea con la doctrina
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y jurisprudencia alemanas- «la que es desempenada por su titular bajo un ré-
gimen de autorresponsabilidad» (STC 109/1998, ¥] 13°).Y, en lineas genera-
les, se entiende que un ente ejercita de forma autorresponsable sus compe-
tencias cuando no estd sujeto a instrucciones o directrices vinculantes prove-
nientes de otros niveles de gobierno.

A esta direccién apunta manifiestamente la acrisolada doctrina constitu-
cional segtn la cual vulnera la autonomia local la existencia de controles ge-
néricos e indeterminados que sitie a los Entes locales en una posiciéon de su-
bordinacién o dependencia cuasijerarquica frente al Estado o a las Comuni-
dades Autonomas (STC 4/81, FJ 3°). Por el contrario, la jurisprudencia cons-
titucional no ha considerado, prima facie, inadmisible la instauracién de con-
troles administrativos de legalidad.

Por otra parte, ya hemos constatado c6mo la Constitucién no asegura un
concreto ambito competencial a municipios y provincias fijado de una vez por
todas, pero si garantiza que se les dote, como minimo, de aquellas competen-
cias que resulten esenciales para identificar la “imagen cominmente aceptada
de la institucién”. Y, en esta linea, el Tribunal Constitucional ya ha tenido oca-
sion de considerar integrante del «ntcleo de la autonomia provincial» la com-
petencia de cooperacién econémica a la realizacién de las obras y servicios
municipales (STC 109/1998, F] 2°); o ha afirmado que sobre el plan urbanis-
tico se proyectan «de forma especialmente intensa las exigencias de la auto-
nomia municipal» (STC 51/2004, F] 12?), dando asi una vuelta de tuerca mas
a la doctrina constitucional ya existente que pone el énfasis en la relevancia
del urbanismo como competencia esencial de los municipios (asi, por ejem-
plo, SSTC 40/1998, FJ 39; 159/2001, FJ 42). Mas alla de estos concretos secto-
res materiales, el Tribunal Constitucional no ha avanzado mucho a la hora de
precisar cudles son las concretas competencias que han de entenderse ope
Constitutionis consustanciales a las Entidades Locales.

Una vez delimitado el ambito competencial local, la garantia institucional
también presta proteccion frente a las intromisiones en dicha esfera por par-
te de otros niveles de gobierno. De esta forma, la técnica que nos ocupa, ade-
mas de imponer al legislador competente el reconocimiento de las compe-
tencias minimas sin las cuales municipios y provincias dejarian de ser recono-
cibles como tales Entes Locales, asegura asimismo que dicho ambito compe-
tencial minimo no va a verse afectado con ocasién del ejercicio de las compe-
tencias estatales o autonémicas. En efecto -se argument6 en el FJ 2° de 1la STC
109/1998, evocando la técnica de la sustraccion-, «<no toda incidencia en la es-
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fera competencial de la entidad local debe reputarse lesiva de la mencionada
garantia institucional, toda vez que ésta no se concibe como una garantia ab-
soluta que impida toda suerte de afectacion de la esfera de competencias le-
galmente asignadas, sino inicamente aquellas que menoscaben o vulneren el
nucleo esencial e indisponible de la autonomia (...) Solamente, por tanto, en
aquellos casos en que, tras la injerencia, no subsista una verdadera capacidad
decisoria propia del ente local, podra afirmarse que se ha infringido la garan-
tia institucional...». No obstante, la forma en que se aplicé al caso concreto la
técnica de la sustraccion en esta STC 109/1998 no fue excesivamente genero-
sa para las Entidades Locales: A juicio del Tribunal Constitucional, no llega-
ban las Diputaciones provinciales a perder toda capacidad de decisién propia
en el ambito de la cooperacién econémica a los municipios por la sola cir-
cunstancia de que se admitia alguna participacién de las provincias en el 6r-
gano planificador de la Generalidad de Cataluna.

Pues bien, como se deduce del modo en que viene el Tribunal Constitu-
cional interpretando y aplicando a las concretas controversias la técnica de la
garantia institucional, parece evidente que la misma ni ha sido plenamente
eficaz para asegurar un listado competencial minimo sustantivo de los Entes
locales; ni tampoco se ha mostrado verdaderamente operativo el “método de
la sustraccién” para evitar intromisiones o interferencias de otros niveles de
gobierno a la esfera competencial local. En consecuencia, resulta necesario
preguntarse: ;Qué posibilidades ofrece el texto constitucional para superar es-
tas carencias de la técnica de la garantia institucional y del “método de la sus-
traccién”.

A mi juicio, nada impide que el ambito competencial local pueda ser de-
fendido de las intromisiones ajenas por el principio de proporcionalidad. Has-
ta el momento, este principio de proporcionalidad no ha jugado practica-
mente ningin papel en la jurisprudencia constitucional espanola como me-
canismo de proteccién de la autonomia local. Quizds en esto haya podido in-
fluir la propia doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemdn, que en la
famosa sentencia Rastede, dictada el ano 1988 (BVerfGE 79, 127 y ss.), evito la
aplicacion del principio a estos supuestos en que esta en juego la pretendida
vulneracion de la autonomia local, dejando abierta la cuestion de si, en efec-
to, resultaba una técnica operativa a estos efectos.

Sin embargo, ésta es una visiéon parcial del modo en que se aborda el pro-

blema en Alemania. La doctrina espanola por lo general -y con ella también
en cierta medida nuestro Tribunal Constitucional- sigue muy de cerca la ju-
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risprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemén; pero a menudo sos-
laya la doctrina emanada de los Tribunales Constitucionales de los Lander,
que son precisamente los llamados en primera instancia a resolver los proble-
mas de autonomia local y los que con mayor frecuencia tratan este tipo de
asuntos. Y éstos si suelen aplicar con naturalidad esta técnica para preservar sa-
tisfactoriamente la autonomia local constitucionalmente protegida.

Pues bien, yo creo que no hay nada en la Constitucién que impida que la
futura normativa reguladora del gobierno local sujete, de forme expresa, la ac-
tuacién de los otros niveles de gobierno al principio de proporcionalidad en
relacion con las competencias legalmente asignadas a las Entidades Locales. El
propio Tribunal Constitucional ha senalado que el principio de proporciona-
lidad es un elemento inherente a la clausula del Estado de Derecho (art. 1.1
CE) y al principio de interdiccién de arbitrariedad de los poderes publicos
(art. 9.3 CE) .Y, asimismo, aun cuando ha subrayado que la aplicacion del
principio tiene lugar senaladamente en la esfera de los derechos fundamen-
tales, no ha dejado de reconocer explicitamente la eventualidad de que el mis-
mo pueda servir también para enjuiciar el eventual quebrantamiento de otros
preceptos constitucionales (STC 55/96, FJ 3?). En consecuencia, a la luz de es-
tas consideraciones jurisprudenciales, seria perfectamente factible desde la
optica constitucional -sin necesidad de su expresa recepciéon en la Ley de Ba-
ses o en los Estatutos- que los 6rganos jurisdiccionales empleasen el principio
de proporcionalidad como una técnica mas destinada a valorar y enjuiciar ade-
cuadamente las pretendidas vulneraciones de la autonomia local.

En esta constelacion de pautas, principios y lineas jurisprudenciales ha de
enmarcarse la debatida cuestion que suscita el art. 28 de la Ley de Medidas pa-
ra la Vivienda Protegida y el Suelo a propésito de la garantia constitucional de
la autonomia local. Pues bien, lo primero que ha de reclamar nuestra atencion
es que el repetido articulo 28 supone una severa intromisiéon de la Comunidad
Auténoma en el nivel local de gobierno, que sélo puede explicarse a la vista
de las graves irregularidades cometidas por determinados ayuntamientos en
materia urbanistica. Ijnicamente, pues, como una medida estrictamente ex-
cepcional cabe contemplar la posibilidad de que la Junta de Andalucia arre-
bate a los municipios la potestad de planeamiento (nuevo art. 31.4 de la Ley
de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia). Y, aun asi, a nadie se le oculta que
dicha medida se sitiia casi al limite de lo constitucionalmente admisible. No
cabe olvidar que, segun sostiene el Tribunal Constitucional, es precisamente
sobre las decisiones relativas al plan urbanistico donde se proyectan “de forma
especialmente intensas las exigencias de la autonomia municipal”; razén por
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la cual viene requiriendo, con alcance general, que se asegure un “umbral mi-
nimo” de participacién de los municipios en el planeamiento so pena de in-
currir en la vulneracion de la autonomia local constitucionalmente consagra-
da. No obstante, el Tribunal Constitucional ha admitido en materia de plane-
amiento la intervencién de otros niveles de gobierno en la medida en que con-
curran intereses de caracter supramunicipal o controles de legalidad que, de
conformidad con el bloque de la constitucionalidad, se atribuyan a otra Ad-
ministraciéon sobre la local. En este contexto jurisprudencial, resulta evidente
que so6lo la aplicaciéon de dicha medida a casos verdaderamente graves -y, ob-
viamente, contrastados judicialmente- de incumplimiento de sus competen-
cias urbanisticas por parte de los municipios podria, tal vez, considerarse com-
patible con la garantia constitucional de la autonomia local.

Manuel Medina Guerrero
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