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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3806 Pleno. Sentencia 19/2022, de 9 de febrero de 2022. Cuestion de
inconstitucionalidad 3523-2021. Planteada por la Seccion Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, respecto del inciso «y
su aprobacién correspondera, en todo caso, al érgano de representacion
municipal» del articulo 74.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia
local de Andalucia. Principio de autonomia local: nulidad del precepto legal
autonomico que permite la modificacion de los estatutos de las
mancomunidades sin el concurso de los municipios que las integran.

ECLI:ES:TC:2022:19

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Pedro José
Gonzélez-Trevijano Sanchez, presidente; los magistrados don Juan Antonio Xiol Rios,
don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Ricardo
Enriquez Sancho, don Candido Conde-Pumpido Tourén, don Ramén Saez Valcéarcel y
don Enrique Arnaldo Alcubilla, y las magistradas dofia Concepcion Espejel Jorquera y
dofia Inmaculada Montalban Huertas, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestidon de inconstitucionalidad nim. 3523-2021, planteada por la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, respecto del
inciso «y su aprobacién correspondera, en todo caso, al érgano de representacion
municipal» del art. 74.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de
Andalucia, por posible infraccién del art. 149.1.18 CE. Han comparecido y formulado
alegaciones el abogado del Estado; la fiscal general del Estado; el letrado del
Parlamento de Andalucia; la letrada de la Junta de Andalucia; el procurador de los
tribunales don Antonio Ortega Fuentes, en hombre y representacion del Ayuntamiento de
Marbella, con la asistencia letrada de dofia Carmen Dominguez Aguilar, y el procurador
don José Manuel Jiménez Lopez, en nhombre y representacién de la Mancomunidad de la
Costa del Sol Occidental, con la asistencia del abogado don Alfredo Solana Lépez. Ha
sido ponente el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla.

I. Antecedentes

1. EI 28 de mayo de 2021 tuvo entrada en el registro de este tribunal un oficio de la
Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, al que
se acompafaba, junto al testimonio del recurso de casacion nim. 7312-2018, el auto
de 17 de mayo del mismo afio, por el que acuerda plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto del inciso «y su aprobacién corresponderd, en todo caso, al
organo de representacion municipal» del art. 74.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de
autonomia local de Andalucia, por posible infraccion del art. 149.1.18 CE.

La prevision cuestionada se halla en la seccion primera, «Mancomunidades de
municipios», del capitulo segundo, «Entidades e instrumentos para la cooperacién», del
titulo quinto, «Cooperacion territorial», de la indicada Ley andaluza 5/2010. El articulo
gue incluye el inciso cuestionado se refiere al procedimiento de modificacién de los
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estatutos de las mancomunidades de municipios (art. 74). Sus dos primeros apartados
disponen lo siguiente (en cursiva el inciso cuestionado):

«1. La modificacion de los estatutos se regira por lo previsto en los mismos, que
debera respetar, en todo caso, lo establecido en la presente ley.

2. Lainiciativa para la modificacion de los estatutos podra partir de cualquiera de
los municipios mancomunados o del 6rgano de gobierno de la mancomunidad, y su
aprobacion correspondera, en todo caso, al 6rgano de representacion municipal. En su
procedimiento serdn tramites obligatorios el sometimiento a informacion publica por
plazo minimo de un mes y la audiencia a las diputaciones provinciales afectadas para
que la informen en plazo no inferior a un mes.»

El precepto estatal cuya infraccién determinaria la inconstitucionalidad del inciso
cuestionado es el art. 44 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local (LBRL), relativo a las mancomunidades. Sus apartados 1 a 4 disponen lo
siguiente (en cursiva las previsiones inmediatamente relevantes para el presente
enjuiciamiento):

«1. Se reconoce a los municipios el derecho a asociarse con otros en
mancomunidades para la ejecucién en comdn de obras y servicios determinados de su
competencia.

2. Las mancomunidades tienen personalidad y capacidad juridicas para el
cumplimiento de sus fines especificos y se rigen por sus estatutos propios. Los estatutos
han de regular el ambito territorial de la entidad, su objeto y competencia, érganos de
gobierno y recursos, plazo de duracién y cuantos otros extremos sean necesarios para
su funcionamiento.

En todo caso, los 6rganos de gobierno seran representativos de los ayuntamientos
mancomunados.

3. El procedimiento de aprobacion de los estatutos de las mancomunidades se
determinard por la legislacion de las comunidades autbnomas y se ajustara, en todo
caso, a las siguientes reglas:

a) La elaboracién correspondera a los concejales de la totalidad de los municipios
promotores de la mancomunidad, constituidos en asamblea.

b) La diputacidn o diputaciones provinciales interesadas emitirdn informe sobre el
proyecto de estatutos.

c) Los Plenos de todos los ayuntamientos aprueban los estatutos.

4. Se seguird un procedimiento similar para la modificacion o supresion de
mancomunidades.»

2. Los antecedentes de hecho de la presente cuestién de inconstitucionalidad son,
sucintamente expuestos, los siguientes:

a) En el afio 1972, los plenos de varios municipios andaluces acordaron la
constituciéon de la Mancomunidad de la Costa del Sol Occidental (en adelante, la
Mancomunidad) al amparo del reglamento de poblacion y demarcacion territorial de las
entidades locales, aprobado por decreto de 17 de mayo de 1952. Esta norma establecia
que tanto el acuerdo de constitucion de las mancomunidades municipales voluntarias
como la modificacidn de sus estatutos exige la aprobacion por mayoria cualificada de los
plenos de cada uno de los ayuntamientos involucrados (arts. 57 y 60).

b) EIl Parlamento de Andalucia aprobo la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia
local de Andalucia, cuya disposicion adicional octava daba el plazo de un afio a las
mancomunidades de municipios para adaptar sus estatutos a la nueva regulacién. La
Direccién General de Administracion Local de esta comunidad auténoma insto a la
Mancomunidad a que procediera a adaptar sus estatutos a lo establecido en el art. 67.2
de la Ley andaluza 5/2010, que exige que el «érgano de representacion municipal» de la
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mancomunidad «asegure la presencia de miembros electos de todos los municipios, sin
gue ninguno pueda ostentar la mayoria absoluta». También, que los representantes
municipales sean designados por cada ayuntamiento «de forma proporcional a los
resultados electorales obtenidos en las (ltimas elecciones».

c) Por acuerdo de 22 de septiembre de 2014, la comision gestora de la
Mancomunidad modificé los estatutos de la entidad. Creé un nuevo 6rgano de
representacion, la asamblea, ajustando su composicién a una escala poblacional que
comportaba el incremento de la representacién de los municipios con mas habitantes en
detrimento de los menos poblados. La comision gestora tuvo por definitivamente
aprobado el indicado acuerdo sin someterlo a la aprobacion de los plenos de los
ayuntamientos mancomunados. Se apoy6 al efecto en el art. 74.2 de la Ley
andaluza 5/2010, conforme al cual la aprobacién de la modificacién de los estatutos
«correspondera en todo caso, al drgano de representacion municipal».

d) Varios ayuntamientos que forman parte de la Mancomunidad (Casares, Istan,
Ojén y Manilva) impugnaron el citado acuerdo por considerar que debié someterse a la
aprobacion de los plenos de cada uno de los municipios mancomunados. Por sentencia
de 17 de julio de 2017, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia estimo el recurso y, en consecuencia, anulé el citado acuerdo.
Razon6 que, dado el caracter voluntario de la integracion de los municipios en la
Mancomunidad, la modificacion de los estatutos debi6 ajustarse al régimen vigente a la
fecha de la constitucion, maxime cuando la normativa posterior no se pronuncia
expresamente sobre si la intervencion de los plenos municipales es necesaria y estando
ante una reforma sustancial que bien podria calificarse de aprobacion de unos nuevos
estatutos. La autonomia municipal que proclama y desarrolla la misma Ley
andaluza 5/2010 quedaria vacia de contenido si, pese a la ausencia de una exclusion
expresa de la intervencion plenaria, se interpretara que la voluntad constitutiva puede
verse sustituida por un hecho posterior, cual es la modificacion normativa.

e) La Mancomunidad y otros ayuntamientos integrados en ella (Fuengirola y
Marbella) interpusieron recurso de casacion, que fue admitido por la Seccion Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo mediante auto de 25 de
febrero de 2020. El interés casacional se cifr6 en la determinacion de si la modificacion
de los estatutos de la Mancomunidad debié someterse a la aprobacion del pleno de los
ayuntamientos mancomunados o si, como consecuencia del art. 74.2 de la citada
Ley 5/2010, esa intervencion plenaria ha devenido innecesaria.

f) Mediante providencia de 8 de abril de 2021, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo abrié un trdmite de audiencia para que las partes y
el Ministerio Fiscal alegasen sobre la conveniencia de plantear la cuestion de
inconstitucionalidad de acuerdo con el art. 35.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC) respecto del inciso del art. 74.2 de la Ley 5/2010, de autonomia
local de Andalucia, «corresponderd, en todo caso, al 6rgano de representacion
municipal». Considera la Sala que este precepto podria no ser conforme al art. 44 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local, que atribuye a los plenos de cada
uno de los ayuntamientos la aprobacién de los estatutos (art. 44.3), exigiendo un
«procedimiento similar» para la modificacion o supresién de las mancomunidades
(art. 44.4).

g) Mediante escritos de 16, 20 y 26 de abril de 2021, los Ayuntamientos de Ojén,
Casares e Istan, respectivamente, se opusieron al planteamiento de la cuestiéon. Todos
ellos razonan que el término «similar» (art. 44.4 LBRL) permitiria concluir que el
procedimiento de modificacién de los estatutos debe incorporar los tramites estructurales
previstos para la elaboracion originaria, entre ellos la aprobacién por parte de los plenos
de cada uno de los municipios mancomunados. El art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010 no
habria impuesto la aprobacion de las modificaciones estatutarias en cada pleno
municipal, pero tampoco la habria excluido. Puesto que debe respetarse en todo caso la
legislacion basica, cabria declarar la ilegalidad del acuerdo controvertido sin necesidad
de plantear la cuestion de inconstitucionalidad.
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h) Mediante escrito de 21 de abril de 2012, el Ministerio Fiscal manifesté que no se
oponia al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad. Tras razonar que, en su
concepto, cumple los requisitos procesales, incluido el juicio de relevancia, no se
pronuncia sobre el fondo, por considerar que la determinacién del contenido y alcance de
ese «procedimiento similar» queda dentro del &mbito de interpretacion propio y privativo
de la jurisdiccién constitucional.

i) Mediante sendos escritos de 23 de abril de 2021, la Mancomunidad y el
Ayuntamiento de Marbella se oponen con otra argumentacion al planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad. El art. 44.4 LBRL obligaria simplemente a que las
reglas que llegue a fijar legitimamente el legislador autonémico en ejercicio de su
competencia de desarrollo en cuanto al procedimiento de modificacion de los estatutos
de las mancomunidades de municipios sean similares y no rigurosamente idénticas a las
previstas para la aprobacion. El margen de desarrollo autonémico seria mas amplio en
punto al procedimiento de modificacion. Al excluir la intervencion de los plenos de los
municipios mancomunados, el art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010 traduciria la legitima
voluntad de facilitar ese procedimiento. El escrito del Ayuntamiento de Marbella afiade
gue la autonomia local admite configuraciones legales diversas, sin que la ausencia de
aprobacion plenaria de las modificaciones estatutarias la comprometa. Los
ayuntamientos pueden ejercerla efectivamente a través de sus representantes en el seno
de la mancomunidad.

3. El auto de planteamiento cuestiona el inciso del art. 74.2 de la Ley
andaluza 5/2010, que atribuye la aprobacién de las modificaciones de los estatutos de
las mancomunidades municipales a las propias mancomunidades, en concreto, a su
o6rgano de representacion. Ello entraria en contradiccién con el art. 44.4 LBRL, norma
basica que obliga a seguir un procedimiento «similar» al establecido para la constitucion
de las mancomunidades (art. 44.4 LBRL) y que impone con ello la aprobacién de
aquellas modificaciones por los plenos de cada uno de los ayuntamientos
mancomunados (art. 44.3 LBRL). El precepto constitucional infringido seria el
art. 149.1.18 CE, que da cobertura legal a esta prevision legal basica.

En cuanto al juicio de aplicabilidad y relevancia, la Sala razona que, si el inciso
cuestionado fuera constitucionalmente legitimo, tendria que aplicarlo en sus propios
términos, lo que conduciria indefectiblemente a la estimacion del recurso. En cambio, si
hubiera incompatibilidad entre la ley autonémica y la norma bésica, solo el Tribunal
Constitucional podria declarar la consiguiente vulneracién del art. 149.1.18 CE, raz6n por
la cual se ha elevado la presente cuestidn de inconstitucionalidad.

El auto de planteamiento constata una situacién inusual: ninguna de las partes
considera procedente el planteamiento de la cuestién. No puede extrafiar la oposicién de
las recurrentes: su recurso de casacion se funda en el art. 74.2 de la Ley
andaluza 5/2010, por lo que es légico que defiendan su constitucionalidad. En cuanto a
las partes recurridas no hay que olvidar que han obtenido una sentencia de instancia
favorable sin necesidad de discutir la conformidad con la Constitucién del indicado
precepto. En cualquier caso, por lo mismo que las partes carecen de un derecho a que el
6rgano judicial plantee una cuestion de inconstitucionalidad, carecen también del
derecho a que no la formule, si lo estima pertinente, como ocurre en el presente
supuesto. Por lo demas, la Sala argumenta que son rechazables las interpretaciones que
disiparian la duda de constitucionalidad.

La Sala se refiere primero a la argumentacion de la sentencia impugnada, segun la
cual debe estarse al marco normativo en el que los ayuntamientos prestaron su
consentimiento de adhesién. Es verdad que la pertenencia a las mancomunidades es
libre, pero de aqui no se sigue forzosamente que el legislador no pueda alterar las reglas
de organizacién y funcionamiento de aquellas o que o solo pueda hacerlo para las que
se constituyan con posterioridad. Tampoco convence a la Sala la interpretacién conjunta
0 armonizadora de las normas autonémica y basica, segun la cual la aprobacion de la
modificacion estatutaria por el 6rgano de representacién deberia ser ratificada o
confirmada por los plenos de los ayuntamientos mancomunados. El art. 74.2 de la
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Ley 5/2010 es tajante al establecer que «en todo caso» la decision corresponde al
organo de representacion municipal. Ante tan clara voluntad del legislador autonémico
resulta practicamente imposible afirmar que una decision asi configurada pueda ser
luego sometida a la ratificacion o confirmacion de otros sujetos. A su vez, el legislador
basico habria obligado al legislador autondmico a regular el procedimiento de
modificacion de los estatutos de las mancomunidades de municipios de modo «similar»
al de su constitucidn, pero no habria establecido por si, de modo directo e inequivoco,
determinados tramites de obligado cumplimiento para esas mancomunidades.

Sentado cuanto precede, la Sala encuentra muy dificil sostener que el inciso «y su
aprobacion correspondera, en todo caso, al érgano de representacion municipal»
(art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010) es «similar», tal como exige el art. 44.4 LBRL, a la
regla de aprobacion inicial de los estatutos de las mancomunidades de municipios
(art. 44.3 LBRL). Dicho de otro modo: es muy dificil afirmar que la aprobacién de una
modificacion estatutaria por el drgano de representacién municipal —que no deja de ser el
organo de la propia mancomunidad— es «similar» a la aprobacion por los plenos de todos
los ayuntamientos mancomunados. En este escenario, cualquier ayuntamiento
mancomunado carece de un poder de veto, pues la decisidon corresponde al 6rgano de
representacion de la mancomunidad. Esto puede resultar especialmente importante,
como dicen las partes recurridas, cuando la modificacion estatutaria incide sobre el
sistema organizativo y de toma de decisiones de la mancomunidad, pues el peso de
cada ayuntamiento mancomunado puede ser alterado sin su consentimiento. Es verdad
que a los ayuntamientos disconformes siempre les cabria la posibilidad de abandonar la
mancomunidad, pero se trata de un remedio drastico y tal vez demasiado costoso.

4. Mediante ATC 85/2021, de 15 de septiembre, el Pleno de este tribunal aparté del
conocimiento de la presente cuestidn de inconstitucionalidad a la magistrada dofia Maria
Luisa Balaguer Callején, tras estimar justificada la causa de abstencion formulada por
ella.

5. Por providencia de 16 de septiembre de 2021, el Pleno, a propuesta de la
Seccién Segunda, acordd admitir a tramite la cuestion de inconstitucionalidad; reservar
para si su conocimiento; dar traslado de las actuaciones recibidas al Congreso de los
Diputados, al Senado, al Gobierno, al fiscal general del Estado, al Parlamento de
Andalucia y al Consejo de Gobierno de esta comunidad auténoma para que en el plazo
de quince dias pudieran personarse en el procedimiento y formular las alegaciones que
estimasen convenientes, de acuerdo con lo establecido por el art. 37.3 LOTC; comunicar
esa resolucion a la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo a fin de que, de conformidad con el art. 35.3 LOTC, permaneciese
suspendido el proceso hasta la resolucion de la presente cuestion; y publicar su
incoacién en el «Boletin Oficial del Estado» y en el «Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia».

6. Mediante sendos escritos registrados el 30 de septiembre de 2021, los
presidentes del Senado y del Congreso de los Diputados comunicaron los acuerdos
adoptados por las mesas de las respectivas camaras de personacion en el presente
proceso constitucional y ofrecimiento de colaboracién a los efectos del art. 88.1 LOTC.

7. Mediante escrito registrado el 29 de septiembre de 2021, el procurador de los
tribunales don José Manuel Jiménez Lopez, en nombre y representacion de la
Mancomunidad, solicit6 que se le tuviera por personado y parte en las presentes
actuaciones. Acreditdé apud acta su representacion, previo requerimiento del secretario
de justicia del Pleno del Tribunal Constitucional de 6 de octubre de 2021, mediante
escrito registrado el 15 de octubre siguiente.

8. Por escrito registrado el 4 de octubre de 2021, el procurador de los tribunales
don Antonio Ortega Fuentes, en nombre y representacion del Ayuntamiento de Marbella,
solicitd que se le tuviera por personado y parte en este procedimiento.
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9. EI 15 de octubre de 2021 tuvo entrada en el registro general de este tribunal el
escrito del abogado del Estado por el que solicita la estimacion integra de la cuestion vy,
por tanto, la declaracion de inconstitucionalidad del art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010.
A su parecer, no serian equiparables, en cuanto a su configuracién y sujeto colectivo
representado, el pleno de un ayuntamiento, que es la instancia de representacion
popular directa, y el drgano ejecutivo de la corporacién local o de la entidad asociativa,
que no representa directamente a los ciudadanos. El precepto cuestionado, al atribuir al
6rgano de gobierno de la mancomunidad la competencia para modificar los estatutos de
esta entidad asociativa, no habria establecido un procedimiento «similar» al de la
aprobacion, que es responsabilidad de los plenos de los ayuntamientos mancomunados.
El «6rgano de representacion municipal» al que se refiere el art. 74.2 de la Ley 5/2010
no representa a los ciudadanos, sino a los socios de la mancomunidad, creada por
voluntad institucional de varios municipios, como érgano ejecutivo o gestor, lo que no se
adecta al art. 44 LBRL, que es norma basica. Se habria producido pues una
inconstitucionalidad mediata por vulneracion de legislacion basica aprobada al amparo
del art. 149.1.18 CE.

10. Mediante escrito de 15 de octubre de 2021, el letrado del Parlamento de
Andalucia, en la representacién que de este ostenta, solicita la desestimacion de la
cuestién de inconstitucionalidad.

Sostiene que ninguna norma juridica exige de forma expresa, clara y rotunda, que las
modificaciones de los estatutos de las mancomunidades se aprueben por acuerdo
plenario de todos los ayuntamientos que la conforman. El art. 44.4 LBRL se limita a
resefiar que el procedimiento sera «similar» al de aprobacion. Al utilizar el concepto
«similar», deja suficiente margen para que el legislador autonémico pueda articular un
procedimiento de modificacibn que, guardando analogia o parecido con el de
aprobacion, introduzca determinadas especialidades. Dentro de dichos limites, cabe que
los ayuntamientos intervengan en el acuerdo modificativo a través del d6rgano de
representacibn municipal de la mancomunidad, en el que se encuentran
proporcionalmente representados y donde ninguno de ellos goza de mayoria absoluta.
La norma estatal basica no impone la unanimidad del plenario de cada una de las
corporaciones locales. Lo habria hecho solo si hubiera exigido que el procedimiento de
modificacion fuera idéntico o igual al de aprobacion de los estatutos. Respecto a la
modificacién, cuyo alcance material puede ser muy diverso, resultaria excesiva la
atribucién de un «derecho de veto» para cada municipio, pues terminaria convirtiéndose,
a la postre, en un obstaculo paralizante y fatal para el funcionamiento racional y eficiente
de la mancomunidad. De seguirse el criterio de las partes que se oponen a su
constitucionalidad, un solo municipio, aunque su representatividad fuera infima dentro
del conjunto, podria bloquear con su solitario voto en contrario el deber legal de
adaptacién que se recoge en la disposicion final octava de la Ley andaluza 5/2010. Una
excepcion a la regla general de mayoria simple no puede suponerse o presumirse, sino
que debe ser afirmada por las normas juridicas con un caracter terminante y preciso. Por
lo demas, la identificacion precisa, por parte de la normativa estatal, del 6rgano concreto
al que corresponde aprobar y resolver los expedientes de disolucién de los estatutos de
las mancomunidades, constituiria una clara extralimitacion competencial (STC 41/2016,
de 3 de marzo, FJ 8 in fine).

11. El 25 de octubre de 2021 tuvo entrada en el registro de este tribunal el escrito
de alegaciones de la letrada de la Junta de Andalucia, en la representacion que por su
cargo ostenta, por el que se opone a la estimacion de la cuestion de inconstitucionalidad.

Sefala que el art. 44 LBRL regula en dos apartados distintos la aprobacion y la
modificacion de los estatutos de las mancomunidades, lo que, junto al hecho de que no
exija idéntico procedimiento, evidencia claramente la voluntad del legislador de distinguir
uno y otro. La distincion responde a que, en la aprobacidon de los estatutos de las
mancomunidades municipales, las Unicas entidades locales existentes son los
municipios, razon por la cual el legislador béasico considera fundamental garantizar la
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participacion de cada uno de los ayuntamientos intervinientes en la creacion de la
mancomunidad. Sin embargo, las modificaciones estatutarias se producen en un
momento posterior, cuando los municipios ya estan asociados y existe una entidad local
nueva, que, aunque es fruto de la voluntad de todos ellos, cuenta con personalidad
juridica propia independiente de los municipios asociados. De ahi que la Ley reguladora
de las bases del régimen local no haya exigido un procedimiento idéntico sino solo
similar al previsto para la aprobacion de los estatutos. El érgano de representacion
municipal de la mancomunidad, tal como esta configurado en la Ley andaluza 5/2010,
equivale a los plenos de cada uno de los municipios asociados, habida cuenta de que la
presencia de todos ellos esta garantizada, prohibiéndose que ninguno pueda ostentar la
mayoria absoluta. Esta circunstancia, junto al necesario respeto a la autonomia de la
mancomunidad como entidad local distinta de los municipios, ha llevado al legislador
andaluz a residenciar en aquel 6érgano la competencia para aprobar las modificaciones
estatutarias. Garantiza de paso esa ley el buen funcionamiento de la mancomunidad
ante las posibles demoras y dificultades que pueden suponer que cualquier modificacion
estatutaria exija la aprobacion por parte de los plenos de cada uno de los municipios
mancomunados. Cabe afirmar, en suma, que los procedimientos de aprobacion y
modificacion son similares, pues ambos garantizan que el contenido de los estatutos sea
fruto de la voluntad de todos los municipios, asi como la intervencién de los
representantes de todos ellos. Por lo demas, nada impide que los estatutos de la
mancomunidad establezcan la exigencia de aprobacion de las modificaciones por parte
los plenos de todos los municipios.

12. La fiscal general del Estado, mediante escrito registrado el 29 de octubre
de 2021, solicita la estimacién de la cuestién de inconstitucionalidad.

Alega que la similitud exigida por el art. 44 LBRL se enmarca en un contexto
constitucional en el que las mancomunidades de municipios participan de la autonomia
de estos para la satisfaccion de sus intereses en determinados ambitos de actividad. Esa
autonomia municipal, tal como ha sido desarrollada por el legislador basico, exige «la
necesaria participacion» de sus titulares, es decir, los municipios, en «la elaboracién de
los estatutos o normas que rigen el funcionamiento de la mancomunidad», y mas
especificamente «que su aprobacion se atribuya a los Plenos de los ayuntamientoss,
conclusiébn a su vez confirmada y reforzada desde el punto de vista del principio
democrético, fundamento mismo de la autonomia municipal (STC 111/2016), en cuanto
dicho ejercicio afecta particularmente a los intereses de la comunidad.

La idea de una transferencia parcial hacia la mancomunidad, para un ambito
determinado de actividad, de una parcela de la potestad decisoria que comporta la
autonomia municipal (STC 32/1981), se ajusta sin duda al concepto de representacién
con el que operan tanto la norma autonémica (art. 67 de la Ley andaluza 5/2010) como
la basica estatal (parrafo segundo del art. 44.2 LBRL), pero no exige forzosamente tener
por igualmente transferida o cedida la autonomia misma de la que emanan ese poder de
decisién y la voluntad de mancomunarlo. Al contrario, la doctrina constitucional insiste en
que la mancomunidad solo participa de la autonomia municipal, sin llegar a desplazarla o
sustituirla. De ahi que no parezca a priori irrazonable que una modificacion sustancial de
aquella configuracion inicial pueda requerir las mismas condiciones -y el mismo cauce
formal— de expresion de esa autonomia que el acto constitutivo originario.

Cabe afirmar, mas precisamente, que, si para adoptar aquellas decisiones a las que
pueda atribuirse un peso relevante en el terreno de la afectacion particular de los
intereses de la comunidad municipal se impone, en el momento de la trasferencia inicial
del poder decisorio, un determinado estandar de aplicacién del principio democratico (la
aprobacion por todos los plenos municipales), la exigencia legal de un procedimiento
similar encierra justamente la necesidad del mismo estandar para alterar o cambiar de
forma sustancial el contenido y resultado de lo inicialmente decidido. Maxime cuando el
cometido esperable de esa norma legal (basica) es desarrollar la garantia constitucional
de la autonomia municipal, segun la doctrina constitucional (STC 103/2013). La similitud
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gue requiere la norma basica ha de entenderse referida pues a la preservacion de la
autonomia municipal.

El razonamiento expuesto podria concretarse del modo siguiente: (i) en la expuesta
perspectiva constitucional, la exigencia de que los estatutos de una mancomunidad de
municipios sean aprobados por los plenos de los ayuntamientos esta directamente
vinculada a al principio de autonomia municipal (y al principio democratico que le dota de
fundamento) en atencién a la afectacion particular de intereses de la comunidad; (ii) en
ese mismo plano constitucional, la modificacion de los estatutos de una mancomunidad
de municipios debera considerarse similar a la aprobacion de dichos estatutos en la
medida en que afecte de manera equivalente al principio de autonomia municipal; (iii) por
consiguiente, siempre que en la modificacion de los estatutos, atendiendo a su contenido
y efectos, se dé esa equivalencia, la preservacion de la autonomia municipal exige
interpretar que el procedimiento similar que impone la norma basica debe incluir la
aprobacion por los plenos de los ayuntamientos.

La exigencia de aprobaciéon municipal, vinculada al concreto objeto, contenido y
alcance de la reforma estatutaria, ofrece cierto grado de incertidumbre o indeterminacion,
gue abre la puerta a regulaciones diferenciadas de las comunidades auténomas,
expresion de su competencia para desarrollar las bases del régimen local; e, incluso, de
los propios municipios con ocasion del ejercicio de su autonomia al configurar los
estatutos de la mancomunidad. No esta de mas observar a este respecto que el tenor
literal del art. 44 LBRL no hace referencia a la modificacion de los estatutos, sino a la
modificacion «de las mancomunidades», lo que podria favorecer (y desde luego no
excluye), a efectos de aplicacién de la propia norma, la valoracion de la concreta
trascendencia, en intensidad o en extension, que quepa atribuir a la clase de reforma
estatutaria de que se trate.

La equivalencia en la forma de ejercicio de la autonomia municipal como regla basica
para la modificacion de los estatutos ni siquiera tendria por qué implicar dentro de ese
margen de configuracion autonémica, la preceptiva intervencion de los plenos de todos
los ayuntamientos mancomunados en el procedimiento de aprobacion. Existen sin duda
otras soluciones mas o menos imaginativas susceptibles de conducir a un resultado
similar, como la introduccién de técnicas de voto ponderado para la adopcion de este tipo
de decisiones en el seno de los propios érganos de representacion de la mancomunidad,
gue permitieran trasladar fielmente el sentido de la decision de cada ayuntamiento al
resultado final del acuerdo. Lo que obviamente no se produce —0 no necesariamente—,
por ejemplo, a través de un sistema de representacion proporcional directa basado en el
volumen de poblacion como el que disefian los estatutos modificados de la
Mancomunidad que se hallan en el origen de este procedimiento.

La circunstancia de que el municipio pueda abandonar la mancomunidad no podria
servir para afirmar que las modificaciones sustanciales aprobadas en contra de su
voluntad preservan esencialmente el estdndar de participacion local garantizado en el
momento constitutivo inicial. Aunque separarse de la mancomunidad fuera facil o poco
costoso, ello no excusaria 0 compensaria la insuficiencia. Lo determinante es que la
norma autonémica asegure el derecho de los ayuntamientos a participar en las
decisiones de la mancomunidad con arreglo, como minimo, al estdndar que fija la
legislacion basica, y no el derecho a marcharse de la mancomunidad cuando la ley
autondmica o los propios estatutos de la mancomunidad no les garantizan ese estandar
de participacion. En cualquier caso, con una regulacion como la andaluza puede ser, no
ya excesivamente costoso, sino practicamente imposible. Fuera del caso de la
separacion forzosa, impuesta por una decision del propio érgano de representacion de la
mancomunidad, el art. 76 de la Ley 5/2010 no solo no regula un procedimiento especifico
para que un municipio pueda apartarse voluntariamente, sino que condiciona el ejercicio
de ese derecho «a la liquidacion de las deudas que se mantengan, al abono de la parte
del pasivo de la mancomunidad que, en ese momento, le sea proporcionalmente
imputable, y al pago de los gastos que se deriven de la separaciéon». De modo que, si al
ejercicio inicial de autonomia del municipio en cuestion, plasmado en su incorporacion a
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la mancomunidad, sobreviene un cambio ulterior de las condiciones que puede afectar a
dicha autonomia, la Unica salida mas o menos forzada con la que cuenta ese municipio,
gue podria ser el abandono de la mancomunidad, se puede ver seriamente limitada por
las condiciones que a su vez la Ley 5/2010 impone para la separacion. Con lo que la
incidencia sobre dicha autonomia se hace alin mas patente.

En conclusién, la exigencia basica, contenida en el art. 44 LBRL, de que la
modificacion de los estatutos de las mancomunidades se lleve a cabo por un
procedimiento similar al de su aprobacion inicial implica que, al menos en la medida en
que esa modificacion afecte a la autonomia municipal (abarcando, como minimo, los
aspectos que el propio art. 44 LBRL enuncia como contenido necesario de los estatutos),
el grado y modo de ejercicio de dicha autonomia de los municipios en este contexto sea
equivalente al que la misma ley impone para el acuerdo inicial de constitucion de la
mancomunidad. Es decir, la aprobacion por los plenos de todos los ayuntamientos
mancomunados u otro procedimiento que asegure condiciones «similares» en la
formacién y expresiéon de su voluntad, pero también resultados equivalentes a los que
produciria esa intervencién directa.

Unicamente Andalucia prescinde en su ley con carécter general —es decir, en todo
caso— de la intervencién directa de los ayuntamientos en el procedimiento de aprobacién
de la modificacion de los estatutos de las mancomunidades. Varias comunidades
auténomas someten expresa y directamente cualquier modificacion de esos estatutos a
la aprobacién por todos los plenos de los ayuntamientos mancomunados (asi ocurre en
el caso de Extremadura, Galicia, Islas Baleares, La Rioja y Murcia). En otros casos, la
norma autonémica distingue el procedimiento que ha de seguirse precisamente en
atencion al contenido de la modificacion (asi, en las comunidades autbnomas de Aragon,
Castilla y Leén, Castilla-La Mancha, Comunidad valenciana, Madrid y Navarra). Otras
comunidades auténomas carecen de una regulacién al respecto (Asturias, Cantabria,
Catalufia, Pais Vasco).

No corresponde al Ministerio Fiscal (ni siquiera al Tribunal Constitucional en el
concreto marco de esta cuestion de inconstitucionalidad) formular propuestas o hipdtesis
acerca de como articular el procedimiento similar al de la aprobacion de estatutos que
exige para su reforma el art. 44 LBRL. Tampoco entrar a valorar la eventual
constitucionalidad de cada una de las soluciones normativas examinadas. No obstante,
la exposicion precedente pone de manifiesto la consistencia de la tesis sugerida en
cuanto que la similitud de procedimiento que exige la Ley reguladora de las bases del
régimen local puede entenderse circunscrita a determinados aspectos bésicos del
contenido de los estatutos, y no a cualquier reforma que pueda incluir aquellas de menor
entidad. En esas leyes autonémicas puede adivinarse el propdsito de evitar que la regla
de aprobacion unanime por los ayuntamientos genere un efecto desproporcionadamente
paralizante del funcionamiento de la mancomunidad, cuando en ello no se encuentre
realmente comprometida la autonomia de los municipios que la integran, ni se trate de
cuestiones que «afectan particularmente a la comunidad local» o «conectan de modo
especial con el principio democratico».

Al disponer en su art. 74.2 que la competencia para aprobar las modificaciones de
los estatutos de las mancomunidades de municipios corresponde en todo caso al 6rgano
de representacion municipal, la Ley 5/2010, de autonomia local de Andalucia, no
garantiza el ejercicio de la autonomia de dichos municipios en términos equivalentes, a
efectos constitucionales, a aquellos en que la norma basica (art. 44 LBRL) asegura y
concreta dicha autonomia en el procedimiento de aprobacion de los estatutos, cuando
exige la participacion directa y la aprobacion de cada uno de los plenos de los
ayuntamientos implicados. Por tanto, el procedimiento de modificacion de estatutos de
las mancomunidades de municipios asi regulado no puede considerarse similar al que
establece el art. 44 LBRL. Incumple asi el tenor y finalidad de esta prevision basica vy,
derivadamente, invade de modo mediato la competencia que reserva al Estado el
art. 149.1.18 CE.
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No cabe la interpretacion armonizadora propuesta, que consiste, en sintesis, en
admitir que los propios estatutos de la mancomunidad puedan exigir que después de
aprobada su reforma por el referido érgano de representacion, deba ademas recabarse
la aprobacion de todos los plenos de los ayuntamientos mancomunados. De aceptarse la
intervencién paralela del 6rgano de representacion y los ayuntamientos, o bien no se
concede valor decisorio a la intervencion de los municipios, negandole asi a su
participacion una eficacia similar a la que tiene en la decisién de aprobar los estatutos,
por lo que la interpretacion no seria conforme a la Constitucion, o bien se asume que la
eventual desaprobacion por un pleno municipal impide la aprobacion de la reforma, de
modo que la facultad de aprobarla ya no «correspondera, en todo caso» al 6rgano de
representacion, sino solo en el caso de que sea ratificada por todos los plenos
municipales; y, en consecuencia, la «interpretacion» seria conforme a la Ley reguladora
de las bases del régimen local y a la Constitucion, pero patentemente contraria al texto
de la Ley 5/2010 e incompatible con ella, es decir, derogatoria de la norma cuestionada,
para lo cual se precisa una declaracion del Tribunal Constitucional.

13. Mediante escrito registrado el 3 de noviembre de 2021, el procurador don
Antonio Ortega Fuentes, en nombre y representacion del ayuntamiento de Marbella, se
opuso a la estimacién de la cuestion de inconstitucionalidad.

Alega que el art. 74.2 de la Ley 5/2010 seria un simple desarrollo autonémico de las
bases estatales previstas en el art. 44.3 LBRL. Equiparar la aprobacion de los estatutos
de la mancomunidad a cualquier modificaciéon implicaria un rigorismo y formalismo
excesivos en el funcionamiento ordinario de la entidad, fomentando la paralizacion de su
actividad en caso de falta de unanimidad de los municipios mancomunados. La garantia
constitucional de la autonomia local exige un minimo de participacién de los
ayuntamientos en los asuntos que les atafien, que la prevision autondmica respeta en
este caso al atribuir la aprobacién de las modificaciones precisamente al 6rgano de
representacién municipal, La circunstancia de que la ley andaluza lleve aplicandose
durante mas de diez afios sin que nadie haya puesto en tela de juicio su
constitucionalidad indicaria que se han respetado los principios democratico y de
representatividad.

14. Mediante escrito registrado el 11 de noviembre de 2021, el procurador don José
Manuel Jiménez Lopez, en nombre y representacion de la Mancomunidad solicit6 la
inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad por estar notoriamente infundada vy,
subsidiariamente, su desestimacion.

Sostiene que la cuestion seria inadmisible por cuanto que el Tribunal Supremo
habria incumplido la carga de exteriorizar los elementos fundamentales de su duda de
constitucionalidad (STC 177/2019, de 18 de diciembre), al limitar a afirmar por dos veces
que la regla del art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010 no es similar a la prevista en el
art. 44.3 c) LBRL para la aprobacion inicial de los estatutos de la mancomunidad. Con
ello enuncia la duda, pero no la explica, ni desarrolla el andlisis pormenorizado que exige
la doctrina constitucional. El Tribunal Supremo nada dice para demostrar que el
procedimiento similar de modificacion estatutaria, por entregado que esté al legislador
autondmico de desarrollo ex art. 44.3 LBRL, debe en cualquier caso, y para poder serlo,
incorporar forzosamente la regla de que la correspondiente modificacion estatutaria sea
aprobada por el pleno de todos los ayuntamientos mancomunados. El hecho de que
estos no dispongan de un poder de veto en el procedimiento de modificacion estatutaria,
como alerta el auto de planteamiento, nada dice tampoco sobre las razones que
justifican la duda constitucional. Tampoco, por la misma razoén, la posible consecuencia
sobre la que llama la atencion el auto de planteamiento acerca de la posibilidad de que
por via de la modificacion estatutaria pueda alterarse el peso de cada uno de los
ayuntamientos mancomunados en la toma de decisiones de la mancomunidad sin su
respectivo consentimiento. La ausencia de una suficiente justificacion de la duda de
constitucionalidad planteada es tan notoria y dificilmente disculpable que el 6rgano
judicial proponente, para ser congruente con esa posible interpretacion, deberia haber
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cuestionado entonces no solo el inciso considerado, sino también el primer inciso del
propio art. 74.2 de la Ley 5/2010, segun el cual «la iniciativa para la modificacion de los
estatutos podra partir de los municipios mancomunados o del drgano de gobierno de la
mancomunidad».

Entrando al fondo del asunto, afirma el representante procesal de la Mancomunidad
que es sencillamente incontrovertible que «similar» no es sin6bnimo de «igual» o
«idéntico» y que, por tanto, el procedimiento de modificacion estatutaria no tiene que
coincidir exactamente con el previsto para la aprobacion inicial de los estatutos ni, por
tanto, incorporar sus mismas reglas. La aprobacion de la modificacion estatutaria por los
plenos de todos los ayuntamientos mancomunados, como sugiere el auto de
planteamiento, o por el 6rgano de representacion municipal, son dos reglas que se
parecen desde luego bastante, supuesto que, como exige el art. 44.2 LBRL y confirma el
art. 67 de la Ley 5/2010, en este Ultimo érgano municipal esta asegurada «la presencia
de miembros electos de todos los municipios [mancomunados]». La tesis de que la regla
de aprobacion del art. 74.2 de la Ley 5/2010 no es similar a la prevista en el art. 44.3 c)
LBRL es una conclusidn contraria al sentido gramatical de las palabras, asi como a una
interpretacion sistematica que atienda a su sentido y finalidad.

No es juridicamente indiferente que esa intervencién se produzca en el momento de
la constitucién misma de la mancomunidad o una vez constituida, cuando ha adquirido
ya plena personalidad y capacidad juridicas. En el primer momento, la decision de
constituir o incorporarse a una mancomunidad es expresion del ejercicio de la libertad
positiva de asociacion que, como manifestacion de la autonomia local, tienen reconocida
todos los municipios. En el segundo momento es l6gico que esa exigencia basica pierda
algo de intensidad. Pues ya no se trata de garantizar la autonomia local de los
municipios mancomunados ni su libertad de asociacion, que sencillamente no se
arriesga, sino de respetar precisamente la facultad de la mancomunidad constituida de
disposicion sobre la propia organizacion y su régimen juridico. Porque en la
determinacion del procedimiento de modificacién estatutaria no esta directamente
comprometida la autonomia local de los municipios mancomunados ni su nicleo primario
e indisponible, el legislador basico no ha impuesto la exigencia de que las modificaciones
estatutarias sean aprobadas por los plenos de todos los ayuntamientos. Por si no fuera
suficiente todo lo anterior, la interpretacion del art. 44.4 LBRL que aqui se defiende esta,
de hecho, tan arraigada en la practica del desarrollo legislativo, que varias leyes
autondémicas han sancionado similares reglas, sin haber recibido nunca ninguna tacha
por ese motivo (es el caso de las comunidades autébnomas de Castilla-La Mancha,
Galicia y Navarra).

15. Mediante providencia de 8 de febrero de 2022, se sefial6 para deliberaciéon y
votacion de la presente sentencia el dia 9 de febrero de 2022.

Il. Fundamentos juridicos

1. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo plantea cuestion
de inconstitucionalidad respecto del inciso «y su aprobacién correspondera, en todo
caso, al 6rgano de representacion municipal» del art. 74.2 de la Ley 5/2010, de
autonomia local de Andalucia. Esta norma atribuye la aprobacion de las modificaciones
de los estatutos de las mancomunidades municipales a las propias mancomunidades;
mas precisamente, a su 6rgano de representacion. Ello entraria en contradiccion con el
art. 44.4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, que
obliga a seguir un procedimiento «similar» al establecido para la constitucion de las
mancomunidades, imponiendo asi la aprobacion de aquellas modificaciones por parte de
los plenos de cada uno de los ayuntamientos mancomunados (art. 44.3 LBRL). Al no
ajustarse a la indicada prevision basica, el legislador andaluz habria invadido
mediatamente la competencia que el art. 149.1.18 CE reserva al Estado. Los preceptos
gue contienen el inciso cuestionado y la norma invocada como parametro de contraste
han quedado reproducidos integramente en el primer antecedente de esta sentencia.
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La fiscal general del Estado y el abogado del Estado solicitan la estimacion de la
cuestion de inconstitucionalidad. Se oponen a ello por razones de fondo el Parlamento
de Andalucia, el Gobierno de dicha comunidad auténoma, el Ayuntamiento de Marbella y
la Mancomunidad de la Costa del Sol Occidental; esta Ultima solicita con caracter
principal la inadmision de la cuestién, bajo la consideracion de que el Tribunal Supremo
no ha exteriorizado suficientemente los motivos que le hacen dudar de Ia
constitucionalidad del inciso legal cuestionado. De este 6bice habremos de ocuparnos en
primer término.

2. Como se ha sefialado, la representacién procesal de la Mancomunidad alega
que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha incumplido la
carga de justificar suficientemente la duda de constitucionalidad.

La lectura del auto de planteamiento arroja, sin embargo, la conclusién contraria. El
Tribunal Supremo ha razonado que la legislacion basica, al imponer a los municipios y a
las comunidades auténomas que el procedimiento de modificacion de las
mancomunidades sea similar al de su constitucién (art. 44.4 LBRL), esta confiandoles la
regulaciéon de la variedad de trdmites que componen aquel procedimiento con una
relevante condicién: la aprobacién ha de corresponder a los plenos de cada uno de los
ayuntamientos asociados. Segun el Tribunal Supremo, la aprobacién por un érgano de la
propia mancomunidad no podria reputarse «similar» o equivalente a la aprobacién por
los plenos de todos los ayuntamientos asociados, lo que seria particularmente patente
cuando la modificacién estatutaria incide sobre el régimen organizativo y de toma de
decisiones de la mancomunidad —como ocurre en el pleito a quo—, pues de otro modo el
peso de cada ayuntamiento mancomunado podria ser alterado sin su consentimiento.
Los municipios solo podrian expresar su autonomia constitucionalmente garantizada
abandonando la mancomunidad, que es un remedio drastico y tal vez excesivamente
costoso. Al no ajustarse a la indicada previsién basica, el legislador andaluz (art. 74.2 de
la Ley 5/2010) habria invadido mediatamente la competencia que el art. 149.1.18 CE
reserva al Estado. El auto de planteamiento expone igualmente varias interpretaciones
suscitadas en el procedimiento judicial a quo, descartandolas y, con ello, afirma el
caracter insalvable en este punto de la contradiccidon entre la legislacion basica y la
autondmica de desarrollo.

A la vista de estos razonamientos, cabe apreciar que en el auto de planteamiento de
la cuestidn se exterioriza con toda claridad la duda de constitucionalidad, sin omision de
sus elementos fundamentales [entre otras, STC 177/2019, de 18 de diciembre, FJ 2 b)].
Procede pues rechazar la objecién formulada por la Mancomunidad y entrar a examinar
la duda de inconstitucionalidad mediata que plantea el Tribunal Supremo. Ello implica, en
primer lugar, determinar si la prevision estatal que se dice infringida por el precepto
autondmico cuestionado es una norma basica y, por tanto, dictada legitimamente al
amparo del correspondiente titulo competencial que la Constitucién ha reservado al
Estado; si asi fuere, habra entonces que determinar su concreto significado o alcance
para verificar después si el precepto autonémico lo contradice de modo efectivo e
insalvable por via interpretativa (entre otras muchas, SSTC 39/2014, de 11 de marzo,
FJ 3; 162/2014, de 7 de octubre, FJ 3, y 214/2015, de 22 de octubre, FJ 2).

3. Paravalorar si el art. 44.4 LBRL puede reputarse legislacion bésica, corresponde
empezar por recordar que, en punto a la organizacion, funcionamiento e instrumentos de
colaboracién de los municipios, la competencia estatal ex art. 149.1.18 CE se contrae en
buena medida al régimen de los 6rganos de gobierno y al reparto entre ellos de las
atribuciones locales (STC 33/1993, de 1 de febrero, FJ 3). Todo lo deméas corresponde
primariamente a los propios municipios por virtud de su autonomia constitucionalmente
garantizada (arts. 137 y 140 CE). La Constitucién no excluye el juego de otra legislacion,
pero esta «ha de ser, en principio, autonémica» (STC 41/2016, FJ 5, partiendo de las
SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 5; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 6, y 50/1999, de 6
de abril, FJ 3).
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De modo que «las técnicas organizativas y los instrumentos de cooperacién forman
parte, de entrada, de la potestad de auto organizacion local y de las competencias sobre
régimen local que tienen atribuidas las comunidades autbnomas» [STC 45/2017, de 27
de abril, FJ 4, citando la STC 41/2016, FJ 8 b)]. En esta submateria, la extension de las
bases debiera ser pues reducida, limitada a un nicleo de elementos comunes o
uniformes en funcién de los intereses generales a los que sirve el Estado, sin que quepa
agotar el espacio normativo que corresponde a los municipios y a las comunidades
auténomas. No siendo las mancomunidades «entidades locales» previstas en la
Constitucion, una regulacion estatal podria exceder del &mbito de lo basico «si no fuera
necesaria para garantizar la autonomia de los municipios mancomunados»
[SSTC 143/2013, de 11 de julio, FJ 4; 41/2016, FJ 5; en este sentido, ya la
STC 103/2013, de 25 de abril, FJ 3 a)]. De modo que el Estado no puede regular el
entero procedimiento de constitucion y modificacion de las mancomunidades. Puede
todo lo més establecer alguna prevision instrumental de la autonomia local, sin perjuicio
de las que pudieran eventualmente apoyarse en otros principios constitucionales
[STC 41/2016, FJ 8 b)].

Este tribunal ha declarado ya que el art. 44 LBRL protege la libre asociacion de los
municipios configurando legalmente el derecho de asociacién municipal, a su vez,
expresion de la autonomia que los municipios tienen constitucionalmente reconocida
(arts. 137 y 140 CE). Libertad que ha de ser respetada por el legislador autonémico [en
ese sentido, STC 105/2019, de 19 de septiembre, FJ 5 b)].

También ha afirmado el caracter materialmente basico de las reglas relativas al
procedimiento de constitucion de las mancomunidades (art. 44.3 LBRL), atendiendo,
precisamente, a su proposito garantizador de la autonomia local: la elaboracién
correspondera a los concejales de la totalidad de los municipios promotores; las
diputaciones involucradas emitiran informe sobre el proyecto de estatuto; los plenos de
todos los ayuntamientos aprobaran los estatutos [SSTC 103/2013, FJ 3 a); 143/2013,
de 11 de julio, FJ 4]. El art. 44.4 LBRL se limita a trasladar algunos de esos elementos
tuitivos de la autonomia local al procedimiento de modificacion y supresion de las
mancomunidades: «Se seguira un procedimiento similar para la modificacion o supresion
de mancomunidades». Se ftrata, por tanto, de una prevision formal y materialmente
bésica, lo que, por lo demas, ninguna de las partes de este proceso ha puesto en duda.

4. Afin de desentrafiar el significado y alcance de la exigencia basica encerrada en
el art. 44.4 LBRL, no esta de mas recordar que el régimen local preconstitucional, al
regular con mas detalle las mancomunidades municipales voluntarias, precisaba con
toda claridad que tanto la aprobacién como la modificacion de los estatutos exigia el voto
favorable de una mayoria cualificada de concejales de los plenos de cada uno de los
ayuntamientos involucrados (arts. 57 y 60 del Reglamento de poblaciéon y demarcacién
territorial de las entidades locales, aprobado por decreto de 17 de mayo de 1952).

El legislador basico es ahora menos preciso, lo que no significa necesariamente que
haya querido rebajar aquellas cotas preconstitucionales de autonomia municipal. Al
limitarse a establecer que la modificacion seguird un procedimiento similar al de la
constitucién, el legislador estatal se hace cargo de que a él no le corresponde ahora
regular acabadamente estas cuestiones. Han de hacerlo los propios municipios en
ejercicio de una autonomia que tienen ya constitucionalmente reconocida, con sujecion,
en su caso, a leyes autonémicas de régimen local, asi como a una serie minima de
condiciones basicas instrumentales de esa garantia constitucional establecidas por la
legislacion del Estado ex art. 149.1.18 CE, entre ellas, justamente, la exigencia de que la
modificacion de las mancomunidades se ajuste a un procedimiento similar al seguido
para su constitucién, que requiere la aprobacion del pleno de cada uno de los
ayuntamientos concernidos.

Una regla basica relativamente indeterminada como la establecida en el art. 44.4
LBRL supone pues, de un lado, el reconocimiento de margenes de actuacién tanto a los
municipios, en cuanto entes locales con autonomia constitucionalmente garantizada,
como a las comunidades autbnomas, en cuanto instancias politicas competentes para
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regular el régimen local, de acuerdo con sus estatutos de autonomia [SSTC 41/2016,
FFJJ 7 b) y c¢); 111/2016, de 9 de junio, FJ 12 c)]. Implica, de otro lado, que unos y otras
han de ajustarse a una limitacién establecida con caracter béasico a fin de garantizar
efectivamente la autonomia de cada uno de los primeros frente a las decisiones de las
segundas o de la propia mancomunidad, como entidad local instrumental con
personalidad juridica propia (art. 44.2 LBRL), pero carente de autonomia
constitucionalmente garantizada.

A fin de aquilatar el alcance de esta limitacion corresponde sefialar, en primer
término, que, de entre la pluralidad de tramites del procedimiento de reforma estatutaria,
la exigencia de similitud respecto del procedimiento constitutivo de la mancomunidad
incide particularmente en la fase de aprobacion, pues esta es la que mas afecta a la
autonomia de los municipios mancomunados; autonomia municipal cuya proteccion es la
razén de ser de la legislacién basica en esta materia, segun se ha visto. De modo que el
margen de maniobra reconocido a los municipios y a las comunidades autébnomas para
regular el procedimiento de modificacion de los estatutos de las mancomunidades es
mas estrecho respecto de la aprobacién que en relacion con la iniciacion y la instruccion.

En segundo lugar, la exigencia de similitud en esta fase de aprobacion sera tanto
mas incisiva cuanto mas relevante sea la modificacion estatutaria de que se trate, pues
la autonomia municipal (a cuya garantia sirve el art. 44.4 LBRL, lo que justifica su
caracter bésico) estard concernida en las decisiones importantes que afectan a la
estructura de la mancomunidad, pero puede no estarlo en las mas vinculadas a la
gestion ordinaria de la entidad. En suma, tal como razona la fiscal general del Estado, a
la hora de acotar el significado de la indicada limitacion basica, no puede dejar de
atenderse al contenido y alcance de la reforma estatutaria tomada en consideracion. Ello
no es desde luego incompatible con el tenor literal del precepto, que se refiere, no a toda
reforma estatutaria, sino a las que puedan reputarse «modificaciones de Ila
mancomunidad», lo que pudiera dar a entender que la semejanza con el régimen de
constitucion solo se impone para las decisiones sustanciales o estructurales. Se trata, en
cualquier caso, de la Unica interpretacion congruente con la finalidad tuitiva de la
autonomia de los municipios mancomunados a la que responde la norma. Notese que, si
el Estado hubiera pretendido condicionar el régimen de aprobacién de reformas
estatutarias que no conciernen verdaderamente la autonomia de los municipios
asociados, habria podido exceder su ambito competencial, de acuerdo con la doctrina
constitucional expuesta.

A la vista de todo ello, cabe afirmar, mas precisamente, que la exigencia basica de
que la modificacién de las mancomunidades se lleve a cabo por un procedimiento similar
al de la constitucion inicial implica que, en la medida en que la reforma proyectada afecte
sustancialmente a la autonomia local, los municipios mancomunados han de tener
garantizada una capacidad decisoria equivalente a la ejercida para la aprobacion del
acuerdo inicial de creacion de la entidad. Dicha afectacion sustancial a la autonomia
local se producird, en principio, cuando la reforma altere o modifique alguno los
elementos que el art. 44.2 LBRL enuncia como contenido minimo estatutario en tanto
gue en ellos se expresa la garantia de la autonomia de los municipios integrantes de la
mancomunidad. En tales supuestos los municipios mancomunados han de tener
garantizada una capacidad decisoria equivalente a la ejercida para la aprobacion del
acuerdo inicial de creacion de la entidad. Dicho de otro modo: si en el momento inicial de
trasferencia de poder decisorio hacia la mancomunidad se impuso un determinado
estandar de autonomia municipal (aprobacién por todos los plenos municipales), la
exigencia legal de un procedimiento similar encierra justamente la necesidad de respetar
ese estandar para cambiar los contenidos fundamentales inicialmente decididos. Ello
implica, tal como ha puesto de relieve la fiscal general del Estado, que la aprobacion de
aquellas reformas estatutarias sustanciales deba corresponder a los plenos de todos los
ayuntamientos mancomunados o realizarse mediante un procedimiento que asegure
condiciones «similares» en la formacion y expresion de la voluntad municipal.
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La interpretacion de que el art. 44.4 LBRL exige la aprobacion plenaria de cada uno
de los ayuntamientos (o formulas garantizadoras de una capacidad decisoria municipal
equivalente) para la vélida adopcion de modificaciones estatutarias estructurales que
afectan a la autonomia de cada municipio no es incompatible con el tenor del precepto y
resulta a las claras de su finalidad, que es justamente, la que da soporte a la
competencia estatal para interferir en cuestiones organizativas que corresponden
primariamente a otros niveles de gobierno (art. 149.1.18 CE): el desarrollo de la
autonomia municipal reconocida por la Constituciéon (arts. 137 y 141 CE) y la Carta
europea de la autonomia local (arts. 3 y 10), contexto sistematico obligado de todas las
normas sobre entes locales. Ciertamente, esta interpretacion sigue abriendo margenes
de indeterminacion, singularmente en cuanto a qué modificaciones, por afectar
sustancialmente a la autonomia de los municipios mancomunados, exigen el
reconocimiento a cada uno de una capacidad decisoria analoga a la ejercida en el
momento constitutivo. Sin embargo, ello «no es problematico en el contexto de una
submateria que corresponde, en principio, a la normativa local y autonémica». Tal
indeterminacion supone simplemente «el reconocimiento de margenes de actuacion» a
los municipios y a las comunidades auténomas [STC 41/2016, FJ 7 c)].

5. Sentado el caracter basico del art. 44.4 LBRL y aclarado su sentido y alcance,
debemos examinar a continuacion el contenido del cuestionado art. 74.2 de la Ley
andaluza 5/2010 y determinar si entre uno y otro hay una contradiccion efectiva e
insalvable por via interpretativa.

La Ley 5/2010 regula el procedimiento de aprobacion de los estatutos de las
mancomunidades en consonancia con la legislacién basica: redaccién del proyecto y
aprobacion inicial por parte de los concejales de los municipios promotores constituidos
en asamblea (art. 69); informacion publica e informe de las diputaciones provinciales
afectadas (art. 70); aprobacion de los plenos de cada uno de los ayuntamientos
implicados (art. 71). Confia la regulacion del procedimiento de modificacion a los
estatutos de la mancomunidad (arts. 66.10 y 74.1), imponiendo algunas condiciones,
entre ellas, que la aprobacion corresponda en todo caso a la propia mancomunidad, en
concreto, al llamado «drgano de representacion», en el que han de estar presentes
miembros electos de todos los municipios, sin que ninguno pueda ostentar la mayoria
absoluta (arts. 67.1y 74.2).

Es inequivoca la voluntad del legislador autonémico de agilizar y facilitar las reformas
estatutarias confiando su aprobacién en todos los casos, no a los plenos de los
ayuntamientos mancomunados, sino al érgano en que estos estan representados dentro
de la mancomunidad, tal como sefialan los letrados del Parlamento y el Gobierno de
Andalucia. La misma «aprobacion» atribuida a los plenos municipales en cuanto a la
redaccion inicial de los estatutos (art. 71) es atribuida «en todo caso» a la
mancomunidad misma en cuanto a la modificacion (art. 74.2). Se trata de una solucion
que, segun indica la fiscal general del Estado, se aparta del criterio mayoritario en las
comunidades auténomas, consistente en conferir a los plenos municipales la aprobacion,
si no de todas las modificaciones estatutarias, al menos de las mas sustanciales o
estructurales.

Sin embargo, en un supuesto de inconstitucionalidad mediata como el que aqui se
plantea, lo relevante es que el inciso cuestionado se aparta del sentido y alcance del
art. 44.4 LBRL que ha quedado ya precisado en el fundamento juridico anterior. En
efecto, el precepto autondmico no toma en consideracion la entidad de la reforma
estatutaria en lo relativo al grado de afectacion a la autonomia constitucionalmente
garantizada de los municipios integrantes de la mancomunidad. Por el contrario, los
incondicionados y generales términos «en todo caso» en los que atribuye la aprobacion
de las modificaciones estatutarias a un 6rgano de la propia mancomunidad hace que esa
prevision se aplique siempre que se modifiquen los estatutos y, por lo tanto, también en
los casos de modificaciones estructurales o sustanciales en el sentido del art. 44.2 LBRL,
modificaciones respecto de las cuales la Ley reguladora de las bases del régimen local
reclama una intervencién municipal similar a la que tuvo lugar en la inicial aprobacion de
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los estatutos. Intervencion que el art. 74.2 de la Ley 5/2010 excluye, lo que determina
gue contravenga la exigencia de la norma basica.

Al disponer que la aprobacion de todas las modificaciones estatutarias, con
independencia de su entidad, corresponden a un drgano de la mancomunidad, el
art. 74.2 de la Ley 5/2010 no garantiza que los municipios asociados, ante reformas
sustanciales que afectan a su autonomia, puedan ejercer una capacidad decisoria
semejante a la garantizada en el momento fundacional, ni, en consecuencia, puede
considerarse similar a la que prevé el art. 44 LBRL en punto a la aprobacion inicial de
esos estatutos. El drgano de representacion de la mancomunidad al que se refiere el
legislador andaluz asegura la presencia de miembros electos de todos los municipios,
pero no el derecho de todo municipio a intervenir decisivamente al menos en las
reformas estructurales que inciden sobre su autonomia. De acuerdo con el precepto
autondémico y en contra de la prevision bésica estatal, las mancomunidades pueden
aprobar por si reformas sustanciales, al margen de los plenos de los municipios
mancomunados y Ssin que entren necesariamente en juego mecanismos que garanticen a
todos los ayuntamientos el ejercicio de una capacidad decisoria analoga dentro del
organo de representacion. El pleito a quo es suficientemente ilustrativo: la
Mancomunidad reform6 sus estatutos para ajustar la composicion del érgano de
representacion municipal a un sistema de representacion proporcional directa basado en
el volumen de poblacion, que no garantiza en absoluto a todos los ayuntamientos una
capacidad decisoria similar a la ejercida para la creacién de la entidad, al menos
respecto de las modificaciones estatutarias mas incisivas o sustanciales. Acometio tal
reforma, ademas, a través de su comision gestora, sin el concurso de los plenos de
todos los municipios y en contra de la voluntad y los intereses de los menos poblados al
amparo, precisamente, del controvertido art. 74.2 de la Ley andaluza 5/2010.

En consecuencia, el régimen de aprobacion de modificaciones de los estatutos de las
mancomunidades de municipios regulado por la Ley 5/2010, en cuanto que, con
independencia del alcance de la reforma estatutaria, atribuye en todo caso su aprobacion
a un érgano de la propia mancomunidad, no puede considerarse similar al establecido ex
art. 44 LBRL para la constitucion inicial. Incumple por ello el tenor y finalidad de esta
prevision basica y, derivadamente, invade de modo mediato la competencia para
establecer las bases del régimen local, que el art. 149.1.18 CE reserva al Estado.

La contradiccion es efectiva e insalvable por via interpretativa. La circunstancia de
que el municipio pueda abandonar la mancomunidad no permite afirmar que las
modificaciones sustanciales aprobadas en contra de su voluntad preservan
esencialmente el estandar de participacion local garantizado en el momento constitutivo
inicial. Es de todo punto desproporcionado el planteamiento de que la Unica solucién
ante la discrepancia respecto a la modificacion estatutaria sea la del abandono de la
mancomunidad. El art. 44.4 LBRL exige que la capacidad decisoria del municipio ante
decisiones estructurales que conciernen a su autonomia sea similar a la garantizada en
la fase fundacional de la mancomunidad, lo que no se consigue por el mero hecho de
que aquel pueda ejercer su derecho a apartarse de esta. No hay que olvidar, por lo
demas, que el abandono es una opcion costosa, cuya adopcion puede resultar
especialmente compleja y dificil a la vista de que la Ley andaluza 5/2010 la condiciona
«a la liquidacion de las deudas que se mantengan, al abono de la parte del pasivo de la
mancomunidad que, en ese momento, le sea proporcionalmente imputable, y al pago de
los gastos que se deriven de la separacion» (art. 76.1).

Ciertamente, los municipios mancomunados, en cuanto competentes para configurar
a través de los estatutos el procedimiento de modificacion, podrian en su caso involucrar
de algn modo a sus respectivos plenos (p. €j., intervencion previa a la aprobacion o
ratificacion ex post). No obstante, la Ley 5/2010 no les obliga a ello y, sobre todo, exige
gue la aprobacién corresponda en todo caso a la mancomunidad, con lo que esa
hipotética intervencion municipal dificilmente puede considerarse similar a la exigida para
la aprobacién de los estatutos. Por tanto, cabe concluir que el art. 74.2 de la Ley
andaluza 5/2010, a la vez que atribuye la aprobacion de los estatutos a los plenos
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municipales, atribuye la aprobacion de todas las modificaciones a la mancomunidad
misma, en contra, en este Ultimo aspecto, del estdndar de participacion municipal
garantizado en el art. 44.4 LBRL.

Procede pues estimar la cuestion de inconstitucionalidad y, consecuentemente,
declarar la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «y su aprobacion correspondera, en
todo caso, al 6rgano de representacion municipal» del art. 74.2 de la Ley 5/2010, de
autonomia local de Andalucia, por invadir la competencia que al Estado reserva el
art. 149.1.18 CE.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, gl Tribunal Cons'titucional,~ POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad
y nulidad del inciso «y su aprobacion correspondera, en todo caso, al 6rgano de
representacion municipal» del art. 74.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia
local de Andalucia.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a nueve de febrero de dos mil veintidds.—Pedro José Gonzalez-
Trevijano Sanchez.—Juan Antonio Xiol Rios.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Antonio
Narvdez Rodriguez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Candido Conde-Pumpido Tourdn.—
Ramoén Saez Valcarcel.—Enriqgue Arnaldo Alcubilla.—Concepcion Espejel Jorquera.—
Inmaculada Montalban Huertas.—Firmado y rubricado.
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