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I. INTRODUCCION: LA INTERACCION
DE DOS MAGNITUDES

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Puede contribuir la doctrina de la subsidiariedad a fortalecer la auto-
nomia local? Tal es el interrogante fundamental que pretende despejarse.
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El objeto de esta reflexion, en otras palabras, consiste en determinar
cual sea el papel de la subsidiariedad —entendida como primacia o
prerrogativa competencial de la unidad inferior frente a las instancias
superiores— en el ambito de la autonomia local constitucionalmente
garantizada (arts. 137, 140 CE). La Constitucion espanola de 1978, obvio
es decirlo, no ha consagrado explicitamente el principio de subsidiariedad,
ni, por tanto, ha podido predicarlo de ninguna de las relaciones com-
petenciales de las plantas en que se articula territorialmente el Estado.
Tampoco late implicitamente como criterio de reparto vertical del poder,
si bien es evidente que la existencia de diversos niveles (europeo, estatal,
autonomico y local) responde, en un sentido muy amplio, a la idea de
subsidiariedad. Es mas, la autonomia local plasma o expresa de forma
paradigmatica la doctrina de la subsidiariedad (es la Administracion mas
proxima a los ciudadanos; resulta la primera beneficiaria de la regla de
la primacia o preferencia competencial). Pero en sentido estricto, que
es el que aqui nos ocupa, la distribucién de competencias entre el Estado,
Comunidades Auténomas y Entidades locales no esta presidida ni fun-
dada sobre la técnica de la subsidiariedad, por mas que sean recognos-
cibles ciertos elementos o huellas del indicado principio '. Tal es, pues,
el punto de partida del analisis.

Para dar respuesta a esta cuestion, preciso es, primero, acotar la
dimension o sentido de la subsidiariedad que aqui interesa (nim. I); apun-
tar, en segundo lugar, los rasgos de una de sus expresiones normativas
mas caracteristicas, la subsidiariedad comunitaria, y, en particular, el
influjo que su reconocimiento comporta para los Entes locales (nim. II);
seguidamente, importa registrar el grado de resistencia que la autonomia
local opone frente al proceso de integracion europea (num. III); y, por
ultimo, convendria indagar si es posible construir el Régimen local espa-
nol sobre la idea de la subsidiariedad (nam. IV).

2. DOBLE PERSPECTIVA: LO CONSTITUCIONALMENTE EXIGIBLE
Y LA LIBRE ESFERA DEL LEGISLADOR COMPETENCIAL

Bajo el prisma constitucional, dos son las cuestiones capitales que
han de desentranarse: si la Constitucion espafola contiene elementos
indisponibles en favor de las Entidades locales que sean reflejo de la
l6gica de la subsidiariedad; asi como si permite y, en su caso, con qué
limites, que el legislador estatal y autonémico opten por un régimen local
que responda o se base en tal principio. Dicho de otro modo: la sub-
sidiariedad, siquiera sea en alguno de sus elementos, como norma o prin-
cipio juridico vinculante, de un lado, y como regla de razén o criterio

' Para un examen mas detenido, me remito a mi trabajo «El principio de subsidiariedad y
las Regiones Europeas. Las Comunidades Autonomas», en el volumen colectivo por mi coordinado
La Comunidad Europea, la instancia regional y la organizacion administrativa de los Estados miembros,
Civitas, Madrid, 1993, especialmente pp. 570-589.
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politico en manos del legislador competencial, de otro. Lo constitucio-
nalmente exigible y lo constitucionalmente admisible.

La primera perspectiva —el minimo constitucionalmente indisponi-
ble— se mueve en el plano del mandato inexcusable o de la prohibicién’
terminante; el problema radica en la identificacion de ese umbral. El
segundo enfoque, en cambio, se sitiia en la esfera de la libre opci6én poli-
tica del legislador, dentro del amplio marco que la Constitucion consiente;
y aunque su determinacion (esto es, si la ley se orienta 0 no hacia un
régimen local inspirado en la subsidiariedad), no presenta de ordinario
graves dificultades, sin embargo, todo queda diferido a la voluntad del
legislador. En cualquier caso, se trata de dimensiones complementarias,
no excluyentes.

En el plano de lo constitucionalmente indisponible habra que res-
ponder, entre otras, a las siguientes cuestiones estrechamente emparen-
tadas: si el legislador estatal y autonémico estd obligado a atribuir deter-
minadas competencias a las Entidades locales, que de algin modo sean
expresion o consecuencia de la idea de subsidiariedad y, atn antes, si
tiene vedada la sustraccion de competencias locales en ciertos supuestos;
si la autonomia local (art. 137, 140 CE) asegura un contenido o acervo
competencial minimo; o si representa una suerte de limite frente a la
integracion europea (art. 93 CE); etc. En el marco de la segunda dimen-
sion, de cardcter positivo y politico, habra que delimitar el perimetro
juridico de esa libre atribucién de competencias a las Entidades locales.

3. SUJETOS DE RELACION DE SUBSIDIARIEDAD: ENTIDADES LOCALES
E INSTANCIAS SUPERIORES

No son las relaciones competenciales entre las Comunidades Auté-
nomas y el Estado, o entre éstas y la Comunidad Europea, las que ahora
interesan, sino las posibilidades de la doctrina de la subsidiariedad en
beneficio de las Entidades locales por relacion con el nivel autonémico,
estatal y comunitario. El término de la comparacion, por decirlo de modo
gréfico, esta representado, ante todo, por las Entidades locales, de un
lado, y el Estado y las Comunidades Auténomas, de otro.

En cuanto a la incidencia del Derecho comunitario, ha de notarse
que ni la Unién Europea es la llamada a regular o proteger el ambito
competencial de las Entidades locales, ni el principio de subsidiariedad
que el Tratado de la Comunidad Europea reconoce (art. 3.B TCE) tiene
por objeto disciplinar las relaciones entre la Comunidad y las entidades
subestatales. Y aun cuando la intervenciéon comunitaria afecte en mayor
o menor medida a la esfera local, es claro que a la Unién no le incumbe
configurar el régimen local de los Estados miembros, ni tampoco dis-
pensar proteccion especifica alguna frente a sus respectivos Estados. Cues-
tion distinta es que la presencia y participacion de las Entidades locales
ante y en las instituciones comunitarias pueda permitirles tender un puen-
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te directo con la Uni6n Europea. Pero, en términos juridicos, la sub-
sidiariedad comunitaria no esta ideada para dar mayor solidez a las Enti-
dades locales, como habra ocasion de explicitar >. La éptica que importa
en esta sede es justamente la inversa, a saber: cudl es la fuerza que la
autonomia local constitucionalmente garantizada opone frente al proccso
de integracion y al cotidiano hacer de las instituciones comunitarias *

4. ALGUNAS PRECISIONES PREVIAS ACERCA DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

a) En primer lugar, conviene hacer una observacion preliminar acer-
ca de la reciproca interaccion entre estas dos magnitudes, autonomia local
y subsidiariedad. La consagracion constitucional de la autonomia local
en favor de determinados entes supone, en primer término, la garantia
de la existencia de una concreta planta administrativa —en Espana, la
de los municipios y provincias— y un niicleo competencial resistente.
Por el contrario, el principio de subsidiariedad en sentido estricto no
postula por si mismo la creacion o el mantenimiento de un determinado
nivel o planta, sino que lo presupone como un prius l6gico. Es decir,
entra en juego en un momento ulterior, a fin de propugnar la primacia
de la unidad mas pequena entre las existentes que, en nuestro ordena-
miento, como en tantos otros, son las Entidades locales. Asi las cosas,
la idea de la subsidiariedad presta un indudable apoyo a la autonomia
local por cuanto sera de los municipios, primero, y de las provincias,
después, de quienes predique la indicada primacia o preferencia. El for-
talecimiento que la subsidiariedad imprime a la autonomia local no se
localiza, por tanto, en el plano de la existencia misma del Ente, sobre
el que nada dice, sino en el terreno de su esfera competencial.

Por otra parte, mientras la subsidiariedad representa una garantia
relativa para los Entes locales, la autonomia local tiene caracter absoluto.
Al fin y al cabo, la subsidiariedad mira a la legitimidad de la intervencion
publica, no al contenido mismo de la autonomia, en tanto que ésta garan-
tiza un nicleo irreductible que no puede desconocerse, cualesquiera que
fueren las razones o motivos en pro de su desapoderamiento (racionalidad
econémica; eficacia; mejor prestacion a nivel superior; etc.) *. Piénsese,
en efecto, que las Entidades locales podrian encontrar serias dificultades
para atender o desempenar por si mismas una determinada funcién en

* Vid. infra nim. 11, 7,8 y 9.

* Vid. infra nam. 1V.

* Fenémeno similar cabe apreciar en relacion con los derechos constitucionales, en donde es
dable distinguir entre el limite interno, que mira al contenido indisponible (contenido esencial),
v lo que podriamos denominar limites externos al derecho, que se refieren a la legitimidad del
poder piiblico, a la licitud de la intervencion piiblica, en razon de consideraciones ajenas al contenido
del derecho (v. gr.: respeto de la reserva de ley y del principio de legalidad; proporcionalidad; licitud
del fin perseguido; etc.). Sobre este tema, puede verse mi trabajo «El derecho de propiedad en
la Constitucién espaiiola de 1978», en la obra colectiva por mi coordinada Propiedad, expropiacion
v responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho Europeo y Comparado, Tecnos, Madrid,
1995, pp. 37-38.
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términos de eficacia, por ejemplo, y, en tal hipotesis, la logica de la sub-
sidiariedad autorizaria la transferencia de competencias hacia arriba. Ahi
terminaria la tutela de la Entidad local (con la exigencia de ciertos requi-
sitos para que intervenga el nivel superior). Sin embargo, la garantia ins-
titucional brinda una proteccion o prohibicion absoluta, no relativa, aun-
que minima: la intangibilidad de un ntcleo duro, del que no pueden
verse desposeidos los entes locales, aun cuando desde la mas estricta
racionalidad econdmica resultara aconsejable su transferencia °.

b) Es capital, como ya se ha insistido, la distincion entre la sub-
sidiariedad como doctrina o idea en la historia del pensamiento o como
postulado o criterio politico en manos del constituyente o del legislador
competencial, de un lado, y como principio juridico positivizado, de otro.
Sélo asi es posible desvelar de qué «subsidiariedad» estamos hablando
en cada caso. De una parte, en cuanto norma juridica y en el plano com-
petencial, es obvio que el principio de subsidiariedad admite plasmaciones
diversas, que no pueden desconocerse (art. 3.B TCE, art. 23 GG; art. 6
de la Constitucion portuguesa °; o, en nuestro caso, la Carta de la Auto-
nomia Local; art. 2 de la LBRL; etc.) . De otra, el constituyente o el
legislador ordinario podran servirse de tal regla, como una especie de
medida de prudencia, para definir —o redefinir— las competencias que
a cada nivel -en este caso, las Entidades locales— deban corresponder ®.
Nos interesara esta vertiente cuando notemos que el legislador puede
inspirarse en la logica de la subsidiariedad a la hora de llenar de contenido
el Régimen local.

Distinta es, por altimo, la perspectiva que ofrece la subsidiariedad
como criterio de deslinde entre la accion del Estado, de un lado, y el
individuo y la sociedad, de otro °. En ese sentido, el derecho del individuo
a la autodeterminacion sin interferencias del poder politico representa
el primer aspecto de la subsidiariedad. El Estado no puede introducirse
en esa esfera de libertad, a no ser que concurran los criterios que aquélla
encierra. La subsidiariedad actua, pues, como garantia de los derechos
fundamentales. Con todo, esta dimension queda también fuera de nuestra
consideracion.

5 Vid. infra ntm. 111.1.b).

" Vid. F. pe Quabros, O principio da subsidiariedade no diretto comunitario apos o tratado da
Uniao Europeia, Almedina, Coimbra, 1995, pp. 61-63.

" De ello nos ocupamos mas abajo (nims. 11y I11).

* Cfr. V. CoNsTANTINESCO, Subsidiaritit: Zentrales Verfassungsprinzip (nota 2); del mismo autor,
«Magisches Wort oder Handlungsprinzip der Europiischen Union?», EuZW, 18 (1991) p. 563. Asi-
mismo, mi trabajo «El principio de subsidiariedad en el Tratado de Maastricht y su impacto sobre
las regiones europeas», Rivista italiana di Diritto Pubblico Communitario (1994), pp. 823-862, espe-
cialmente pp. 829-833. Desde otra perspectiva, M. Cuir, «Principio di Sussidiarieta, Pubblica Ammi-
nistrazione ¢ Diritto Amministrativo», Diritto Pubblico, Cedam, 1995, 3, pp. 505-542.

" Esta perspectiva ha sido cultivada especialmente en el seno de la doctrina social de la Iglesia.
Para una introduccion, entre otros, vid. mi trabajo «El principio de subsidiariedad y las Regiones
Europeas. Las Comunidades Auténomas», cit. (nota 1), pp. 518-522; M. Seiekegr, «Das Subsidia-
ritatsprinzip. Antropologische Voraussetzungen und politische Konsekuenzen», Zeitschrift «Die newe
Ordnung», 11, 1994,
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c) En funcién de la mayor o menor amplitud con que sean con-
cebidos (y del significado que en cada ordenamiento tenga cada una de
las categorias fundamentales), se pueden trabar numerosas relaciones
entre la idea de subsidiariedad y otros principios estructurales como la
clausula del Estado social y democratico de Derecho; el federalismo; el
principio de descentralizacion; el principio de eficacia; o, también, con
los derechos constitucionales en cuanto derechos de defensa o libertad;
la autonomia local; etc. En éstos y otros principios, bienes o derechos
pueden encontrarse ciertos elementos, trasunto de la logica de la sub-
sidiariedad, sea ésta entendida en la vertiente de las relaciones entre
el Estado y la sociedad, o en la de la distribucion territorial del poder,
aunque no se trate de conceptos intercambiables ni idénticos '. En todo
caso, se trata de cuestiones que exceden en mucho del objeto de nuestro
estudio.

II. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL DERECHO
COMUNITARIO. LA INTERVENCION SUBSIDIARIA
DE LA COMUNIDAD CONFORME AL ART. 3.B TCE
Y LA AUTONOMIA LOCAL

Con caracter introductorio y a nuestro limitado propdsito, interesa
retener las siguientes notas del principio de subsidiariedad consagrado
por el Tratado de Maastricht:

1. SENTIDO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL AMBITO
COMPETENCIAL. LA TRIADA DE LIMITES AL EJERCICIO DE COMPETENCIAS
COMUNITARIAS (ART. 3.B TCE: PRINCIPIOS DE ATRIBUCION,
SUBSIDIARIEDAD Y PROPORCIONALIDAD)

El principio de subsidiariedad se ha plasmado en el Tratado de Maas-
tricht con caracter principial (arts. A, By F TUE, 3.B parr. 2.° TCE)
y en relacién con algunas politicas sectoriales (arts. 126.1, 127, 128, etc.,
del TCE; art. K.3.2.b TUE).

El art. 3.B, parrafo 2.° TCE, relativo a la Comunidad Europea, cons-
tituye el precepto central y consagra el principio general de subsidiariedad
en los siguientes términos:

" Para una introduccion a esta rica tematica, vid. algunos ejemplos en H. HEBERLEIN, «Sub-
sidiaritit und kommunale Selbstverwaltung», NVwZ, 1995, pp. 1052-1056; o, més ampliamente, S. U.
Pieper, Subsidiaritit, C. Heymanns Verlag, 1994, pp. 49-60; 75-139; 151-172; P. HABERLE, «Das Prinzip
der Subsidiaritit aus der Sicht der vergleichenden Verfassungslehre», Archiv des dffentlichen Rechis,
119 (1994), pp. 170-206, sin perjuicio, claro estd, del clsico estudio de J. Isenseg, Subsidiaritdtsprinzip
und Verfassungsrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1968. Una vision desde Estados Unidos, en D. J.
Epwarns, «Fearing Federalism’s: Subsidiarity in the European Union», The American Journal of
Comparative Law, 1996, pp. 537-583.

Con caricter interdisciplinar, es de destacar la obra colectiva, editada por A. RIKLIN y G. BAT-
LINER, Subsidiaritat. Ein interdisziplindres Symposium, Vaduz, 1994, con aportaciones desde la filosofia,
teologia, ciencia politica, economia, ecologia, sociologia, historia, y el Derecho.
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«En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comu-
nidad intervendra, conforme al principio de subsidiariedad, solo en la
medida en que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcan-
zados de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente,
puedan lograrse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion
contemplada, a nivel comunitario.»

Segin el art. B TUE, tendra que observarse el principio en la con-
secucion de los objetivos del Tratado de la Union y, por consiguiente,
en el empleo de los medios e instrumentos a su servicio (art. F.3 TUE) .
El principio de subsidiariedad luce, pues, no sélo en el ambito de la
Comunidad Europea (art. 3.B TCE), sino también en el de la Uni6n
Europea y las politicas y formas de cooperacion que en su dambito consagra
el Tratado (A y F.1 TUE) "% Con todo, es el art. 3.B TCE el principio
verdaderamente operativo, tanto por su contenido, cuanto por su eventual
sometimiento al control del Tribunal de Justicia .

Respecto de su alcance y contenido en el ambito competencial de
la Comunidad Europea (art. 3.B TCE) conviene retener siquiera sea
brevemente:

a) El art. 3.B TCE se localiza en el Titulo II («Disposiciones por
las que se modifica el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea con el fin de constituir la Comunidad Europea»), al igual que
otras expresiones especificas del principio, proyectadas sobre ciertas poli-
ticas sectoriales (educacion y formacion profesionales; cultura; salud
publica, p. ej.) ", en las que en ocasiones se restringe la accion comu-
nitaria a determinadas actuaciones (cooperacion, fomento), de forma que,
aun cuando se dieran los presupuestos legitimantes del art. 3.B TCE (in-
suficiencia de los Estados, mayor eficacia a nivel comunitario), la Comu-
nidad no podria intervenir (v. gr., en el plano de la armonizacién). En
ciertos ambitos sectoriales se produce, pues, una derogacion del régimen

'" El art. 3.B TCE se integra o completa, en una lectura sistemitica, con otras disposiciones
de cardcter general como la que luce en el art. A, parrafo 2.°, del Titulo I («Disposiciones comunes»):

«El presente Tratado contituye una nueva etapa en el proceso creador de una Union cada
vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serin tomadas de la forma
mis proxima posible a los ciudadanos.»

Y el art. B del Titulo I in fine, destaca que:

«Los objetivos de la Unién se alcanzarin conforme a las disposiciones del presente Tratado,
en las condiciones y seglin los ritmos previstos y en el respeto del principio de subsidiariedad tal
y como se define en el art. 3.B del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.»

Por altimo, el art. F, también del Titulo I, desde otro perfil, anade que:

«La Union respetari la identidad nacional de sus Estados miembros, ...».

2 Cfr. BeUTLER, Bieser, Pipkom y STrEIL, Die Europiische Union. Rechtsordnung und Politik,
4.% ed., Nomos, Baden-Baden, 1993, pp. 73 y 85.

' Téngase en cuenta que el TICE carece de competencias, entre otros, respecto de los arts. A,
By F TUE citados (art. L. TUE).

" En mayor o menor medida, segin los casos: educacion (art. 126.1 TCE); formacién pro-
fesioinal (art. 127 TCE); cultura (art. 128 TCE); salud publica (129 TCE); consumo {art. 129. A
TCE); redes transeuropeas (art. 129.B TCE); industria (art. 130 TCE); cohesion (art. 130 A TCE);
investigacion (art. 130.G TCE); medio ambiente (art. 130.R TCE); cooperacion al desarrollo
(art. 130.U TCE).
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general establecido por el indicado precepto. Por su ubicacion sistematica,
tampoco juega el principio de subsidiariedad en el ambito del Tratado
de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, ni en el de la Comu-
nidad Europea de la Energia Atémica, sectores en los que la distribucion
de competencias, sin duda mas detallada y concreta, parece hacer inne-
cesaria su aplicacion. En materia politica —en la integracion fuera del
campo de la Comunidad Europea (Titulo V: cooperacion politica; politica
exterior y de seguridad comun; y Titulo VI: cooperacion en justicia y
en asuntos interiores)— tiene un eco menor . La vigencia general del
principio en el seno de la Comunidad Europea es indiscutible; su apli-
cacion y efectos dependeran, en primer término, de cada politica sectorial
y su concreta regulacion, en punto a la atribucion de competencias que
la Comunidad haya sido investida en cada caso.

b) La subsidiariedad no constituye un titulo atributivo de nuevas
competencias o un criterio de asignacion, sino de regulacion o graduacion
de las ya atribuidas. Sirve exclusivamente para determinar el ejercicio
de las competencias no exclusivas entre la Comunidad y los Estados miem-
bros, cualquiera que sea su naturaleza (normativa, de ejecucion, finan-
ciera). En tal sentido, la primera dificultad estriba en determinar cuales
son las competencias exclusivas (como, p. ¢j., la politica comercial comiin)
y concurrentes —sin duda, mayoritarias— de la Comunidad (términos
hasta ahora ajenos al Derecho comunitario y su sistema competencial),
puesto que el Tratado no las determina '°. Su distincion adquiere, pues,

" El art.K.3.2.b) (Titulo VI) conticne también una evidente y especifica consagracion de la
subsidiariedad.

" La subsidiariedad no se aplica, pues, en ambitos como la politica agraria comin, pesca,
politica comercial frente a terceros paises o control de ayudas. Aqui es s6lo invocable el principio
de proporcionalidad.

La nocién de competencias exclusivas ha nacido en la Comunidad asociada a la creacion del
mercado comin —cuya consecucion estd formulada en términos imperativos para la Comunidad—
v de las libertades fundamentales que le son inherentes (cfr. v. gr.: Informe de la Comisién de
27 de octubre de 1992, cit.; J. Pirkorn, «Das Susidiaritatsprinzip im Vertrag iber die Europiischen
Union - rechtliche Bedeutung und gerichtliche Uberprufbrkeit», EuZW, [1992], 697, 699). Ello sig-
nifica que la técnica de la aproximacion de legislaciones que incidan sobre el funcionamiento del
mercado comin (art. 100 TCE), la principal actividad de la Comunidad, queda fuera del radio
de accion del principio de subsidiariedad. Cfr. MULLER ¥ GrarrF, «Rechtswirkungen der Verfas-
sungszieler, en M. Dauses (editor), Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, Beck, Miinchen, 1993, p. 51.
Ademds de esta téenica, también el derecho de la competencia v las reglas relativas al control de
ayudas disponen de una densa regulacion en el propio Tratado que resuelve la delimitacion de
competencias entre la Comunidad y los Estados miembros. La subsidiariedad tiene, por ello, una
mejor aplicacion en otros sectores como el de la politica industrial (cfr. ENGEL, «Regionen in der
Europaischen Gemeinschaft: Eine integrationspolitische Rollensuche», Integration, 14, 1991, p. 25).

El problema de su determinacién se complica, sin duda, como consecuencia del peculiar sistema
competencial comunitario, en el que no existe catdlogo, sino una atribucion de competencias orien-
tada y condicionada a la satisfaccién de determinadas funciones y objetivos; el correcto ejercicio
de las competencias comunitarias deriva y se mide por el criterio finalista (vid., p. ej., M. JESTAEDT,
«Rechtsgehalt und Justiziabilitdt des Subsidiarititsprinzips nach dem Vertrag tber die Europiische
Union», en la obra colectiva: Deutschland auf dem Weg in die europdische Union: Wieviel Eurozen-
tralismus - Wieviel Subsidiaritit?, Forschungsergebnisse im Uberblick, IV KongreB «Junge Juristen
und Wirtschaft», Essen, 2-4 Juni 1993, Hanns Martin Schleyer-Stiftung, p. 79; J. Barnes, «El principio
de subsidiariedad y las Regiones Europeas. Las Comunidades Autonomas», cit. (nota 1), pp. 528-532.
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una notable importancia préctica y cabe esperar que los Estados miem-
bros y los drganos comumtanos (en particular, la Comisién) tengan inter-
pretaciones diferentes '’

¢) La subsidiariedad se inserta en un precepto (art. 3.B TCE) en
el que se consagran otros dos criterios competenciales. En efecto, el parra-
fo primero garantiza el conocido principio de competencias de atribucion
que caracteriza a la Comunidad (ésta actuara dentro de los limites de
las competencias que le atribuye el presente Tratado y los objetivos por
¢l asignados), mientras que el parrafo tercero del mismo art. 3.B TCE
recoge el principio de proporcionalidad proyectado sobre el ejercicio de
las competencias comunitarias (ninguna accion de la Comunidad excedera
de lo necesario para alcanzar los objetivos del Tratado) '.

— Por Io que hace al primero —el principio de competencias de
atribucion "—, el art. 3.B, parrafo 1.° del TCE (la Comunidad actuara
dentro de Ios limites de las competencias que le atribuye el presente
Tratado y de los objetivos que éste le asigna), reproduce lo que disponen
los arts. 4.1, parrafo 2.° TCE (cada 6rgano comunitario actuara dentro
de los limites de las competencias atribuidas por el presente Tratado);
4.A TCE (relativo al Sistema Europeo de Bancos Centrales y al Banco
Central Europeo); 4.B TCE (sobre el Banco Europeo de Inversiones);
y E TUE (el Parlamento, el Consejo, la Comision y el TJ ejerceran sus
competencias en las condiciones y para los fines previstos), y ha de con-
templarse desde tres angulos: material, instrumental y funcional. La
Comunidad s6lo podra intervenir sobre aquellas materias que le hayan
sido asignadas por el Tratado; actuara tnicamente a través de aquellas
formas y medios de Derecho derivado que de ordinario estdn ya expre-
samente previstas en el Tratado; y su accion se limitara habitualmente
a la produccion normativa, correspondiendo su aplicacion en la mayor

El Tratado de Maastricht ha supuesto un crecimiento considerable de las competencias exclu-
sivas de la Comunidad en el dmbito de la unién econémica y monetaria y la proyectada transferencia
a la Comunidad de la moneda tnica. Cfr. C. O. Lenz, «Immanente Grenzen des Gemeinschafts-
rechts», EuGRZ (1993), 57 (64); A. Weser, «Die Wirtschafts- und Wihrungsunion nach dem Maas-
tricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts», JZ, 1994, pp. 18 ss. (Die Bedeutung des Subsidiari-
titsprinzips fiir die Wihrungsunion).

Para un somero anilisis critico de las posiciones doctrinales y del informe de la Comision
de 27 de octubre de 1992 (nota 9), vid. T. SteiN, «Subsidiaritit als Rechtsprinzip?», en Die Subsidiartat
Europas, Duncker & Humblot, Berlin, 1993,

7 R. v. Borgigs, «Gedanken zur Tragweite des Subsidiarititsprinzips im Europiischen Gemeins-
chatsrecht», en Everling/Narjes/Sedemund (editores), Europarecht, Kartellrecht, Wirtchafisrecht, FS
fir A. Deringer, Baden-Baden, 1993, p. 28.

' Véase el Memorindum del Gobierno de la Repiiblica Federal de Alemania sobre el principio
de subsidiariedad, nim. I [vid., v. gr. en D. MEerTeN (editor), Die Subsidiartit Ewropas, Duncker
& Humblot, Berlin, 1993, p. 130-135]; asimimo, el informe del Consejo Europeo de Edimburgo,
de 11-12 de diciembre de 1992, anexo 1, nim. I (nota 9), y el Informe de la Comisién al Consejo
Europeo de Bruselas de diciembre de 1993 sobre la adaptacion del Derecho cnnnlnlmrm vigente
al principio de subsidiariedad (nim. 1.2).

" Compétence d’atiribution; Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung. El principio ha estado
siempre vigente en la Comunidad. Para una visién panordmica véase OppERMANN, Europarecht, 1991,
nam. marg. 432 ss.
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parte de los casos a los Estados miembros *’. De ahi que la Comunidad
carezca de la clausula denominada Kompetenz-Kompetenz, esto es, de la
potestad para decidir sobre sus competencias, y sean los Estados los «Se-
nores» o «Duenos» del Tratado en cuanto conservan el poder de dis-
posicion sobre aquélla ',

El principio de subsidiariedad, a renglén seguido, aclara y limita por
su parte el alcance del principio de competencias de atribucion: si el
parrafo 1.° del art. 3.B TCE exige como presupuesto legitimante que
el Tratado le haya atribuido a la Comunidad la competencia, el parrafo 2.°
del mismo precepto limita y condiciona su ejercicio (con la excepcion
de las competencias exclusivas) a la insuficiencia de los Estados miembros
y a la mayor eficacia de la accion comunitaria o, lo que es lo mismo,
dctermma si, a pesar de tener atribuida la competencia, puede o no ejer-
cerla . La aplicacion del principio de subsidiariedad, en efecto, presu-
pone la existencia de una competencia no exclusiva, ya asignada, por
virtud del art. 3.B, parrafo 1.° TCE. Si, en fin, el parrafo 1.” exige la
atribucion de la competencia y el 2.° determina si es posible su ejercicio,
el parrafo 3.° del mismo articulo —principio de proporcionalidad— regula
el como ha de ser tal ejercicio, en caso de que conforme a los dos primeros
principios sea licita la intervencion europea.

— De acuerdo con la jurisprudencia del TICE *, el principio de pro-
porcionalidad postula que, en la hipétesis de que haya varios medios
posibles para alcanzar el objetivo establecido por el Tratado, se escoja
aquel que resulte menos gravoso para el ciudadano. Se mueve, pues, en
el plano de la defensa de los derechos fundamentales. Por su parte, el
art. 3.B, parrafo 3.° TCE, contiene una singular rcgulamon del principio
de proporcionalidad, circunscrita al ambito competencial *. Segun el Tri-

' Cfr. T. Stey, «Subsidiaritit als Rechtsprinzip?», en D. MerTeN (editor), Die Subsidiartit
Europas, cit., p. 29, y la bibliografia alli citada (nota 16).

?' («Herren des Vertriige»), vid. BVerfGe 75, 223 (186); U. EVERLING, en: BERNHARDT, GECK,
JAENICKE, STEINBERGER, FS fiir Mosler, 1983, pp. 173 ss.; NicoLaysen, Europarecht, 1, 1991, pp. 72 ss.;
D. MERTEN, «Subsidiaritit als Verfassungsprinzip», en la obra por el mismo autor coordinada: Die
Subsidiaritit Europas, cit., p. 79 (nota 18); W. KauL, «Maoglichkeiten und Grenzen des Subsidia-
rititsprinzip nach Art. 3b EG-Vertrag», AR, 118 (1993), cit. 414, 416.

No obstante, como es bien sabido, en el dmbito de la interpretacion del Derecho comunitario,
los Estados miembros han dejado de ser los Senores de los Tratados fundacionales. Vid. en tal
sentido, R. BERNHARDT, Zur Auslegung des europiischen Gemeinschafisrechts, en FS fiir H. Kutscher,
1981, 17-24 (21); J. Scuwarze, «Das allgemeine Volkerrecht in den innergemeinschaftlichen Bezie-
hungen», EuR, 1983, 1-39; apud S. Maciera, «Kompetenzgrenzen und Strukturprinzipien der Euro-
piischen Gemeinschaft», en Staat und Partaien, FS fir R. Morsey, 1992, p. 220.

* En términos anilogos, BVerfGE de 12 de octubre de 1993 (Tratado de Maastricht), 11.3.c).

* Cfr., v. gr., S. de 11 de julio de 1989, asunto 265/87, Rep. 1989, 2237 (2269).

* Véase mi trabajo: «Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho Comunitario
y Comparado», Revista de Administracion Piiblica, nim. 135 (1994). La jurisprudencia constitucional
alemana niega rotundamente la aplicacién del principio de proporcionalidad al dmbito de distribucion
de competencias entre la Federacion y los Léinder. Vid, por todas, BVerfGE, 79, 311 (314); 81, 310
(338); y la importante Sentencia Rastede, BVerfGE, 79, 127 ss. Respecto de la autonomia local,
en la medida en que ésta ocupa una posicién andloga a la de los derechos fundamentales, si le
seria de aplicacion, pese a que esta proyeccion resulte controvertida.
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bunal Constitucional Federal en su Sentencia sobre el Tratado de Maas-
tricht , el principio de proporcionalidad, aunque contenga en primer
término una prohibicién de exceso en el ambito de los derechos fun-
damentales, tiene también cabida en el seno de una Comunidad de Esta-
dos —que no constituyen ni forman una unidad estatal— al objeto de
limitar la intensidad de la regulacién comunitaria en defensa de la iden-
tidad nacional (art F.1 TUE) *. La Comunidad ha de observar el principio
también en sus relaciones competenciales con los Estados miembros 2.

El objeto del art. 3.B, parrafo 3.° TCE, es, en efecto, matizar o graduar
el como ha de intervenir la Comunidad, es decir, con qué grado de inten-
sidad («sin exceder nunca de lo necesario», afirma el precepto), tanto
en el ejercicio de sus competencias exclusivas como concurrentes. Asi,
por ejemplo, en el plano de la intensidad o densidad normativa habria
que preferir las directivas a los reglamentos, esto es, las normas bésicas
a las normas de detalle y desarrollo; el reconocimiento reciproco antes
que una armonizacion; la primacia de la coordinacion, del fomento y
la cooperacion sobre los preceptos materiales; y en general el acto no
vinculante (Recomendacion; codigos de conducta; acuerdos con inter-
locutores sociales; reconocimiento reciproco; etc.) a cualquier norma de
contenido obligatorio y, desde luego, el apoyo financiero a la reglamen-
tacion; etc. * El principio de proporcionalidad (art. 3.B, parr. 3.° TCE)
no pone en cuestion la intervencion misma, sino la forma en que ésta
ha de llevarse a cabo.

Sin que nos sea ahora permitido detenernos en un anélisis mas pro-
fundo, es evidente que este precepto ha recogido Gnicamente algunos
de los aspectos que pueden derivarse del principio de proporcionalidad,
y ello tanto desde el plano subjetivo —sélo se predica de la Comunidad,
no de la accién de los Estados miembros—, como en el objetivo —no
se refiere a la defensa de los derechos fundamentales, sino tan sélo al
ejercicio de las competencias comunitarias—, e incluso desde la pers-
pectiva de su contenido material se ha circunscrito a mencionar uno de
los tres subprincipios que lo integran, el de «la necesidad de la inter-
vencion», también llamado el del «medio mas moderado» o «principio
de la minima intervencion» —sin aludir, en efecto, al criterio de la «uti-
lidad» o «aptitud» de la accién comunitaria para alcanzar el fin que se
persigue ni a «la ponderacion de bienes e intereses» (0 «proporcionalidad
en sentido estricto») *—. El precepto no ha agotado, pues, su dogmatica
ni la entera construccién jurisprudencial del TICE que, por lo que hace

% BVerfGE de 12 de octubre de 1993, 11.3.d).

* Ibidem.

7 Asi, ZuLEeG, «Die Stellung der Linder und der Regionen im europiischen Integrations-
prozeB», DVBI., 20 (1992), p. 1334,

* Vid. v. gr. el informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento, de 27 de octubre de 1992,
cit., num. IV.1 (nota 9).

* Ciertamente, el principio de necesidad presupone al de aptitud o utilidad; es decir: la Comu-
nidad deberé elegir el medio mds moderado (y por tanto necesario) de entre todos aquellos siriles
o aptos para alcanzar el fin propuesto. Me remito a mi trabajo «Introduccién al principio de pro-
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a su proyeccion sobre los derechos fundamentales, sigue teniendo plena
vigencia. El principio de proporcionalidad se proyecta, pues, sobre dos
ambitos diferenciados: el del ejercicio de competencias comunitarias (se-
gin el art. 3.B, parr. 3.° TCE) y el de los derechos fundamentales (con-
forme a la jurisprudencia del TICE, que lo fundamenta, al igual que
otras jurisprudencias constitucionales, en la clausula del Estado de Dere-
cho que preside la Comunidad ).

2. Su POSICION COMPARTIDA EN EL SISTEMA COMPETENCIAL COMUNITARIO

En el entero contexto del Derecho comunitario, el principio de sub-
sidiariedad (art. 3.B TCE) no constituye el criterio esencial ni se erige
en el centro del sistema competencial, por cuanto requiere de la con-
currencia de todo un conjunto de reglas y criterios con los que forma
un todo unitario e inescindible (el principio de competencias de atribucion
y de proporcionalidad, a los que ya hemos hecho referencia; la clausula
de integracion del art. 235 TCE; los preceptos reguladores de cada politica
sectorial; etc.). Y ello sin perjuicio de que, en términos politicos, haya
polarizado el viejo debate del reparto competencial. En la realidad cons-
titucional, tampoco constituye el eje del modelo federal ni ha presidido
la intervencion publica en la economia *'.

El principio de subsidiariedad no afecta ni cuestiona en modo alguno
las competencias —exclusivas o concurrentes— de la Comunidad. De
él no se derivan efectos sobre el equilibrio de poderes o la primacia del
Derecho comunitario o el principio de lealtad (art. 5 TCE) *, del que
es posible extraer consecuencias aun cuando la competencia concurrente
sea ejercida por los Estados miembros. Las obligaciones y deberes que
el Tratado atribuye a los rganos comunitarios permanecen invariables.

3. LA SUBSIDIARIEDAD COMO FACTOR DE EQUILIBRIO: INSTRUMENTO
DE DEFENSA DE LA LIBERTAD E IDENTIDAD NACIONAL Y DE LA INTEGRACION
EUROPEA. EFECTO DESCENTRALIZADOR E INTEGRADOR

El principio de subsidiariedad (art. 3.B TCE) significa, de un parte,
la primacia de los Estados miembros (en el ejercicio de las competencias

porcionalidad en el Derecho Comunitario y Comparado», Revista de Administracion Priblica, num. 135
(1994).

“ Vid. mi trabajo «Introduccion al principio de proporcionalidad en el Derecho Comunitario
y Comparado», Revista de Administracion Piblica, nam. 135 (1994).

31, Isensek, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, cit. (nota 10); R. Stoser, Handbuch
des Wirtschafisverwaltungs- und Umweltrechts, Kohlhammer, 1989, pp. 286-289: R. SchumipT, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, Springer, 1990, pp. 520-521; Vid. recientemente, v. gr.: C. KIRCHNER, J. Haas,
«Rechtliche Grenzen fiir Kompetenziibertragungen auf die Europiische Gemeinschaft», JZ, 1993,
760 (771). quienes concluyen que el principio de subsidiariedad no constituye un principio estructural
de la Grundgesetz ni tampoco un elemento indisponible (art. 79.111 GG) del Estado federal.

* Asi, uninimemente el Consejo Europeo de Edimburgo, cit. (nota 9).
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concurrentes), como regla o presuncion general (con lo que se proscribe,
entre otras consecuencias, el principio in dubio pro comunitate) y, de otra,
un titulo legitimante para la intervencién comunitaria, en la medida en
que concurran los presupuestos que prescribe el citado precepto.

Con frecuencia, se pone el acento en la primera dimensién —sena-
ladamente entre la doctrina alemana—, es decir, el principio de subsi-
diariedad como instrumento de defensa frente a los eventuales excesos
comunitarios, con olvido de que, en efecto, constituye al propio tiempo
un titulo de intervencion en favor de la Comunidad o, lo que es lo mismo,
de la integracion europea. El més escrupuloso cumplimiento de los requi-
sitos del art. 3.B, parrafo 2.° TCE (insuficiencia de los Estados miembros,
mayor eficacia de la accion comunitaria), con todas las cautelas y garantias
que quieran anadirsele en su concrecién (procedimientos complejos en
los que participen todos los 6rganos comunitarios para mejor determinar
si concurren o0 no las citadas condiciones; una detallada motivacién de
los actos juridicos comunitarios; etc.) puede, con todo, desembocar y lla-
mar por hipétesis a la intervencion comunitaria, a una mayor integracion.
Una correcta y motivada aplicacion del principio podria, en efecto, con-
ducir a un crecimiento en el ejercicio de las competencias comunitarias
no exclusivas.

En realidad, no es que se olvide tal dimensién, sino que, al contrario,
por temor a sus consecuencias, se subraya el primero de los efectos: la
subsidiariedad como muro de contencion frente a la acciéon comunitaria.
Ha de notarse, no obstante, que del principio de subsidiariedad se puede
abusar en las dos direcciones posibles: sirviéndose de él para fomentar
sin justificacion ni fundamento una mayor intervencién comunitaria, o
bien, por contra, para bloquear desde las instancias inferiores la accion
de la Comunidad. Tanto el exceso como el defecto son impugnables.

A nuestro juicio, pues, no parece riguroso reprocharle a la subsidia-
riedad su eventual efecto integrador, cuando en realidad ello no es sino
una consecuencia de la misma naturaleza de las cosas, de la logica a
la que responde —conforme a la cual se legitima la accion comunitaria
si concurren los presupuestos—. Lo que cabria criticar desde la Gptica
de la técnica juridica, una vez mas, sin embargo, es el deficiente y poco
evolucionado sistema competencial de la Comunidad, su indefinicién y
caracter funcional y, en consecuencia, su virtual fuerza expansiva; lo que
no hace sino urgir a una mayor concrecion —catilogo de materias en
las que puede intervenir la Comunidad, p. ej.—; etcétera.

El anilisis critico ha de distinguir, por consiguiente, dos planos de
distinta naturaleza: la subsidiariedad como titulo de intervencion, de una
parte, y el ineludible proceso constituyente en que ha de desembocar
el tema competencial, de otra. En primer término, en efecto, no hay
razon para inadmitir la integracién europea cuando venga de la mano
del principio de subsidiariedad que, por lo demds, no resulta responsable
de las imperfecciones del sistema competencial comunitario. En segundo
lugar, ha de tenerse en cuenta que son numerosos los aspectos a los
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que el art. 3.B, parrafo 2.° TCE, no puede dar respuesta por si mismo
y a los que las reformas del propio Tratado tendrdn que enfrentarse (v. gr..
lista tasada de competencias comunitarias; una clarificacion competencial
entre funciones y materias; etc.). Asi, por ejemplo, si se quieren poner
a salvo algunos ambitos materiales de la eventual accion comunitaria (co-
mo desean los Lénder respecto de la educacion y cultura, v. gr.) bastaria
con fijar en el Tratado las materias que quedan exentas de la aplicacion
de los criterios que el art. 3.B TCE contiene (como en cierto modo han
realizado los preceptos relativos a tales politicas sectoriales). La subsi-
diariedad no puede, pues, sustituir el proceso constituyente en el plano
€uropeo.

Por lo demas, integracion y subsidiariedad no se excluyen mutuamen-
te. Son, por el contrario, las dos caras de una misma moneda que se
complementan reciprocamente *. En el seno de la subsidiariedad se con-
cilian la posibilidad de adoptar las decisiones al nivel mas proximo y
cercano a los ciudadanos y, en consecuencia, la salvaguardia de la iden-
tidad nacional, de un lado, y la integracién europea en cuanto necesaria
y eficaz, de otro. Constituye un centro o nudo de interseccion de las
relaciones competenciales (no exclusivas) entre la Comunidad y los Esta-
dos miembros, una «linea de frontera». La integracion europea —que,
desde luego, no se mide por la cantidad de normas emanadas de los
organos comunitarios y su grado de detalle y la centralizacion no son,
en fin, términos sindnimos. La integracion generada con respeto del prin-
cipio de subsidiariedad constituye una unificacion saludable y ya no es
centralismo, porque éste no discrimina ni distingue entre aquel ejercicio
de competencias que por razones de necesidad y eficacia puede corres-
ponder al nivel superior de aquel otro que resulta innecesario, sino que
absorbe y desconfia del nivel inferior.

Si en virtud del principio de subsidiariedad (art. 3.B TCE) interviene
la Comunidad, es evidente que lo hard «cargada de razon», sin duda
con un mayor consenso en beneficio de la integracion; crecera el grado
de aceptacion y de legitimidad de la Comunidad a resultas de la mas
detallada motivacion de sus actos; y se ponderaran mejor todos los inte-
reses en juego **.

Antes del Tratado de Maastricht, la intervencién comunitaria en el
ambito de las competencias no exclusivas —sin duda, el més importante—
no estaba sometida al rigor de un instrumento de control y medicion
como el principio de subsidiariedad que, aunque no sea de precision (no
es un criterio de evidencia), constituye un avance en el esquema de dis-
tribucion competencial en tanto que representa un parametro razonable
con el que determinar el grado de «integraciéon» que en cada caso resulta

¥ En sentido anilogo, vid. S. HeseLHAUS, «Das Subsidiarititsprinzip als neuer Motor der Inte-
gration», en la obra colectiva: Deutschland auf dem Weg in die europdiische Union, cit., p. 76 (nota 25);
T. Riecer, «Eurozentralismus oder zuriick zur Subsidiaritit?», en la misma obra colectiva, p. 146.

* En tal sentido, S. HeseLHAUS, «Das Subsidiarititsprinzip als neuer Motor der Integration»,
cit., p. 76 (nota 33).
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aconsejable, por necesario y eficaz. La obligacion de motivar y legitimar
la accion comunitaria trae consigo una mayor transparencia y racionalidad
a la hora de resolver el problema de cudles son las competencias que
tiene atribuidas la Comunidad y cudndo resulta licito su ejercicio . De
ahi que su incorporacion al Derecho comunitario represente un dato posi-
tivo. En todo caso, no cabe desconocer que el objetivo inmediato de
su consagracion, a nuestro juicio, reside en autorizar, bajo ciertas con-
diciones, la intervencion subsidiaria de la Comunidad.

4. LA SUBSIDIARIEDAD COMO CRITERIO FORMAL Y RELATIVO:
LAS COORDENADAS DE ESPACIO Y TIEMPO Y LA DIVERSA REGULACION
DE CADA POLITICA SECTORIAL

El principio de subsidiariedad es ante todo un método, un criterio
formal para legitimar el ejercicio de competencias no exclusivas ya asig-
nadas con caracter previo, mas que un concepto sustantivo, con un con-
tenido aprioristico o auténomo *. El art. 3.B TCE no ha garantizado
un nucleo o un dmbito material que, en todo caso, deba quedar en manos
de los Estados y, menos atin, de la instancia regional o local. Ahora bien,
si bien no se ha ocupado de preservar un contenido sustantivo indis-
ponible frente a la accion comunitaria, es evidente, sin embargo, de la
mano de una interpretacion sistematica del entero Tratado (art. 3.B, obje-
tivos y fines, politicas sectoriales, etc.) que la Comunidad nunca podria
desapoderar ni invadir el dmbito tradicional de competencias regionales,
como la educacion, formacién profesional, sanidad, politica regional o
cultura, por ejemplo.

Cudles sean las consecuencias de la aplicacion del principio de sub-
sidiariedad a cada caso concreto es algo no determinable a priori, tanto
por lo que se refiere al nivel o escalon en que deberi ejercerse la com-
petencia cuanto a la duracion de su ejercicio *. El art. 3 B TCE constituye
un criterio formal del que no se deriva un resultado eterno, sino variable
O en movimiento, segin las circunstancias de lugar y tiempo. Es, por
consiguiente, un principio dinamico *: hoy puede demandar una mayor
amplitud de la accion comunitaria sobre una determinada politica sec-
torial, y manana, por el contrario, un retroceso de la Comunidad. Se

* Asi, también M. Jestaept, «Die Relativitit des Subsidiaritétsprinzips», Europiische Union,
Arbeitsgeber 20/45, 1993, 725 (726).

La Comisién, en su Informe al Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 1993 sobre la
adaptacion del Derecho comunitario vigente al principio de subsidiariedad (nota 1), advierte, con
acierto, el doble efecto —descentralizador ¢ integrador— que posee el principio (cfr. ndm. L.1).

* Desde otro punto de vista, J. SCHWARZE prefiere tratar el principio de subsidiariedad como
un procedimiento, antes que como un criterio sustantivo o material. Cfr. «The Distribution of Legis-
lative Powers and the Principle of Subsidiarity: The Case of Federal States», Rivista ltaliana di Diritto
Pubblico Communitario, 1995, p. 734.

"7 Sobre la concreta aplicacion prictica del principio de subsidiariedad, vid. G. WINTER, Stub-
sidiaritit und Deregulierung im Gemeinschafisrecht, Europarecht (1996), pp. 247-269.

* Asi lo denomina, v. gr., el informe final del Consejo Europeo de Edimburgo, de 11-12 de
diciembre de 1992, cit., anexo I nim. I (nota 9). La Comision, en su Informe al Consejo Europeo
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trata, en otros términos, de una regla temporal: la accion subsidiaria s6lo
se legitima en tanto perduren los presupuestos en que se funda. Pero
sus resultados dependen, por la misma razon, del factor espacial. La
accion subsidiaria de la Comunidad puede serlo en relacion con uno o
varios Estados miembros o con todos (v. gr., en materia de medio ambien-
te, donde el estandar global de proteccion es bien diferente entre los
diversos paises, resulta posible la accién comunitaria exclusivamente sobre
algunos de ellos) *.

La Comunidad, por su parte, estd en continua evolucion y desarrollo.
Su razén de ser estriba en «comunitarizar» competencias hasta ahora
desempenadas por los Estados miembros individualmente. Los limites
competenciales estan, en cierto modo, en continuo movimiento, sin que
ello signifique, sin embargo, un ilimitado crecimiento comunitario. Junto
a la necesidad de integracion europea, la salvaguardia de la identidad
nacional pertenece también a los objetivos y fines del Tratado fundacional
(arts. A, B in fine y F.1 TUE) *.

La flexibilidad o plasticidad del principio no deriva tan s6lo del factor
espacio-tiempo, al que acabamos de hacer referencia, sino del elemento
material —la politica sectorial— sobre el que se proyecte en cada caso *'.
El principio del art. 3.B TCE tendra una aplicacion mas intensa (como
presuncion competencial en beneficio de los Estados miembros) cuanto
menor sea la intervencion comunitaria prevista en el Tratado en el @mbito
material de que se trate . Y, a la inversa, cuanto mayor sea el grado
de detalle y de definicion en el Tratado de un objetivo comunitario, menos
espacio le resta a la subsidiariedad .

de Bruselas de diciembre de 1993 sobre la adaptacién del Derecho comunitario vigente al principio
de subsidiariedad (nota 1), utiliza el mismo término (cfr. nam. 1.2).

¥ La posibilidad de intervenir sobre uno o varios Estados y no sobre todos no se desprende
s6lo de la misma nocién de subsidiariedad, sino que se ve, por lo demds, avalada y fortalecida
por el principio de proporcionalidad.

4 Cfr. S. MAGIERA, «Kompetenzgrenzen und Strukturprinzipien», cit., pp. 225-226 (nota 30).

41y, ConsTaTINEsCO afirma en tal sentido que la aplicacién del principio es relativa y flexible;
asimismo, BUscHER, EG-Magazin, 11/1992, p. 23; apud W. KaHr, «Maglichkeiten und Grenzen des
Subsidiarititsprinzip», cit., p. 436 (nota 21). Véase un ejemplo de su aplicacién a la politica agraria,
en J. SCHERER, «Subsidiarititsprinzip und EG-Agrarreform», cit., pp. 284 ss. (nota 19); o al mercado
interior en P. M. ScumipHuBer y G. HitzLER, «Binnenmarkt und Subsidiaritatsprinzip», EuZW, 1993,
pp. 8-10: al medio ambiente: G. Cross, Subsidiarity and the Environment, Yearbook of European
Law, 15 (1995), 107-134; en el Derecho de la Competencia: W. MoscHEL, «Subsidiaritdtsprinzip
und europaisches Kartellrecht», NJTW, 5 (1995), pp. 281-285; etc.

“2 En sentido anilogo, vid. R. v. Borries, «Gedanken zur Tragweite des Subsidiarititsprinzips
im Europiischen Gemeinschatsrecht», cit., pp. 36, 34-36 (nota 17).

# Cfr. el informe final del Consejo Europeo de Edimburgo, de 11-12 de diciembre de 1992
y anexo I sobre la aplicacién del principio de subsidiariedad, num. L4
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5. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMUNITARIA.
UNA RESPONSABILIDAD PARA LOS ESTADOS MIEMBROS

El principio de subsidiariedad rige para todos los 6rganos comuni-
tarios, no s6lo para la Comisién *. Los Estados miembros participan de
forma decisiva en la produccién normativa de la Comunidad por medio
del representante del Gobierno en el Consejo y aplican el Derecho comu-
nitario a través de sus propios 6rganos legislativos y administrativos *.

La aplicacion préctica del principio depende en buena parte del propio
Consejo, puesto que es el 6rgano comunitario legiferante por excelen-
cia *, lo cual remite a la responsabilidad politica de los Estados miembros.
Ellos son, en efecto, los Senores del Tratado; la Comunidad no ha perdido
su cordon umbilical. De ahi que los Estados no puedan esconderse en
la Comunidad para diluir su responsabilidad *’, ni recargar las Directivas
hasta hacerlas irrecognoscibles respecto de los Reglamentos, sea para
defender sus peculiaridades nacionales (en ocasiones, por puros intereses
proteccionistas de la propia industria nacional **), o sea, para ahorrarse
las eventuales dificultades que su transposicion en el ambito interno —fa-
se descendente— pudiera entranar ¥

En cualquier caso, todas las instituciones comunitarias estan impli-
cadas en la aplicacion del principio de subsidiariedad *.

6. DESLINDE CONCEPTUAL ENTRE EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
Y EL DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad ha de auxiliar y completar cuanto
dispone el principio de subsidiariedad en el control del ejercicio de las
competencias comunitarias.

No faltan autores *' e incluso manifestaciones iniciales de los 6rganos

. . ] . - . - - .
comunitarios ** que propugnan una concepcion amplia del principio de
subsidiariedad (art. 3.B, parr. 2.°) comprensiva e integradora del principio

* Vid. el concreto examen de cada una de las instituciones comunitarias en R. voN BORRIES,
«Das Subsidiaritiitsprinzip im Recht der Europiischen Union», EuR (1994), pp. 263-301 (280).

** Sobre este extremo, vid. v. gr.: H. P. Ipsen, Ewropdiches € semeinschaftsrecht, 1972, pp. 218 ss.

“ Asi lo advierte expresamente el propio Tribunal Constitucional Federal: BVerfGE de 12 de
octubre de 1993 (Tratado de Maastricht), I1.3.c).

7 P. M. SCHMIDHUBER, «Das Subsidiarititsprinzip im Vertrag von Maastricht», DVBL, 1993,

* T. STEIN, «Subsidiaritit als Rechtsprinzip?», cit., p. 24 (nota 16).

* Cfr. la obra colectiva: Subsidiarity: The Challenge of Change, Working Document Proceedings
of the Jacques Delors Colloguium 1991, EIPA, Maastricht, 1991, pp. 24 y 59.

¥ Vid. el concreto examen de cada una de las instituciones comunitarias en R. vox BORRIES,
«Das Subsidiarititsprinzip...», cit. (nota 44), pp. 263-301 (280).

! Vid. v. gr.: BEUTLER, BIEBER, Pirkowm, STREIL, Die Europdische Union. Rechtsordnung und Politik,
cit., p. 229 (nota 22); U. Pieper, «Subsidiarititsprinzip- Strukturprinzip der Europiischen Union?»,
DVBI. (1993), 705 (709); una glosa del citado informe de la Comision, en P. M. SCHMIDHUBER, «Das
Subsidiaritéitsprinzip im Vertrag von Maastricht», cit. (nota 47); y en iguales términos, P. M. Sciimip-
HUBER, G. HirzLer, «Die Verankerung des Subsidiarititsprinzips im EWG-Vertrag ein wichtiger
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de proporcionalidad (art. 3.B, pérr. 3.°), conforme a la cual éste cons-
tituiria un elemento mas de la subsidiariedad. Ciertamente, de ello no
tiene por qué derivarse padecimiento alguno en el sistema de garantias
que uno y otro representan. El resultado final serd el mismo en su apli-
cacion practica.

Se trata, sin duda, de dos principios estrechamente emparentados,
incardinados secuencialmente en uno de los preceptos centrales, segin
sabemos, para la comprensién del sistema competencial comunitario, el
art. 3.B TCE, novedoso, sin duda, en el Derecho positivo (el de sub-
sidiariedad, como principio general en el d@mbito competencial carecia
del rango de principio no escrito; el de proporcionalidad, en cambio,
gozaba ya de un amplio reconocimiento jurisprudencial como principio
general no positivado del Derecho comunitario, aunque circunscrito a
la esfera de los derechos fundamentales, como ya hemos notado). Ambos
tienen claros rasgos en comiin: presumen la existencia de una competencia
atribuida a la Comunidad; ni uno ni otro pretenden frenar la integracion
europea o congelar las competencias comunitarias en su estado actual,
sino, por el contrario, controlar su ejercicio **. Persiguen, en efecto, limitar
la accion del poder piiblico —en nuestro caso, la comunitaria— y sujetarla
a parametros de racionalidad; otorgar el maximo grado de libertad al
individuo, a la sociedad, y al nivel inferior de poder; etc. **. Su aplicacion

Schritt auf dem Weg zu einer foderalen Verfassung der Europiischen Gemeinschaft», NWwZ, 1992,
720 (723).

Desde otro punto de vista, se han postulado opiniones radicalmente contrarias conforme a
las cuales el principio de subsidiariedad constituiria un supuesto del principio de proporcionalidad;
vid. J. SCHERER, «Subsidiarititsprinzip und EG-Agrarreformp, cit., p. 281, 283 (nota 41).

Sobre el debate habido en torno a las relaciones entre los dos principios en el seno de la
dogmitica alemana, véase una vision panordmica en J. ISENSEE, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungs-
recht, cit. (nota 10), pp. 88 ss.: v, en el plano de la actividad econémica, M. HoFFMANN-BECKING,
Die Bregrenzung der wirtschafilichen Betdtigung der éffentlichen Hand durch Subsidiarittsprinzip und
Ubermapverbot, en FS fiir H. J. Wolff, Beck, Minchen, 1973.

2 Cfr. el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el principio de
subsidiariedad, in tofum (nota 9). Por ello, afirma en el nim. IV del citado informe que la sub-
sidiariedad en cuanto reguladora de la «intensidad de la medida» (I¢ase «principio de proporcio-
nalidad») propugna que se elija aquel medio que menos restrinja las competencias de los Estados
miembros y la libertad personal y del empresario. Mas adelante, sin embargo, utiliza adecuadamente
el término «principio de proporcionalidad» para referirse a la intensidad de la accién comunitaria.

El informe final del Consejo Europeo de Edimburgo, de 11-12 de diciembre de 1992 (nota 9),
sin embargo, hace un uso riguroso y diferenciado de ambos principios (vid. el anexo I sobre la
aplicacion del principio de subsidiariedad).

La Comision, en su Informe al Consejo Europeo de Bruselas de diciembre de 1993 sobre la
adaptacion del Derecho comunitario vigente al principio de subsidiariedad (nota 1), distingue con
mayor precision dogmética —y en un claro giro de su posicion original— entre un principio y otro
(cfr. nams. L1, IL1 y III).

$ Cfr. ZuLee, «Die Stellung der Linder und der Regionen im europiischen Integrations-
prozeB», cit., p. 1336 (nota 27).

* A la proporcionalidad se le podria llamar «subsidiariedad de los medios», y a la regla del
art. 2B parr. 2.° TCE, «subsidiariedad de los fines».

En cierto modo, podria decirse en términos muy amplios que la subsidiariedad viene a asumir
en el ambito competencial la funcién que atiende el principio de proporcionalidad en el plano de
los derechos fundamentales (defensa o libertad; restriccion de la accion estatal a lo imprescindible):
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secuencial en la préctica conduce, en ocasiones, a una cierta difuminacion
de sus perfiles dogmaticos. Su ubicacion sistematica parece incluso repre-
sentar una confirmacion de su proximidad.

La frontera o deslinde entre ambos principios podria fijarse, sin
embargo, a partir de la siguiente premisa: la subsidiariedad responde a
la pregunta de cudndo es licita la intervencién publica o la de una concreta
instancia de poder. La proporcionalidad da respuesta, en cambio, a la
cuestion de con qué medio es legitima tal intervencién. La proporcio-
nalidad se cuestiona la legitimidad de los «medios» en relacién con un
«fin» que le viene ya predeterminado, en tanto que la subsidiariedad
enjuicia el «fin» en si mismo; o, en otros términos, «si es legitimo inter-
venir» o, por contra, no hay razén para ello; y, en caso positivo, aquélla
se preocupara por el «cémo» podria ejercerse el poder estatal **. La sub-
sidiariedad determina los presupuestos legitimantes de la intervencion
y el nivel o escal6n al que corresponde; la proporcionalidad, la intensidad
de su ejercicio.

Tal secuencia l6gica —cudndo y, en su caso, cémo— parece lucir en
el propio Tratado de la Unién Europea: el art. 3.B TCE sienta, en primer
lugar, los criterios en virtud de los cuales es valida la intervencion comu-
nitaria en el dmbito de las competencias no exclusivas, es decir, cudndo
los objetivos de la accién pretendida no puedan alcanzarse de manera
suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, puedan lograrse
mejor a nivel comunitario (parr. 2.°). Seguidamente, el precepto anade
como habra de ser la intervencion: ninguna accién de la Comunidad,
y, por tanto, tampoco las acciones subsidiarias, excederdn de lo necesario
para alcanzar los objetivos del presente Tratado (parr. 3.°). En suma,
pues, a la pregunta del cudndo responde el precepto: en los casos de
insuficiencia de los Estados y mayor eficacia de la Comunidad:; y ala
cuestion del cémo, afirmara: sin exceder en ningiin caso de lo necesario
o indispensable *°.

en tal sentido, J. LAITENBERGER, «Moglichkeiten und Grenzen einer europiiischen Verfassung», en
la obra colectiva Deutschland auf dem Weg in die europdische Union, cit., p. 111 (nota 25). No obstante,
el reconocimiento del principio de proporcionalidad en el gmbito competencial (art. 3.B, parr. 3.°
TCE) hace inncesaria tal observacion.

% Asi, en la concepeion de DUriG: Verfassung und Verwaltung em Wohlfahrisstaat, JZ. 1953,
pp. 193 ss. (199),

Desde el punto de vista de la dogmatica constitucional alemana, el principio de proporcionalidad,
en cierto sentido, es de cardcter formal, puesto que se centra en la relacion medio-fin: el de sub-
sidiariedad exige una decision bisica interna, de ahi que requiera una concrecién normativa para
su aplicacion al caso concreto. Es mas ratio legis que lex, en tanto que la proporcionalidad resulta
inmediatamente aplicable y goza de un cardcter normativo pleno; efr. J. ISENSEE, Subsidiarititsprinzip
und Verfassungsrecht. cit., pp. 91-92 (nota 10).

* La idea de la necesidad que de algin modo subyace a los dos principios no constituye un
disolvente que desdibuje los contornos de uno v otro. El eriterio de la necesidad opera con una
perspectiva diversa en cada caso. En el supuesto de la subsidiariedad, determinara si es legitima
0 no la accién comunitaria (Iéase, necesaria); en relacién con la proporcionalidad, por contra, decidira
la intensidad de la accioén (esto es, el grado de intervencion que es necesario). De otra opinion,
U. Pieper, «Subsidiaritatsprinzip- Strukturprinzip der Europiischen Union?, cit., p. 709 (nota 51).



72 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

Sin embargo, el deslinde entre ambos principios dependeré en ultima
instancia de la amplitud con que sean concebidos. Asi, solo un concepto
muy amplio de subsidiariedad podria albergar en su interior a la pro-
porcionalidad —«subsidiariedad de los medios» o de los instrumentos
a utilizar por el poder publico (el medio mds gravoso o intenso sera «sub-
sidiario» del mas suave, podriamos decir)—; la subsidiariedad deman-
daria, por si misma, que el poder publico escogiera el instrumento menos
intervencionista o lesivo, sea respecto del individuo o del escalon inferior
de poder.

No obstante, una version tan amplia carece de apoyo positivo y, lejos
de entrafar ventajas de ningtin género, contribuye a la difuminacion dog-
matica de ambos principios. Parece, pues, mas riguroso, en consecuencia,
apostar por una concepcion estricta que, sin perjuicio del reconocimiento
de sus similitudes, permita su uso e invocabilidad autonomos.

7. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DEL ART. 3.B TCE Y LA PROTECCION
DE LAS ENTIDADES LOCALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

Aunque el sistema comunitario europeo se haya forjado a través de
tratados internacionales, es sabido que forma una organizacion supra-
nacional sustancialmente distinta y diversa a las figuras asociativas tra-
dicionales propias del Derecho internacional. La referencia a los pueblos
de Europa (art. A.2 TUE); la ciudadania de la Unio6n (arts. 8.8.c TCE);
o el reconocimiento comunitario de derechos y obligaciones de inmediata
y directa aplicacion sin necesidad de la mediacion estatal, entre otros
factores, son manifestaciones bien elocuentes de esta singular naturaleza
que caracteriza a la Comunidad, alejada del modelo dualista tipico del
Derecho internacional. Expresion también de este fenémeno son las refe-
rencias expresas del Tratado de Maastricht a las «Regiones» y «Cor-
poraciones Locales» ¥’ y las disposiciones que a ellas se dirigen, por ejem-
plo, en el dmbito de la politica econdmica (art. 104-104.B TCE); de las
redes transeuropeas (art. 129.B TCE); y, por supuesto, la misma creacion
del Comité consultivo compuesto por representantes de las Regiones y
Corporaciones Locales (art. 198.A TCE) **. Con todo, la cuestion, mas
modesta, que ha de abordarse, podria formularse como sigue: ¢qué influjo
ejerce la Union Europea sobre los Entes locales y, mas concretamente,
el art. 3.B TCE?

Desde luego, las posibilidades de entrelazamiento e interaccion son
tan extensas como amplios sean los puntos de interseccidn o convergencia
competencial entre la intervencion de la Union Europea, de un lado,
y las competencias que cada ordenamiento haya reconocido a los Entes

7 Cfr. Predmbulo, arts. 130A ss.

* Vid. S. Maciera, «Kommunale Selbstverwaltung in der Europiischen Union», en la obra
colectiva, editada por K. Grupp y M. Ronellenfitsch, Kommunale Sebstverwalung in Deutschland
und Europa, Duncker & Humblot, Berlin, pp. 17-18.
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locales. Los Estados son plenamente libres para decidir si sus obligaciones
comunitarias se hacen efectivas a través de la instancia regional y local.
En ese sentido, cuanto mayor sea el grado de descentralizacion real de
un Estado, mas incidencia podra tener el Derecho comunitario sobre
la esfera competencial de las Entidades locales. Cuanto mas intensa sea
la intervencion europea sobre la comunidad local, mayor protagonismo
habra de tener la garantia constitucional de la autonomia local *°.

Por lo demds, mucho se ha debatido —sobre todo en el seno de la
doctrina alemana *— acerca del influjo del principio de subsidiariedad
ex art. 3.B TCE sobre la autonomia local. En esta sede, el interrogante
fundamental consiste en determinar si el citado art. 3.B TCE brinda algiin
género de proteccion o tutela (juridica) a las Entidades locales. Asi las
cosas, la respuesta no puede ser sino negativa °'.

Si bien es cierto, desde luego, que los Entes locales, en particular
los Municipios, constituyen la unidad mas pequena y que, por conse-
cuencia, han de ser los primeros beneficiarios de la lgica de la sub-
sidiariedad, esto es, de la primacia o preferencia competencial para la
satisfaccion y cumplimiento de los intereses generales, no lo es menos,
sin embargo, que los municipios y provincias no son los sujetos de la
relacion de subsidiariedad a que se refiere el art. 3.B TCE. No es sélo,
pues, que no hayan sido nombrados por el tan citado precepto —que
regula exclusivamente la intervencion subsidiaria de la Comunidad—, o
que el TCE no cuestione la distribucion interna del poder (al fin y al
cabo, para «comunitarizar» competencias nacionales, la Comunidad, has-

* No faltan normas expresamente dirigidas a la autonomia local: la Directiva de tratamiento
residual de aguas en los municipios (91/27/CEE, del Consejo, de 21 de mayo; arts. 104-104B TCE)
sobre la disciplina presupuestaria de las Entidades locales en pro de la politica econémica; etc.
Por otra parte, si se admite —como en Alemania— que la autonomia local no se define por un
catilogo de competencias, sino por un principio de universalidad de la competencia (esto es, toda
competencia no atribuida expresamente a otro ente, corresponde a las Corporaciones locales, sin
necesidad de titulo atributivo alguno), habra que convenir que la incidencia de la Unién Europea
sobre la esfera local se extiende a todos los dmbitos en los que aquélla tiene competencias.

Para un estudio mds amplio acerca de las relaciones entre la Unién Europea y la autonomia
local, puede verse S. MaGiera, «<Kommunale Sebtsverwaltung», cit., in totum (nota 58).

' Véase con caricter general la tesis doctoral de S. Wiennues, Kommunale Selbstverwaltung
in einer Europdischen Union. Deutsche Gemeinden und spanische —municipios— im europiischen
Integrationspriozeft, Heidelberg, 1996 (en prensa), y en particular la doctrina citada en p. 210, a
la que me remito. Asimismo, vid. S. MaGIERA, «Kommunale Selbstverwaltung in der Europiischen
Union», cit. (nota 58), p. 13, y bibligiografia citada en nota 2; y H.J. BLANKE, «Die kommunale
Sebstverwaltung im Zuge fotschreitender Integration», DVBL, 1993, pp. 819 ss.

' Es mis, si de las Regiones se afirma que no obtienen una proteccién juridica del art. 3.B
TCE, a pesar de verse mds afectadas en su esfera de actuacion que las Entidades locales, es evidente
que, con mayor razén, habrd que llegar a idéntica conclusion respecto de los Entes locales. En
cuanto a los efectos derivables del art. 3.B TCE en beneficio de la instancia regional, me remito
a mis trabajos: «El principio de subsidiariedad y las Regiones Europeas. Las Comunidades Auté-
nomas», cit. (nota 1), pp. 509-596; asi como, posteriormente, «El principio de subsidiariedad y su
impacto sobre las Regiones europeas», en Rivista ltaliana di Diritto Pubblico Comunitario, 1994,
pp- 823-862, 0 en Revista Andaluza de Administracién Piblica, nim. 18 (1994), pp. 47-87. En igual
sentido, A. WEBER, «Die Bedeutung der Regionen fiir die Verfassungsstruktur der Europiischen
Union», en la obra colectiva Verfassungsrecht im Wandel, C. Heymanns, 1994, pp. 681-693.
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ta ahora, s6lo se ha entendido directamente, como no podia ser de otra
forma, con los Estados), sino es que, ademads, parece discutible que las
Entidades locales sean las «unidades més pequenas» para el ejercicio
de ciertas competencias que, como las relacionadas con la construccion
del mercado tnico o la unién monetaria, han sido asumidas por la Comu-
nidad ante la insuficiencia de los Estados nacionales.

Lo cual no significa tampoco, obvio es decirlo, que, de acuerdo con
el orden interno de distribucion de competencias, las Entidades locales
no puedan participar en éstas u otras materias en las que se encuentra
implicada la Comunidad (comercio, medio ambiente, etc.) y la Union
Europea (v. gr.: asilo, emigracion, lucha contra la delincuencia interna-
cional, etc.).

En relacién con la subsidiariedad, es necesario distinguir con precision
una vez mas el plano del Derecho positivo (art. 3.B TCE), y aqui en
un doble sentido, e/ dmbito material (regulacion de la intervencion sub-
sidiaria de la Comunidad en el campo de las competencias concurrentes)
y los sujetos de la relacion (Estados y Comunidad), de un lado y, de otro,
el plano politico, esto es, la subsidiariedad como argumento o instrumento
de defensa de las Entidades locales frente a las instancias superiores,
incluidas las instituciones comunitarias. Sin embargo, como argumento
politico, nétese bien, habria de hacerla valer ante todo en el seno del
propio Estado, de quien dependen el reparto competencial y los meca-
nismos de participacion de los Entes locales (v. gr.: en los procedimientos
para la formacion de la voluntad interna y ulterior aplicacion del Derecho
comunitario). En cambio, la participacion directa ante las mismas ins-
tituciones comunitarias habria de limitarse a vigilar si concurren o0 no
los requisitos a que se refiere el art. 3.B TCE, y ello al margen de que
los Entes locales puedan siempre ofrecer su perspectiva acerca de las
cuestiones que se le sometan a su consideracion en el Comité de las
Regiones, de acuerdo con el art. 198.C TCE.

El art. 3.B TCE no puede ser concebido como un principio universal,
susceptible de reorganizar la entera division vertical del poder de cada
ordenamiento nacional a la luz de la subsidiariedad ni, en consecuencia,
como un principio que desde el Derecho comunitario tutele directamente
las Entidades locales, pues ello supondria, de una parte, confundir ambos
planos (juridico y politico), y, de otra, olvidar que el art. 3.B TCE ha
positivado una limitada y modesta aplicacién de la subsidiariedad (la
intervencion subsidiaria de la Comunidad).

Tan s6lo de forma indirecta podran los Entes locales extraer algin
provecho o efecto juridico de proteccion o defensa ®, sobre todo en la
medida en que, por virtud del art. 3.B TCE, no le sea permitido a la
Comunidad intervenir en la amplia esfera de las competencias concurren-
tes. Y si la Comunidad no actia subsidiariamente, es evidente que tales

% Tal conclusién es compartida por la doctrina mayoritaria alemana. Véase la bibliografia citada
por S. WIENHUES, op. cit., p. 217, nota 551 (nota 60).
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competencias se mantendran en el nivel nacional (regla general), siendo
ejercidas entonces por las unidades (estatales, autonémicas o locales)
competentes en cada caso segin el sistema interno de distribucién de
competencias. Cuantas mas competencias permanezcan en el ambito
nacional, mejor podran las Entidades locales recurrir a los mecanismos
internos de tutela o proteccién, en la hipotesis, claro esta, de que se
quebrante el orden competencial propio. Pero la tutela directa del acervo
competencial de los Entes locales descansa en el ordenamiento nacional.

En suma, pues, no es posible extraer un efecto juridico inmediato
del art. 3.B TCE en favor de los Entes locales, como tampoco su presencia
en el Comité de las Regiones (art. 198.A TCE), organo consultivo de
la Comunidad (art. 198.C TCE), asegura esa proteccién %, aunque con-
tribuya a una mayor sensibilidad de las instituciones comunitarias. Por
su parte, el art. A, parrafo 2.°, del TUE *, tampoco proporciona soporte
juridico alguno en favor de las unidades inferiores, a las que ni siquiera
menciona, si bien es cierto, desde luego, que el principio de que las deci-
siones se adopten de la forma mas préxima al ciudadano constituye una
nota distintiva, una sefia de identidad, de los Entes locales, y que, por
ello, representa una maxima, pero solo eso, para la Unién Europea. Como
no podia ser de otro modo, a nuestro juicio, en «esta nueva etapa en
el proceso creador de la Unién» (art. A TUE), inaugurada por el TUE,
la indicada proclamacién no determina «quién» debe hacer «qué»; cual
sea la planta més cercana en cada caso al ciudadano, segun el Estado
miembro de que se trate; como ha de identificarse; etcétera.

También de forma indirecta el principio de proporcionalidad o de
la intervencion mas moderada en el ejercicio de las competencias comu-
nitarias que consagra el art. 3.B, tercer parrafo, TCE %, puede deparar
efectos benéficos para los Entes locales. El destinatario de ese mandato
de intervencion proporcionada o prohibicién de exceso en el mbito de
las competencias exclusivas y concurrentes es la Comunidad. El bene-
Jiciario lo sera el Estado en su conjunto, con todas las plantas territoriales
en que se articule la division vertical del poder, incluidas las Entidades
locales.

® Téngase en cuenta, con todo, que en el Proyecto de Tratado de Amsterdam (19 de junio
de 1997) se contempla un claro, aunque timido, fortalecimiento del Comité: la incompatibilidad
de la condicién de miembro del Parlamento Europeo con la de miembro del Comité; la referencia
expresa a la cooperacion transfronteriza entre los supuestos en que serd consultado; la expresa
prevision de que pueda ser consultado también por el Parlamento Europeo; etcétera.

* «El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de una Unién cada
vez mis estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serdn tomadas de la forma
mads proxima posible a los ciudadanos.»

“ Vid. supra nim. 6.
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8. ACERCA DE LA CONVENIENCIA DE GARANTIZAR LA AUTONOMIA
DE LOS ENTES LOCALES Y LAS REGIONES EUROPEAS A TRAVES
DEL TRATADO O DE MENCIONAR A ESTAS ENTIDADES
EN LA REGULACION DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Son numerosas las propuestas de reforma realizadas en pro de la
consagracion de un principio de autonomia regional y local en el seno
del Tratado de la Unién Europea o del explicito reconocimiento del dere-
cho de los Entes locales a participar en la Comunidad en relacion con

todos los asuntos que afecten al circulo de intereses ®.

El comtn denominador de estas propuestas de reforma reside en el
empeio por otorgar una tutela directa a los Entes locales desde el mismo
Derecho comunitario. Paralelamente, persiguen que la intervencion sub-
sidiaria de la Comunidad no sélo tenga en cuenta al Estado como tal,
sino a sus unidades inferiores. El efecto juridico mas inmediato de una
tal prevision consistirfa en la posibilidad de defender sus respectivas esfe-
ras competenciales ante las mismas instituciones comunitarias.

Con todo, al menos las propuestas mas audaces suscitan, a nuestro
juicio, otros interrogantes o problemas que tampoco pueden descono-
cerse. De un lado, algunas de esas formulas parecen mas dirigidas a los
propios ordenamientos nacionales que a la Comunidad misma, no ya s6lo
porque los Estados en su conjunto son los protagonistas de la distribucion
interna de competencias y los verdaderos responsables del respeto y efec-
tividad de la autonomia local, sino porque, hoy, ahora, son también los
que integran el Consejo, principal 6rgano legiferante de la Comunidad
Europea. De otro, los Entes locales europeos no constituyen unidades
homogéneas, ni en su estructura, ni en su acervo competencial (como
tampoco la instancia regional) ®’, por lo que dificilmente podrian actuar
como interlocutores directos de la Comunidad. En tercer lugar, la incar-
dinacién de los Entes locales y las Regiones en el seno de la Uni6én Euro-
pea, podria implicar, segtn los casos, un salto cualitativo en la naturaleza
de la misma Unién y del papel de los Estados nacionales. Por dltimo,
y dependiendo también del alcance de esas eventuales reformas, habria
que ponderar sus posibles efectos negativos para el proceso de integracion

% Por ejemplo: resulta significativo el Dictamen del Comité de las Regiones sobre la reforma
del TUE, de 20 de abril de 1995, que propone que el art. 3.B TCE incluya una mencién a las
Regiones y Entes locales.

En cambio, se mueven en una linea més cautelosa, como la que se sugiere en el texto, el
Informe de la Comisién de 1995 para el Grupo de Reflexién de la Conferencia Intergubernamental
de 1996, que sugiere su mencién tan sélo en el Preambulo; o las Conclusiones del Consejo Europeo
de Madrid, de 15-16 de diciembre de 1995, que, en buena parte, se remiten al Consejo de Edim-
burgo; etc. Para un analisis mas detenido, vid. L. ORTEGA, «Autonomia local y subsidiariedad euro-
pear, Anuario del Gobierno Local, 1996, pp. 620-624.

Particularmente, para las propuestas surgidas desde Alemania, véanse los textos de las pro-
puestas en S. WIENHUES, op. cit., pp. 225-231 (nota 60).

7 Vid. mi trabajo «El principio de subsidiariedad y su impacto sobre las Regiones europeas»,
cit. (nota 61), pp. 47-87.
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europea, tanto por lo que pudiera implicar de desplazamiento sobre las
espaldas de la Comunidad de una responsabilidad que es, ante todo,
nacional, cuanto por la eventual instrumentalizacion de la propia Comu-
nidad en defensa de ciertas reivindicaciones competenciales o de una
redefinicion del sistema de reparto a mayor escala.

Estas observaciones no son dbice, sin embargo, a la progresiva y cre-
ciente participacion de los Entes locales y las Regiones en el seno de
la Unién Europea, sea a través de érganos consultivos, como el Comité
de las Regiones, o mediante ciertos mecanismos decisorios, en paralelo
a la evolucion de la Comunidad.

Sin embargo, los esfuerzos en beneficio de la autonomia local debieran
orientarse hacia al dmbito interno, tanto para preservar y enriquecer su
acervo (redefinicion de la esfera competencial; participacion en la fase
ascendente y descendente del Derecho comunitario; etc.), cuanto para
garantizar una mejor transferencia de futuras competencias hacia la
Comunidad, en la linea, por ejemplo, de lo que ha supuesto la reforma
constitucional alemana del art. 23 (para los Ldnder), muy superior a nues-
tro art. 93 CE, tal como se explicita mas adelante ®. En otras palabras,
si hubiera que concluir en la insatisfactoria proteccién o riqueza de la
autonomia local en Espana, ello no seria fruto de la pretendida «vo-
racidad» comunitaria, cuanto de la actuaciéon u omision del legislador
interno y, eventualmente, de su deficiente sistema de tutela. Y por mas
de un concepto tampoco su «imposicion» via Derecho comunitario podria
deparar una mejor o mas fuerte posicion.

9. CONCLUSION

A modo de sintesis, interesa retener y no difuminar las siguientes
consideraciones:

— El art. 3.B TCE, en su redaccion actual, no ofrece proteccion juri-
dica alguna a los Entes locales europeos. Su objeto no es otro que el
de disciplinar la intervencion subsidiaria de la Comunidad Europea. Des-
de esta modesta perspectiva, si los objetivos de la accién pretendida no
pueden ser alcanzados de manera suficiente por los Estados en su con-
junto (art. 3.B TCE), parece evidente que tampoco lo serdn por sus uni-
dades inferiores. Y al contrario, si no se requiere la intervencion sub-
sidiaria de la Comunidad —sea porque el Estado stricto sensu, las Comu-
nidades Auténomas en nuestro caso, o las Entidades locales, pueden
alcanzar los objetivos de manera suficiente—, el ejercicio de la compe-
tencia concurrente de que se trate permanecera retenido en el nivel nacio-
nal y cualesquiera violaciones del sistema competencial podran ser resuel-
tas a través de los mecanismos internos. Bajo este concreto perfil, tanto
el principio de subsidiariedad como el de proporcionalidad competencial

™ Vid. infra ndm. 111
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podrén ejercer un benéfico influjo indirecto en beneficio de los Entes
locales, en la medida en que contribuyan a que la accién de la Comunidad
se sujete a ciertas condiciones y presupuestos. Ahora bien, el principio
de subsidiariedad, como el de proporcionalidad ex art. 3.B, parrafo 3.%,
no pueden ser concebidos como cldusulas o instrumentos «anti-integra-
cién», aun cuando ambos sean principios juridicos a los que ha de suje-
tarse la accién comunitaria. Tampoco constituye un elemento contrario
a la integracion el principio de respeto a la identidad nacional de los
Estados miembros (art. F.1 TUE), puesto que su objeto no es tanto garan-
tizar la soberania nacional en sentido clasico cuanto sus tradiciones cons-
titucionales .

— Anclar el debate de la subsidiariedad en cuanto instrumento de
defensa de las Entidades locales y de las Regiones frente a las instancias
superiores —sean éstas internas o comunitarias— en torno al art. 3.B
TCE o, mas ampliamente, en derredor del Derecho comunitario, en lugar
de hacerlo ante las respectivas Constituciones nacionales, presenta meto-
doldgica y juridicamente no pocos inconvenientes. La batalla ha de librar-
se en primer lugar en el «frente interno», tanto para redefinir, en su
caso, el reparto competencial entre las Entidades locales, de un lado,
y las Comunidades Autonomas y el Estado, de otro, cuanto para hacer
mas efectiva la participacion de tales Entes en la creacion y aplicacion
del Derecho comunitario, asi como en la transferencia de nuevas com-
petencias hacia la Comunidad Europea.

— La légica fascinacion que despierta la idea de la subsidiariedad
entre las unidades inferiores como argumento politico de defensa de la
vida local o de crecimiento competencial debiera articularse, pues, en
el seno del propio ordenamiento juridico, evitando asi el riesgo de ins-
trumentacion del principio comunitario de subsidiariedad o, incluso, del
proceso mismo de construccion europea.

III. LA AUTONOMIA LOCAL Y EL PROCESO
DE INTEGRACION EUROPEA

Hoy dia se conviene en afirmar que el Derecho comunitario en su
conjunto puede afectar a las competencias de los Entes locales, desde
diversos dngulos. Conviene notar a este respecto que la tnica perspectiva
que ahora interesa no es la del ejercicio cotidiano de las competencias
comunitarias ya atribuidas y su repercusién sobre la esfera local, sino,
mas exactamente, como ha de conjugarse el crecimiento de la Comunidad,
y la comunitarizacién de nuevas competencias, con el respeto y forta-
lecimiento de los Entes locales. Para un adecuado planteamiento de esta

% Con mis claridad que en su redaccién actual, el art. F.1 del Proyecto de Tratado de Ams-
terdam, de 19 de junio de 1997, afirma que «La Unién se basa en los principios de libertad, demo-
cracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho,
principios que son comunes a los Estados miembros».
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problemitica, preciso es analizar los dos elementos fundamentales que
la enmarcan, a saber: de un lado, la autonomia local constitucionalmente
garantizada (1); de otro, los limites constitucionales que ha de observar
el proceso de integracién europea y la consiguiente transferencia de com-
petencias hacia la Unién Europea (2). Veamoslo en primer término en
el ordenamiento aleman.

1. LA AUTONOMIA LOCAL EN ALEMANIA

La referencia al Derecho comparado, en este caso a la autonomia
local en Alemania como limite a la integracion europea (arts. 23.I
y 28.I1 GG), resulta sumamente ilustrativa si se tiene en cuenta que nues-
tro modelo esta abiertamente inspirado en aquel ordenamiento ™. Ello
no significa que la autonomia local espafiola (arts. 137, 140, 141 CE)
haya sido configurada en términos idénticos a la alemana, ni que el nivel
de proteccion constitucional sea igual (baste pensar que los Entes locales
pueden formular alli recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
Federal en defensa de su autonomia). En todo caso, no es posible la
importacion indiscriminada (tampoco del recurso de amparo) desde el
momento en que la autonomia local se inserta en un texto constitucional
y en un ordenamiento diverso, como el espaol, de cuya interaccién se
ve impregnada, adquiriendo por fuerza una singularidad especifica ”'.
Ahora bien, aunque nuestra doctrina no pueda ser fiduciaria de la ale-
mana, es evidente, sin embargo, que la inevitable evolucién jurispruden-
cial y doctrinal en torno a la autonomia local en Espana ha de estar
atenta al desarrollo de esta institucion garantizada en Alemania, maxime
si tenemos en cuenta el estadio de nuestra jurisprudencia constitucional,
alin embrionario en términos comparativos, tanto por su juventud, cuanto,
sobre todo, por el hecho de que las Entidades locales tienen vedado el
acceso directo ante el Tribunal Constitucional, lo que, sin duda, puede
impedir el planteamiento de ciertas cuestiones 7.

™ El tema es, con todo, bien conocido entre nuestra doctrina, desde la obra de L. PAREIO
ALFONsO, Garantia institucional y autonomias locales, IEAL, Madrid, 1981. Véase también, ms recien-
temente, F. Sosa WAGNER, «La autonomia local», en Estudios sobre la Constitucion espariola. Home-
naje al Prof. E. Garcia de Enterria, vol. IV, Civitas, 1991, a los que me remito. Desde una panoramica
mis general, vid. el trabajo de A. GALLEGO, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis
doctrinal y jurisprudencial, Civitas, Madrid, 1994, pp. 135-167.

"' En cuanto al método del anilisis comparado, me remito a las sucintas reflexiones expuestas
en mi trabajo «Una nota sobre el anilisis comparado. A propésito del control judicial de la dis-
crecionalidad administrativa», en el volumen colectivo sobre Discrecionalidad administrativa y control
Judicial, Civitas, Madrid, 1996, pp. 226-244.

™ Ha sido una observacién recurrente entre nuestra doctrina. Véanse, v. gr., J. Saras, «La
defensa directa de la autonomia local ante el Tribunal Constitucional», REALA, nim. 245 (1990),
pp. 9-22; L. ParEIo Arronso, La Carta Europea de Autonomia Local en el ordenamiento Jjuridico
espariol, Conferencia sobre la Carta europea de autonomia local, Barcelona, 1992; F. Sosa WAGNER,
«La autonomia local», cit. (nota 70), pp. 3214-3215; etcétera.

A nuestro juicio, sin embargo, no debe minusvalorarse la posibilidad, desde luego indirecta,
de provocar el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad a través del proceso con-
tencioso-administrativo. Si se interesa con fundamento, podria prosperar su promocion. También
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El apunte sobre la autonomia local alemana interesa aqui a los solos
efectos de anotar, de un lado, la esfera de lo indisponible como garantia
institucional frente al legislador (art. 28.11 GG) y, de otro, su «grado
de resistencia» en el proceso de integracion europea (art. 23.1 GG) %,

El art. 28.11 GG, de modo mas explicito que nuestro art. 137 CE,
afirma que a los Municipios se les ha de garantizar el derecho a regular
bajo su propia responsabilidad todos los asuntos de caracter local en los
términos que sefalen las leyes. También las asociaciones de municipios
—afade— gozan del derecho a la autonomia de conformidad con la ley
y de acuerdo con los respectivos ambitos competenciales que el orde-
namiento les reconozca. La garantia de la autonomia local, concluye el
citado articulo, incluye asimismo los recursos necesarios para ejercer sus
funciones propias en el orden financiero. El mandato constitucional de
garantia de la autonomia local se dirige al legislador de los Lénder, que
es el competente en materia de régimen local.

Los datos, a modo de reseia esquematica, que importa subrayar son
los siguientes:

a) La autonomia local es una institucion garantizada. De acuerdo
con la formulacién clasica de las garantias institucionales, al legislador
le corresponde configurar la institucion en los términos que tenga por
conveniente, aunque respetando su contenido o nicleo esencial. La remi-
sién de la Constitucion al legislador no disuelve la institucion; antes bien,
la razon de ser de la garantia consiste en hacerla resistente frente a su
accién, tanto porque asegura la existencia misma de los Entes locales
como el respeto de aquellos rasgos que deban considerarse como carac-
teristicos o esenciales, a la luz de la evolucion histérica de la institucion 53
Para determinar cudl sea ese contenido esencial o nucleo duro que no
puede desconocer en ningin caso el legislador ordinario, han de tenerse
en cuenta, en efecto, tanto la tradicion y evolucion histérica cuanto las
diversas formas de manifestacion o expresion que ha conocido la auto-
nomia local . Pues bien, el andlisis histérico demuestra que si bien es
cierto que la Constitucion no ha garantizado un concreto haz o catalogo
de competencias locales, no lo es menos, sin embargo, que si ha con-
sagrado el principio de la universalidad de la competencia en favor de
la institucién garantizada, por cuya virtud los Entes locales a que se refiere
el art. 28.I1 GG pueden gestionar cualquier asunto de interés local que
no haya sido expresamente atribuido por ley a otra Administracion.

un recurso directo ante el Tribunal Constitucional habria de superar el tramite de admision. El
problema radica antes en la fundamentacién (por qué la autonomia local ha sido lesionada), que
en el cauce para su ventilacién.

7 A nuestro limitado propésito, véase, con carécter general, la tesis doctoral de S. WIENHUES,
op. cit., pp. 111-153 (nota 60).

 Cfr. C. ScumipT, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichverfassung, en Rechis-
wissenschaftliche Beitrige zum 25jihrigen Bestehens der Handels-Hochschule Berlin, 1931, pp. Ty 15 ss.,
apud S. WIENHUES, pp. 112-113 (nota 60).

S Vid. BVerfGE, 79, 127, 146 y la jurisprudencia alli citada.



SUBSIDIARIEDAD Y AUTONOMIA LOCAL EN LA CONSTITUCION 81

Dentro de la mstltucmn garantizada de la autonomia local se pueden
reconocer tres elementos ™

— La dimension subjetiva de la garantia institucional: la Constitucion
garantiza la existencia de los municipios como forma de organizacion
juridica, esto es, la indisponibilidad de los municipios como elemento
de la estructura administrativa. Se trata, por tanto, de una garantia de
la existencia de la institucion como tal, no de la pervivencia de cada
municipio singularmente considerado.

— La vertiente objetiva de la garantia institucional: 1a Constitucion ase-
gura un contenido funcional y competencial, aunque no un catalogo con-
creto, que se determina por referencia a principios o cldusulas generales.
Asi, el contenido indisponible que el art. 28.I1 GG garantiza se describe
en términos positivos a través del principio de la universalidad de la com-
petencia («todos los asuntos», dice el precepto) y de la clausula del ejer-
cicio del poder local de acuerdo con su propia responsabilidad («regular
bajo su propia responsabilidad», senala también el mencionado precepto),
esto es, la capacidad de atcnder los asuntos propios en libertad, sin inter-
ferencias de poderes ajenos 7. Desde el punto de vista material, ese con-
tenido se cifie o delimita por referencia al ambito de lo local («asuntos
de la comunidad local», como afirma literalmente el art. 28.11 GG).

La configuracion legislativa debe respetar el contenido esencial de
la autonomia local, sin el cual la institucion dejaria de pertenecer a un
determinado tipo o estructura. En todo caso, para la jurisprudencia cons-
titucional, la clausula de la universalidad de la competencia resulta indis-
ponible. En palabras del Tribunal, «aunque no forme parte del contenido
esencial de la autonomia municipal un catidlogo competencial que se
determine por referencia a determinadas materias..., sin embargo, si se
integra en €l la potestad de asumir, sin necesidad de titulo especial de
atribucion, todos los asuntos de caracter local que no hayan sido ya atri-
buidos por ley a otra Administracion...

— La garantia de una posicion jundtca subjetiva: todo municipio tiene
derecho a defender cuanto establece el art. 28.I GG también ante el
Tribunal Constitucional Federal (recurso de amparo local; art. 93.1.4
GG). No obstante, son los Tribunales Constitucionales de los Léinder los
llamados a conocer de ordinario de esta cuestion. El recurso de amparo
ante el Tribunal Federal es subsidiario ™

b) La autonomia local como regia de distribucion de competencias
(los asuntos locales corresponden a las Entidades locales). La garantia

" Cfr. STERN, en Bonner-Kommentar, art. 28, nim. marginal 66 ss., apud S. WIENHUES, p. 113
(nota 60).

" Cfr. BVerfGE, 79, 127, 143.

™ Cfr. la importante Sentencia Rastede, de 1988: BVerfGE, 79, 127 (146).

™ Para un reciente estudio y valoracion, vid., por todos, W. Hoppg, «Probleme des verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsschutzes der kommunalen Selbstverwaltung», en la obra colectiva Kom-
munale Selbstverwaltung in Deutschland und Europa, Symposium zum 65 Geburtstag von Univ.-Prof.
Dr. Willi Bliimel, editado por K. Grupp y M. Ronellenfitsch, Duncker & Humblot, Berlin, 1995,
pp. 67-99.
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institucional del art. 28.1I GG no agota su contenido en ese nicleo. Como
afirma la jurisprudencia constitucional, los municipios no sélo tienen ase-
gurado un nicleo competencial indisponible en los términos antes esbo-
zados. No basta, en efecto, con garantizar el principio de la universalidad
de la competencia o de la competencia general, como sena de identidad
historica de la autonomia municipal, sino que es necesario ademés pre-
servar el derecho de los Entes locales a participar en todos los asuntos
que les afecten, dato éste que se desprende de una interpretacion finalista
del precepto constitucional ¥,

Téngase en cuenta, continda el Tribunal Constitucional Federal !,
que el reparto de competencias entre los Entes locales y las demds ins-
tancias estd siempre transido por una tension dialéctica que se expresa
en la contradiccion entre los principios de eficacia administrativa y racio-
nalidad econémica, de un lado, y los de mayor proximidad de la Admi-
nistracion al ciudadano y participacion, de otro. Es claro que el moderno
Estado social y su creciente carga prestacional, los condicionantes eco-
nomicos, la conservacion del medio ambiente, etc., han provocado un
continuo proceso de erosién de las competencias locales. Y, sin embargo,
el principio de la universalidad de la competencia resulta insuficiente
para hacer frente a este proceso . Es mas, incluso la misma indispo-
nibilidad de la institucién —la autonomia local de los municipios— cons-
tituye una garantia de caracter defensivo, que sélo entra en escena a
posteriori, cuando se constata positivamente que, como consecuencia de
un proceso tal, el espacio sobrante no se compadece con la autonomia
local.

Para neutralizar esos riesgos, el art. 28.I1 GG opone otro muro de
contencion. La garantia institucional, en conexi6n con el principio de
descentralizacion, implica el derecho a intervenir en todos los asuntos
locales, un fortalecimiento de la unidad mas descentralizada y, en suma,
sienta la presuncién en favor de la competencia local frente a las instancias
superiores. Que no es una simple técnica juridica que se resuelve en
una suerte de regla general que admite excepciones lo demuestra el hecho
de que, en términos constitucionales, el legislador competencial, para
debilitar o atribuir la competencia a otras Entidades, ha de observar
importantes criterios sustantivos *. Al fin y al cabo, enfatiza el Alto Tri-
bunal, los municipios han sido considerados por el constituyente como
célula y germen de la democracia y como el elemento mas resistente
a la dictadura; una forma de construir la democracia de abajo a arriba .

® Cfr. BVerfGE, 79, 127 (148).

M Ibidem.

*2 Ibidem. Nétese, en efecto, que el indicado principio sélo tiene sentido en tanto el legislador
no le ha atribuido la competencia a otra Entidad o al Estado. El proceso a que hace referencia
la citada Sentencia constitucional entrafia ese desapoderamiento.

% Ibidem (149).

¥ Como recuerda el propio Tribunal, la Constitucién de Baviera, art. 11.1V, asi lo afirma de
forma expresa («La autonomia local sirve a la construccién de la democracia en Baviera de abajo
a arriba.»). Ibidem.
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La autonomia supone responsabilidad propia, gestion sin interferencias,
y ello permite una efectiva participacion del ciudadano en los asuntos
de la vida local. Tal es el alto valor que en ultima instancia encarna
la autonomia local ™.

De ahi se infiere, en suma, que el sistema constitucional de distri-
bucion de competencias ha optado, en punto a los asuntos de la comu-
nidad local, por el municipio, opcién que ha de respetar el legislador.
De ahi que la autonomia local comprenda en principio la gestién de todos
los asuntos que sean de su interés. La autonomia local constituye, pues,
una regla de distribucion de competencias, segun la cual, los asuntos loca-
les incumben al municipio *.

Para indagar lo que sea interés local, y deslindarlo de la politica gene-
ral, la jurisprudencia ha sintetizado que son asuntos locales todos aquellos
intereses y necesidades que hunden sus raices en la comunidad local o
guardan con ella una relacion especifica; y también aquellos que son
comunes a los vecinos en cuanto tales, determinando su vida en comin
en la comunidad politica*. En ningin caso, se miden por la capacidad
del Ente. Tampoco son definibles con independencia de las circunstancias
de lugar y tiempo. Ni se determinan de una vez por todas, ni por igual
en todos los municipios (factores como el nimero de habitantes, la exten-
sion del término o su estructura, entre otros, pueden ser decisivos) *.

Entre otras consecuencias de esta doctrina, el Alto Tribunal ha rei-
terado que no basta cualquier razén de interés general para debilitar
0 menoscabar la esfera local. En concreto, advierte que sélo se podra
sustraer una determinada competencia de marcado caracter local si no
hay otra forma de atender o perseguir de forma adecuada los intereses
locales. Asi, no son fines legitimos la simplificacién o unificacion admi-
nistrativas; la concentracion de competencias, para una mejor reorga-
nizacion, por ejemplo; etc. Tampoco constituyen razén suficiente, por
si mismas, la racionalidad econémica y la necesidad de contener el gasto.
Cuestion distinta es que, de mantenerse la competencia a escala local,
se generara un desproporcionado aumento de los costes. Es evidente,
insiste la jurisprudencia, que una Administracion organizada de forma
centralizada podria actuar de modo mas eficaz o racional. Pero la Cons-
titucion ha dado la primacia al principio politico-democrdctico de parti-
cipacion de los vecinos en la gestion de sus asuntos publicos por encima
de las razones de indole econémica ®. Lo que tendra que hacer el Estado
es garantizar que los propios Municipios puedan gestionar sus asuntos
conforme al principio de racionalidad econdmica. Pero no podra privarles
de la competencia sin mas. A subvenirles para que puedan mantener

S Ibidem.

¥ Ibidem (149-151).
7 Ibidem (152).

™ Ibidem (152).

" Ibidem (153).

Aunque no se trate de una traduccién literal ni lineal, conviene notar que el subrayado es
nuestro.

=
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la competencia dentro de esos parametros deberd cenirse el Estado en
primer lugar, sin que el mero hecho de que otras Administraciones supe-
riores sean capaces de desempenar la competencia con mayor eficiencia
y racionalidad econémica sea motivo legitimo para atribuirles a éstas la
competencia de que se trate.

Por 1o demis, el legislador goza de un cierto margen de apreciacion
y maniobra a la hora de valorar cudles son los asuntos locales, maxime
si se tiene en cuenta que una misma materia puede presentar dimensiones
y aspectos diferentes en funcion de miiltiples consideraciones e incluso
carecer de ese carcter local en determinados municipios, por ejemplo.
Ahora bien, la ley, general y abstracta por definicion, no puede entrar
a considerar las necesidades de cada municipio singular ni tener en cuenta
todas y cada una de las clases de municipios. En caso de conflicto, habra
que enjuiciar si la valoracién del legislador resulta razonable a la luz
del concepto constitucional indeterminado «asuntos de la comunidad
local». Ese margen de apreciacion sera menor —y mayor el control juris-

diccional— cuanto mas se vea afectada la sustancia de la autonomia local.

En resumen, pues, la consagracion constitucional de la autonomia
local constituye una regla basica del orden de distribucion de compe-
tencias, plena de consecuencias juridicas, y por cuya virtud todos los asun-
tos de caracter local han de quedar en principio en manos de los Entes
locales constitucionalmente garantizados (municipios y asociaciones de
municipios). La quicbra de esta regla o criterio fundamental ha de estar
particularmente justificada *. Dicho de otro modo: si la materia, actividad
o funcién posee una significativo cardcter local no podra atribuirse a otras
Entidades, a no ser que concurran razones muy especiales, capaces de
prevalecer sobre esa regla constitucional de distribucion de competencias
que se localiza en el citado art 28.11 GG.

¢) A modo de sintesis ', cabe afirmar que el reconocimiento cons-
titucional de la autonomia local en Alemania implica, en primer lugar,
un contenido o niicleo esencial (proteccion de caracter absoluto). No
responderia a la imagen de la institucion constitucionalmente garantizada
un municipio que no ostentara competencias propias o que solo pudiera
desempenar competencias de las que no es titular. En segundo término,
para que sea constitucionalmente valido el debilitamiento o minoracion
de competencias habran de concurrir razones prevalentes de interés gene-
ral (en beneficio de los propios Entes). En virtud de este precepto cons-
titucional y del criterio competencial que de €l cabe derivar, el Estado

ha de limitarse en principio a asegurar y garantizar que los municipios
. . ” . ) ’ -
puedan ejercer sus competencias por si mismos 2, Por ultimo, todas las

% La autonomia local entrafia una primacia o preferencia mﬁ]petcncial de los municipios, prin-
cipio éste mas exigente que el de proporcionalidad de la intervencion. Vid. WIENHUES, ob. cil.,
pp- 118-119, y las referencias doctrinales alli contenidas; asimismo cfr. mds arriba la dinimica del
principio de proporcionalidad en el ambito competencial comunitario: nam. IL6.

91 Me remito a WIENHUES, ob. cit., p. 119 (nota 60). A nuestro limitado propdsito, y a efectos
instrumentales, es suficiente este sucinto andlisis.

% Cfr. BVerfGE, 79, 127 (153).
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medidas emanadas de los 6rganos de la Federacion (en especial, las legis-
lativas) que sean susceptibles de incidir sobre la esfera competencial de
los municipios han de ser conformes con la institucion garantizada, a
tal Erop()sito las leyes son residenciables ante el Tribunal Constitucio-
nal . Con todo, la situacion no se considera satisfactoria y no son pocas
las propuestas de reforma, senaladamente en la linea de incluir en el
propio art. 28 GG la afirmacién de que la autonomia local comprende
también el marco adecuado para que pueda actuar en el plano financiero,
bajo su propia responsabilidad **. Dos son las piezas claves, a juicio de
la doctrina mas autorizada, para el fortalecimiento de la autonomia local:
la mejora del sistema de financiacién y el incremento de la participacion
de los Entes locales en los asuntos que les atanen, tanto mas cuanto
mayores sean los limites o los recortes que se le impongan a la autonomia
local (sistema de compensacion por medio de una mas efectiva parti-
cipacion) .

En relacion con Europa, y al margen de que el propio Derecho comu-
nitario pueda densificar los mecanismos participativos (sea a través del
Comité o respecto de cada politica sectorial), se ha llegado a propugnar
la reforma de la Constitucion en pro de una mayor participacion de los
Entes locales en la formacion y aplicacion de aquel Derecho, de modo
semejante a lo que, para los Ldnder, ha supuesto el art. 23 GG (cfr. el
siguiente epigrafe) *.

2. LA TRANSFERENCIA DE NUEVAS COMPETENCIAS A LA UNION EUROPEA
Y LA TUTELA DE LA AUTONOMIA LOCAL EN ALEMANIA

El art. 23 GG regula las condiciones y los limites constitucionales
de la integracion europea. Este precepto ha modificado sustancialmente
el sistema anterior, que descansaba en el art. 24 GG, similar a nuestro
art. 93 CE, y supone, sin duda, un evidente cambio cualitativo a la hora
de autorizar la transferencia de competencias hacia la Unién Europea.
El modelo anterior era bien parco y apenas establecia limites expresos
a tal operacion. Con todo, el Tribunal Constitucional Federal habia podi-
do subrayar que el art. 24 GG no constituia un precepto aislado, que
permitiera una interpretacion fragmentada; de ahi hizo desprender la
necesidad de que la integracion europea se acomodara a los principios

" Ibidem (154).

™ Asi, v. gr., la Comisién Constitucional mixta, en su informe de 5 de noviembre de 1993,
Apud S. MaGiera, «Kommunale Sebtsverwaltungy, cit. (nota 58), p. 30. Por otro lado, S. MAGIERA,
considera que seria deseable que la Unién Europea dispensara una proteccién o tutela adicional
a la autonomia local, que detuviera la, advertida por la doctrina, progresiva erosién competencial
que, a nivel interno, vienen padeciendo los Entes locales. Cfr. «Kommunale Sebtsverwaltung», cit.,
p. 14, opinién que no podemos compartir por cuanto ha quedado dicho (especialmente, en I1.7
y 8).

% Vid. W. Buomer, «Gemeinden und Kreise vor den offentlichen Aufgaben der Gegenwarty,
VVDSIRL, 36 (1978); S. MaGiera, «Kommunale Sebtsverwaltung», cit. (nota 58), pp. 30-33.

% 8. MAGIERA, «Kommunale Sebtsverwaltung», cit. (nota 58), p. 32.
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constitucionales fundamentales y a los valores que la Constitucion encar-
na. Ni el Derecho comunitario originario ni el derivado podian, en con-
secuencia, socavar las estructuras fundamentales de la Constitucion o su
identidad ”’.

El art. 23 GG, por contraste con el art. 24 GG, recoge expresamente
los criterios y principios que disciplina el proceso de integracion europea.
Denominado como el «precepto europeo», presenta cuatro puntos capi-
tales: 1) una decidida apuesta constitucional por la Unién Europea; 2) la
expresa consagracion de los principios inalienables a los que se condiciona
la participacion alemana en el proceso de integracion (Estado social y
democratico de Derecho; federalismo y subsidiariedad; una efectiva tutela
judicial de los derechos fundamentales); 3) la aplicacion del procedimien-
to normal de reforma constitucional a todas las modificaciones de la
Grundgesetz que traigan su causa de la Union Europea (es decir, una
mayoria de dos tercios en el Bundestag y en el Bundesrat: art. 79.11 y
IIT GG), y 4) un acusado fortalecimiento de la participacion de los Ldander
en la politica europea, concebida ya como politica interior europea y
no como materia de relaciones internacionales, que es de la exclusiva
competencia de la Federacion .

En lo que ahora interesa, la primera parte del art. 23.1 GG dispone
que:

«Para la consecucion de una Europa unida, la Republica Federal de
Alemania participara en el desarrollo de la Unién Europea, cuya rea-
lizacion se condiciona * a la salvaguardia de los principios del Estado
democratico, social y de Derecho, al principio federal y al principio de
subsidiariedad, y a que se garantice una tutela judicial de los derechos
fundamentales que sea en esencia comparable a la dispensada por esta
Ley Fundamental.»

Cuatro aspectos cabe destacar de este precepto:

— EI art. 23.1 GG establece los presupuestos formales (reserva de
ley y procedimiento de reforma constitucional) y materiales (principios)
para la transferencia de competencias a la Union.

— En su primer inciso contiene lo que ha venido en llamarse una
clausula de apertura hacia la integracion, con la que el Estado en su
conjunto se compromete en la tarea de la unificaciéon europea, para la
que podra transferir nuevas competencias —mediante ley que tenga la
aprobacion del Bundesrat—, siempre que —como condicion sustantiva—

T Véase R. Hormann, «Los Linder alemanes y el Derecho Comunitario», en J. BARNES (coor-
dinador), La Comunidad Europea..., cit. (nota 1); asimismo, WIENHUEs, op. cit., pp. 121-127 (nota 60).

* Para una introduccion, pueden verse: J. Barnes, «Europa y la Grundgesetz. El nuevo precepto
europeo (art. 23 GG)», en J. Barngs (coordinador), La Comunidad Europea..., cit. (nota 1),
pp- 597-607; y especialmente S. WIENHUES, pp. 127-153 (nota 60).

# Literalmente el precepto afirma que la Unién Europea esta obligada o sujeta a los principios
que enumera. La traduccion propuesta, sin embargo, parece encajar mejor con lo literario y la
idea de fondo.
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la Unioén Europea respete los principios del Estado social, democratico
y de Derecho, del federalismo y del principio de subsidiariedad, y se
garantice una tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales ana-
loga a la que dispensa la Grundgesetz (es lo que se ha calificado como
«clausula de garantia de los principios estructurales» de la Constitucion
por cuanto se incorporan al proceso europeo determinados principios
constitutivos de la Ley Fundamental arts. 20.1 y 28.1).

— Sin duda, sorprende la invocacién de los principios del federa-
lismo y de subsidiariedad como presupuestos de la Unién Europea. La
llamada al federalismo significa, en primer término, que el proceso de
integracion no puede poner en cuestion la estructura federal de Alemania.
El art. 23.1 GG se pronuncia expresamente por una planta europea de
tres niveles (Union Europea-Estado-Léinder o instancia regional, y en
cuyo edificio estd implicita la autonomia local). Parece clara, por otra
parte, la intencién de utilizar el pardmetro de la subsidiariedad para las
nuevas atribuciones competenciales a la Comunidad.

— Las reformas constitucionales que traigan su origen de la Unién
Europea ya no gozaran del «trato de favor» que les dispensd desde el
nacimiento de las Comunidades el art. 24 GG (anélogo, como ha quedado
dicho, a nuestro art. 93 CE). Cualquier reforma de la Grundgesetz en
razon del proceso de integracion debera, por tanto, sujetarse a las con-
diciones generales y comunes (art. 79.I1 y III: mayoria de dos tercios
en ambas Camaras, con una fuerte participacion de los Ldinder).

El legislador de la integracion europea, pues, no sélo ha de observar
ciertos limites formales (mayoria cualificada de dos tercios en ambas
Camaras), sino los indicados criterios materiales y, en lo que ahora impor-
ta, el de subsidiariedad. Obviamente, tales criterios no vinculan —en tér-
minos juridicos— a la Unién Europea. El art. 23.1 GG se limita a sentar
cudles son los valores esenciales e irrenunciables de la Constitucion ale-
mana en el proceso de integracion europea. Ahora bien, los poderes publi-
cos nacionales, en particular el legislador federal, si estin obligados a
su cumplimiento, del que depende, en dltima instancia, la primacia y
directa aplicacion del Derecho comunitario en territorio aleman. En sin-
tesis, ha de subrayarse que esta reforma constitucional, en lo que ahora
importa, no supone sino un fortalecimiento de las estructuras o plantas
internas, seialadamente la representada por los Lénder, en punto a la
integracion europea. Pero el art. 23 GG se circunscribe al plano nacional;
esto es, no traslada a la Unién Europea la responsabilidad de su efec-
tividad, ni siquiera en la hipétesis de que el Tribunal Constitucional Fede-
ral se viera obligado a enjuiciar si una nueva transferencia de compe-
tencias internas se muestra respetuosa con el principio de subsidiariedad
0, lo que es lo mismo, justificada por la necesidad de que una instancia
superior, la Unién Europea, ejerza la competencia nacional.

Por lo demas, el constituyente, mediante la reforma del art. 23 GG,
ha querido garantizar la existencia de la autonomia local, como acredita
el andlisis de los debates parlamentarios. No parece, sin embargo, que
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desde este precepto constitucional se haya pretendido asegurar la dimen-
sion objetiva de la garantia institucional de la autonomia local '". El
art. 23.1 GG ofrece una proteccion menor a los Entes locales que la
que brinda el art. 28.I1 GG. Dicho de otro modo: a la luz de una inter-
pretacion histdrica, teleoldgica y sistematica de ambos preceptos, ha de
concluirse que, ante el «avance europeo», la Constitucion sélo ofreceria
resistencia de la mano del art. 23.1 GG frente a aquellos actos emanados
de la Comunidad que afectaran a la existencia de la institucion garan-
tizada (esto es, a su dimension subjetiva), impidiendo entonces su pri-
macia y directa aplicacion. Pero fuera de esa hipdtesis extrema, cuando
la Comunidad imponga limites o restricciones a la esfera local, el Derecho
comunitario tendra primacia y sera de directa aplicacion, sin que a ello
pueda oponerse el art. 28.11 GG. Ello significa que la dimension objetiva
de la garantia institucional que descansa en el art. 28.11 GG (nucleo indis-
ponible; principios de universalidad y de actuacién de acuerdo con la
propia responsabilidad) no forma parte del muro de contencion que
cabria alzar ante el proceso de integracion europea, es decir, no goza
del mismo caracter irrenunciable e indisponible en el plano europeo que
los principios estructurales consagrados en el art. 23.1 GG '". Los limites
que el art. 28.I11 GG impone al legislador interno no son, pues, iguales
que los que exige del legislador cuando actia en pro de la integracion
europea (en particular, frente a la ley de autorizacion del tratado) '

3. LA AuTONOMIA LOCAL EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978
Y ELART. 93 CE

a) No se pretende aqui ofrecer un retrato, siquiera incompleto, de
lo que la garantia institucional de la autonomia local supone para los
Entes locales, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional y la doctrina
especializada ', Es suficiente con retener, a nuestro limitado propdsito,
que su contenido se articula, en sentido positivo, en un derecho de la
comunidad local a la participacion a través de drganos propios en el
gobierno y la administracion de cuantos asuntos le atanen; que la refe-
rencia a la «gestion de sus respectivos intereses» (art. 137 CE) no pretende
acotar un determinado catalogo de competencias, ni una concreta clase
de intereses publicos, sino predicar la autonomia de toda clase de inte-

'™ Vid. la interpretacion histérica del precepto en S. WIENHUES, op. cit., pp. 133-135 (nota 60).

01 Cfr. S. WIENHUES, op. cit., pp. 138-142 (nota 60).

2 Ibidem.
Entre la ya muy abundante literatura, a nuestros efectos, baste citar los siguientes trabajos:
M. SANcHEZ MORON, La autonomia local. Antecedentes historicos y significado constitucional, Civitas,
Madrid, 1990; A. FanLo Loras, Fundamentos constitucionales de la autonomia local. El control sobre
las Corporaciones locales: el funcionamiento del modelo constitucional de autonomia local, CEC,
Madrid, 1990; J. EsTevE PArRDO, «Garantia institucional y/o funcién constitucional», REDC, 31 (1991);
L. Parelo ALFONSO, «La autonomia local: contenido constitucional y configuracion legal basica»,
Cuadernos de Derecho Judicial: Administracién autonomica, CGPJ, Madrid, 1992, asi como Garantia
institucional y autonomias locales, IEAL, Madrid, 1981; F. Sosa WAGNER, «La autonomia local»,
cit. (nota 70); etcétera.
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reses que afecten a la esfera local (lo cual, por cierto, permitiria fun-
damentar, a nuestro juicio, lo que en la doctrina alemana se conoce como
principio de la «universalidad de la competencia», si bien es cierto que
la referencia constitucional a la universalidad de fines y, por tanto, de
intereses de las comunidades locales en primera instancia se traduce en
un derecho a participar). Por otro lado, puede inferirse de la garantia
institucional un componente o elemento emparentado con la légica de
la subsidiariedad —Ia primacia competencial del Ente local— en la medi-
da en que la sustraccion o debilitamiento de las competencias locales
que integran su acervo actual solo se justifica y puede hacerse si hay
para ello «razon suficiente», como afirmara el Tribunal Constitucional
desde temprana jurisprudencia '™, lo que es tanto como decir que no
basta cualquier motivo ',

Sin necesidad de un examen mas detenido, y a resultas de cuanto
antecede, parece claro que nuestra jurisprudencia constitucional en punto
a la autonomia local, como ha quedado dicho, no ha tenido ocasion de
alcanzar el grado de madurez que ya posee la alemana. Hasta el momento,
por otra parte, los Entes locales gozan de una proteccion sensiblemente
inferior a la que disfrutan sus homoélogos alemanes. No obstante lo cual,
nuestra Constitucion admite una construccion jurisprudencial semejante
a la desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal.

Por lo demas, sabemos que la Constitucion no ha consagrado, al
menos de forma explicita, el principio de subsidiariedad y que tampoco
se ha impuesto en el ambito de las Entidades locales. Ahora bien, aunque
sea cierto que autonomia local y subsidiariedad —entendida como pri-
macia competencial de la unidad inferior— no son magnltudes conceptual
y técnicamente intercambiables, como ya notabamos ', no lo es menos,
sin embargo, que tienen un claro punto de intercesion si se admite, como
en Alemania, que la consagracion constitucional de la autonomia local
encierra una regla de distribucion de competencias, a tenor de la cual
los asuntos locales, en principio, han de quedar en manos de los Entes
locales. No obstante lo cual, este postulado se asienta en la garantia ins-
titucional de la autonomia local, sin necesidad del auxilio de la doctrina
de la subsidiariedad que, ademas de no haber sido consagrada, nada nue-
Vo aportaria aqui.

b) En cuanto al art. 93 CE y los bienes y valores que la Constitucion
considera irrenunciables en el proceso de integracion europea, baste un
apunte acerca del grado de resistencia que la autonomia local es capaz
de oponer frente al Derecho comunitario originario y derivado. A nuestro
juicio, y aunque el apoyo textual y jurisprudencial resulte atin escaso '’

'™ Cfr. STC 32/1981, fundamento juridico 3, in fine.

" Sobre el sentido de esta expresion, vid. supra 11.1.c), 116, 117, y 111.1.b). Cfr. L. Pareso
ALFONSO, «La autonomia local», cit., p. 211 (nota 103).

"™ Vid. supra senaladamente nims. 1.4.a) y 119,

" Vid. ahora STC 28/1991, fundamento juridico 4; Dictamen del TC de 1 de julio de 1992,
fundamento juridico 4. El Tribunal Constitucional ha intentado una interpretacién jurisprudencial
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si se compara con el modelo aleman, puede llegarse a una conclusion
semejante a la que en aquel ordenamiento se postula: la existencia de
los Entes locales y la autonomia que de ellos se predica forma parte
de los elementos estructurales que la Constitucion considera indisponi-
bles. Sin embargo, el Derecho comunitario puede incidir, limitar o res-
tringir el concreto haz de facultades y competencias de que estan inves-
tidos los Entes locales, sin que sea posible invocar frente al legislador
europeo la dimension objetiva de la garantia institucional. Dicho en otros
términos, el art. 93 CE permite y autoriza la cesion o transferencia de
competencias locales a la Comunidad '®. No asi su supresién o completo
vaciamiento. Se trata, pues, de un dique o muro de contencién para
supuestos de desbordamiento ciertamente extremos.

IV. EL LEGISLADOR COMPETENCIAL Y LA ATRIBUCION
DE COMPETENCIAS A LAS ENTIDADES LOCALES
A LA LUZ DE LA DOCTRINA DE LA SUBSIDIARIEDAD

1. INTRODUCCION: UNA NOTA SOBRE LA AUTONOMIA LOCAL EN LA LEGISLACION
BASICA Y EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Sin perjuicio de otros posibles puntos de interseccion entre la sub-
sidiariedad y autonomia local, tomamos aqui uno de los elementos esen-
ciales de aquélla, el principio de maxima proximidad al ciudadano —en
realidad, la otra cara de la regla de la primacia competencial de la unidad
mas pequena—, para introducirnos en el problema del marco de accion
del legislador competencial '"”.

Pues bien, la exigencia de implantar el principio de subsidiariedad
en el Régimen local no proviene del Derecho de las Comunidades Euro-
peas, sino de la Carta Europea de Autonomia Local que tras su rati-
ficacion se ha convertido en Derecho interno de buena parte de los paises
comunitarios ',

Por contraste con la distribucion competencial entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, el diseno de nuestro Régimen local parece

del art. 93 CE, con todo, estricta y estrecha, cuando hace notar que «los enunciados de la Constitucion
no pueden ser contradichos sino mediante su reforma expresa»: que se transfiere el ejercicio de
la competencia, no su titularidad; y que ello supone modular el dmbito de aplicacion de las reglas
competenciales, pero no su enunciado mismo (cfr. Dictamen de 1 de julio de 1992, fundamento
juridico 4). El Tribunal Constitucional mantiene, en suma, una concepciéon mds restrictiva que la
que sostuvo el Consejo de Estado, en su Dictamen 850/91, de 20 de junio de 1991.

""" El Tribunal Constitucional advierte que se transfiere el ejercicio de la competencia, no su
titularidad. Cfr. Dictamen de 1 de julio de 1992, fundamento juridico 4.

" Es usual, en efecto, entre la doctrina, europea o comparada, entender «subsidiariedad»
y «proximidad al ciudadano» como conceptos en cierto modo sinénimos. Vid. un breve analisis en
C. Carues, Subsidiaritits und Solidaritétsprinzip in der Europdischen Union, Nomos, Baden-Baden,
1996, pp. 26-27.

" Vid., para una introduccién, L. PARElO ALFonso, «La autonomia local», cit., pp. 213 ss.
(nota 103); y L. OrTEGA, «La Carta Europea de la Autonomia Local y el ordenamiento local espanol»,
REALA, 259 (1993), pp.475-497.
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aproximarse con mayor fidelidad, y en lineas generales, al concepto de
subsidiariedad que la Carta establece (art. 4.3). El legislador ordinario
ha ensayado una de las versiones que la Constitucion consiente, a través
de la Ley reguladora de las Bases de Régimen Local, de 2 de abril de
1985, norma estatal de cabecera, e integrada, en cuanto a atribucion de
competencias, por la legislacion sectorial —estatal o autonémica.

La Ley de Bases de Régimen Local (1985), en su art. 2, ha establecido
el principio clave: las Entidades locales tienen derecho a intervenir —a
participar— en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses:

«Para la efectividad de la autonomia garantizada constitucionalmente
a las Entidades locales, la legislacion del Estado y la de las Comunidades
Auténomas, reguladora de los distintos sectores de accion publica, segin
la distribucion constitucional de competencias, debera asegurar a los
Municipios, las Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos
asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses, atribuyéndoles
las competencias que procedan en atencion a las caracteristicas de la
actividad publica de que se trate y a la capacidad de gestion de la Entidad
local, de conformidad con los principios de descentralizacion y de mdxima
proximidad de la gestion administrativa a los ciudadanos.»

En su virtud, la Ley de Bases de Régimen Local distingue, en el ambito
de las competencias propias, dos nicleos competenciales basicos: los ser-
vicios municipales minimos cuya prestacion es obligatoria (art. 26: alum-
brado, limpieza viaria, abastecimiento de agua, etc.) y el bloque material
(art. 25: urbanismo, vivienda, transporte, proteccion civil, proteccion del
medio ambiente, etc.) respecto del cual se garantiza la necesaria presencia
municipal en la gestion, pero sin determinar el cuantum concreto de su
participacion, tarea ésta que queda diferida al legislador sectorial, estatal
o autonémico, de acuerdo con los citados principios de descentralizacion
y maxima proximidad al ciudadano. Finalmente, y como broche de cierre,
la Ley de Bases establece clausulas generales de capacidad de actuacion
para la Administracion local ', lo cual, por cierto, permite entender que
la propia LBRL habria reconocido una competencia general de los Muni-
cipios para todas las materias no expresamente atribuidas a las Comu-
nidades Auténomas o al Estado '">. En otro plano, se sitian las com-
petencias delegadas que las demds administraciones pueden otorgarles
(art. 27).

""" Asi, respecto de los Municipios, el art. 25.1 LBRL dispone que «El Municipio, para la
gestion de sus respectivos intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover toda clase
de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspi-
raciones de la comunidad vecinal».

'* Es interesante —y suscribible— la interpretacion de la LBRL que, en un intento de des-
bloquear esta cliusula en nuestro Régimen local, postula F. Sosa WAGNER, «La autonomia local»,
cit. (nota 70), pp. 316 ss. ’

A ello cabe anadir, a nuestro juicio, que la LBRL no hace sino reconocer algo que esti insito
a la autonomia local. La clave, pues, en definitiva, reside en fundar esta clausula en la propia Cons-
titucion (art. 137 CE).
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Al cabo de cuanto antecede, salta a la vista la similitud de esta regu-
lacion competencial con lo dispuesto por el art. 4.3 de la Carta, en cuya
virtud «el ejercicio de las competencias publicas debe, de modo general,
incumbir preferentemente a las autoridades mas cercanas a los ciuda-
danos. La atribucion de una competencia a otra autoridad debe tener
en cuenta la amplitud o la naturaleza de la tarea o las necesidades de
eficacia 0 economia». Los principios de descentralizacion y de maxima
proximidad a los ciudadanos que contiene el art. 2.1 de la Ley Basica
de Régimen Local responden a esta légica, asi como los criterios que
excepcionan su radicacién al nivel local: cuando la naturaleza de la acti-
vidad y la capacidad de gestion de la instancia local aconsejan transferirla
hacia arriba.

No obstante, y segun hemos visto, el bloque material de competencias
en las que intervendra el Municipio de acuerdo con el grado e intensidad
que fije el legislador sectorial es una garantia formulada negativamente,
en el sentido de que no puede verse privado de toda participacion en
aquellas materias que enumera la Ley de Bases (art. 25.2). La veracidad
del sistema depende, en tltima instancia, de la legislacion sectorial, que
es la que ha de decidir, de acuerdo con los indicados principios, el grado
de intervencion del Municipio en la materia de que se trate. Lo mismo
cabe decir respecto de las Provincias (art. 36 del mismo cuerpo legal).
Y es aqui, en la practica, donde ha de medirse la efectividad del principio
de la méaxima proximidad al ciudadano, y con €l un rasgo esencial de
la doctrina de la subsidiariedad.

En otro orden de cosas, la primacia o preferencia competencial se
predica, primero del Municipio, la Entidad local mas proxima al ciuda-
dano, y, después, en su caso, de la Provincia. La autonomia local, sin
embargo, no alcanza a las entidades territoriales inferiores al Munici-
pio .Y, con caracter mas general, el Tribunal Constitucional ha rei-
terado que, si bien es cierto que la creacion de nuevas entidades (v. gr.,
infra o supramunicipales) necesariamente ha de repercutir en la redis-
tribucién de los niveles competenciales de las entidades existentes, no
lo es menos que esa reacomodacion competencial no puede ser a costa
de eliminar las competencias de las entidades cuya autonomia queda cons-
titucionalmente garantizada, esto es, en detrimento de Municipios y Pro-
vincias ''*. A este respecto, resulta clave la intervencioén del legislador
basico fijando competencias minimas en favor de las Entidades locales
constitucionalmente garantizadas ''°.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional no ha tenido ocasiéon de
hacer pronunciamiento alguno sobre la autonomia local y el principio
de subsidiariedad. La garantia de la autonomia local (art. 137 CE) se
ha visto siempre desde otras perspectivas. Tampoco se ha ocupado —co-
mo no podia ser de otra forma— del principio de subsidiariedad a que

* Cfr. STC 214/1989, fundamento juridico 4.
* Cir. STC 214/1989, fundamento juridico 13.

Thiclesrs
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se refiere el art. 3.B TCE, cuyo enjuiciamiento corresponde al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea ''°.

2. LA SUBSIDIARIEDAD COMO CRITERIO O REGLA DE RAZON EN MANOS
DEL LEGISLADOR COMPETENCIAL (ESTATAL Y AUTONOMICO)

Mas alla del contenido indisponible reconocido por la Constitucion
en forma de garantia institucional, la autonomia legal es un concepto
juridico de contenido legal, susceptible de configuraciones diversas, igual-
mente validas siempre que respeten ese niicleo minimo ', Situados, pues,
en la Optica de lo constitucionalmente admisible, interesa indagar si el
orden constitucional de distribucién de competencias permitiria la libre
configuracion legislativa de un Régimen local en el que el reparto estu-
viera presidido por la idea de la subsidiariedad.

Asi planteado, la respuesta no puede ser sino afirmativa. Nada parece
oponerse en la Constitucion, antes al contrario, a que el legislador apueste
por un grado de descentralizacion (art. 103.1 CE); por un nivel de auto-
nomia (art. 137, 140 CE); y de participaciéon de los ciudadanos en la
vida politica (art. 9.2 CE), que se inspire abiertamente en la idea de
subsidiariedad. Ahora bien, si nos hallamos en el terreno de la libre esfera
de actuacion legislativa, es obvio que la realidad del sistema dependera
de la concurrencia del Estado y de las Comunidades Auténomas.

La presencia de la I6gica de la subsidiariedad admitiria maltiples com-
binaciones de intensidad y extension. Asi, por ejemplo, podria constituir
el criterio determinante para la asignacion de nuevas competencias o,
por el contrario, uno mds entre tantos; por su parte, el legislador com-
petente podria referirlo a uno o varios sectores determinados, o pro-
yectarlo con carécter universal; etcétera,

En suma, en lo que tiene la garantia institucional de concepto legal,
de remision necesaria al legislador competencial, no hay 6bice consti-
tucional alguno para que la subsidiariedad presida, como regla de razon,
tanto la atribucion y redefinicion del haz de competencias, como la orga-
nizacion administrativa y, por supuesto, la dotacién de los medios finan-
cieros suficientes. En esa tarea, y pese al caracter bifronte del régimen
local espanol, el legislador basico tiene un protagonismo indudable en
punto a la organizacion administrativa y el sistema de financiacion
(art. 149.1.18.* CE). Corresponde al legislador estatal, ha afirmado el
Tribunal Constitucional, la fijacion de los principios basicos en orden

""" Como mero obiter dicta, la Gnica Sentencia constitucional que hace referencia a tal principio,
aunque, a nuestro juicio, con escasa fortuna, es la STC 102/1995, en diversos fundamentos [9 y
14.b)], cuando compara la competencia estatal sobre la legislacion bésica para la proteccion del
medio ambiente —entendida como minimos de proteccion susceptibles de ser adicionados por las
Comunidades Auténomas, con el sistema del principio de subsidiariedad comunitaria (sic: cfr. fun-
damento juridico 9).

"7 Cfr. STC 170/1989, fundamento juridico 9. Vid. L. PAREIO ALFonso, «La autonomia local»,
cit. (nota 103), pp. 213 ss.
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a las competencias que deban reconocerse a las Entidades locales, esta-
bleciendo y garantizando, a tal fin, su derecho a intervenir en cuantos
asuntos afecten directamente al circulo de intereses y fijando al respecto
unas directrices para llevar a cabo la asignacion de tales competencias,
directrices que se concretan en atender, en cada caso, a las caracteristicas
de la actividad publica y a la capacidad de gestion de la Entidad local,
de acuerdo con los principios de descentralizacion y méaxima proximidad
de la gestion administrativa de los ciudadanos '**. Las leyes estatales debe-
ran decir, pues, qué competencias corresponden en una materia com-
partida a las Entidades locales, por ser ello necesario para garantizarles
su autonomia; ahora bien, sin exceder de lo necesario a tal propdsito.
De lo contrario, habra invadido la competencia autonomica, de la que
no puede disponer, como es obvio, el Estado '’

V. UNA REFLEXION FINAL

La posicion clave que ocupan los Entes locales de los que se predica
la autonomia en nuestro sistema constitucional se asienta sobre fuertes
y profundos pilares: la garantia constitucional de la autonomia local, en
forma de garantia institucional; su legitimidad democratica propia; el
principio de participacion y la clausula del Estado democratico; el prin-
cipio de descentralizacion; el de méaxima proximidad de la decision y ges-
tion administrativa a los ciudadanos; entre otros.

Aunque se trate de magnitudes diferentes, como ya nos consta, no
faltan tampoco interacciones, intersecciones 0 rasgos que, por convencion,
se localizan en el interior de la doctrina de la subsidiariedad, y que si
han tenido respaldo normativo (v. gr.: art. 2 LBRL y el principio de ma-
xima proximidad de la gestion administrativa a los ciudadanos;
art. 137 CE, entendido como regla de preferencia competencial en todos
los asuntos de caracter local). Importa subrayar, con todo, que la auto-
nomia local constituye una garantia absoluta, esto es, un minimo irre-
ductible, que no puede ser desconocido o debilitado aun cuando la sub-
sidiariedad —en forma de racionalidad econémica o eficacia, p. ej.—
aconsejara asignar la competencia a otra Entidad o a la Comunidad Auto-
noma o al Estado '*".

De ahi se extrae, a nuestro juicio, entre otras consecuencias, que el
fortalecimiento de los Entes locales, de acuerdo con la pauta metodo-
l6gica aqui adoptada, puede vertebrarse en torno a dos flancos: de un
lado, en el plano de lo constitucionalmente indisponible, habria que ahondar
en el alcance y contenido de la garantia institucional como garantia abso-
luta (a), mientras que, de otro, en el dmbito de la libre esfera del legislador
competencial, el argumento de la subsidiariedad podria mostrarse espe-
cialmente idoneo (b).

"% Cfr. STC 214/1989, fundamento juridico 3.
"9 Ibidem.
' Vid. supra nim. 1.4.a).
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a) En este marco, en efecto, acaso la cuestion resida, ante todo,
en apurar (legislativa y jurisprudencialmente) el contorno o perimetro
de la institucion constitucionalmente garantizada, agotar su efecto pro-
tector y el nucleo minimo. En ese empefio, y por comparacion con el
modelo aleman, cabria poner el acento, a nuestro juicio, sobre dos ele-
mentos capitales: el principio de universalidad de la competencia y la pri-
macia competencial de Municipios y Provincias para los asuntos locales,
dos criterios derivables de su reconocimiento constitucional (art. 137 CE);
el uno juega ante la falta de habilitacion legal expresa en punto a la
atribucion de competencias; el otro, en cambio, sirve para frenar y filtrar
los desapoderamientos, las atribuciones competenciales a otras instancias
superiores; el primero es de caracter defensivo y actia a posteriori, el
segundo tiene naturaleza preventiva. Recordemos su sentido:

— El principio de «universalidad de la competencia» o, en otros tér-
minos, la regla de la competencia general en favor de las Entidades locales
se traduce en que a €stas les corresponde todo lo que no haya sido expre-
samente atribuido a las Comunidades Auténomas, al Estado o a la Unién
Europea. Nuestro ordenamiento proporciona datos suficientes para sos-
tener, como en el caso aleman, que las Entidades locales no solo hacen
lo que la ley les asigna, sino que tienen reconocida constitucional
(arts. 137, 140, 141 CE) y legalmente [arts. 2, 25, 36.1.d) LBRL] una
presuncion de competencia general !, que lo ser4, ante todo y,en primer
término, en favor del Municipio, incluso frente a la Provincia '*.

— La autonomia local encarna al tiempo una regla de distribucion
de competencias que supone no ya sélo una genérica presuncion de pri-
macia competencial de la unidad mas pequena (subsidiariedad), sino, mas
en concreto, que los asuntos locales corresponden, en principio, a los
Entes locales respectivos. La Constitucion, en efecto, les ha atribuido
la gestion de todos los asuntos locales, aun cuando sea el legislador el
que deba definir cudles sean éstos. Este criterio de distribucion de com-
petencias se nos antoja particularmente fecundo, si se tiene en cuenta
que su quiebra o excepcion, para ser vilida, ha de observar dos rigurosos
pardmetros, intimamente entrelazados entre si: el principio de propor-
cionalidad, de un lado, y la legitimidad del fin que persiga el desapo-
deramiento, de otro. El primero se refiere a los medios (el fin no justifica
cualquier medio); el segundo, al fin en si mismo (no todo fin resulta
legitimo).

Emparentado con la doctrina de la subsidiariedad, aunque concep-
tualmente auténomo, el principio de proporcionalidad (en la esfera com-
petencial) constituye una regla a tenor de la cual el legislador sélo podra

! Incluso, en el plano de las fuentes, una tal presuncién puede dar apoyo para que las Entidades
locales incidan en todos aquellos @mbitos que no hayan sido formalmente reservados a la ley.

La jurisprudencia contencioso-administrativa alemana no ha dudado en reconocerles a los muni-
cipios una potestad originaria a dictar normas (Satzungen, u ordenanzas). Cfr. BVerwGE, 6, 247,
252,

22 Vid, supra nim. V.1,
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sustraer o debilitar el acervo competencial de los Entes locales auténomos
—en punto a las materias de marcado carécter local— cuando no exista
otra alternativa menos gravosa y siempre en su propio beneficio. Se trata,
pues, de poner a la Entidad local en condiciones de que pueda ejercer
la competencia por si misma (medio alternativo menos gravoso o intenso),
no de que sea asumida sin mas por el nivel superior. En esta linea se
inscriben, por ejemplo, el incremento de los recursos financieros; o el
establecimiento de los instrumentos y figuras juridicas que permitan la
ayuda y auxilio entre los Entes locales (convenios, asociaciones, man-
comunidades,...); etcétera '>,

Por virtud del segundo criterio, no podra atribuirse una materia de
fuerte cardcter local a las Comunidades Auténomas o al Estado si no
hay una razén o un motivo suficiente, que sea capaz de prevalecer sobre
la regla competencial que la autonomia local expresa. Y no lo son, sin
mas, la mera racionalidad econémica, ni motivos de eficacia adminis-
trativa. Como férmula de sintesis y en palabras de la jurisprudencia ale-
mana, cabria afirmar que el desapoderamiento de una competencia de
caracter local solo puede hacerse en el propio beneficio o interés del
municipio, en particular cuando no sea posible su ejercicio o cumpli-
miento a este nivel ',

b) En el plano de lo constitucionalmente admisible, tiene plena cabi-
da la doctrina de la subsidiariedad como regla de razén y prudencia que
inspire al legislador. Es mas, si nos sustraemos de la logica de los minimos
inexcusables en la que se sitia indefectiblemente la norma constitucional
—aqui, del nicleo minimo de la institucion garantizada— y, en conse-
cuencia, escapamos a la mentalidad del «aprobado» constitucional como
meta final (lo que genera en no pocas ocasiones un evidente efecto per-
verso de las garantias), la idea de la subsidiariedad debiera presidir en
mayor 0 menor medida —pues entra dentro de la libre apreciacién poli-
tica— la acci6n del legislador competencial, estatal o autonémico, si se
tienen en cuenta las llamadas constitucionales en tal direccion: principio
de descentralizacion; los Entes locales como administraciones constitu-
cionalmente indisponibles, dotados de autonomia; etc. El contenido espe-
cifico o los pardmetros sustantivos en que se articulara la subsidiariedad
a juicio del legislador (suficiencia, eficacia, etc.) arrojarian resultados
variables en cada tiempo y lugar.

Por encima, pues, de ese comin denominador que ha de respetarse
(supra «a») y ya en el terreno de la libre configuracién legislativa, la
doctrina de la subsidiariedad puede ser invocada en el debate politico
en una triple direccion: a) en primer lugar, como argumento de defensa
de los Entes locales, a fin de evitar que la unidad superior intervenga
0 asuma la competencia, cuando ello no es necesario a la vista de la

'Z Entre otras muchas opciones, el recurso a las formulas de cooperacién y asociacién entre
Municipios y, desde luego, el auxilio de la Provincia forman parte de las primeras soluciones que
han de ser tenidas en cuenta.

1% Cfr. BVerfGE, 79, 129.
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capacidad de Municipios y Provincias; b) en segundo término, como dere-
cho al auxilio o ayuda de la unidad superior (subsidium), a fin de obtener
los medios necesarios que le permitan resolver los asuntos con su propia
iniciativa y responsabilidad; ¢) en tltimo lugar, como férmula para acrecer
nuevas competencias.
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