Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/AkLh3c

AUTONOMIA LOCAL Y DEFENSA
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torial del poder. 11. El sistema espaiiol de defensa de la Constitu-
cion en el contexto del Estado descentralizado. 111. Y en concreto
con respecto a la autonomia local. IV. La Ley Organica sobre ga-
rantia de la democracia en los ayuntamientos y seguridad de los
concejales. V. Conclusion. V1. Notas bibliogrdficas.

I. DEFENSA DE LA CONSTITUCION, DEMOCRACIA
Y DIVISION TERRITORIAL DEL PODER

Si pudiera hablarse de algun rito de paso mediante el cual el derecho
constitucional ingresé plenamente en la era contemporanea, tal seria sin
duda la célebre polémica doctrinal entre Kelsen y Schmitt a proposito de
la defensa de la Constitucién. En el periodo comprendido entre las dos
grandes guerras del pasado siglo, la defensa del texto fundamental no se
plante6 ya como un ambito para difusas disquisiciones doctrinales sobre
la conveniencia de conservar el orden establecido, sino como el campo
de traduccion a lo juridico del dramatico dilema ante el que se encontra-
ban entonces las democracias liberales: reafirmar el valor de sus funda-
mentos bajo la estela de los principios proclamados en 1789, o sucumbir
al empuje de formulas politicas que negaban de raiz la legitimidad de un
constitucionalismo frio e impotente para gestionar con un minimo de efi-
cacia la reciente incorporacion de las masas al proceso politico.

La formula schmittiana de defensa, basada en la legitimidad plebisci-
taria del presidente del Reich, se nos aparece hoy como incompatible con
las actuales exigencias del Estado constitucional de derecho. Este hace
de la limitacion un postulado que impregna cualesquiera de las manifes-
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taciones de poder. Alli donde hay poder ha de haber un sistema de con-
troles capaz de hacer operativos los limites sobre los que reposa el pacto
de origen establecido en la Constitucion. Frente a la soberania como
fuerza en reposo, pero disponible siempre para adoptar una decision ulti-
ma sobre lo excepcional, quebrantando al efecto el derecho, si fuera pre-
ciso (soberania como potestas incondicionada y absoluta), los controles
y los derechos como respuesta a las tendencias hacia un poder, la sobera-
nia, que es “dinamita revolucionaria para el Estado constitucional”
(Kriele). De manera que si de alguna soberania cabe hablar, ésta no radica
en otra parte que en las férmulas de compromiso adoptadas en el docu-
mento constitucional, con su pretension de ser el centro por el que discu-
rra la realidad toda de la experiencia juridica y politica.

Sobre el trasfondo de la polémica entre Kelsen y Schmitt forjamos
muchos de los constitucionalistas de mi generacion el arsenal basico de
conceptos que despertd nuestro interés por el derecho constitucional, y
sobre la base de los conceptos que ellos manejaron continuamos refle-
xionando sobre el sentido ultimo de la Constitucion y sobre las peculiari-
dades de un sector del ordenamiento que necesita, mas que ninguno, re-
plantearse de continuo sus presupuestos culturales y antropoldgicos. Las
ideas sobre la defensa de la Constitucion son asi manifestaciones explici-
tas de las concepciones asociadas a la democracia como proyecto de vida
en comun y como ethos informador de la practica en que ésta se plasma;
tal es el sentido tltimo, si lo interpretamos bien, de una posiciéon como la
de Haberle, conforme a la cual en la democracia civica pluralista, la de-
fensa de la Constitucion es asunto de todos, y todos los ciudadanos son
guardianes de la Constitucion.

En lo que quiza no se repara lo bastante es en que si alguna precision
técnica alcanz6 el debate entre Kelsen y Schmitt no fue tanto porque di-
firieran sus concepciones sobre la democracia y sobre el concepto de
Constitucion, sino porque en la propia base de la incorporacion de una
garantia constitucional de la Constitucion estaba el reparto territorial del
poder que verificaron las Constituciones austriaca y alemana de la época.
Para la incorporacion europea de la técnica norteamericana del control
de constitucionalidad, el federalismo resulto el dato decisivo.

Ademas de la competencia para dirimir la responsabilidad constitucio-
nal de los organos superiores de la Federacion o de los estados como
consecuencia de las infracciones juridicas culpables en que hubieran po-
dido incurrir —una suerte de justicia politica que daba buena base para
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las ironias de Schmitt— la funcion “central” de la Corte Constitucional
austriaca (Verfassungsgerichsthof) se circunscribia al control de las leyes
y reglamentos emanados de los gobiernos de los Ldnder, a instancias del
gobierno federal, y, a la inversa, al control de las leyes y reglamentos fe-
derales a instancias de los gobiernos de los estados. Y en la Constitucion
del Imperio aleman, de 1919, la prevision para la resolucion de los con-
flictos que pudieran plantearse entre el Reich y los estados se diversifica-
ba en dos articulos, que vendrian a expresar los dos instrumentos, juris-
diccional y extraordinario, de defensa de la Constitucion frente al reparto
territorial: el 19, para atribuir al Tribunal de Estado (Staatgerichtsthof) la
resolucion de los conflictos de constitucionalidad dentro de un estado
“en defecto de Tribunal del Reich competente” —otra buena base para
los ataques de Schmitt—, asi como para dirimir los conflictos que no
fueran de derecho privado entre los distintos estados, o entre el Reich y
un estado, y el 48, parrafo primero, en el que se atribuia al presidente del
Reich la facultad de recurrir a las fuerzas armadas para adoptar las medi-
das dirigidas a hacer cumplir a los estados, en caso de dejacion, sus obli-
gaciones impuestas por la Constitucion o por una ley del Reich.

En Der Hiiter der Verfassung, publicado en 1931, Schmitt dedica al-
gunos parrafos a criticar el caracter de “protector de la Constitucion del
Reich” que el Tribunal de Estado del articulo 19 se habia autoatribuido
en una sentencia de 1927, pues el control judicial de la ley constitucio-
nal, al modo de un proceso civil, nunca podria, segun €l, equiparase a la
genuina proteccion politica de la Constitucion, prevista en el articulo 48.
Y, como es bien sabido, a partir de 1932, el Schmitt-profesor tendra oca-
sion de contribuir a ver plasmadas sus ideas sobre la defensa de la Cons-
titucion, desde su puesto de consejero juridico del canciller Von Papen
ante el Tribunal Supremo del Reich, precisamente en el conflicto motiva-
do por la disolucion del gobierno prusiano.

Que el control juridico de la Constitucion fuera, como pretendia
Scmitt, algo existencialmente distinto de una defensa de ella que so6lo po-
dria tener caracter politico, se nos aparece desde la distancia (y haciendo
abstraccion, que ye es mucho hacer, del camino irreversible que entonces
emprendia la Republica de Weimar) como un debate casi bizantino. Lo
que nos importa es reparar en el legado que los postulados de la protec-
cion de la Constitucion y los de la disgregacion territorial del poder, du-
rante el periodo de entreguerras, dejaron en el planteamiento de la cues-
tion, en un contexto en el que la mistica del estatalismo, y la de la decision
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abarcadora y unitaria, ha sido sustituida por una elevacion explicita del
pluralismo, también en lo territorial, a valor informador del sistema.

En lo que sigue nos cefiimos, con pretensiones puramente descripti-
vas, al sistema de defensa de la Constitucion establecido en Espafa en
relacion con el reparto territorial del poder; abordamos la relacion entre
defensa y autonomia local, y analizamos, finalmente, la incidencia sobre
el problema de la reciente Ley Organica 1/2003 de “Garantia de la de-
mocracia en los Ayuntamientos y de seguridad de los concejales”.

II. EL SISTEMA ESPANOL DE DEFENSA DE LA CONSTITUCION
EN EL CONTEXTO DEL ESTADO DESCENTRALIZADO

Una tradicion como la espaiola, repleta de continuos quebrantamien-
tos, incumplimientos y fracturas de la Constitucion, tenia que dejar sus
huellas en la regulacion de los instrumentos de defensa establecida en
1978. Nuestra historia constitucional va de la mano con la habitualidad
de leyes de suspension de garantias (posibilidad ya presente en el articu-
lo 308 de la Constitucion de Cadiz), declaraciones de “estado de sitio”, y
militarizacion, en definitiva, de la cuestion del orden publico. Bajo la al-
ternancia de textos constitucionales de signo conservador y progresista,
con amplio predominio temporal de los primeros sobre los segundos,
discurre un hilo de continuidad formado por la consideracion del ejerci-
cio de determinados derechos como una amenaza, y por la “normaliza-
cion” de lo excepcional.

Ademas, no puede desconocerse que el periodo de elaboracion de la
Constitucion, entre mediados de 1977 y finales de 1978, se caracterizd
por la presencia de graves problemas de orden publico, motivados
tanto por el acoso del terrorismo separatista de la banda ETA como por
la actuacion de grupos violentos de extrema derecha, interesados ambos
en cerrar el paso a la transicion hacia la democracia que entonces se esta-
ba materializando. En tales circunstancias, hay que valorar doblemente el
empefio de los constituyentes en recoger un sofisticado derecho de ex-
cepcion, que parece disefiado para proteger a ultranza la normatividad de
la Constitucion, terminando de una vez por todas con la tradicion de la
fuerza de lo factico, a la que acabamos de referirnos.

Si uno de los sefiuelos del positivismo codificador del siglo XIX fue
pregonar el caracter completo del derecho, podriamos decir que lo que
caracteriza al vigente sistema de defensa frente a lo excepcional es la
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pretension de regular adecuados cauces de respuesta frente a cualesquie-
ra de las situaciones de crisis que pudieran presentarse. La sofisticacion
del sistema instituido no proviene del establecimiento a priori de cuales
pudieran ser tales situaciones, sino de la diversificacion de las respuestas
posibles y de su jerarquizacion rigurosa, siempre a la luz de los princi-
pios de necesidad, proporcionalidad, temporalidad, responsabilidad y
control (parlamentario y/o judicial). Todo ello cuaja en un régimen de
excepcion que enumera los derechos susceptibles de ser suspendidos (ar-
ticulo 55.1), contempla la posibilidad de suspension individual para la
investigacion de los delitos de terrorismo (articulo 55.2), e instituye tres
estados excepcionales diferentes en funcion de la naturaleza y de la inten-
sidad del peligro para la supervivencia de la Constitucion ocasionado en
cada uno de ellos (articulo 116, desarrollado tempranamente por medio de
la Ley Organica 4/1981, de los estados de alarma, excepcion y sitio).

Pero la defensa de la Constitucion frente a lo excepcional plantea tam-
bién problemas especificos que tienen que ver con los conflictos de inte-
reses que pudieran producirse como consecuencia de la descentralizacion
del poder politico. La contraposicion entre un interés general, cuya de-
fensa es responsabilidad ultima de los 6rganos del Estado central, y unos
intereses particulares, propios de las entidades en las que encarna la
descentralizacion politica, es una fuente potencial de situaciones excep-
cionales, que la Constitucion territorialmente compleja tiene que afron-
tar. Entiéndasenos: no es que el derecho “central” de la excepcion sea in-
servible para resolver crisis constitucionales de esa naturaleza. De hecho,
la legislacion espafiola sobre los estados de alarma, excepcion y sitio
contempla, en los tres casos, que sus efectos puedan limitarse a un am-
bito territorial concreto (articulos 6.2, 13.2. ¢ y 32.2 de la Ley Orgénica
4/1981). Pero al derecho basico de la excepcion se yuxtapone un derecho
particular de la excepcion territorial que actlia como lex specialis con
respecto a aquél.

Aqui es claro el peso de la tradicion federalista europea, recibida a tra-
vés del articulo 37 de la Constituciéon alemana, que el 155 de la Constitu-
cion espanola, en sus dos apartados, reproduce casi al pie de la letra:

1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la
Constitucion u otras leyes le impongan, o actuare de forma que atente gra-
vemente al interés general de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento
al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido,
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con la aprobacion por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las me-
didas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas
obligaciones o para la proteccion del mencionado interés general. 2. Para
la ejecucion de las medidas previstas en el apartado anterior, el Gobierno
podra dar instrucciones a todas las autoridades de las Comunidades Auto-
nomas.

Junto a las medidas de control ordinario sobre la actividad de las Co-
munidades Autdnomas, enumeradas taxativamente en el articulo 153, en
favor del Tribunal Constitucional, el gobierno (para el ejercicio de las
funciones delegadas mediante Ley de transferencia o delegacion), la ju-
risdiccion contencioso administrativa y el Tribunal de Cuentas, el dere-
cho de la excepcion territorial presupone un control politico ejercitado
para la tutela del interés general, que aparece ademas en la Constitucion
libre de cualquier precision sustancial o directriz orientadora. El intento
de articular esta via de coercion como un instrumento consustancial a la
vigilancia rutinaria de la ejecucion de la legislacion estatal por parte de
las Comunidades Auténomas resultd desautorizado en la importante sen-
tencia del Tribunal Constitucional, recaida en 1983, en el recurso contra
la llamada LOAPA (Ley Orgénica de Armonizacién del Proceso Auto-
némico). Alli (STC 76/1983, fundamento juridico 12), el Tribunal se ex-
tiende sobre la naturaleza del derecho a la autonomia de las nacionalida-
des y regiones, para concluir que “el poder de vigilancia no puede
colocar a las Comunidades Auténomas en una situacion de dependencia
jerarquica respecto de la Administracion del Estado, pues... tal situacion
no resulta compatible con el principio de autonomia”.

III. Y EN CONCRETO CON RESPECTO A LA AUTONOMIA LOCAL

La descentralizacion politica operada en la Constitucion de 1978 no
agota sus efectos en la distribucion del poder entre el Estado y las Comu-
nidades Autonomas. El articulo 137 eleva a categoria el principio de au-
tonomia y lo extiende también a los municipios y a las provincias, los
cuales gozaran de ella “para la gestion de sus respectivos intereses”. So-
bre la naturaleza de esta Gltima autonomia y sobre sus rasgos distintivos
con respecto a la ;genuina? autonomia politica desarrollada para las Co-
munidades Autéonomas en el grueso del titulo VIII de la Constitucion,
han corrido (por recurrir al topico mas manido) “rios de tinta”. La acep-
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tacion pacifica de los perfiles de la autonomia local es el producto de una
larga marcha favorable a ella, cuyos hitos sobresalientes podrian ser la
Ley 7/1985, sobre bases del Régimen local (muy proxima en el tiempo a
la Carta Europea de Autonomia local de 1985, que Espafia ratificd en
1988), y la Ley Orgéanica 7/1999, que reformo la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional para abrir la posibilidad de defensa de la autonomia
local frente a leyes invasivas dimanantes del Estado o de las Comunida-
des Autonomas.

En el camino hacia la consolidacion de la autonomia local, el texto
constitucional sirvié de escasa guia, pues “despacha” el asunto con tres
articulos en el que esboza apenas la forma de gobierno de las corpora-
ciones locales, establece la necesidad de que cuenten con recursos sufi-
cientes, y atribuye —como si con eso bastara— “personalidad juridica
plena” a los municipios y a las provincias. Nada, pues, en cuanto al
alcance de la autonomia, y mucho menos en cuanto a cauces o instru-
mentos de incardinacion o control de la actuacion de las corporaciones
locales en el contexto del Estado compuesto.

La impresion es que la pesada inercia de una consideracion excesiva-
mente formalista de las implicaciones del sistema de fuentes del derecho,
unido al escaso desarrollo doctrinal de que hasta hace bien poco adolecia
el gobierno local (en su mas amplio sentido), se aunaron para pasar por
encima de un dmbito para el ejercicio de la democracia cuya importancia
se hace cada vez mas patente. Considerar la capacidad de crear normas
con rango de ley como un requisito sine qua non para disponer de auto-
nomia politica, degradando a puramente administrativa el cardcter de la
autonomia de los entes que no disponen de aquella capacidad, tranquiliza
la inquietud del jurista, y otorga coherencia a una explicacién sobre el
reparto territorial del poder, que acaso se resiente, mas de lo que parece,
de los tics de una tradicion jacobina. Y a tal efecto importa poco dejar de
lado cualquier aproximacion al problema desde la perspectiva de las po-
liticas publicas efectivamente implementadas por cada uno de los niveles
de gobierno, y desde la profundidad con la que cada una de ellas incide
en las condiciones de vida de los ciudadanos.

Sea como fuere, los prejuicios basados en la consideracion de la auto-
nomia local como “deficitaria” explican que el guion de la Constitucion
territorial no llegara a plantearse siquiera la necesidad de formas particu-
lares de defensa frente a la actuacion de las corporaciones locales. Se
asumi6 mas bien, como algo natural, la tutela politica que los gobernado-
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res civiles habian venido ejerciendo sobre la actuacion de los ayunta-
mientos y las diputaciones provinciales, de manera que tuvo que ser el
Tribunal Constitucional quien, en una de sus primeras sentencias, la
4/1981, del 2 de febrero, precisara los perfiles de la autonomia local y el
alcance del principio general de tutela. Alli aparece uno de los dicta ju-
risprudenciales del TC mas citado: el que consiste en la reivindicacion
de su papel como instancia para fijar los limites dentro de los cuales pue-
den plantearse legitimamente las distintas opciones politicas. Y alli tam-
bién, por lo que hace al principio general de autonomia, se extiende el
Tribunal sobre la naturaleza limitada de tal principio (“autonomia no es
soberania”), y sobre la posicion de superioridad del Estado, como garan-
te de los intereses generales, frente al caracter parcial de los intereses a
cuyo servicio se instituye un régimen de autonomia en favor de las Co-
munidades Auténomas y los entes locales.

Aunque una posicion de partida como la expuesta fue pronto objeto
de puntualizaciones, dirigidas a precisar que la defensa del interés gene-
ral en ningun caso justificaba prescindir del reparto territorial del poder
verificado en la Constitucion, pues “las Comunidades Auténomas tam-
bién son Estado” (STC 37/1981), lo cierto es que la perspectiva de los
distintos intereses atribuidos a cada instancia territorial actué de forma
especialmente intensa en lo que se refiere a la autonomia local. Y ello
fue asi hasta el punto de que en la sentencia 4/1981 tal perspectiva sirvio
como argumento de fondo para respaldar la constitucionalidad de un ar-
ticulo de la legislacion de régimen local de 1955, en el que se atribuia al
gobierno la posibilidad de disolver las corporaciones locales cuando ac-
tuaran en forma gravemente dafiina para los intereses generales. El fun-
damento juridico 10 de la citada sentencia considera, en efecto, que la
autonomia en ningln caso aparece reconocida en la Constitucion “para
incidir de forma negativa sobre los intereses generales de la nacién”. Y
sobre la base de ello, el apartado D) de dicho fundamento realiza un sor-
prendente distingo, con base en el cual se afirma la constitucionalidad de
la disolucion cuando se trate de la defensa del interés general, pero se re-
chaza (y se declara derogado la parte del articulo de la ley de 1955 que
asi lo preveia) en aquellos casos en los que la gestion gravemente dafiina
afectara s6lo a los intereses de la correspondiente entidad local.

Esa especie de “abandono a su suerte” de los vecinos bajo el pretexto
de una defensa (en cierto modo retdrica) de la autonomia local, alli donde
ésta, por mas que fuera reducido el circulo de quienes se vieran afecta-
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dos, dificilmente podria justificar una gestién gravemente dafiina, perma-
nece como una sombra de la jurisprudencia constitucional, cuyos efectos
solo parcialmente pueden entenderse superados en la nueva regulacion
del régimen local: Ley de bases de 1985, cuyo articulo 61, en la estela del
articulo 422 de la Ley de 1955 —que fue aquel sobre el que recayo6 el pro-
nunciamiento del TC recién comentado— mantiene la posibilidad de
disolver, mediante real decreto del Consejo de Ministros, los 6rganos
de las corporaciones locales “en el supuesto de gestion gravemente dafio-
sa para los intereses generales que supongan el incumplimiento de sus
obligaciones constitucionales”. La parte en cursiva es la novedad del
texto de 1985, una novedad por lo demas no demasiado trascendente,
pues cuesta imaginar un supuesto de gestion que sea gravemente dafiina,
sin suponer, al mismo tiempo, incumplimiento de obligaciones constitu-
cionales. Esta forma de defensa extraordinaria por parte del gobierno
central queda, en cualquier caso, supeditada al acuerdo favorable del Se-
nado (que es la Cadmara de representacion territorial, segun el articulo 69
de la Constitucion); previéndose ademads que la iniciativa para disolver de-
be ponerse en conocimiento del consejo de gobierno de la correspon-
diente comunidad autébnoma, a quien se atribuye asimismo la facultad de
instar la disolucion.

Ademas de la defensa extraordinaria de la Constitucidn, centrada en la
posibilidad de disolver las corporaciones locales, la actuacion de éstas
estd sujeta a una serie de controles externos (preventivos y sucesivos, es-
pecialmente de indole jurisdiccional) a los que la Ley de 1985 consagra
los capitulos II (“Relaciones interadministrativas™) y III (“Impugnacién
de actos y acuerdos y ejercicio de acciones”) del titulo V. Tales controles
pueden considerarse de indole ordinaria y reconducirse, en definitiva, a
los imperativos relacionados con los principios de coordinacion en el
contexto de un Estado territorialmente compuesto, y de control judicial
de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la actuacion administra-
tiva (articulo 106 de la Constitucion).

El repertorio de los controles incluye también uno que, junto al de la
disolucion del articulo 61, hay que considerar como de caracter extraor-
dinario. Se trata del previsto en el articulo 67 de la Ley, donde se con-
templa la facultad de suspender actuaciones y adoptar medidas, mediante
un cauce que reproduce para las corporaciones locales, depositandolo en
manos del delegado del gobierno en la comunidad auténoma, el control
extraordinario del articulo 155 de la Constitucion, antes transcrito.
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En el contexto de la descentralizacion territorial, la defensa de la
Constitucion mediante cauces de control progresa asi, desde lo menos a
lo mas, con arreglo a una gradacion que, simplificando, podria expresar-
se por medio del siguiente cuadro sindptico:

Suspension de actos y adopcion
Recurso de medidas extraordinarias | Disolucion
Estado si no no
Comunidad si si no
Autéonoma
Corporacioén local si si si

a) En las relaciones entre el estado y las comunidades autéonomas, el
articulo 161.2 de la Constitucion introduce una notable asimetria, al fa-
cultar al gobierno para impugnar ante el Tribunal Constitucional “dispo-
siciones y resoluciones” de las comunidades autonomas, con inmediato
efecto suspensivo, sobre el que el propio TC ha de pronunciarse en el
plazo de cinco meses. Tal posibilidad de suspension no se da, sin embar-
go, cuando es la comunidad autébnoma la que cuestiona ante el TC una
actuacion del Estado.

b) El “estado de excepcion territorial” (articulo 155 de la Constitucion
en las relaciones Estado-comunidades autonomas, y 67 de la Ley de ba-
ses del Régimen local, en lo que respecta a la actuacion de las corpora-
ciones locales) tiene ya como presupuesto factico una grave incidencia
negativa sobre el interés general. Y frente a ella, una respuesta de tipo
politico: la adopcion de cuantas medidas sean precisas para la defensa de
éste. Con una salvedad: en el caso del articulo 155 de la Constitucion, se
prevé, ademas del requerimiento anterior al presidente de la Comunidad
Auténoma, el requisito de la aprobacion previa de la iniciativa del go-
bierno por la mayoria absoluta del Senado. Ademas, la intensidad de la
excepcion, por contraste al mecanismo “normalizado” de impugnacion
del articulo 161.2 de la Constitucion, descarta que el mismo pueda ser
utilizado como cauce adicional, en el sentido de asociado a la mera im-
pugnacion ante el TC de una disposicion o resolucion de los érganos de
las comunidades autonomas. Y tampoco que las medidas adoptadas pue-
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dan llegar al punto de disolver tales 6rganos; mucho menos a suspender
—como ocurrio en la Segunda Republica con la Ley de suspension del
estatuto catalan— el propio régimen de autonomia, pues no otra cosa ca-
be deducir de lo previsto en el apartado 2 del propio articulo 155, a tenor
del cual el gobierno dara instrucciones, para la ejecucion de las medidas,
a todas las autoridades de las comunidades autonomas. En cambio, en el
caso de la actuacion del delegado del gobierno frente a las corporaciones
locales cuyos actos o acuerdos atenten gravemente al interés general, la
facultad de suspenderlos y adoptar medidas extraordinarias, aparece en
la Ley de Régimen local temporal y necesariamente conectada a la impug-
nacion de tales actos o acuerdos ante la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa (articulo 67.3: “Acordada la suspension de un acto o acuerdo, el
Delegado del Gobierno debera impugnarlo en el plazo de diez dias...”).

c) La disolucion de los organos representativos de gobierno de las
corporaciones locales (ayuntamientos en el caso de los municipios, y di-
putaciones y cabildos insulares, en el de las provincias) ocupa, en el ran-
go de los controles, la posicion mas extrema. Aqui si se exige, como ya
hemos visto, la aprobacion del Senado. Y ello sin olvidar que el articulo
61.3 de la Ley remite a la Ley electoral para establecer la necesidad de
celebrar elecciones parciales tras la disolucion. Tal prevision, que estaba
ya en la Ley de 1955, fue utilizada por el TC, en su sentencia 4/1981,
con el fin de recalcar la constitucionalidad de una medida de eficacia
temporal limitada. No obstante, el cardcter rigurosamente excepcional
con el que se contempla el supuesto de hecho desencadenante (“gestion
gravemente dafiosa para los intereses generales que suponga incumpli-
miento de obligaciones constitucionales’), unido a lo gravoso de la inter-
vencion necesaria de la Camara alta, ha hecho que la poca doctrina que
se ha ocupado de ello vaticine una muy escasa virtualidad practica de es-
te mecanismo de la “Constitucion de la emergencia”. Desde luego, no
parece haber bastado para utilizarlo la situacion de determinados ayunta-
mientos, en los que la distribucion de fuerzas politicas ha producido si-
tuaciones de grave paralisis en la gestion municipal. Como tampoco se
ha considerado motivo bastante para decretar la disolucion el caso de un
ayuntamiento como el de Marbella (Malaga), uno de los municipios tu-
risticos mas emblematicos de la Costa del Sol, “victima” desde 1991 de
la gestion de un alcalde cuyo desprecio por la legalidad, y cuya entrega a
los mas turbios intereses urbanisticos de caracter privado han sido moti-
vo de constante enfrentamiento con la Junta de Andalucia, la administra-
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cion del Estado, el Tribunal de Cuentas, la Fiscalia anticorrupcion y los
tribunales. En septiembre de 2003, a raiz de la recuperacion de la alcal-
dia por el grupo politico liderado en la sombra por dicho alcalde (ya con-
denado e inhabilitado en sentencia), gracias a una mocién de censura
apoyada por varios concejales transfugas hemos podido comprobar las
renuencias del Congreso de los Diputados y del Parlamento de Andalu-
cia a la hora de solicitar del gobierno el uso del articulo 61. En ambas se-
des, no faltaron referencias a las situaciones producidas durante el pasa-
do en determinados ayuntamientos del Pais Vasco y Navarra, donde la
actitud de apoyo y exaltacion del terrorismo tampoco sirvid de base para
activar el mecanismo de la disolucion.

El objetivo de impedir que tales actitudes corporativas de los 6érganos
de gobierno municipal pudieran repetirse en el futuro es lo que da senti-
do a la Ley Organica 1/2003, cuyo contenido, por su relevancia para el
tema que tratamos, pasamos a comentar.

IV. LA LEY ORGANICA SOBRE GARANTIA DE LA DEMOCRACIA
EN LOS AYUNTAMIENTOS Y SEGURIDAD DE LOS CONCEJALES

La Séptima legislatura de las Cortes Generales (2000-2004) ha aporta-
do a la vida espaiola importantes novedades en el modo de entender los
margenes de tolerancia con respecto a las actitudes de complicidad poli-
tica con el terrorismo. A comienzos de 2000, la banda terrorista ETA
rompio, con un nuevo atentado mortal, la tregua que se avino a “conce-
der” en 1998, alentada por un pacto entre las fuerzas nacionalistas vascas
(pacto de Lizarra), que no satisfizo sus expectativas soberanistas e irre-
dentistas. Ese mismo afio 2000, la ETA increment6 su actividad crimi-
nal, hasta alcanzar, durante tal periodo, un siniestro balance de 23 victi-
mas mortales.

En diciembre de 2000, las dos fuerzas politicas mayoritarias de la es-
cena espafiola, el Partido Popular (PP) y el Partido Socialista Obrero
Espafiol (PSOE) —cuyo porcentaje sobre el voto valido superé ligera-
mente el 51 por ciento en el Pais Vasco, en las elecciones generales de
2000— alcanzaron un acuerdo para unir sus esfuerzos en la lucha “por
las libertades y contra el terrorismo”. En dicho acuerdo, ambos partidos
se comprometieron a impulsar reformas legales que hicieran mas operati-
va dicha lucha. Un resultado inmediato del acuerdo fue la reforma del
Codigo Penal para mejorar técnicamente la tipificacion del delito de
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enaltecimiento o justificacion por cualquier medio de expresion publica
o difusién de los delitos de terrorismo, o de sus autores (articulo 578 del
Codigo Penal). Tal reforma, que también contempla las conductas sus-
ceptibles de causar descrédito, menosprecio o humillacién en las victi-
mas de los delitos de terrorismo, o en sus familiares, fue la reaccion le-
gislativa frente a una sentencia del Tribunal Constitucional, dictada en
1999, en la que se anuld la condena impuesta a los miembros de la Mesa
Nacional (algo asi como el Comité Ejecutivo) del partido Herri Bata-
suna, por haber difundido durante una campana electoral un video propa-
gandistico de los terroristas de ETA. EI TC considerdé que la anterior
tipificacion del delito de colaboracion con banda armada incurria en in-
constitucionalidad por no atender de manera proporcionada, en la grada-
cion de las penas, al alcance y al contenido efectivo de tal colaboracion.
Mas alla de la mera coincidencia de objetivos o la simpatia ideoldgica,
la colaboracion material del partido Herri Batasuna, y de todo un entra-
mado de organizaciones legales en el Pais Vasco con la banda terrorista
ETA, fue algo que se fue poniendo cada dia mas de relieve en el contex-
to de una serie de investigaciones penales seguidas en la Audiencia Na-
cional, que culminaron, en agosto de 2002, con la suspension cautelar de
Herri Batasuna y el cierre de sus sedes, decretada por el juez Garzon. Y
paralelamente a tales actuaciones, el PP y el PSOE impulsaron una nue-
va Ley de Partidos, cuya tramitacion parlamentaria finalizé en junio de
2002 con la aprobacion por amplisima mayoria de la Ley Organica
6/2002 de Partidos Politicos. En ella se desarrolla el articulo 6 de la
Constitucion —que es el que exige a los partidos una estructura interna y
un funcionamiento acorde con los principios democraticos— y se estatu-
ye un procedimiento para ilegalizar aquellos partidos que, de forma rei-
terada y grave, vulneren tales principios mediante un apoyo, expreso o
tacito, a la actividad terrorista (articulo 9 de la Ley Organica 6/2002).
Desde agosto de 2002 y hasta este mismo momento, no es exagerado
afirmar que no hay problema mas importante en la agenda politica espa-
nola que el derivado del nuevo escenario abierto en el Pais Vasco. La ile-
galizacion de Batasuna, decidida por el Tribunal Supremo en marzo de
2003, fue precedida en pocos dias de una sentencia del Tribunal Consti-
tucional, en la que la Ley de partidos obtuvo pleno respaldo. Contra esta
ultima sentencia, el gobierno vasco —que fue el que recurri6 la ley, por
el cauce del recurso directo de inconstitucionalidad— ha interpuesto un
recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Con Batasuna
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ya ilegal, la celebracion de elecciones locales, en mayo de 2003, dio lu-
gar a un nuevo conflicto juridico, motivado por la presencia en la com-
peticion electoral de una serie de candidaturas “independientes” auspi-
ciadas por Batasuna, cuya ilegalidad, en aplicacion de la disposicion
adicional segunda de la nueva Ley de Partidos, fue declarada en nuevas
sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional (esta ulti-
ma resolviendo los recursos de amparo electoral que presentaron los re-
presentantes de las candidaturas “independientes”). Ademas, el Parla-
mento vasco se ha negado a ejecutar la sentencia del Tribunal Supremo,
en la que se decreto la ilegalizacion de Batasuna, invocando la soberania
(sic) parlamentaria, para no disolver el grupo parlamentario (integrado
por siete miembros) que Batasuna tiene alli gracias a los resultados que
obtuvo en las elecciones autonémicas del Pais Vasco de 2001. Esto ha
dado lugar a otro conflicto, todavia abierto, en el que se cruzan la quere-
lla de la Fiscalia contra el presidente del Parlamento vasco, y el recurso
de amparo de la Camara contra el auto del Tribunal Supremo decretando
la disolucion del grupo parlamentario en ejecucion de la sentencia de ile-
galizacion. Y sobreponiéndose a todo ello, el curso politico se ha inaugu-
rado, en septiembre de 2003, con la iniciativa del gobierno vasco de pre-
sentar ante el Parlamento de la Comunidad Auténoma un plan de
reforma del Estatuto (conocido como “plan Ibarretxe” por el nombre del
presidente del gobierno vasco), que encubre en realidad una profunda re-
forma, por via falsa, de la Constitucion espafiola, para alterar los funda-
mentos del Estado autonémico y transformar unilateralmente la situacion
que en ¢l ocupa el Pais Vasco, convirtiéndola en la de un “Estado libre
asociado”.

La sobreabundancia en el uso de las posibilidades que ofrece el Estado
de derecho para defender pacificamente las propias posiciones no debili-
ta a éste; mas bien lo magnifica, y pone de relieve la sinrazon de quienes
hacen de la amenaza sistematica y la violencia, el instrumento para con-
seguir lo que no obtienen por los cauces del didlogo democratico. Mien-
tras se sucedian los acontecimientos que he expuesto en apretadisimo re-
sumen, las Cortes Generales han continuado el camino emprendido con
la Ley de Partidos, y han aprobado dos nuevas leyes que perfeccionan
los instrumentos juridicos para luchar contra el terrorismo. Una, la Ley
12/2003, sobre “prevencién y bloqueo de la financiacion del terrorismo”
acaba con la posibilidad de que se detraigan determinados recursos pu-
blicos para apoyar la actividad de los grupos terroristas. Y la otra, que es
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la que encabeza el presente epigrafe, responde a la necesidad de reforzar la
defensa de la Constitucion en el ambito local.

La Ley Organica 1/2003 sobre garantia de la democracia en los ayun-
tamientos y seguridad de los concejales, intenta terminar con la situacion
de fragilidad democréatica en la que ha transcurrido la vida politica muni-
cipal de bastantes localidades del Pais Vasco y (en menos medida) de
Navarra. Alli donde Batasuna habia alcanzado mayoria para gobernar
—32 municipios en Guiptizcoa, 10 en Vizcaya, 2 en Alava y 18 en Na-
varra, conforme a los resultados de las elecciones municipales de 1999—
los ayuntamientos se habian convertido en la sede oficial para una activi-
dad de exaltacion del terrorismo. Las campafias continuas en favor del
retorno de los presos condenados por delitos de terrorismo, los homena-
jes a miembros de ETA, que han llegado a ser nombrados hijos adopti-
vos de sus respectivas localidades, y la creacion de un clima politico en
el que se empuja a emigrar a quien discrepe de tales planteamientos, han
sido durante afios una constante. Y ello sin olvidar que, con independen-
cia de la fuerza efectiva de Batasuna, en todas partes, pero especialmente
en el Pais Vasco, acceder a un cargo representativo bajo las siglas de
partidos democraticos supone convertirse en blanco predilecto de los te-
rroristas. En tales condiciones, la participacidon politica, y hasta la mera
expresion de ideas en pequefias localidades donde “todo se sabe”, re-
quieren una entrega y una virtud politica cercana a lo heroico.

Con el objetivo (como dice su exposicion de motivos) de “hacer reali-
dad la decision de aislar a los terroristas”, la Ley Organica 1/2003 inclu-
ye un conjunto de medidas que se traducen en importantes reformas de
hasta seis leyes organicas y ordinarias. Tales reformas afectan a las si-
guientes disposiciones de nuestro derecho positivo:

a) Al Codigo Penal, para adicionar al articulo 505 (en el que se tipifi-
ca la conducta de aquellos que, sin ser concejales, promuevan durante
los Plenos desérdenes cuyo objeto sea manifestar apoyo a grupos terro-
ristas) un nuevo apartado, en el que se castigan las amenazas, coacciones,
calumnias o injurias dirigidas contra los miembros de las corporaciones
municipales, amparandose en la existencia de bandas armadas, organiza-
ciones o grupos terroristas.

b) A la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (Ley Organica
2/1986), para reforzar la posibilidad de que las policias autonémicas y
locales presten servicio de proteccion de autoridades, incluso fuera de su
correspondiente ambito de actuacion territorial.
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¢) A la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para propiciar la personacioén
de las corporaciones locales, como perjudicadas, en las causas penales
que se sigan por los delitos cuya finalidad sea impedir u obstaculizar a
los miembros de tales corporaciones el ejercicio de sus funciones. Y asi-
mismo, para obligar al juez a que adopte las medidas necesarias tenden-
tes a garantizar la confidencialidad de los datos de que disponga acerca
de las victimas de tales delitos, de manera que tales datos no puedan ser-
vir como informacion para la comision de nuevos delitos.

d) A la Ley de Financiacion de Partidos Politicos (Ley Organica
3/1987), para contemplar la asignacion de fondos adicionales destinados
a sufragar los gastos de seguridad en los que incurran los partidos, con el
fin de mantener su actividad politica e institucional. Y también para ex-
cluir cualquier fuente de financiacion publica en favor de partidos que
incurran en las conductas previstas en la Ley de partidos como causa de
ilegalizacion (cuando no sean lo suficientemente reiteradas como para
iniciar el procedimiento previsto al efecto), o bien incluyan en sus listas
a personas condenadas por delitos de terrorismo (a menos que hagan ex-
plicito un publico rechazo de los fines y de los medios utilizados en el
pasado). Ademas, el pago efectivo de la subvencion se condiciona, cuan-
do proceda, al efectivo desempeiio del cargo representativo.

e) A la Ley del Régimen Electoral General (Ley Organica 5/1985), en
una reforma que afecta a no menos de 20 articulos de la Ley, con el fin
de ampliar los supuestos de inelegibilidad, proteger los datos censales de las
victimas potenciales de la actividad terrorista, condicionar el pago de
las subvenciones por gastos electorales en sentido semejante al que se in-
cluye en la reforma de la ley de Financiacion, y adicionar un nuevo apar-
tado al articulo 183 de la ley, que es el que regula las elecciones locales
parciales que puedan derivarse de la decision del Consejo de Ministros
de disolver una corporacion local. La regla general es que cuando la ges-
tion gravemente dafosa lleve a la disolucion, se celebren nuevas eleccio-
nes en el plazo de tres meses, salvo que el tiempo de mandato que reste
hasta la convocatoria ordinaria de elecciones locales sea inferior a un
afio. Si tal es el caso, asi como durante el periodo que media entre la di-
solucion y la eleccion de los nuevos miembros, asume el gobierno de la
corporacion una comision gestora nombrada por la diputacion provincial
o (en el caso de las comunidades uniprovinciales) por el correspondiente
organo autondmico (esto es, el consejo de gobierno autondémico). Pero
cuando la disolucion es consecuencia de una actitud de apoyo al terroris-
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mo, que es la ultima de las novedades introducidas por la ley, a la que
enseguida vamos a referirnos, no hay nuevas elecciones, sino asuncion
directa del gobierno de la corporacion por parte de la diputacion provin-
cial u 6rgano autonémico correspondiente.

f) Y por tltimo, a la Ley de bases de Régimen Local; sefialadamente a
su articulo 61, para incluir un nuevo apartado en el que se establece una
presuncion iuris et de iure, para entender que “en todo caso” son decisio-
nes gravemente dafiosas para los intereses generales aquellos acuerdos o
actuaciones de las corporaciones locales “que den cobertura o apoyo, ex-
preso o tacito, de forma reiterada y grave, al terrorismo o a quienes parti-
cipen en su ejecucion, lo enaltezcan o justifiquen, y los que menospre-
cien o humillen a las victimas o a sus familiares”.

V. CONCLUSION

Las medidas expuestas cierran por ahora el circulo del acoso que la de-
mocracia espafiola ha decidido oponer al fenémeno terrorista. Tomadas
aisladamente, cada una de ellas permite intuir cuales han sido algunos de
los problemas bajo cuya presion se ha desarrollado la vida democratica, en
sus diferentes ambitos, sin que ello haya supuesto sucumbir a la inclina-
cion hacia lo excepcional que caracterizo nuestro constitucionalismo histo-
rico. Y consideradas en su conjunto acreditan que la defensa de la Consti-
tucion, que es equivalente a la de la razon a secas, gana en consistencia
cuanto menos proclive sea a tomar la deriva hacia lo excepcional.

La utilidad de la Constitucion de la emergencia equivale asi, también
en lo que atafie a la division territorial del poder, a la de aquellos leones
dormidos, de aspecto imponente, que yacen al pie de ciertas estatuas, no
para disuadirnos de que nos acerquemos a ellas, sino para recordarnos el
valor de lo que guardan.

VI. NOTA BIBLIOGRAFICA

Ademas de los trabajos clasicos de Schmitt, La defensa de la Consti-
tucion, Madrid, Tecnos, 1983, con estudio preliminar de Pedro de Vega,
y la réplica de Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (del que
no conozco version en espanol), interesa el trabajo de Carlos Herrera,
“La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucién”, Re-
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vista de Estudios Politicos, 86 (1994), pp. 195 y ss. La referencia a Krie-
le que aparece en el texto esta recogida de su Introduccion a la teoria del
Estado (fundamentos historicos de la legitimidad del Estado constitucio-
nal democratico), Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 151. Y la realizada a
Haberle, al epigrafe XIV del capitulo quinto de su obra recopilatoria £/
Estado constitucional, México, UNAM, 2001, con estudio introductorio
de Diego Valadés.

Un completo tratamiento del sistema de control de constitucionalidad
en la Alemania de Weimar, asi como en la Constitucion austriaca de 1920,
puede encontrarse en el libro de Pedro Cruz Villalon, La formacion del
sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1987. A Pedro Cruz Villalon se de-
ben también el tratamiento mas acabado del asunto de la defensa extraor-
dinaria de la Constitucion en Espaiia, tanto desde la perspectiva historica,
El estado de sitio y la Constitucion. La constitucionalizacion de la protec-
cion extraordinaria del Estado (1789-1978), Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1980, como desde la perspectiva actual, Estados excep-
cionales y suspension de garantias, Madrid, Tecnos, 1984.

Para una aproximacién actual al problema de la democracia en el ni-
vel local, aunque muy apegada al caso del Reino Unido, puede verse el
trabajo de lan Leigh, Law, Politics and Local Democracy, Nueva York,
Oxford University Press, 2000.

Por lo que se refiere a los perfiles juridicos de la autonomia local en
Espafia, es bastante completo el trabajo de Antonio Fanl6 Loras, Funda-
mentos constitucionales de la autonomia local, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1990, aunque, dada la fecha de publicacion, con-
viene completarlo con sendos trabajos de Joaquin Garcia Morillo, La
configuracion constitucional de la autonomia local, Madrid, Marcial
Pons, 1998 y Pablo Pérez Tremps, La defensa de la autonomia local ante
el Tribunal Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 1998, ambos publica-
dos al hilo del debate sobre la introduccion del conflicto en defensa de la
autonomia local. Especificamente trata el tema de los controles el trabajo
de José Bermejo Vera, “El control de las decisiones locales”, incluido en
la obra colectiva, coordinada por Santiago Mufloz Machado, Tratado de
derecho municipal, Madrid, Civitas, 1988, tomo I, pp. 547 y ss.

El principal de los debates producidos en el Congreso de los Diputa-
dos sobre la posible disolucién del Ayuntamiento de Marbella esta reco-
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gido en el Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados, num. 279, 23
de septiembre de 2003, pp. 14638 y ss.

Una visién actualizada y de conjunto sobre la situacion politica en el
Pais Vasco puede encontrarse en el excelente libro de José Luis Barberia
y Patxo Unzueta, Como hemos llegado a esto. La crisis vasca, Madrid,
Taurus, 2003. Permitaseme por tltimo una autocita: el conjunto de refor-
mas acometidas en la legislacion espafiola, desde 2000 para aca, como
respuesta al fenomeno terrorista, estan tratadas con mas detenimiento en
mi trabajo (de préoxima publicacion) “The Move Towards (and the Strug-
gle for) Militant Democracy in Spain”, que fue mi contribucion a las reu-
niones auspiciadas por el Political Consortium for Political Research,
que tuvieron lugar en Edimburgo (Escocia) y en Marburgo (Alemania),
en abril y septiembre de 2003, respectivamente.
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