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Resumen

En la valoraciéon general se hace un repaso de las principales novedades normativas y
jurisprudenciales sobre los Gobiernos locales que han tenido lugar durante el afio. En esta
edicién, se presta una especial atenciéon a los procesos de reforma del régimen local en
marcha, inspirados en las ideas de racionalizacion y sostenibilidad, al Informe del Congreso
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de Poderes Locales y Regionales del Consejo de Europa sobre la democracia local y regional
en Espana, y a las conclusiones del VIIl Congreso de la Asociacién Espafola de Profesores de
Derecho Administrativo sobre la reforma de la planta local.
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Rationalization and sustainability of local government: Is actually this kind of
reform?

Abstract

As a general assessment, this edition looks over the main legislative and case—law changes
during the year regarding local governments. This edition especially takes into account the
reform of local law —inspired by the ideas of rationalization and sustainability-, the Report
of the Congress of Local and Regional Authorities of the Council of Europe about local
and regional democracy in Spain and the conclusions of the VIl Congress of the Spanish
Association of Administrative Law Professors regarding the reform of local government.

Keywords: local law; local government; local autonomy; local level; economic crisis;
rationalization; sustainability; democracy; political representation.

1. Hacia la reforma del régimen local: racionalizacion y sostenibilidad

Alo largo de los Ultimos meses se ha venido desarrollando el proceso de gestacion
de la reforma de la legislacién local que obedece al Plan Nacional de Reformas
aprobado por el Gobierno. Desde hace ya algunos afos, especialmente al hilo de
la aprobacion de los estatutos de Ultima generacion a partir de 2006, se han ido
sucediendo diversos intentos de abordar la reforma de la legislacién basica de régi-
men local, el Ultimo de los cuales fue el Anteproyecto de Ley basica de gobierno y
administracion local.

A mediados de 2012 aparecen los primeros borradores, en los que tiene una
participacion destacada el Grupo de colaboracién interadministrativa en el seno del
Instituto Nacional de Administraciéon Publica, que confecciona una primera propuesta
de modificacion del articulado de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LBRL), y que lleva fecha de 25 de mayo de 2012. A partir de ahi se han ido sucedien-
do los avatares de una negociacion politica con la oposicidon parlamentaria, con la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), etc., asi como sucesivas ree-
laboraciones con aportaciones técnicas de diverso origen, hasta que el 15 de febrero
de 2013 el Consejo de Ministros aprob¢ el Informe sobre el Anteproyecto, que da pie
a la versiéon de 18 de febrero de 2013 actualmente en discusion. La trascendencia y
actualidad del tema justifican que le dediquemos nuestra atencién, aunque sea de
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manera rapida —puesto que en este mismo Anuario ya se incluye un articulo especifi-
co del profesor José Manuel Diaz Lema-y provisional, habida cuenta de que el texto
esta todavia en proceso de contraste con los diversos actores —la misma FEMP ha pre-
sentado sus alegaciones a principios de abril-y organismos informantes: la Comision
Nacional de la Competencia informa, criticamente, a inicios de abril, y en esas fechas
todavia no se ha sometido al dictamen de Consejo de Estado.

1.1. Los planteamientos de la reforma

La necesidad de la reforma se encuadra, en la exposicién de motivos del Ante-
proyecto, en la reforma del articulo 135 de la Constitucién espafola —la reforma
exprés de 2011, que en su nueva redaccidn recoge un principio de estabilidad
presupuestaria como principio rector que debe presidir las actuaciones de todas las
Administraciones Publicas. En desarrollo de este precepto constitucional, se aprobé
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibili-
dad Financiera, que exige nuevas adaptaciones de la normativa basica en materia
de Administracién local para la adecuada aplicaciéon de los principios de estabilidad
presupuestaria, sostenibilidad financiera o eficiencia en el uso de los recursos pu-
blicos locales, y por tanto se precisa adaptar algunos aspectos de la organizacion y
funcionamiento de la Administracion local, asi como mejorar su control econémi-
co-financiero.

Segun se afirma, la reforma persigue varios objetivos basicos: “clarificar las com-
petencias municipales para evitar duplicidades con las competencias de otras Ad-
ministraciones de forma que se haga efectivo el principio ‘una Administracién una
competencia’, racionalizar la estructura organizativa de la Administracion local de
acuerdo con los principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, ga-
rantizar un control financiero y presupuestario mas riguroso y favorecer la iniciativa
econémica privada evitando intervenciones administrativas desproporcionadas”.

Es evidente que los objetivos citados entroncan con la crisis financiera actual,
por lo que es cierto que la reforma obedece en una gran parte a las exigencias
coyunturales, de modo que no aborda una reforma general —una nueva ley de
Administraciéon local-, sino una serie de medidas parciales que permitan satisfacer
dichas necesidades.

Asi, se trata de definir con mas precision las competencias que deben ser ejer-
cidas por la Administracion local, sobre la base de que las entidades locales “no
deben volver a asumir competencias que no les atribuye la ley y para las que no
cuenten con la financiacién adecuada”, de manera que solo podran ejercer com-
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petencias impropias cuando no se ponga en riesgo financiero la realizacion de las
competencias propias, no haya duplicidades con las competencias autonémicas y
se garantice la sostenibilidad financiera de las nuevas competencias o actividades
econoémicas.

Por su parte, “el objetivo de racionalizar la estructura organizativa de la Administra-
cion local se refleja en las medidas incluidas para fortalecer a las diputaciones provincia-
les, que asumiran parte de las competencias hasta ahora prestadas por los municipios
con el objetivo de lograr economias de escala con unos servicios comunes centralizados
y reducir estructuras administrativas que no sean eficientes o sostenibles”. En este sen-
tido, se abandona la idea, arriesgada ciertamente, de impulsar una reforma en profun-
didad del mapa territorial local como las que se han llevado a cabo en diversos paises
europeos —l ltimo, Grecia—, y se opta por mantener las estructuras municipales —aun-
gue puedan quedar vacias de contenido competencial-y operar a nivel de traslaciéon de
competencias y servicios a favor de las diputaciones.

Asimismo, “se incluye una revision del conjunto de las entidades instrumenta-
les que conforman el sector publico local, una racionalizacién de sus érganos de
gobierno y una ordenacion responsable de las retribuciones del personal al servicio
de las corporaciones locales”. En otro orden de cosas, el Anteproyecto, para lograr
un control econdmico-presupuestario mas riguroso, refuerza el papel de la funcién
interventora en las entidades locales "y se hace posible la aplicacién generalizada
de técnicas, como la auditoria en sus diversas vertientes, a las entidades locales en
términos homogéneos a los desarrollados en otros ambitos del sector publico”.
Este planteamiento, se dice, supondra una mayor transparencia en la informacién
econémico-financiera de las entidades locales, lo que contribuird, sin lugar a dudas,
a mejorar la toma de decisiones por los responsables publicos.

En la linea de garantizar la profesionalidad y la eficacia de las funciones de con-
trol interno, la Ley también regula parcialmente el régimen de los funcionarios de
Administracion local con habilitacion de caracter nacional que dependeran funcio-
nalmente del Estado.

1.2. Nueva ordenacion de las competencias municipales

Aun sin descender en este momento a los detalles, no cabe duda de que la refor-
ma, por coyuntural que sea su justificacién inmediata, es de gran calado. Ahora
bien, el mismo punto de partida “una Administracién una competencia” —o mejor,
una competencia una Administracién— suscita dudas: ;es de verdad posible la se-
paracion absoluta de competencias? ;O es mas realista aceptar la interseccion de

14 | Fundacién Democracia y Gobierno Local Anuario del Gobierno Local 2012
Institut de Dret Public ISSN: 2013-4924, pags. 11-43
Fecha de publicacién: mayo 2013



Tomas FONT I LLOVET Y ALFREDO GALAN GALAN

competencias como algo habitual, por mor de la complejidad actual, y profundizar
en los mecanismos de colaboracién y coordinacién?

Lo cierto es que el Anteproyecto contiene una alteracion sustancial de todo el
sistema de ordenacion legal de las competencias municipales, especialmente de los
articulos 25 a 28 LBRL. Ello significa un acusado viraje en la concepcion misma del
contenido competencial de la autonomia local, que se viene a concentrar en la capa-
cidad y obligacion de prestar los servicios minimos obligatorios y, ademas, solo si se
hace sobre pardmetros de eficiencia. La misma clausula general de capacidad de los
municipios del articulo 25.1 LBRL segun la cual “el municipio, para la gestién de sus
intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover actividades y prestar
los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal”, queda restringida y limitada “en los términos previstos en este
articulo”. Y a partir de ahi, el precepto, como deciamos, establece un conjunto de
priorizaciones y limites tanto en la atribucion como en el gjercicio de las competencias
municipales, en sus distintas categorias, eliminandose totalmente las competencias o
actividades complementarias del articulo 28, precepto este que se suprime.

Mas adelante nos referiremos de nuevo a este aspecto, en el momento de con-
trastar en qué medida esta nueva ordenacion de las competencias municipales se
ajusta a la configuracién constitucional de la autonomia local.

1.3. Nuevos retos para las diputaciones provinciales

Por otro lado, la necesaria racionalizacion de la estructura organizativa local gene-
ral, esto es, el mapa municipal, se reconduce a la nueva consideracién de las dipu-
taciones provinciales como eje fundamental de la reforma, que deberan sustituir de
manera generalizada al escalén municipal de menor capacidad, en lugar de asistir
y cooperar con el mismo, como hasta ahora, para garantizar aquella capacidad. No
otra cosa es la prevision de asuncién provincial de los servicios municipales de los
ayuntamientos de menos de 20 000 habitantes cuando no cumplan con los costes
estandar fijados por el gobierno.

¢ Estamos ante una suerte de “redenciéon de las provincias” orteguiana, objetivo
hoy cumplido a nivel autondmico, con caracter general? ; Cabe entroncar esto con
las viejas propuestas de Garcia de Enterria —afios cincuenta— acerca de la provincia-
lizacién de los servicios publicos municipales?

Al margen de otras consideraciones, que suscitan la articulacién juridica del tras-
lado competencial, y la capacidad técnica y organizativa de las diputaciones para
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realizar tareas de prestacion directa de servicios municipales, se presenta con fuerza
el dilema mas de fondo entre los valores de la eficacia y de la democracia. En efecto,
en aras de la eficacia y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, la poten-
ciacion de las diputaciones recae en la estructura politico-administrativa de menor
soporte democratico directo de todo el sistema institucional espafiol.

Ademas, el reforzamiento de las diputaciones provinciales conduce sin duda a
la consolidacién definitiva de una demarcacién, de un espacio, que a su vez es el
soporte conceptual y territorial de un sistema electoral general totalmente inade-
cuado, y que es cuestionado en la mayoria de las propuestas que se ofrecen para la
reforma —hoy inaplazable- del sistema electoral.

Las diputaciones han cumplido un papel importante en el sistema politico actual,
esto es, han podido funcionar como “camaras de compensacién” para la financia-
cion de partidos politicos, por la via de poder asegurar una retribucién de alcaldes y
concejales, a los que se les permite “dedicacién exclusiva” a la politica con cargo a
la diputacion, ante las insuficiencias municipales y con ahorro neto de los partidos
politicos. Y ademas, facilitan la colocacion en puestos eventuales a elementos de
los aparatos de los partidos. El contexto social y politico actual esta requiriendo,
como es notorio, una mayor dosis de transparencia en este tipo de cuestiones, de
modo gue parece importante acompanar todo movimiento de fortalecimiento de
las diputaciones de un incremento en la visibilidad y rendicién de cuentas al publico
a nivel provincial, lo que ahora no sucede por la simple naturaleza misma de las
diputaciones como entes de segundo grado.

Asi pues, habra que prestar atencién a la dinamica del fortalecimiento compe-
tencial de la provincia sin un simultaneo fortalecimiento institucional y organizativo.
Ello debiera pasar, tarde o temprano, por repensar el sistema de elecciéon del érgano
politico, el pleno de la diputacién. Por un lado, se hace mas presente la tradicio-
nal critica a la eleccién de segundo grado, frente a la generalidad de experiencias
europeas en los entes supramunicipales —aungue ahora ltalia esta reformando en
sentido inverso, a resultas de la intervencion del Banco Central Europeo—, y también
de los regimenes no comunes en Espana: diputaciones forales, consejos y cabildos
insulares... incluso comunidades auténomas uniprovinciales, que sustituirian a la
diputacion también en estas nuevas funciones de prestacion de servicios munici-
pales.

Pero ademas, cabe plantearse una nueva situacién: la asimetria institucional que
se va a crear en las relaciones municipios-diputacion. En los casos de aplicacion de
las previsiones de “provincializaciéon” de las competencias municipales —solo de
los municipios ineficientes de menos de 20 000 habitantes—, la diputaciéon tendra
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una posicién funcionalmente distinta como institucion, puesto que proyectaria una
distinta intensidad de su acciéon sobre diversos municipios.

En otros supuestos parecidos, se ha planteado si esta posicién de un ente supra-
local con dos intensidades deberia tener un reflejo en su organizacién y composicion,
en este caso, de la diputacién. Se trataria, simplificando, de que hubiera unos munici-
pios “con mas” diputaciéon y otros “con menos” o, incluso, “libres de diputacion”. La
situacion es bien conocida en el sistema aleman, desde las ciudades-estado, hasta las
ciudades “libres de kreis”. También en ltalia, en el caso de las ciudades metropolita-
nas, estas quedan “libres” de provincia, a la que sustituyen a todos los efectos. Algo
parecido ya fue adelantado en el denominado “Informe Roca” del afio 2000 sobre la
reorganizacion territorial de Catalufia, y, en la actualidad, los trabajos para una nueva
ley catalana de Gobiernos locales prevén que los municipios metropolitanos estén
“libres” de comarca —esto es, la supresién de la comarca en el Area Metropolitana de
Barcelona—. Esta linea de pensamiento se ha sostenido en este Anuario en diversas
ocasiones, recientemente compartida por otra doctrina (por ejemplo, Luciano Parejo,
en Cuadernos de Derecho Local, niUm. 29).

Ciertamente, el mismo contexto social y politico que exige mayor transparencia
y proximidad en las instituciones publicas esta chocando con las dindmicas euro-
peas de control del gasto publico que, en parte, se traduce en la reduccion del coste
de la politica, lo que se refleja en el Anteproyecto con la regulacién restrictiva de las
retribuciones de los cargos politicos locales.

1.4. La constitucionalidad de la reforma

Un aspecto de especial trascendencia, naturalmente, es el del andlisis de la constitu-
cionalidad de la reforma proyectada. La misma provisionalidad del texto a que antes
se ha aludido consiente una referencia meramente aproximativa.

1.4.1. El respeto a la autonomia local

Por un lado, la constitucionalidad material por contraste con el principio de au-
tonomia local. Como es sabido, desde la sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) 32/1981, se ha implantado en nuestro pais la teoria de la garantia insti-
tucional de la autonomia local, como un limite al legislador ordinario —estatal
0 autondémico- en el sentido de que la autonomia local se vulneraria cuando se
limita la institucion, se la priva de sus posibilidades de existencia real, y se la hace
irreconocible, segln la imagen que de la misma tenga la conciencia social en cada
tiempo y lugar.
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Aparte de la citada sentencia, esa teoria no ha sido eficaz para declarar la in-
constitucionalidad de una ley, puesto que, como era de prever, cada una de ellas,
individualmente considerada, aunque no atribuya ciertas competencias a los mu-
nicipios, “no les priva absolutamente de toda participacion en los asuntos de su
interés”, en palabras de la jurisprudencia, por tanto no vulnera su autonomia.

Por otra parte, la STC 214/1989 cifr6 el contenido esencial de la autonomia
municipal en la competencia de los municipios para prestar los servicios minimos
obligatorios, de modo que la creacién de las comarcas no podia suprimir aquella
competencia municipal, y los municipios no podrian ser sustituidos por la comarca
en la prestacion de todos sus servicios minimos obligatorios.

Pues bien, tal vez ahora nos encontremos por primera vez con el caso de una
ley general —que no es sectorial- que establece la posibilidad de que algunos ayun-
tamientos, los de menos de 20 000 habitantes, pierdan toda la competencia para
prestar sus servicios minimos obligatorios, si no cumplen con los costes estandar
fijados por el Gobierno, y puedan ser sustituidos por la diputacién provincial en
la prestacion de todos sus servicios minimos obligatorios. Y esa situacién, ;podria
considerarse, ademas, que rompe con la imagen social que se tiene, al menos des-
de 1985, sobre las responsabilidades politicas del municipio para decidir auténo-
mamente acerca de los servicios minimos obligatorios, haciéndolos irreconocibles
como entes dotados de autogobierno?

Por otra parte, cabria preguntarse si ese “vaciamiento” competencial de los mu-
nicipios “provincializados” —valga la expresion— se ajustaria a las previsiones de la
Carta Europea de la Autonomia Local (CEAL), que entiende dicha autonomia como
el derecho de la entidad local a ordenar y gestionar una parte importante de los
asuntos publicos bajo su propia responsabilidad.

1.4.2. El respeto a la distribucién de competencias entre el Estado
y las comunidades auténomas

El otro aspecto del contraste de constitucionalidad, es el referido a la distribucion
de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas para legislar en
la materia de régimen local. Los titulos competenciales que esgrime la exposicion
de motivos del Anteproyecto son, ademas del 149.1.18 de la Constitucion (CE)
habitualmente alegado, el del 149.1.13 “ordenacién general de la economia” y
149.1.14 "Hacienda general”.

El Anteproyecto se apoya en la STC 233/99, que admite la cita conjunta de los
titulos competenciales recogidos en el articulo 149.1.14, sobre Hacienda general y
Deuda del Estado, y en el articulo 149.1.18, sobre bases del régimen juridico de las

18 | Fundacién Democracia y Gobierno Local Anuario del Gobierno Local 2012
Institut de Dret Public ISSN: 2013-4924, pags. 11-43
Fecha de publicacién: mayo 2013



Tomas FONT I LLOVET Y ALFREDO GALAN GALAN

Administraciones Publicas. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha justificado
no solo la cita conjunta de ambos titulos, sino con caracter limitado la prevalencia
del referido a la Hacienda general en supuestos determinados. Asi, ha precisado
gue “dado que frecuentemente la regulacion de la Hacienda local estara llamada a
incidir sobre dicho régimen juridico, solo de manera puntual podra el Estado regular
con caracter exclusivo tal materia haciendo prevalecer el otro titulo competencial a
gue hace referencia el articulo 1.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de mar-
zo, por el gue se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, esto es, el de la Hacienda general del articulo 149.1.14 de la Constitucion.
Asi ocurrira, en efecto, en aquellos casos en los que la normativa estatal tenga por
objeto la regulacion de instituciones comunes a las distintas Haciendas, o de medi-
das de coordinacién entre la Hacienda estatal y las Haciendas de las corporaciones
locales. O también cuando su finalidad sea la salvaguarda de la suficiencia financie-
ra de las Haciendas locales garantizada por el articulo 142 de la Constitucién, en
cuanto presupuesto indispensable para el ejercicio de la autonomia local constitu-
cionalmente reconocido en los articulos 137, 140y 141 de la Constitucion”.

La cita es, no obstante, incompleta. En efecto, la sentencia citada continua,
reproduciendo la anterior 179/1985, con la siguiente precisién: “... Es cierto, sin
duda, que cuando, usando de su competencia en materia de Hacienda general, el
Estado regula cuestiones referentes a la Administracion local, no puede desconocer
la delimitacion competencial que respecto de ella existe entre el propio Estado y
algunas comunidades auténomas. Si para esos fines hacendisticos ha de introducir
modificaciones en el régimen juridico de esa Administracion, debera hacerlo de
modo tal que no se imposibilite el ejercicio de la facultad comunitaria para dictar
las normas de detalle...”.

Junto a ambos titulos competenciales —sigue la exposicion de motivos—, concu-
rre sin duda el recogido en el articulo 149.1.13 sobre bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econémica, “en cuanto que una de las finalida-
des principales de la Ley es garantizar la sostenibilidad financiera de los servicios de
las entidades locales. Asi, la politica presupuestaria de todos los poderes publicos,
incluidos los locales, deberd adecuarse los principios rectores de la Ley Orgéanica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad, dictada en
desarrollo del articulo 135 de la Constitucién”. Eso es cierto, pero también lo es
gue el desarrollo del articulo 135 CE requiere ley organica y no puede extenderse a
cualquier regulacion contenida en una ley ordinaria, como lo es la Ley de Bases del
Régimen Local.

La jurisprudencia constitucional, hasta la fecha, ha identificado la competencia es-
tatal sobre las bases del régimen local con la idea de que alcanza a todo lo necesario
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para preservar la autonomia local. El minimo comdn denominador. No obstante, en
el momento actual, habra que analizar esas bases en relacion a los nuevos estatutos
de autonomia, que, como es sabido, incorporan regulaciones materiales sobre el ré-
gimen local. Y aqui, seguramente, cabe incorporar adecuadamente las precisiones
de la STC 31/2010 relativa al Estatuto de Catalufa: el Estatuto debe respetar la com-
petencia basica del Estado en materia de régimen local, de manera que “no impida
el ejercicio de la competencia estatal en la materia”; esto es, no puede impedir que
el Estado fije el minimo comdn denominador, en este caso en cuanto al contenido
competencial de los entes locales. Eso es justamente lo que dice la STC 31/2010.

Ahora bien, el Estado, al ejercitar la competencia basica, debera respetar los es-
tatutos en la medida que estos amplien —no reduzcan- el contenido competencial
de la autonomia local. Y es sabido que los estatutos de Ultima generacién contie-
nen listados de materias en las que en todo caso el legislador autondémico debera
reconocer competencias a los Gobiernos locales (Catalufia) o en concreto a los
municipios (Andalucia). Se plantea entonces una situacion, inédita hasta la fecha,
en la que el legislador estatal (disposiciones transitorias 8.2y 11.2 del Anteproyecto)
atribuye directamente a las comunidades autbnomas las competencias que hoy en
dia tienen atribuidos los municipios —por leyes autondmicas, incluso con garantia
en los estatutos— en las materias de educacion, sanidad y servicios sociales. No pa-
rece, a primera vista, que estas traslaciones competenciales, en materias sectoriales
de competencia autonémica, pueda hacerlas el legislador estatal en materia de
régimen local, si no es en garantia de la autonomia local, que no es el caso.

Son muchas mas las cuestiones que suscita el Anteproyecto de Ley de racionali-
zacion y sostenibilidad de la Administracion local, cuyo analisis en detalle excede el
alcance de estas paginas de valoracién general.

2. De nuevo sobre la interiorizacion autonémica del régimen local:
las cosas en su sitio

Hemos aludido hace unos momentos a la STC 132/2012, de 19 de junio. Esta sen-
tencia resuelve |12 afios después! el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la Ley balear de Consejos Insulares del aflo 2000. La misma es objeto de re-
sefa en este mismo Anuario por Luis Pomed, pero avanzamos ahora una referencia
por su conexién con la problematica competencial acabada de aludir,

En pocas palabras, la STC efectéa una interpretacién de la LBRL, que los recu-
rrentes consideraban vulnerada, “conforme” al Estatuto de Autonomia de las llles
Balears de 2007, sobrevenido a la Ley de Consejos Insulares de 2000 impugnada;
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y excepto en algun punto concreto, la STC entiende que dicha Ley autonémica no
atenta a la autonomia local, concretada en el autogobierno de la isla a través de
corporaciones de caracter representativo. Para ello, el Tribunal toma en considera-
cion que el Estatuto de 2007 configura los consejos insulares como parte del sis-
tema institucional de la Comunidad Auténoma, y contiene una amplia regulacion
sustantiva de su composicién —eleccion por sufragio universal-, organizacion —ple-
no, presidente y un consejo ejecutivo cuyos consejeros, no necesariamente miem-
bros electos del pleno, encabezan la administracion departamental—, etc. Asi, aplica
ampliamente la doctrina del “anclaje estatutario” para justificar que la LBRL no
es de aplicacion de forma homogénea cuando existen circunstancias diferenciales,
como el hecho insular, o el hecho mismo de que los consejos se configuren a la vez
—por el Estatuto— como Administracion local y como institucién basica autonémica,
aspecto este que, por cierto, no tiene por qué ir ligado al hecho diferencial insular,
sino que es un hecho diferencial estrictamente estatutario. En cualquier caso, mo-
dula profundamente la previsién de la LBRL de que los consejos insulares se regulen
por las normas aplicables a las diputaciones provinciales, y lo interpreta conforme a
las disposiciones del Estatuto.

A partir de ahi, y con apoyo también en el articulo 3.2 CEAL, entiende que
la existencia de miembros del consejo ejecutivo no electos no vulnera el caracter
representativo del consejo como elemento constitutivo de la autonomia local. En
cambio, si considera inconstitucionales determinados preceptos relativos a la de-
legacion de competencias del pleno en el presidente o en la comisién de gobier-
no —contrarios a la LBRL-y a la posibilidad de que las funciones de secretaria y fe
publica del consejo puedan ser realizadas por quienes no tengan la condicion de
habilitados nacionales o vinculados por otra relacion estatutaria.

La sentencia, pues, recupera el papel de los estatutos en la definicion de las
instituciones locales de su ambito, y flexibiliza el significado de las normas basicas
como homogéneas cuando existen “anclajes” o circunstancias diferenciales, ya sea
derivadas de la Constitucion —el gobierno de las islas por instituciones propias— ya
sea de los estatutos —configurar tales instituciones insulares como propias de la Co-
munidad-. En definitiva, un paso méas, moderado y contenido, hacia la denominada
interiorizacion del régimen local en las comunidades auténomas.

La sentencia cuenta con la discrepancia de los magistrados Luis Ortega, que
formula un detenido voto particular, y Adela Asua, que se adhiere al mismo. El voto
critica fuertemente que el Tribunal se aparte de su propia doctrina, sefalando que
se separa sin fundamentacion de lo que habia sostenido en la STC 31/2010, relativa
al Estatuto de Catalufia, cuando se afirmaba que las previsiones estatutarias sobre
régimen local deben respetar, en todo caso, como es obvio, la competencia basica
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que al Estado le corresponde en la materia en virtud del 149.1.18 CE: “Es decir,
gue las especialidades de las normas estatutarias no pueden alterar las previsiones
normativas declaradas basicas por el legislador estatal”.

Ahora bien, la STC 31/2010 no dice exactamente lo que se le atribuye. Al final de
su fundamento juridico 36 dice literalmente: “no puede estimarse gue en su con-
junto el capitulo VI —gobierno local- transgreda la reserva estatutaria ex art. 147.2
CE, ni que impida el ejercicio de la competencia estatal en la materia”. En efecto,
“respetar la competencia basica” significa, segun el propio Tribunal Constitucional,
“no impedir su ejercicio”, en el sentido de no agotar la materia, no desvirtuar la
competencia estatal. En los términos que hemos visto mas arriba, el Estatuto debe
permitir que el Estado pueda establecer el minimo comuin denominador necesario
para garantizar la autonomia local, pero ello no quiere decir que el Estatuto debe
sujetarse a la LBRL. La STC 31/2010 no concluye que el Estatuto no transgrede la
LBRL, porque no hace este juicio.

Lleva razén el voto particular en que la STC 132/2012 fundamenta algunos de
sus pasos en la singularidad insular, cuando es lo cierto que no necesariamente
toda especialidad encuentra justificacion en ella. Por ejemplo, como ya se ha dicho,
la misma consideracion de los consejos como institucion propia de la Comunidad
Auténoma no tiene por qué fundarse en la insularidad. Pero no significa que sea
ilegitimo. Por ejemplo, el articulo 2.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia —no
impugnado en su dia— sefiala que los municipios y otros entes locales integran
también el sistema institucional de la Generalitat “como entes en los que esta se
organiza territorialmente”, lo que ya decia por cierto el articulo 5.4 del Estatuto
catalan de 1979 en referencia a municipios y comarcas.

3. ElInforme del Congreso de Poderes Locales y Regionales del Consejo
de Europa sobre la democracia local y regional en Espana

En anteriores ediciones del Anuario ya se ha hecho referencia a los informes del
Comité de Expertos del Congreso de Poderes Locales y Regionales del Consejo de
Europa (CPLRE) sobre la aplicacion de la Carta Europea de la Autonomia local. A lo
largo del afio 2012 e inicios del 2013, una delegacién visité distintas instituciones
espafolas y se entrevistd con multiples responsables politicos de todos los dmbitos,
expertos académicos, etc., y emitié su Informe, que fue aprobado por la Asamblea
del CPLRE en Estrasburgo, en la sesion de 19 a 21 marzo de 2013.

La valoracién general del Informe es positiva acerca del estado general de la
democracia y de la autonomia en la organizacién territorial espafiola, tanto sobre

22 | Fundacién Democracia y Gobierno Local Anuario del Gobierno Local 2012
Institut de Dret Public ISSN: 2013-4924, pags. 11-43
Fecha de publicacién: mayo 2013



Tomas FONT I LLOVET Y ALFREDO GALAN GALAN

la base de las previsiones normativas del ordenamiento legal como de las efectivas
practicas llevadas a cabo. No obstante, algunas llamadas de atencién sobre deter-
minados aspectos concretos merecen una referencia sucinta.

A la vista de los primeros borradores del Anteproyecto de Ley de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracion local, el Consejo de Europa advierte de que la
excesiva utilizacién de la delegacion de competencias a los municipios frente a la
atribucién como propias, tal como se permite en el texto, puede estar en contraste
con la CEAL, por significar una lesion al principio de subsidiariedad.

También llama la atencién sobre eventuales procesos de fusidon de municipios
gue pudieran producirse, en relacion con el articulo 5 CEAL. En caso de que se
adoptaran tales medidas, aun en un contexto no solo de fusion, sino de medidas
organizativas mas flexibles, el CPLRE confia en que se llevaran a cabo procesos de
consulta para que los ciudadanos, incluso en los municipios mas pequefos, tengan
un papel efectivo en la toma de decisiones que les afecten.

En fin, el Informe llama la atencién acerca de la posible vulneracion del articulo
7 CEAL, relativo a las condiciones del ejercicio de las responsabilidades por los elec-
tos locales, en concreto sobre la necesidad de retribuir la funcién. El énfasis mayor
lo pone en el nivel autonémico, a la vista, por ejemplo, del caso de los diputados
autondmicos de Castilla-La Mancha. El Informe sugiere que hay que establecer un
minimo retributivo en todo caso.

4. Lareforma de la planta local en el VIIl Congreso de la Asociaciéon
Espafola de Profesores de Derecho Administrativo

Los pasados dias 8 y 9 de febrero tuvo lugar en la Universidad de Alicante el VIII
Congreso de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Administrativo. En
anteriores ediciones del Anuario también hemos venido dando cuenta del conteni-
do y de las conclusiones de estos congresos, cuando se ha producido algun debate
con especial incidencia en el &mbito del derecho local.

En efecto, en esta ocasion uno de los temas objeto de debate fue el de la “Re-
forma de la planta del Gobierno local”. Actuaron como ponentes los profesores
Eloisa Carbonell, de la Universidad de Jaén, y Marcos Almeida, de la Universidad de
Santiago de Compostela, y sus analisis se acompafaron de multiples comunicacio-
nes, presentadas y defendidas por sus autores, en una intensa sesiéon presidida por
el profesor Martin Bassols Coma. El debate fue extraordinariamente enriquecedor,
especialmente por la pluralidad de posiciones que se manifestaron.

Anuario del Gobierno Local 2012 Fundacién Democracia y Gobierno Local | 23
ISSN: 2013-4924, pégs. 11-43 Institut de Dret Public
Fecha de publicacién: mayo 2013



RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL: (ES ESTA LA REFORMA?

Por su intima conexién con los temas aqui tratados, parece oportuno dar a co-
nocer las conclusiones del Congreso en relacion con la reforma de la planta local,
tal como las formulé uno de nosotros, el profesor Tomas Font i Llovet, por encargo
de la Junta Directiva de la Asociacion, en la sesion de clausura del Congreso, y a las
cuales la Asociaciéon acordd dar la maxima difusion por su incidencia en el actual
debate institucional.

El reciente informe por el Consejo de Ministros del Anteproyecto de Ley de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién local, comentado en los epi-
grafes anteriores, incrementa el interés y la actualidad de las consideraciones con-
tenidas en dichas conclusiones, que se transcriben a continuacion:

“No es facil extraer conclusiones de un debate sobre un problema como el de
la Planta Local, que esta latente en Espafia desde hace 200 afos, desde el mismo
inicio del régimen constitucional; un problema que ya quitaba el suefio a Adolfo
Posada y a Antonio Maura, hace mas de un siglo, y que llevaba a Fernando Albi,
50 anos después, a denunciar la crisis del municipalismo; un problema que todavia
ayer mismo, en la interesantisima sesién monografica de este Congreso, suscitaba
un amplisimo debate, de gran nivel, con una extraordinaria riqueza y diversidad de
posiciones.

“Dos caracteristicas principales, pues, marcan, como punto de partida, el senti-
do del debate sobre la Planta Local en Espafia. En primer lugar, la larga trayectoria
del problema evidencia que se trata de una cuestion que no puede ser abordada
con éxito desde la inmediatez de las presiones o exigencias coyunturales. Cierta-
mente hay ocasiones, como la actual, mas propicias que otras, que favorecen la
concentracion de esfuerzos para situar entre las prioridades de la agenda politica
la reforma y actualizaciéon de la estructura territorial local. Pero las soluciones que
se vayan a proponer y manejar no deben obedecer solo a esa coyuntura, aun te-
niéndola en cuenta. Hay que tomar en consideracion todos los valores que estan en
juego, y ponderar serenamente los costes y beneficios que para cada uno de ellos
se reportan. Valores en juego que, aun simplificando, se resumen en dos: demo-
cracia y eficacia.

"La segunda caracteristica del debate sobre la Planta Local es la gran diversi-
dad de opiniones que se han manifestado: las ponencias de Carbonell y Almeida,
las comunicaciones presentadas, las vivas intervenciones, todas ellas bien funda-
mentadas y de gran calidad. Riqueza, diversidad y aun contraposicién neta en
segun qué aspectos. No es, pues, una cuestion pacifica. Precisamente por ello las
propuestas de reforma que se puedan plantear en el &mbito politico y legislativo
necesitan de una auténtica maduracién, de un verdadero proceso de aproxima-
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ciones sucesivas, y de la busqueda de amplios acuerdos que tanto aseguren el
acierto en los puntos esenciales de la reforma, como ofrezcan la garantia minima
de su ejecucion leal por parte de la gran pluralidad de actores que en ella deban
intervenir. Esta reforma no se puede hacer desde abajo, pero solo es posible ha-
cerla con los de abajo.

"A partir de estas premisas, nuestro debate sobre la Planta Local ha puesto de
manifiesto, entre otras muchas, las siguientes cuestiones:

“1) Existe una coincidencia basica entre los administrativistas espafioles en atri-
buir una extraordinaria importancia a la necesidad de establecer una adecuada es-
tructuracion del sistema local espafiol. Entendemos que se trata de una pieza basica
del entramado institucional, que asegura la satisfaccién de los intereses generales y
que contribuye decididamente a la articulacién de una sociedad libre y democratica.
Por ello, la estructura y organizacion del sistema local debe ser la adecuada para
satisfacer esas funciones esenciales.

“2) Existe también una amplia coincidencia en que la realidad del mapa muni-
cipal espafol ofrece grandes diferencias estructurales en los distintos territorios,
tanto en los aspectos del nimero y tamafio de municipios, como en los de sus
caracteristicas econémicas, geograficas, demograficas, de concentracién o disemi-
nacioén, etc. Solo la ciudad de Zaragoza concentra mas del 70 % de la poblacién
de Aragon. Toda la provincia de GuipUzcoa cabe dentro del término municipal de
Lorca. Por tanto, cualquier propuesta de reforma estructural debe tener en cuenta
esta enorme diversidad, y ello incide, al menos, en dos elementos fundamentales:
el qué y el quién. En cuanto al contenido de las medidas, no esta acreditado que
las reglas uniformes y generales fijadas con criterios poblacionales, presupuestarios
o geograficos, sean las mas adecuadas en todo caso. Y en cuanto al quién, no esta
acreditado que el legislador estatal sea el Unico capaz de acertar en el tratamiento
de esa diversidad de situaciones, aunque tampoco ha habido ocasién de compro-
bar la capacidad de los legisladores autonémicos, ya que, aun siendo competentes,
hasta la fecha no han conseguido hacer efectivas verdaderas operaciones de refor-
ma local.

“3) No hay acuerdo en que la causa principal de los actuales problemas
de estabilidad presupuestaria, de sostenibilidad financiera y de déficit publico
en el ambito local sea el inframunicipalismo y, en general, la Planta Local. Es
mas, hay serias dudas a la hora de cuantificar la deuda local y su incidencia
proporcional en el conjunto estatal, y aun es menos claro que esa deuda sea
imputable precisamente a los pequefios municipios. Si, en cambio, hay acuer-
do en que han incidido en ello las consecuencias de una hacienda local exce-
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sivamente basada en ingresos patrimoniales y fiscales vinculados a la actividad
urbanistica.

“4) No se ha llegado al convencimiento (no hay acuerdo sobre ello) de que
las operaciones de fusiones generalizadas de municipios, como las efectuadas en
otros contextos europeos, sean una solucién adecuada para Espafia. Por una parte,
porque las condiciones demogréficas y territoriales de partida son bien distintas,
y, por otra parte, en cuanto a los efectos producidos en esos paises, porgque no se
han comprobado aun los beneficios obtenidos en cuanto a eficiencia, y, en cambio,
si se han constatado ya algunas consecuencias negativas en cuanto a pérdida de
representatividad democratica y de articulacion social.

“5) Mayor coincidencia hay en que la reordenacién de las funciones y compe-
tencias municipales puede tener una incidencia positiva en la prestacion eficiente
de los servicios publicos, y en ciertos aspectos del ahorro en el gasto publico. Los
instrumentos posibles son muy variados, desde las diversas técnicas de cooperacién
intermunicipal, pasando por las encomiendas de gestion, unificaciéon de compras,
etc., hasta la traslacion de competencias a los entes de nivel supramunicipal. Todo
proceso de reforma debiera contemplar adecuadamente todas esas posibilidades,
y no Unicamente una de ellas, ya que es posible mejorar, simplificar y hacer mas
eficientes las técnicas de cooperacion, antes de vaciar de competencias a determi-
nados municipios.

“6) No estamos convencidos de que en el momento actual todas las diputa-
ciones provinciales —alli donde existen— estén debidamente preparadas, por orga-
nizacién, por procedimientos, por la tipologia de medios personales y materiales,
etc., para la correcta prestacion directa de servicios publicos de ambito municipal.
Por otra parte, un proceso de ‘provincializacién’ de servicios municipales plantea
serias consecuencias en el régimen juridico del personal, bienes y recursos munici-
pales, que requieren un serio analisis en profundidad. Asimismo, todo el proceso
de establecimiento de estandares de eficiencia y de evaluacion de su cumplimiento
plantea unos enormes costes, de los que no se conoce su evaluacion y su ponde-
racion respecto de los beneficios que debieran reportar. También debiera exigirse
una acreditacion de que la solucion externalizadora o privatizadora a la que se
puede llegar —igual es a la que se quiere llegar— sea la mas eficiente en cada caso
concreto. Se llama la atencién sobre la necesidad de situar en este debate, porque
esta ausente, la problematica especifica de las grandes conurbaciones y sus posibles
articulaciones en dareas o ciudades metropolitanas.

“7) Igualmente, se plantean serias dudas acerca de la adecuacion del actual
sistema de representacion politica, de segundo grado, en las diputaciones provin-
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ciales, que ademas no es electivo, sino por designacién, en relacién con la asuncion
de la prestacion de servicios dirigidos directamente a la ciudadania, y aun de com-
petencias que impliquen funciones de autoridad. En todos los paises de nuestro en-
torno los entes locales de segundo nivel son de eleccién directa, y alli donde se han
pretendido reformar por expresa exigencia del BCE, como en ltalia, la operacion
se ha paralizado por ahora. Una vez mas los valores de eficacia y de democracia
requieren una exquisita ponderacion.

“8) Junto a estos valores, se coincide en apreciar que hace falta una mejora de
los instrumentos que garanticen los valores de la legalidad y de la transparencia.
El sistema de controles previos de legalidad y de la gestién econémica en sus di-
versas facetas, ha puesto de manifiesto en los Ultimos afios importantes lagunas y
angulos ciegos que requieren una profunda reforma. Deben mejorar, en todo caso,
las garantias de calidad técnica y de independencia en el ejercicio de estas fun-
ciones, que en todo caso son compatibles con la autonomia local. No se descarta
que una opcidn a estudiar sea situar estos controles ‘internos’, paradéjicamente,
fuera de la organizacién municipal. Asimismo, debe mejorarse notablemente el
funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Por otra parte, la transparencia exigible al
funcionamiento de las Administraciones locales sera especialmente necesaria en las
entidades de segundo nivel, que hoy por hoy presentan mayor opacidad y lejania
respecto de la ciudadania.

“9) En definitiva, se constata que el actual debate sobre la Planta Municipal es
solo una parte de la necesaria reordenacion general del sistema local y del sistema
publico en su conjunto.

“Preocupa, y mucho, que, dentro de este contexto, cunda el descrédito de lo
publico, por pretendidamente ineficiente y por presuntamente corrupto. La llamada
reduccién del ‘coste de la politica’ no puede ser la excusa para el desmantelamiento
de los servicios publicos, la limitacién de la autonomia local y la reduccion del plu-
ralismo politico. Ademas, el debate tampoco ha puesto de manifiesto que medidas
como la reduccién del numero de concejales o la limitacién de los sueldos de los
alcaldes guarden relacion directa con las verdaderas necesidades de la reforma lo-
cal. La necesaria racionalizacion del sistema publico, el adelgazamiento del Estado,
debe llevar, tal como proclamaba Sebastian Martin-Retortillo, a un Estado y a unos
municipios mas robustos, mas fuertes, y con mas musculo y mas nervio.

“10) En fin, nuestro debate ha evidenciado que los profesores de Derecho Admi-
nistrativo espafoles estamos realmente comprometidos con la mejora de nuestras
Administraciones Publicas en su encaje con los principios y valores constitucionales,
y siempre al servicio objetivo del interés general”.
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5. La sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley de Medidas
para la Modernizacion del Gobierno Local

Con fecha de 25 de abril de 2013, el Tribunal Constitucional ha dictado una
relevante sentencia con fuerte incidencia en materia local, especialmente sobre
el régimen especial de los municipios de gran poblacién regulado en el titulo
X LBRL. Esta Sentencia resuelve, casi diez afos después de su interposicion,
el recurso de inconstitucionalidad del Parlamento de Catalufia contra la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno
Local (LMMGL). En concreto, se impugna la disposicion final primera LMMGL,
en la medida en que declara basicos un conjunto de preceptos de la LBRL refor-
mada y, ademas, los articulos 126.2, parrafo segundo, inciso primero, y 126.5,
primer inciso, de la LBRL, en la nueva formulacién introducida por la LMMGL.
Tiempo habra de un analisis mas sosegado de la sentencia, bastando por ahora
con dar noticia, acompafiada de una apresurada valoracion, de su existencia y
de sus principales contenidos.

A efectos expositivos, podemos distinguir dos partes en esta sentencia. En la
primera de ellas, el Tribunal analiza la constitucionalidad de la disposicién adicional
primera LMMGL. En la segunda, hace lo propio en relacién con los articulos 126.2 y
126.5 LBRL, dos claros exponentes de la parlamentarizacién del modelo de gobier-
no en el caso de los municipios de gran poblacion.

5.1. Lainterpretacion conforme de la enumeracion legal de 6rganos
directivos municipales

En su primera parte, la sentencia analiza la constitucionalidad de la disposicién final
primera LMMGL, en la medida en que declara basicos los siguientes preceptos de
la LBRL: articulos 4.3, parrafo sequndo, y, por conexion, 4.2, ultimo inciso (potes-
tades de las mancomunidades de municipios); articulo 13.3 (medidas estatales de
fomento de la fusién de municipios); articulo 36.1.c) (atribucién a las diputaciones
provinciales de la prestacion de servicios de caracter supramunicipal); articulo 85
bis 1y 2 (gestion directa de los servicios publicos locales); y un conjunto de articu-
los reguladores de determinados érganos de los municipios de gran poblacién, a
saber, articulos 20.1.d) y 132 (comisiéon especial de sugerencias y reclamaciones);
articulo 126.4 (6rgano de apoyo a la junta de gobierno local); articulos 128 (distri-
tos municipales), 129 (asesoria juridica), 130 (6rganos superiores y directivos), 131
(consejo social de ciudad), y, por conexiéon con los anteriores, 123.1.¢) (reglamentos
de naturaleza organica).
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Antes de entrar en el andlisis detallado de la constitucionalidad de todos es-
tos preceptos, el Tribunal realiza una triple advertencia. De entrada, precisa que el
examen de constitucionalidad se realizard no solo desde una 6ptica competencial,
esto es, acerca de si la declaraciéon que se hace de estos preceptos como basicos
no respeta las competencias de la Generalitat de Catalufia en materia de régimen
local, sino también desde la perspectiva de la existencia de una posible vulneracién
de la autonomia local. En definitiva, la finalidad perseguida por el control constitu-
cional de la norma estatal es la garantia tanto de la autonomia de la Comunidad
Autdnoma, en su vertiente competencial, como de la autonomia de las entidades
locales, en su conjunto.

En segundo lugar, se advierte que, a pesar de que el recurso de inconstituciona-
lidad se interpuso en el aflo 2004, la sentencia utiliza como parametro para realizar
su control el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia, es decir, en la redaccién re-
sultante de su reforma por la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio. Ello es resultado
—se afirma expresamente— de aplicar la doctrina del propio Tribunal Constitucional
sobre el “jus superveniens, en cuya virtud el control de las normas que incurren en
un posible exceso competencial debe hacerse de acuerdo con las normas del blo-
gue de constitucionalidad vigentes en el momento de dictarse la sentencia”.

Por ultimo, segun la tercera advertencia que realiza la sentencia, es “a partir de
la doctrina que este Tribunal tiene acufiada sobre la legislacion basica en materia
de régimen local, que debemos afrontar el analisis de la controversia competencial
gue late en la impugnacion de la disposicion final primera LBRL”. La sentencia,
pues, lejos de separarse de su doctrina anterior, incluso de matizarla, afirma de ma-
nera clara lo contrario: se reafirma en ella, con un extenso resumen de sus puntos
principales. En efecto, tras detallar los titulos competenciales de aplicacion al caso,
estatales y autonomicos, recuerda la interpretacién que de ellos ha realizado ya el
Tribunal Constitucional y afade que, “por lo demas, es la Unica compatible con el
tenor literal de estos preceptos y la que, desde otra perspectiva, permite armonizar
los principios de unidad y autonomia que la Constitucion consagra”. En este mismo
sentido, reitera que las bases estatales en materia de régimen local, dictadas al am-
paro del articulo 149.1.18 CE, “tienen los dos cometidos de concretar la autono-
mia local constitucionalmente garantizada para establecer el marco definitorio del
autogobierno de los entes locales directamente regulados por la Constitucién, en
primer lugar, y, en sequndo lugar, de concretar los restantes aspectos del régimen
juridico basico de todos los entes locales que son, en definitiva, Administraciones
Publicas”. Y en relacidn con las nuevas reglas competenciales introducidas por el
Estatuto catalan de 2006, reproduciendo lo dicho en la STC 31/2010, de 28 de ju-
nio, subraya que, al atribuir la norma estatutaria a la Generalitat una competencia
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exclusiva sobre régimen local, “lo hace de manera impropia y no impide que sobre
dichas competencias autondmicas puedan operar plenamente las bases estatales,
especialmente las del art. 149.1.18 CE".

Sin detenernos ahora en un examen pormenorizado, baste con decir que la sen-
tencia declara la constitucionalidad de todos los preceptos declarados basicos por
la disposicion final primera LMMGL. Con una matizacién a destacar: la realizacion
de una interpretacion conforme respecto al articulo 130.b) LBRL. Este precepto
contiene una enumeracion de érganos directivos. Pues bien, segun el Tribunal, su
constitucionalidad se condiciona a que se interprete dicha enumeracion en el sen-
tido de que no es cerrada y, por lo tanto, “no impide a las leyes autonémicas que
completen, dentro de su competencia para regular la organizacion complementa-
ria, este elenco de érganos directivos”.

5.2.  Freno a la parlamentarizaciéon del modelo de gobierno municipal

En su segunda parte, la sentencia que estamos describiendo entra a controlar la
constitucionalidad de dos preceptos controvertidos que, siempre dentro del régi-
men especial de municipios de gran poblaciéon, se habian erigido en exponentes
claros de la progresiva parlamentarizacion del modelo de gobierno municipal, al
menos en el caso de aquellos de mayor tamafio poblacional. Nos referimos a los
articulos 126.2 'y 126.5 LBRL.

Como ya se ha destacado, la aprobacion del titulo X LBRL supuso un paso ade-
lante en el proceso ya iniciado de progresiva parlamentarizaciéon del modelo de
gobierno en los municipios. Entre los hitos mas destacados de este proceso se
encuentran el establecimiento de la mocion de censura (articulo 197 de la Ley Or-
ganica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General), la introduccién de
la cuestion de confianza (articulo 197 bis de la Ley anterior, adicionado por la Ley
Organica 8/1999, de 21 de abril) y el conjunto de medidas introducidas mediante
la Ley Orgénica 11/1999, de 21 de abril, de modificacion de la LBRL. Estas ulti-
mas medidas, acordadas en el marco del denominado “Pacto Local”, supusieron
el robustecimiento de la posicién del alcalde, que pasa a asumir buena parte de
las funciones ejecutivas de las que disponia el pleno hasta ese momento. Y como
contrapartida, el refuerzo de las funciones de control del pleno sobre el alcalde,
guedandole reservada la toma de las decisiones politicas de especial trascendencia.

En este contexto, el régimen especial contenido en el titulo X, aplicable a los ca-
lificados como municipios de gran poblacién, profundiza en esa tendencia hacia la
parlamentarizacion. Un rapido repaso de la nueva configuracion de los principales
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6rganos lo corrobora. Hecho este que no ha pasado desapercibido al Tribunal Consti-
tucional. En la sentencia que estamos comentando, en efecto, afirma que la LMMGL
“ha modificado el disefio de gobierno en los municipios de gran poblacién para es-
tablecer una separacion clara de funciones entre el drgano en el que se residencia el
principio representativo, y el érgano de caracter ejecutivo que auna las competencias
de direccién politica o gobierno con la direccién de la administraciéon municipal”.

El conjunto de innovaciones introducidas en la regulacién del pleno tienen como
confesado objetivo, segun reza la propia exposicion de motivos de la LMMGL,
“configurar al pleno como un verdadero érgano de debate de las grandes politicas
gue afectan al municipio y de adopcién de las decisiones estratégicas”. Nuevo en-
tendimiento que queda reflejado en el primero de los preceptos dedicados especi-
ficamente a este érgano, el articulo 122.1 LBRL, ya que lo define como “el 6rgano
de maxima representacion politica de los ciudadanos en el gobierno municipal”.
El pleno, en suma, viene a configurarse como una especie de asamblea municipal,
gue podréa funcionar en pleno —en sentido estricto— o bien en comisiones, estando
encargada del ejercicio de las funciones de impulso, de direccién politica estraté-
gica y de control, resultando despojada, en cambio, de aquellas otras de caracter
administrativo o ejecutivo.

De otra parte, las funciones ejecutivas quedan en manos, coherentemente, de
los drganos ejecutivos del municipio, es decir, del alcalde y de una reforzada junta
de gobierno local. El alcalde, de nuevo en palabras de la exposicion de motivos,
es "el principal 6rgano de direccion de la politica, el gobierno y la administracion
municipal, ostentando, junto a las funciones simbdlicas, tales como la méaxima re-
presentacion del municipio, aquellas atribuciones ejecutivas necesarias para el desa-
rrollo de tal funcion”. Como contrapartida, el alcalde “es responsable de su gestion
ante el pleno” (articulo 124.2 LBRL). De todos modos, como advierte la exposicion
de motivos, “el alcalde asi configurado ostenta menos atribuciones gestoras o eje-
cutivas que el alcalde de régimen comun, porque en el caso de los municipios con-
templados en el titulo X de la LBRL se viene a perfilar una junta de gobierno local
‘fuerte’, que sustituye a la comisién de gobierno, dotada de amplias funciones de
naturaleza ejecutiva, y que se constituye como un érgano colegiado esencial de
colaboracién en la direcciéon politica del ayuntamiento”. El fortalecimiento de la
junta, que dispone ahora de competencias propias, siempre en busca de equilibrios,
se contrapesa con la prevision de que “responde solidariamente ante el pleno de su
gestion de forma solidaria, sin perjuicio de la responsabilidad directa de cada uno
de sus miembros por su gestién” (articulo 126.3 LBRL).

En definitiva, muchas de las novedades que se introducen en el régimen orga-
nizativo de los municipios de gran poblacién, en comparacién con los de régimen
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comun, pueden interpretarse desde esta clave de su progresiva parlamentariza-
cion, con la polémica que a ello acompafa. Asi, entre otras, las siguientes. De
entrada, el impulso a la separacién de poderes que, aungue de forma imperfecta,
se manifiesta en la disociacién de las figuras del alcalde y del presidente del pleno,
en la medida en que se admite la posibilidad —no necesidad— de que el primero
pueda delegar la convocatoria y presidencia del pleno en uno de los concejales
(articulo 122.2 LBRL). En segundo término, la imposibilidad, en cambio, de diso-
ciar las figuras del alcalde y del presidente de la junta de gobierno local, habida
cuenta de la prohibicion legal de delegaciéon de la competencia del alcalde de
convocar y presidir las sesiones de la junta, lo que descarta que estas atribuciones
puedan ser asumidas por una suerte de “consejero jefe”, concejal o externo,
miembro de la junta (articulo 124.5 LBRL). La comparacién entre la posibilidad de
delegacion del alcalde en el caso de la presidencia del pleno y la paralela prohibi-
cion respecto a la junta, refuerza el perfil ejecutivo del alcalde y su configuracion
como principal 6rgano de direccién de la politica, el gobierno y la administracion
municipal. En tercer lugar, y asemejando a los reglamentos parlamentarios, se
prevé que el pleno municipal se dotara de su propio reglamento, que pertenecera
a la nueva categoria normativa constituida por los reglamentos de naturaleza
organica. No obstante, junto a la previsidon de la existencia de este reglamento
del pleno, se admite que esta regulacién se contenga en el tradicional reglamen-
to organico municipal [articulos 122.3 y 123.1.c) LBRL]. Destaca igualmente, en
cuarto puesto, la existencia imperativa de comisiones del pleno (articulo 122.3,
parrafo seqgundo, LBRL) y la limitacidon consistente en que el pleno solamente
puede delegar —no todas, sino determinadas competencias— en favor de dichas
comisiones (articulo 123.3 LBRL). En ultimo lugar, son expresion de aquella parla-
mentarizacion algunas novedades introducidas en la configuracién de la junta de
gobierno local, con la vocacién de convertirla en un verdadero érgano de gobier-
no, tendencialmente equiparable a los propios del nivel estatal o autonémico. Las
principales manifestaciones de esto ultimo son aquellas cuya constitucionalidad
ha sido puesta en cuestion y se abordan por el Tribunal en la sentencia de 25 de
abril de 2013: la presencia de no electos en la junta (articulo 126.2 LBRL) y el ca-
racter secreto de sus deliberaciones (articulo 126.5 LBRL).

5.2.1. Inconstitucionalidad de la presencia de no electos en la junta

de gobierno municipal
El primero de los preceptos indicados, impugnado por el Parlamento de Catalufia,
en concreto, el articulo 126.2, parrafo segundo, inciso primero, LBRL, faculta al
alcalde, en el régimen especial de municipios de gran poblacién, a nombrar como
miembros de la junta de gobierno local a no electos, esto es, a personas que no
ostenten la condicion de concejales.
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La regulacion legal de los miembros no electos se completa con la prevision
de que veran equiparados sus derechos econémicos y prestaciones sociales a los
miembros electos de la junta (articulo 126.2, parrafo sequndo, in fine LBRL) y con la
habilitacion expresa para que todos ellos, electos o no, puedan asistir a las sesiones
del pleno e intervenir en los debates (articulo 126.2, parrafo cuarto, LBRL). Los no
electos, por supuesto, no tendran derecho de voto en el pleno.

El titulo X, por consiguiente, configura la presencia de no electos como una
posibilidad, sin que tal cosa venga impuesta con caracter imperativo: al igual que
sucede en el régimen municipal comun (articulo 23 LBRL), también en este régimen
especial corresponde al alcalde nombrar y separar libremente a los miembros de la
junta (articulo 126.1 LBRL), decidiendo, en este Ultimo caso, si quiere que estén pre-
sentes personas que no ostenten la condicion de concejales (articulo 126.2, primer
parrafo, LBRL). Libertad de decision del alcalde que, sin embargo, no es absoluta.
Antes al contrario, su margen de maniobra es notoriamente reducido, al someterle
la ley a un conjunto de limites y condicionamientos. El primero, de tipo cuantitativo:
el nimero de externos no puede superar un tercio del total de miembros de la jun-
ta, excluido el alcalde (articulo 126.2, parrafo seqgundo, LBRL). Ademas, para la va-
lida constitucién del érgano se requiere que el nUmero de miembros presentes que
ostenten la condicién de concejal sea superior al nUmero de miembros externos
también presentes (articulo 126.2, parrafo tercero, LBRL). Por ultimo, en preceptos
diversos, la ley limita la posibilidad de ocupar ciertos cargos o bien de desempefar
determinadas funciones Unicamente a favor de los concejales. En algunos casos, lo
Unico que se exige es tener la condicion de concejal. Asi, por ejemplo, para poder
recibir la delegacion del alcalde para la convocatoria y presidencia del pleno (arti-
culo 122.2 LBRL) y para poder ocupar la presidencia de un distrito (articulo 128.3
LBRL). En otros casos, en cambio, a la exigencia de ser concejal se suma la de ser
miembro de la junta de gobierno local. Asi, para poder ser nombrado teniente de
alcalde (articulo 125.1 LBRL) o para ocupar la secretaria de la junta (articulo 126.4
LBRL). Quedan excluidos, en unos y otros supuestos, los miembros no electos de la
junta.

Esta novedad ha sido objeto de una encendida polémica. Ha recibido, efecti-
vamente, numerosas e incisivas criticas, discutiendo unas su conveniencia y otras
poniendo en tela de juicio su constitucionalidad. Controversia que se remota a la
misma génesis de la reforma. Prueba de ello es que, durante la tramitacion parla-
mentaria de la LMMGL, se presentaron varias enmiendas propugnando, lisa y llana-
mente, la supresion de ese apartado en su totalidad, tanto en el Congreso (enmien-
das num. 5, presentada por Iniciativa per Catalunya-Verds; num. 17, presentada
por el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida; y nim. 38, presentada por
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la Chunta Aragonesista) como en el Senado (enmiendas num. 32, presentada por
Izquierda Unida; y nim. 63, presentada por el Bloque Nacionalista Galego). Como
es notorio, todas estas enmiendas fueron rechazadas.

Una primea linea de ataque discutia la conveniencia de la presencia de no elec-
tos en la junta de gobierno de los municipios de gran poblacién. Lo cierto es que las
fuertes limitaciones que pesan sobre dicha presencia, en los términos ya indicados,
no constituyen un obstaculo insalvable al relevante papel que pueden llegar a des-
empefiar en la practica los miembros no electos. Todos los miembros de la junta,
electos o no, pueden recibir atribuciones delegadas por el alcalde (articulo 124.5
LBRL) o por la propia junta de gobierno local (articulo 127.2 LBRL), y, ademas, cabe
que de ellos dependan directamente uno o varios coordinadores generales [articulo
123.1.c) LBRL]. En realidad, todos los miembros de la junta componen un Unico y
verdadero “equipo de gobierno” del alcalde. Es mas, no siempre estd en manos
del alcalde controlar la composicion de la lista electoral que encabeza. Pero si es
decisiéon suya, en solitario, la eleccidon de los externos que incorpora a su junta de
gobierno. Al ser estos externos personas de su maxima confianza, la ligazén fidu-
ciaria trabada entre ambos puede dotarles de un protagonismo en la gestién muni-
cipal mayor que la del resto de concejales. Incluso mayor a la que tengan aquellos
concejales que, aun perteneciendo al mismo grupo politico que el alcalde, no hayan
sido elegidos por él para entrar a formar parte de la junta. Las complejidades de la
vida politica, también en el seno de los partidos, debe ser tenida en cuenta para un
cabal entendimiento de la introduccién en su dia de esta novedad legislativa.

Dejando de lado estas objeciones acerca de la oportunidad de la medida, sobre
las que evidentemente no entra el Tribunal Constitucional, si centra su sentencia,
en cambio, sobre los reproches de inconstitucionalidad. El Parlamento de Catalufia
denuncia en su recurso que la presencia de no electos en la junta de gobierno local
vulnera el articulo 140 CE, al establecer que el “gobierno y administracién” de los
municipios “corresponde a sus respectivos ayuntamientos, integrados por los alcal-
des y los concejales”. De lo que cabe concluir —en su opinion— la existencia de una
decision constituyente de encomendar tanto el gobierno como la administracion
municipales Unicamente al alcalde y los concejales, “como manifestacion de la op-
cion constitucional por una administracion democratica”.

Lo cierto es que las dudas de constitucionalidad sobre lo que fue una relevante
novedad legislativa estuvieron presentes desde el momento inicial. De hecho, se
manifestaron de manera expresa durante la tramitacion parlamentaria de la re-
forma. Ello explica la introducciéon sobrevenida de las cautelas arriba indicadas: la
reduccion a un tercio del nimero maximo de no electos en la junta y la exigencia,
para su valida constitucion, de la presencia de un ndmero mayor de electos que de
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externos. A las que debe sumarse, claro estd, el caracter meramente facultativo de
la presencia de no electos en la junta, dejando el legislador la toma de la decisién
a cada alcalde. Es significativo sefialar, en este sentido, que la preocupacion acerca
de la adecuacién constitucional de la medida estuvo presente incluso en la propia
presentacion del Proyecto de Ley realizada por el entonces ministro de Administra-
ciones Publicas, Sr. Arenas Bocanegra, ante el Congreso. Efectivamente, tras des-
tacar la novedad que supone la posible presencia de no electos en la junta, afadié
que, no obstante, “se establecen unas limitaciones para que siempre esa comision
de gobierno sea un reflejo de la representacién popular, de los ciudadanos”. En
realidad, lo que se cuestionaba por algunos, al afirmar la vulneracién del articulo
140 CE, era la atribucion a los no electos de cualquier tipo de funcién ejecutiva o
administrativa municipal. De lo que resulta, por lo pronto, la inconstitucionalidad
de la incorporacion de este tipo de miembros en la junta, en la medida en que
participaran en el ejercicio de las funciones que este érgano tiene atribuidas. Pero
ademas, y por extension, tampoco seria conforme con el texto constitucional, en
segundo lugar, la posibilidad de asistir a las sesiones del pleno e intervenir en sus
debates. A pesar de que no tengan reconocido el derecho de voto, al admitirse esta
posibilidad, no prevista constitucionalmente, se les estara permitiendo participar en
la formacién de la voluntad de la asamblea municipal. Y, por Ultimo, tampoco seran
constitucionalmente licitas las delegaciones de atribuciones hechas a favor de estos
sujetos por el alcalde o bien por la propia junta de gobierno local.

Como ha quedado dicho, la introduccion de cautelas o limites a la presencia de
no electos en la junta se explica en el deseo de debilitar, cuando no de dejar sin
fundamento, las criticas referidas a la posible vulneracién del articulo 140 CE. Esas
cautelas pretenden, en efecto, asegurar que, en el seno del érgano colegiado, y en
términos de votacién, tendran un peso mayor los electos. Pero justo es reconocer
que las limitaciones legales establecidas no son suficientes para eliminar de raiz
las dudas de inconstitucionalidad. Y ello porque, tanto la limitaciéon del numero
maximo de externos como la exigencia referida a la valida constitucién del érgano,
no suponen una garantia suficiente para impedir, siempre y en todo caso, que las
decisiones puedan ser tomadas imperando el voto de los miembros no electos. Tal
cosa es posible porque el legislador parece no haber tomado en consideracién la
hipdtesis de que se abstengan todos o algunos de los miembros electos, o bien de
que el voto de los externos desequilibre un hipotético empate entre los que osten-
tan la condicién de concejales.

Es en este contexto en el que debe situarse el razonamiento y posterior pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional en su sentencia de 25 de abril de 2013, que
estamos analizando. La conclusién a la que llega, adelantamos ya, es que la presen-
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cia de no electos en la junta vulnera el articulo 140 CE, y, por tanto, la medida es
declarada inconstitucional.

La declaracién de inconstitucionalidad viene precedida por un conjunto de afir-
maciones gue, si bien buscan su engarce en sentencias precedentes, llaman po-
derosamente la atencién por su contundencia o por la manera en que aparecen
formuladas. No es este el momento adecuado para un analisis en profundidad de
todas ellas. Nos limitamos pues a subrayar las principales.

De entrada, el Tribunal sostiene, y de un modo reiterado, que “el principio re-
presentativo constituye el fundamento de la autonomia local”. En la base del ra-
zonamiento, pues, se encuentra la vinculaciéon entre dicho principio representativo
(identificado con el principio democrético sin mayores precisiones) y la nociéon de
autonomia local. Vinculaciéon que se explica, por lo demas, en los siguientes térmi-
nos: la autonomia local encuentra su fundamento en el principio representativo.

Se completa el razonamiento, en segundo lugar, con la afirmacién de que lo
dicho en el parrafo anterior, esto es, que el principio representativo constituye el
fundamento de la autonomia local, “es predicable de todas las entidades locales
constitucionalmente garantizadas”. Por lo tanto, no solamente de los municipios,
sino también de las provincias y las islas.

En tercer lugar, y constituyendo una de las claves de la argumentacion, la sen-
tencia presupone la existencia de una gradacion constitucional en la aplicacion del
principio representativo en atencion al tipo de entidad local de que se trate. En
otras palabras, ese principio rige las tres clases de entidad local constitucionalmente
garantizadas, pero no lo hace con una misma fuerza o intensidad. De hecho, de su
lectura puede deducirse claramente que esa gradacion va de mas a menos en el si-
guiente orden: mayor intensidad en el caso del municipio, disminuye en la provincia
y todavia es menor en la isla. En efecto, el principio representativo se aplica a los
municipios “con una intensidad especial”, puesto que el articulo 140 CE “otorga
una especial legitimaciéon democratica al gobierno municipal”. La aplicacién de este
mismo principio a la provincia no esta recogida tan claramente en la Constitucion,
pero puede derivarse sin problemas del articulo 141.2 CE al prever, de manera ex-
presa, que el gobierno y administracién autébnoma de la provincia se encomiendan
a diputaciones u otras corporaciones “de caracter representativo”. Por Ultimo, “el
caracter representativo de los érganos de direccion politica de las islas deriva direc-
tamente de la garantia institucional de la autonomia local consagrada en art. 137
CE"”. Por lo tanto, respecto a las islas, a falta de un precepto constitucional que de
manera expresa imponga su caracter democratico o representantivo, a diferencia
de municipios y provincias, “el caracter representativo de los érganos a los que co-
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rresponde la direccidon politica de estos entes locales constituye un concepto inhe-
rente a este concepto de autonomia local” (con reproduccion de la STC 132/2012,
de 19 de junio).

Por ultimo, la sentencia llega a afirmar que del articulo 140 CE se deriva para el
municipio “un plus de legitimidad democratica, frente a la profesionalizacion”, rea-
lidad esta que, “en todo caso, debe ser respetada por el legislador basico al confi-
gurar ese modelo comun de autonomia municipal”. Nos limitamos a sefalar, pues,
la contraposicion que el Tribunal realiza entre la “legitimidad democratica”, por un
lado, y la “profesionalizacion”, por el otro. El primer factor exigiria la sola presencia
de electos en las labores de gobierno y administracién municipales. El segundo, en
cambio, daria cabida a externos, cuya incorporacion a esas tareas se justificaria, pre-
cisamente, por su formacion técnica que les hace particularmente adecuados ante
el alto grado de complejidad de los trabajos a realizar, singularmente en el caso de
los grandes municipios. Pues bien, el fiel de la balanza se mueve en direccién al pri-
mero de los factores indicados al derivarse del articulo 140 CE, en interpretacion de
la sentencia, “un plus” de legitimidad democratica en el caso de los ayuntamientos.
Es ese “plus”, especifico de los municipios y diferencial respecto a los demas tipos
de entidad local, lo que vetaria constitucionalmente el ejercicio por externos de
cualquier funcion ejecutiva. Como senala el Tribunal, “el art. 140 CE no atribuye las
funciones de gobierno y administracién municipal a una corporacién representativa
como hace el art. 141.2 CE para las provincias, sino a un ayuntamiento compuesto
Unicamente por alcalde y concejales”.

La solucién adoptada por el Tribunal Constitucional en el caso de los municipios,
contrasta con la decision en sentido contrario tomada, muy poco tiempo atras, en
su sentencia 132/2012, de 19 de junio, en relacién con los consejos insulares de
las Islas Baleares. En ella se sostuvo que la aplicacion del principio representativo
a estas islas “es compatible con la existencia, en el seno de esos entes locales, de
6rganos cuya integracion no se encuentre enteramente reservada a los miembros
electos de la corporacién, al primar en ellos el perfil ejecutivo. En el bien entendido
que estos deberan responder de su accién ante aquellos, que, precisamente por
reunir la condicion de érganos representativos, son los Unicos facultados para di-
rigir la accion de las Administraciones locales”. La posibilidad de presencia de no
electos, para el Tribunal, “constituye una singularidad propia” del régimen juridico
de los consejos insulares que “no atenta contra la autonomia local” de que go-
zan. Por lo tanto, “no cabe equiparar automaticamente los consejos insulares a los
ayuntamientos”. De este modo —razona la sentencia 132/2012- “la respuesta que
ahora debamos dar a la cuestion de si la regulacidon contenida en la Ley de consejos
insulares que permite designar como miembros o titulares de los érganos referidos
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a quienes no tienen la condicién de electos contraviene la normativa basica sobre
régimen local, no prejuzga la que este Tribunal haya de pronunciar en su momento
al resolver el recurso de inconstitucionalidad” que, justamente, se resuelve con la
sentencia de 25 de abril de 2013. En conclusién, y aunque tal cosa pueda ser dis-
cutible, el hecho diferencial caracteristico de los consejos insulares, derivado de la
singularidad insular y de la naturaleza hibrida, a la vez autonémica y local, de estos
consejos, es argumento suficiente, a juicio del Tribunal, para fundamentar un trato
diferenciado. A lo que debe sumarse, ahora desde la perspectiva de la posterior
sentencia de 25 de abril de 2013, el hecho diferencial municipal consistente en la
aplicacion especialmente intensa del principio representativo, por obra del articulo
140 CE, en comparacién con el resto de tipos de entes locales constitucionalmente
garantizados.

El veto constitucional a la presencia de no electos en los 6rganos de gobierno
municipales, contrasta igualmente con lo que sucede, aceptandose con total na-
turalidad, en los ejecutivos de nivel estatal y autonémico. Situacion esta que es
sefalada y admitida por el Tribunal al contraponer el 140 CE con los articulos 97 y
98 CE: “el art. 140 CE otorga una especial legitimaciéon democratica al Gobierno
municipal, tanto en su funcién de direccién politica como de administracion, que
contrasta, sin duda, con el disefio que la propia Constitucién establece para el
Gobierno del Estado (arts. 97 y 98 CE)”. En resumen, el ejecutivo municipal goza
de una legitimacion democratica calificada de “especial” en comparacién con el
ejecutivo estatal y, afadimos nosotros, también con el autonémico. De la sentencia
parece derivarse la existencia de una suerte de hecho diferencial del primero frente
a los segundos consistente, en palabras del mismo Tribunal, en “un plus de legiti-
midad democratica, frente a la profesionalizacién”.

Ciertamente, llama la atencién la vehemencia con la que la sentencia de 25
de abril de 2013 insiste en el mayor grado de legitimacién democratica o especial
intensidad en la aplicacion del principio representativo cuando se trata de los mu-
nicipios. Lo que deberia dejar ya fuera de toda duda la naturaleza esencialmente
politica de este tipo de entidad y de su autonomia. Sin embargo, este recto enten-
dimiento de la realidad municipal parece no estar tan claro en la primera parte de la
misma sentencia. En concreto, cuando el Tribunal reitera su anterior doctrina en el
marco de las reglas que rigen la distribucidon de competencias entre el Estado y las
comunidades autbnomas en materia de régimen local. Asi, como hemos dejando
apuntado mas arriba, se recuerda la funcion de las bases estatales de garantizar
la autonomia local y, ademas, “de concretar los restantes aspectos del régimen
juridico basico de todos los entes locales que son, en definitiva, administraciones
publicas”, sin que se haga salvedad en esta reduccién del caso de los municipios.
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El precepto impugnado por el Parlamento de Catalufia es el articulo 126.2, pa-
rrafo segundo, inciso primero, LBRL. Este es, concretamente, el precepto enjuicia-
do, de manera que —segun advierte la sentencia— la declaracién de inconstitucio-
nalidad “se limita Unica y exclusivamente a la facultad gue se reconoce al alcalde
para nombrar como miembros de la junta de gobierno a personas que no ostenten
la condicion de concejales, pero no se extiende a la regulacion de dicho 6érgano”.
En otras palabras, la nulidad no abarca la totalidad de la regulacion de la junta de
gobierno municipal, sino que restringe su objeto solo a la posible pertenencia de
externos.

Por otro lado, y como resulta evidente, el precepto declarado inconstitucional
forma parte del régimen especial propio de los municipios de gran poblacion del
titulo X de la LBRL. No obstante, los efectos de esta declaracion se proyectaran
también a otros regimenes municipales especiales, en concreto al de Madrid y al de
Barcelona, e, incluso, al régimen especial de los cabildos insulares canarios.

Las leyes estatales que regulan los regimenes especiales de las dos grandes ciu-
dades espanolas se remiten al régimen del titulo X, en concreto, al articulo 126.2
LBRL, para incorporar en aquellos la peculiaridad consistente en la posibilidad de
gue no electos forman parte de las juntas de gobierno en los municipios de Ma-
drid y de Barcelona. Asi, la Ley estatal 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de
Régimen Especial de Madrid, al regular la junta de gobierno, en su articulo 16.2,
segundo parrafo, establece lo siguiente: “El alcalde podra nombrar como miem-
bros de la junta de gobierno a personas que no ostenten la condicién de conceja-
les, en los términos previstos en la legislacion basica reguladora del gobierno y la
administracion local. Sus derechos econémicos y prestaciones sociales seran los que
establezca el pleno”. Por su parte, la Ley estatal 1/2006, de 13 de marzo, por la que
se regula el Régimen Especial del Municipio de Barcelona, declara aplicables a este
municipio Unicamente dos preceptos del titulo X, siendo uno de ellos, precisamen-
te, el articulo 126.2 LBRL: “En materia de organizacién de los municipios de gran
poblacién, Unicamente seran de aplicacion al municipio de Barcelona las siguientes
previsiones del titulo X LBRL: [...] b) La posibilidad de nombrar como miembros de
la junta de gobierno local u 6rgano que la sustituya, a personas que no ostenten
la condiciéon de concejales, siempre que su nUmero no supere un tercio de sus
miembros, excluido el alcalde, asi como la prevision relativa al nUmero de miembros
electos precisos para su valida constitucion, contemplada en el art. 126.2 LBRL".

La especialidad que estamos analizando del régimen municipal del titulo X se
ha extendido, por obra de la disposicién adicional decimocuarta LBRL, a otro tipo
de entidad local: a los consejos insulares canarios. Segun su apartado primero, “las
normas contenidas en los capitulos Il y lll del titulo de esta Ley, salvo los articulos
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128, 132 y 137, seran de aplicacién” a los cabildos insulares que cumplan las exi-
gencias de tamafio poblacional alli establecidas. Obsérvese, por lo tanto, que no se
excluye el articulo 126.2 LBRL, cuyo contenido, de este modo, entra a formar parte
del régimen especial de organizacién de los cabildos insulares. Notese, ademas, que
la extension salta la barrera de la diferencia de tipo de entidad local: més alla de
aplicar la singularidad de la posible presencia de no electos a otros regimenes espe-
ciales, pero que también son municipales y, ademas, cuya especialidad radica igual-
mente en el gran tamafio poblacional, alcanza también al régimen especial propio
de las Islas Canarias. Eso si, esta Ultima extensién es solo parcial, en el sentido de
que no llega a todos los cabildos insulares, sino tan solo a aquellos que superen el
umbral poblacional legalmente previsto. Buscando la adaptacion de las reglas del
titulo X a las peculiaridades organizativas de los cabildos insulares, el apartado ter-
cero de la mencionada disposiciéon adicional decimocuarta LBRL advierte de que las
referencias contenidas en el articulo 126 “al alcalde, se entenderan hechas al presi-
dente del cabildo [...] a la junta de gobierno local, al consejo de gobierno insular y
[...] a los concejales, a los consejeros”.

Aunque lo dejemos simplemente apuntado, seria interesante reflexionar sobre
la comunicacién de la inconstitucionalidad del articulo 126.2 LBRL, en sede del
régimen especial de municipios de gran poblacién, a los otros tres citados regi-
menes especiales. De entrada, sobre su comunicacion formal: la extension de la
declaracion de nulidad de ese concreto precepto a aquellos otros preceptos, de la
misma Ley basica o de las leyes estatales del régimen especial de Madrid y Barcelo-
na, que se limitan a contener una remisién al primero. Pero, sobre todo, el tema es
merecedor de una reflexion desde el punto de vista sustantivo o material. En otras
palabras, si la subsistencia de la peculiaridad —presencia de no electos— puede estar
justificada en esos otros tres regimenes por los hechos diferenciales que singula-
rizan al municipio de Madrid, al municipio de Barcelona y a los cabildos insulares
canarios. Al menos en los dos primeros casos, puede parecer dificil encontrar esa
justificacion en vista del tipo de argumentacion empleada por el Tribunal para llegar
a declarar la inconstitucionalidad del articulo 126.2 LBRL. Porque de la lectura de
la sentencia resulta, en efecto, que esa inconstitucionalidad se hace derivar direc-
tamente de la exégesis que se hace del articulo 140 CE, interpretacion realizada,
nétese, en abstracto, esto es, para la generalidad de los municipios, sin tomar en
consideracion el dato poblacional.

A la sentencia de 25 de abril de 2013, en el punto concreto que estamos abor-
dando en este apartado, formula un voto particular el magistrado D. Andrés Ollero
Tassara, al que se adhiere el magistrado D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.
Discrepando de la interpretacion excesivamente literal realizada por el pleno del
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Tribunal del articulo 140 CE, afirman los disidentes que de este precepto no pue-
de deducirse que la totalidad del gobierno y la administracién municipales corres-
ponde en exclusiva al alcalde y a los concejales. Y ello, porque tal conclusiéon “no
solo desafia el sentido comun, ante la obvia existencia de funcionarios locales, sino
que implica atribuirse el monopolio de qué se entiende por gobierno y administra-
cion, despojando al legislador de toda capacidad de desarrollo al respecto, en todo
aquello que [...] no ha sido didfamente explicitado por el constituyente, que no ha
recurrido a esos mismo términos de modo univoco dentro del propio texto consti-
tucional”. Se destaca, ademas, que el caracter no imperativo de la especialidad en-
juiciada, esto es, la presencia de no electos en la junta de gobierno local, “descarta
todo determinismo heterbnomo”, de manera que “solo cabe imaginar que resulte
vulnerada la autonomia municipal, entendiendo —de modo mas o0 menos conscien-
te— que esta llevaria aparejado un peculiar concepto de democracia, que obligaria
a que los ciudadanos elegidos como representantes monopolizaran exclusivamente
toda tarea de gobierno o administraciéon. Resulta obvio que ello no ocurre en mas
amplios niveles, donde —de aplicarse tal concepto- tanto los ministros del Gobierno
de la nacién como los consejeros de las comunidades auténomas habrian de ser
parlamentarios elegidos de modo directo por los propios ciudadanos”. Refuerza su
argumentacion el voto particular con una rapida referencia de derecho comparado,
en concreto, al ordenamiento italiano. En el pais vecino se prevé de manera expre-
sa, aceptandose con naturalidad, la presencia de no electos en la junta de gobierno
de municipios y provincias y, ademas, sin que tal posibilidad esté rodeada de los
limites o cautelas de nuestra LBRL (sobre esta regulacion, véase el articulo 47 del
texto Unico de las leyes sobre el ordenamiento de los entes locales, aprobado por
Decreto Legislativo nim. 267, de 18 de agosto de 2000).

Por ultimo, sefialamos que, atendiendo al principio de seguridad juridica, la sen-
tencia salva las situaciones existentes con anterioridad a su publicacion. Lo hace
en lo siguientes términos: “antes de pronunciar el fallo de inconstitucionalidad y
consiguiente nulidad a que conduce nuestro razonamiento, es preciso determinar
cual es el alcance y efectos que corresponde atribuir a dicho fallo y, en tal sentido,
debemos establecer que han de considerarse situaciones consolidadas no suscepti-
bles de ser revisadas con fundamento en esta sentencia las nacidas con anterioridad
a la fecha de su publicacion”. Pues bien, sobre el alcance del fallo, ha presentado el
abogado del Estado un escrito solicitando aclaraciéon de la sentencia. Las dudas que
plantea se refieren a la posibilidad de que se mantengan en el cargo de miembro
de la junta los no electos nombrados antes de la publicaciéon de la sentencia y, por
tanto, que puedan seqguir participando en las deliberaciones y votaciones de este
organo hasta que sean removidos de su cargo. La aclaracién llega de la mano del
auto del Tribunal Constitucional de 7 de mayo de 2013: “La inconstitucionalidad
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y nulidad diferida en el tiempo no tiene cabida en el fundamento juridico 6.° de
la sentencia que declara la inconstitucionalidad y nulidad de la norma impugnada.
Ahora bien, en aplicaciéon del principio de seguridad juridica, la sentencia salva las
situaciones nacidas con anterioridad a su publicacién y por ello, mantiene la com-
posicion y también la validez de los acuerdos adoptados por la junta de gobierno
local formada por miembros no electos, asi como los actos dictados por dichos
miembros por delegacién de la junta (art. 127.2 LBRL) y de su nombramiento, pero
solo hasta la publicacién de la sentencia. Los actos que adopte la junta de gobier-
no local a partir de la publicaciéon de la sentencia y los que se dicten a partir de
entonces por delegaciéon en sus miembros, no son, como pretende el abogado del
Estado, situaciones juridicas preexistentes sino nuevas situaciones juridicas sobre
las que la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad despliega todos sus efectos
tanto en lo relativo a la composicién de las juntas de gobierno locales que han de
estar formadas, Unicamente, por concejales electos, como en lo relativo a la validez
de sus acuerdos, conforme a lo establecido en el fallo y en el fundamento juridi-
Co 6.° de la sentencia”. Es de suponer que, con esta Ultima precision, el Tribunal
Constitucional no pretende desconocer el régimen general de la validez de los actos
administrativos adoptados por érganos colegiados en cuya composiciéon concurran
vicios que, sin embargo, no afecten a la formacién de la voluntad del érgano. En
cualquier caso, lo cierto es que, a resultas de este pronunciamiento, se han em-
pezado a producir en algunos municipios espafioles, como es el caso de Madrid,
supuestos de renuncia de miembros no electos de las juntas.

5.2.2. Ausencia de examen de fondo sobre el caracter secreto

de las deliberaciones de la junta de gobierno municipal
El segundo de los preceptos impugnados es el articulo 126.5, primer inciso, LBRL,
segun el cual las deliberaciones de la junta de gobierno local “son secretas”. Obli-
gacion de secreto que contrasta con la regla general de no publicidad del articu-
lo 70.1, ultimo inciso, LBRL, propia del régimen municipal comdn. Segun la parte
recurrente, el secreto impuesto es contrario a la Constitucion, en tanto que vulnera
simultdneamente el principio democratico (articulo 1.1 CE), el principio de seguri-
dad juridica (articulo 9.3 CE) y el derecho de participacién en los asuntos publicos
mediante representantes (articulo 23.1 CE).

El traslado al nivel municipal de esta caracteristica de funcionamiento propia de
los ejecutivos autondmico y estatal habia suscitado un interesante debate doctrinal.
Debate al que nada aporta la sentencia, puesto que se limita a desestimar la preten-
sién del recurrente por cuestiones formales, sin entrar en el fondo de la cuestion.
Para el Tribunal, efectivamente, “la demanda carece de una minima argumentacion
que permita deducir las razones por las cuales se entiende existe la infraccion de-

42 | Fundacién Democracia y Gobierno Local Anuario del Gobierno Local 2012
Institut de Dret Public ISSN: 2013-4924, pags. 11-43
Fecha de publicacién: mayo 2013



Tomas FONT I LLOVET Y ALFREDO GALAN GALAN

nunciada”. Sobre esta base, y con cita de su propia jurisprudencia, segun la cual
la impugnacion de las normas debe ir acompafiada con una fundamentacion, que
permita a las partes y al Tribunal conocer las razones por las cuales los recurrentes
entienden que las disposiciones cuestionadas vulneran el orden constitucional, afir-
ma la Sentencia que “resulta carga de los recurrentes [...] colaborar con la justicia
del Tribunal, mediante un andlisis clarificador de las cuestiones que se suscitan; si
no se atiende esta exigencia, no podra desvirtuarse la presuncion de constitucio-
nalidad de normas con rango de ley”. Por ello, se concluye que “no puede este
Tribunal entrar a valorar la impugnacion” del precepto. Las dudas de fondo, pues,
se mantienen.
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