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PRESENTACION
A LA SEGUNDA EDICION

Desde el 23 de febrero de 2021, fecha en la que se cerré la primera edicién de
este Tratado, no se han producido grandes reformas estructurales en el Derecho
local. Hubo en este tiempo una iniciativa ministerial para introducir en la LBRL
un régimen especial para los pequefios municipios, pero esa iniciativa no se ha
consolidado. Tampoco se ha producido una reforma en profundidad de la Ley
de Haciendas Locales, pese a que son cada vez mas las voces que reclaman su
actualizaciéon. Ademas, las iniciativas de actualizacién de las leyes especiales de
Barcelona y Madrid estdn atn en sus inicios.

Sélo muy recientemente, en diciembre de 2023, ha tenido lugar una modesta
reforma parcial de la LBRL, por medio del Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de
diciembre. Pero se trata de una reforma de poco calado. Modifica el régimen del
padrén municipal (nuevos arts. 16 y 17.3 y 4 LBRL) e introduce varias regula-
ciones poco transcendentes: sobre el régimen de atribucién de competencias a
los municipios (nuevo art. 25.2 LBRL); sobre la nueva «gestién colaborativa» de
servicios en municipios de menos de 20.000 habitantes (nuevo art. 28 LBRL),
que prima facie parece trasunto del fallido borrador de anteproyecto de ley de
municipios pequerios y en riesgo de despoblacién; y algunas previsiones poco
transcendentes sobre acceso digital a servicios publicos (nuevo art. 70 qudter).
Nada de lo mencionado es verdaderamente relevante, ni siquiera urgente. Quiza,
a futuro pueda resultar trascendente la nueva Disposicion Adicional 17* de la
LBRL, referida a los «derechos histéricos de Catalufia», que parece establecer
el caracter supletorio de la LBRL en Catalufa, aunque sé6lo en materias que el
Estatuto cataldn atribuye en exclusiva a la Generalitat.

Seguin se acaba de explicar, en los tltimos tres afios no se han producido
grandes cambios en el Derecho local general. Sin embargo, en este tiempo si
se han ido acumulando pequefias reformas legislativas (tanto de leyes estatales
como de leyes autonémicas) y algunas sentencias relevantes. Esto justifica una se-
gunda edicién que actualice el texto inicial. Esperamos que esta segunda edicion
cuenta con, al menos, la misma acogida favorable que tuvo la primera edicion.

Soto del Real, a 23 de febrero de 2021.
Francisco VELASCO CABALLERO



PRESENTACION

El presente Tratado de Derecho local es el resultado de un laborioso proceso
de elaboracion iniciado alla por junio de 2019. Ha sido laborioso porque desde
el principio hemos intentado que, aun siendo una obra colectiva con muchos
autores, el contenido fuera coherente. Con este fin, los distintos capitulos que
integran el Tratado han sido analizados y discutidos en varios seminarios or-
ganizados por el Instituto de Derecho Local de la UAM en 2019 y 2020, hasta
que nos invadié la covid-19. En aquellos seminarios hemos unificado criterios
expositivos, hemos advertido de posibles problemas e insuficiencias en los tex-
tos originales, hemos delimitado cada capitulo, a fin de evitar solapamientos y
redundancias, y hemos acordado muchas de las remisiones internas entre los
distintos capitulos. Todo esto, claro, lleva tiempo.

Uno de los criterios centrales en la elaboracién del Tratado se refiere al mé-
todo expositivo. Un tratado debe exponer el Derecho vigente con el mayor nivel
de precisién posible, pero no puede limitarse a esto. Debe, ademas, identificar
dénde estan los debates doctrinales y judiciales no resueltos, cudles son las ten-
dencias de cambio o dénde el Derecho positivo muestra insuficiencias. Esta
doble tarea de todo tratado, explicativa y analitica, se ha articulado aqui de una
forma grafica: mediante dos tipos de letra. La letra de tamafio normal describe
y explica el Derecho vigente. Los parrafos escritos con letra pequena contienen
precisiones sobre la exposiciéon general, referencias o ejemplos de jurispruden-
cia y cuestiones objeto de discusién.

También buscando la coherencia de conjunto, hemos introducido numerosas
remisiones internas entre los distintos capitulos. De esta forma hemos intentan-
do no repetir contenidos, remitiendo desde un capitulo al parrafo concreto de
otro capitulo donde se desarrolla con méas detalle una determinada cuestion.
Estas remisiones se han hecho con un formato tnico del tipo infra § VI.22. Esto
es, mediante el nimero romano se indica el namero de capitulo al que se remite
y mediante el nimero arabe se especifica el parrafo concreto numerado destina-
tario de la remisién.

Finalmente, para evitar redundancias, el Tratado contiene un tnico catélo-
go de abreviaturas, usadas por todos los autores, y un listado tnico de biblio-
grafia citada.



12 PRESENTACION

El Tratado no esta cerrado. Por razones simplemente organizativas, algunos
temas han quedado provisionalmente fuera de esta primera edicion. Si el Trata-
do tiene una buena acogida, podremos anadir estos otros temas en una segunda
edicién. Ahora nos tomamos un respiro.

Un proyecto tan complejo como este solo es posible cuando los autores,
ademas de su competencia académica, ofrecen lo mejor de si mismos para ha-
cerlo posible. El grupo de personas que esta detras del Tratado derrocha dis-
ponibilidad, flexibilidad, compromiso y entusiasmo. Con tales virtudes, llegar al
final no era facil, pero si era cierto. Muchas gracias a todos.

Soto del Real, a 23 de febrero de 2021.
Francisco VELASCO CABALLERO



CAPITULO I
CONSTITUCION Y GOBIERNO LOCAL*

Francisco VELASCO CABALLERO

Catedratico de Derecho Administrativo
Instituto de Derecho Local
Universidad Auténoma de Madrid

SUMARIO: |. GABANTiA INSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA LOCAL.—Il. GARANTIA CONSTITUCIONAL DE «ESTAN-
DARES» MINIMOS DE AUTONOMIA LOCAL.—1. Autonomia frente a controles supralocales.—2. Autonomia como
competencias locales propias.—3. Suficiencia financiera.—Ill. GARANTIA SUBJETIVA DE AUTONOMIA MUNICIPAL.—
IV. TUTELA JURISDICCIONAL DE LA AUTONOMIA LOCAL.—V. AUTONOMIA CONSTITUCIONAL Y AUTONOMIA LE-
GAL.—VI. AUTONOMIA LOCAL EN EL BLOQUE DE LA CONSTITUCIONALIDAD: LOS ESTATUTOS DE AUTONO-
MIA.—VII. COMPETENCIAS SOBRE REGIMEN LOCAL.

I. GARANTIA CONSTITUCIONAL DE AUTONOMIA LOCAL

1. Todo el Derecho local esta presidido vy dirigido por la Constitucion, aun-
que la Constitucién apenas si proclama la autonomia local (art. 137 CE) y ofrece
algunas pautas organizativas basicas: para municipios (art. 140 CE), provincias
(art. 141.1 y 2 CE), islas (art. 141.4 CE) y otras posibles «agrupaciones de mu-
nicipios» (art. 141.3 CE). Se cierra la regulacién constitucional con la garantia
de suficiencia financiera local (art. 142 CE). Esta parquedad normativa no ha de
ser vista como un defecto constitucional, sino, mas bien, como una expresion
natural del principio de primariedad de la ley en el sistema constitucional.

2. Sin duda, la norma constitucional definitoria del sistema local espariol
es la garantia de autonomia local (art. 137 CE), referida a los municipios, pro-
vincias e islas. Con caracter general, la jurisprudencia solo ha distinguido con
claridad entre la autonomia de municipios y provincias, de un lado, y la autono-
mia de las demas entidades locales, de otro (SANTAMAR{A, 1982: 472), aunque en
ocasiones el propio Tribunal Constitucional afirma la singularidad de la autono-

* Este estudio se ha realizado en el marco del Proyecto I+D «Politicas y servicios publicos contra la
despoblacién» (PID2019-105799RB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Univer-
sidades, y dirigido por Francisco Velasco Caballero y Carmen Navarro Gémez.
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mia insular (STC 132/2012, FJ 3) y que la autonomia provincial es «de rasgos y
perfiles especificos respecto de la autonomia municipal» (STC 109/1998, FJ 2),
extrayendo de ahi consecuencias normativas relevantes. Es innegable, ademas,
que la jurisprudencia constitucional mas restrictiva de la autonomia local, por
mucho que se haya dictado con pretensién de generalidad, se ha formulado en
litigios sobre autonomias provinciales (asi, SSTC 27/1987 y 109/1998) y no en
relacién con la autonomia municipal. Por tanto, se puede sostener, sin violen-
tar la jurisprudencia constitucional, una diferencia de esencia entre provincias y
municipios. A partir de esta idea seria posible distinguir en la Constitucién entre
una autonomia local reforzada (la de los municipios e incluso la de las islas) y
otra mas limitada o relativizable (la de las provincias).

3. La distincién entre autonomia municipal y provincial puede apoyarse en un funda-
mento doble. De un lado, para la Constitucién, la provincia tinicamente es una entidad local de
segundo nivel, resultado de la «agrupaciéon de municipios» (art. 141.1 CE). A ese «segundo ni-
vel» debe corresponder, l6gicamente, una autonomia local también mas limitada o de segundo
grado (CARBALLEIRA, 1993: 124). Por otro lado, y en estrecha conexién con lo anterior, la vigen-
cia del principio democrdtico en ambos tipos de entes locales es bien distinta. Merece la pena
detenerse en este dato. Tanto en la doctrina cientifica como en la jurisprudencia constitucional
de los ultimos afnos cobra notable importancia la afirmacién expresa del principio democrético
como fundamento del alcance que la Constitucién concede a la autonomia local. De este punto
de partida trae causa, por ejemplo, la flexibilizacién de la reserva de la ley en materia tributaria
y sancionadora (infra § 111.87). Sentada la importancia de la legitimaciéon democratica para la
configuracion de la autonomia local, enseguida hay que apuntar la diferente forma de afirma-
cién del principio democratico en municipios y provincias. La legitimacion democratica es ab-
soluta y directa en el caso de los municipios (art. 140 CE) y relativa en el caso de las provincias,
donde el art. 141.2 CE unicamente exige que las diputaciones o corporaciones de gobierno
tengan caracter «representativo». A partir de la diversa vigencia del principio democrético, en
el gobierno municipal o provincial es posible definir dos niveles o grados constitucionales dife-
renciados de autonomia local: uno, mas elevado, de autonomia municipal, y otro, mas diluido,
de autonomia provincial (SANTAMAR{A, 1982: 475). Esta distincién no esta claramente presente
en la primera jurisprudencia constitucional, pero si es explicativa de la actual.

4. Contra la diferenciacién entre la autonomia municipal y la provincial se ha erigido,
mas recientemente, el argumento doctrinal de que municipio y provincia son dos niveles de
una tinica comunidad politica local. Y si bien esto permite diferenciar competencialmente a los
municipios de las provincias, no permitiria hablar de dos clases diferentes de autonomia local
(ZAFRrA, 2012: 120). Este argumento ha tenido acogida en la jurisprudencia constitucional,
que expresamente habla de que «la Constitucién, al configurar la provincia como agrupacion
de municipios, esta regulando el nivel local de gobierno como un sistema integrado por dos
entidades, los municipios y la provincia. Dos entidades que forman parte de una misma comu-
nidad politica local que determina que no existan propiamente intereses provinciales opuestos
a los municipales» (STC 82/2020, FJ 7 y STC 124/2023, FJ 3).

5. Ya se ha dicho que la Constitucién garantiza la autonomia local en los
arts. 137, 140 y 141 CE. El art. 142 CE concreta la garantia constitucional gene-
ral en el especifico ambito de la financiacion (suficiencia financiera). Esta regu-
lacién constitucional se ha calificado, y desde hace tiempo es un lugar comun,
como garantia institucional de la autonomia local. Asi resulta tanto de la prime-
ra doctrina académica (EmBID, 1981: 441; PAREJO, 1981) como, después, de la
jurisprudencia (STC 109/1998, FJ 2, que condensa varias declaraciones iniciadas
en la STC 32/1981). La expresién «garantia institucional» ha pasado hoy, inclu-
so, al lenguaje normativo (arts. 151 EAC y 59 EAA). De forma sintética declara el
Tribunal Constitucional que «la garantia institucional de la autonomia local no
asegura un contenido concreto ni un determinado ambito competencial, sino la
preservacién de una institucién en términos recognoscibles para la imagen que
de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar, de suerte que solo
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podra reputarse desconocida dicha garantia cuando la institucién es limitada de
tal modo que se la priva practicamente de sus posibilidades de existencia real
como institucién para convertirse en un simple nombre» (SSTC 170/1989, FJ 9;
213/1988, FJ 2; 51/2004, FJ 9, y 83/2005, FJ 7). También es tépica la afirmacion
de que la «garantia institucional» del art. 137 CE solo preserva el «contenido
esencial» o un «minimo» de autonomia local, y que a la ley corresponde, en los
limites de la institucién, la configuracién completa del régimen local (y con ello
el nivel final de autonomia del que disfrutaran las entidades locales en toda Es-
pafia y en cada Comunidad Auténoma).

6. Esta primera categorizacion de la autonomia local —como garantia ins-
titucional— presentaba desde su origen un claro caracter negativo: la «garantia
institucional» actua frente a la ley. Pero la realidad constitucional mostré en-
seguida su insuficiencia explicativa. La jurisprudencia identific6 pronto en el
art. 137 CE un mandato positivo a la ley para dotar de competencias suficientes
a las entidades locales. A la vista de esta realidad se propuso en la doctrina una
nueva categoria explicativa: la autonomia local como «garantia constitucional»
(GARciA MORILLO, 1998: 26; SALVADOR, 2007: 76; FERNANDEZ-MIRANDA, 2008: 144).
Pronto se dijo que «si la elaboracién de la teoria de la garantia institucional de
la autonomia local tiene una finalidad protectora de lo que constituye su nticleo
esencial frente a la actuacion del legislador, su aplicaciéon en nuestro pais, en un
momento de intensos cambios legislativos en el ambito local, puede resultar dis-
torsionadora, al carecer hasta ahora de una perspectiva histérica suficientemen-
te amplia y de una doctrina consolidada acerca del contenido de dicho principio
organizativo» (FANLO, 1990: 255). En Espana, a la Constitucién no precede una
«institucién de autonomia local» precisa que resulte simplemente recibida por
esta. Antes bien, esa institucién solo existira por la mediacién de la ley (ESTEVE,
1991: 125). Desde otra perspectiva se ha cuestionado abiertamente que el con-
cepto de «garantia institucional» pueda explicar la creciente dimensién positiva
de la tutela constitucional de la autonomia local (Garcia Roca, 2004: 17). Con
todo, y por relevantes y extendidas que puedan ser las criticas, nuestra doctri-
na sigue reconociendo hoy la utilidad del concepto de «garantia institucional»
(CARRO, 1998: 89).

7. Téngase en cuenta que con la «garantia institucional» —en la formulacion tradicional
de Carl Schmitt— se pretende explicar una cierta resistencia del autogobierno local (y aun del
principio de subsidiariedad latente en el Derecho publico alemén) frente al legislador ordina-
rio (ScHMITT, 1982: 175). Solo eso. La expresién «garantia institucional» es una construcciéon
explicativa adecuada a un determinado Derecho publico (el alemén de principios del siglo xx).
Pero aquella categoria no explica con suficiencia el Derecho publico actual. Esto se observa
en la doctrina alemana (MAURER, 1995: 1037) y con maés razon es extensible a nuestro Dere-
cho publico. En el contexto juridico aleméan de 1919, hablar de «garantia institucional» tenia
un sentido que hoy, con los notables cambios en el propio concepto de Constitucién, ha sido
superado. La Constitucion, a principios del siglo xx, carecia de fuerza activa o pasiva respecto
de otras leyes ordinarias. Un precepto constitucional podia, en principio, ser modificado o
ignorado por una nueva ley (sin siquiera precisar que se estaba haciendo una reforma consti-
tucional). A fin de reforzar la posicién de algunas normas constitucionales (como el art. 127 de
la Constitucién de Weimar, que garantizaba la autonomia local) se trajo a colacién la categoria
de «institucién», que ya gozaba de un significado concreto en Derecho aleman. Y con ello,
de paso, se protegian frente a la ley ciertas ordenaciones sociales o juridicas tradicionales en
algunos Estados del Reich (asi, destacadamente, de Prusia). Las «instituciones» eran, para la
Escuela Histérica del Derecho, ordenaciones sociales superiores a las normas concretas; las
normas carecian de sentido propio al margen de las «instituciones a las que servian» (SAVIGNY,
1950: 323). En el contexto del movimiento codificador europeo posrevolucionario esto era tan-
to como limitar la eficacia reguladora de la ley. Las «instituciones» juridicas eran, para la Es-





