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1°) ESTATUTO DE LOS MIEMBROS DE LA CORPORACION Y _GRUPOS
POLITICOS

A) ESTATUTO DE LOS MIEMBROS DE LA CORPORACION

A-1) Eleccion, mandato v supuestos de inelegibilidad

a) El art. 73.1° LBRL dispone: “La determinacién del niimero de miembros de las Corporaciones
locales, ¢l procedimiento para su eleccion, la duracién de su mandato y los supuestos de inelegibilidad ¢
incompatibilidad se regularan en la legislacion electoral”.

Por su parte, el art. 176 LOREG declara: “1. Sin perjuicio de lo regulado en el Titulo I, Capitulo I , de
esta Ley, gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales los residentes extranjeros
en Espafia cuyos respectivos paises permitan el voto a los espafioles en dichas elecciones, en los términos
de un Tratado.

Asimismo, gozan del derecho de sufragio activo en las clecciones municipales todas las personas
residentes en Espafia que, sin haber adquirido la nacionalidad espafiola:

a) Tengan la condicién de ciudadanos de la Unién Europea segun lo previsto en el parrafo 2 del apartado
1 del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (RCL 1999, 1205 ter v LCEur 1997
3695).

b) Retnan los requisitos para ser elector exigidos en esta Ley para los espafioles y hayan manifestado su
voluntad de ¢jercer el derecho de sufragio activo en Espafia.

2. El Gobierno comunicara a la Oficina del Censo Electoral la relacion de Estados extranjeros cuyos
nacionales, residentes en Espafia, deban ser inscritos en el Censo.

El cual, a su vez, remite al art. 2 de la propia Ley electoral, referido al “derecho de sufragio activo” en
todas las elecciones por sufragio universal directo, que se pronuncia en los siguientes términos: “1. El
derecho de sufragio corresponde a los espafioles mayores de edad que no estén comprendidos en ninguno
de los supuestos previstos en el articulo siguiente.

2. Para su ¢jercicio es indispensable 1a inscripcion en el censo electoral vigente.

3. En el caso de clecciones municipales, incluidas las elecciones a Cabildos, a Consejos Insulares, al
Consejo General del Valle de Aran v a Juntas Generales es indispensable para su ¢jercicio figurar inscrito
en ¢l Censo de Espafioles Residentes en Esparia.

- (Punto 3° introducido por 1a L.O. 2/2011, de 28 de enero, de modificacién de la LOREG, por virtud del
cual, en las eclecciones municipales —incluidas elecciones del proximo 22 de mayo- es requisito
indispensable para que los “espafioles” pueden ¢jercer el derecho de sufragio activo, figurar inscritos en ¢l
CER, no pudiendo ¢jercer tal derecho los inscritos en ¢l CERA).

- Ciudadanos comunitarios: El Trato de Niza consagra definitivamente (a nivel de Tratado comunitario)
este derecho ya reconocido con anterioridad por nuestra Constitucidén y por la LOREG (aplicado a partir
de las primeras elecciones municipales convocadas con posterioridad a 1992), en su art. 19: “Todo
ciudadano de la Unién Europea que resida en un Estado miembro del que no sea nacional, tendra derecho



a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en ¢l que resida, en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado. Este derecho se ¢jercera sin perjuicio de las modalidades
que ¢l Consegjo adopte, por unanimidad, a propuesta de la Comisiéon y previa consulta al Parlmaneto
Europeo; dichas modalidades podran establecer excepciones cuando asi lo justifiquen problemas
especificos de un Estado miembro™.

- Ciudadanos noruegos: derecho de sufragio activo reconocido en virtud del “Canje de Cartas constitutivo
de Acuerdo entre Espafia y Noruega, reconociendo ¢l derecho a votar en las elecciones municipales a los
nacionales noruegos en Espafia y a los espafioles en Noruega, hecho en Madrid ¢l 6 de febrero de 1990
(aplicado a partir de las primeras elecciones municipales convocadas con posterioridad a 1992).

- Ciudadanos de otros Estados: en virtud del principio de reciprocidad, atendiendo a los Tratados suscritos
por Esparfia en esta materia.

(Stcia. Audiencia Provincial de Barcelona 21/mavo/2008)

b) Carecen de derecho de sufragio activo: art. 3 LOREG

1. Carecen de derecho de sufragio:

a) Los condenados por sentencia judicial firme a la pena principal o accesoria de privacion del derecho
de sufragio durante el tiempo de su cumplimiento.

b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare
expresamente la incapacidad para ¢l gjercicio del derecho de sufragio.

¢) Los internados en un hospital psiquidtrico con autorizacion judicial, durante el periodo que dure su
internamiento, siempre que en la autorizacion el Juez declare expresamente la incapacidad para el
gjercicio del derecho de sufragio.

2. A los efectos previstos en este articulo, los Jueces o Tribunales que entiendan de los procedimientos
de incapacitacion o internamiento deberdn pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el
gjercicio de sufragio. En el supuesto de que ésta sea apreciada, lo comunicardn al Registro Civil para que
se proceda a la anotacidn correspondiente.

¢) Derecho de sufragio pasivo e inelegibilidad: art. 177 LOREG

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo IT del Titulo I de esta Ley, son elegibles en las elecciones
municipales todas las personas residentes en Espafia que, sin haber adquirido la nacionalidad espafiola:

a) Tengan la condiciéon de ciudadanos de la Union Europea segin lo previsto en el parrafo 2 del
apartado 1 del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (RCL 1999, 1205 ter y
LCEur 1997, 3695) , o bien, sean nacionales de paises que otorguen a los ciudadanos espafioles ¢l
derecho de sufragio pasivo en sus elecciones municipales en los términos de un tratado.

b) Reunan los requisitos para ser elegibles exigidos en esta Ley para los espafioles.

¢) No hayan sido desposeidos del derecho de sufragio pasivo en su Estado de origen.

2. Son inelegibles para el cargo de Alcalde o Concejal quienes incurran en alguno de los supuestos
previstos en el articulo 6 de esta Ley y, ademas, los deudores directos o subsidiarios de 1a correspondiente
Corporacidn Local contra quienes se hubiera expedido mandamiento de apremio por resolucion judicial.

Se remite nuevamente este precepto al art. 2 LOREG antes estudiado, y a los arts. 6 y 7 de la propia Ley
Electoral, con las novedades introducidas por la L.O. 2/2011.

Articulo 6. [Derecho de sufragio pasivo]

Ap. 2 b) modificado por art. tnico.1 de Ley Organica 3/2011, de 28 de enero RCL\2011\137.
Ap. 4 afiadido por art. tnico.2 de Ley Organica 3/2011, de 28 de enero RCL\2011\137.

Ap. 3 ¢) modificado por art. tnico.4 de Ley Orgénica 2/2011, de 28 de enero RCL\2011\136.
Ap. 11) modificado por art. tinico.3 de Ley Organica 2/2011, de 28 de enero RCIA2011\136.
Ap. 1 k) modificado por art. tnico.2 de Ley Organica 2/2011, de 28 de enero RCL\2011\136.
Ap. 2 modificado por art. 5 de Ley Orgénica 1/2003. de 10 de marzo RCL\2003\670.




1. Son clegibles los espafioles mayores de edad que, poseyendo la cualidad de elector, no se encuentren
incursos en alguna de las siguientes causas de inelegibilidad:

a) Los miembros de la Familia Real Espafiola incluidos en el Registro Civil que regula el Real Decreto
2917/1981, de 27 de noviembre (RCL 1981, 2974) , asi como sus conyuges.

b) Los Presidentes del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo, del Consejo de Estado, del
Tribunal de Cuentas y del Consejo a que hace referencia el articulo 131.2 de la Constitucion (RCL 1978
2836) .

¢) Los Magistrados del Tribunal Constitucional, los Vocales del Consejo General del Poder Judicial, los
Consejeros Permanentes del Consejo de Estado y los Consejeros del Tribunal de Cuentas.

d) El Defensor del Pueblo y sus Adjuntos.

e) El Fiscal General del Estado.

f) Los Subsecretarios, Secretarios generales, Directores generales de los Departamentos Ministeriales y
los equiparados a ellos; en particular, los Directores de los Departamentos del Gabinete de la Presidencia
del Gobierno y los Directores de los Gabinetes de los Ministros y de los Secretarios de Estado.

g) Los Jefes de Misidn acreditados, con caricter de residentes, ante un Estado extranjero u organismo
internacional.

h) Los Magistrados, Jueces y Fiscales que se hallen en situacion de activo.

i) Los militares profesionales y de complemento y miembros de las Fuerzas v Cuerpos de Seguridad y
Policia, en activo.

j) Los Presidentes, Vocales y Secretarios de las Juntas Electorales.

k) Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas y los Subdelegados del Gobierno y las
autoridades similares con distinta competencia territorial.

1) El Presidente de la Corporacion de Radio Television Espafiola y las sociedades que la integran.

m) Los Presidentes, Directores y cargos asimilados de las entidades estatales auténomas con competencia
en todo el territorio nacional, asi como los Delegados del Gobierno de las mismas.

n) Los Presidentes y Directores generales de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social con
competencia en todo el territorio nacional.

ii) El Director de la Oficina del Censo Electoral.

0) El Gobernador y Subgobernador del Banco de Espafia y los Presidentes y Directores del Instituto de
Crédito Oficial y de las demads entidades oficiales de crédito.

p) El Presidente, los Consejeros y el Secretario general del Consejo General de Seguridad Nuclear.

2. Son inelegibles:

a) Los condenados por sentencia firme, a pena privativa de libertad, en el periodo que dure la pena.

b) Los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de rebelioén, de terrorismo, contra la
Administracién Publica o contra las Instituciones del Estado cuando la misma haya establecido la pena de
inhabilitacion para el gjercicio del derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacion absoluta o especial o
de suspension para empleo o cargo publico en los términos previstos en la legislacion penal.

3. Durante su mandato no seran elegibles por las circunscripciones electorales comprendidas en todo o en
parte en el ambito territorial de su jurisdiccion:

a) Quien ¢jerza la funcién de mayor nivel de cada Ministerio en las distintas demarcaciones territoriales
de ambito inferior al estatal.

b) Los Presidentes, Directores y cargos asimilados de Entidades Auténomas de competencia territorial
limitada, asi como los Delegados del Gobierno en las mismas.

¢) Los Delegados territoriales de RTVE y los Directores de las Entidades de Radiotelevision dependientes
de las Comunidades Auténomas.

d) Los Presidentes y Directores de los organos periféricos de las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social.

¢) Los Secretarios generales de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno.

f) Los Delegados provinciales de la oficina del Censo Electoral.

4. Las causas de inclegibilidad lo son también de incompatibilidad. Las causas de incompatibilidad se
regirdn por lo dispuesto para cada tipo de proceso electoral.

En todo caso serdn incompatibles las personas electas en candidaturas presentadas por partidos o por
federaciones o coaliciones de partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia judicial firme,
asi como los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electores declaradas vinculadas a un
partido ilegalizado por resolucion judicial firme. La incompatibilidad surtird efecto en el plazo de quince
dias naturales, desde que la Administracién Electoral permanente comunique al interesado la causa de
incompatibilidad, salvo que éste formule, voluntariamente, ante dicha Administraciéon una declaracion
expresa ¢ indubitada de separacion y rechazo respecto de las causas determinantes de la declaracion de
ilegalidad del partido politico o del partido integrante de la federacion o coalicidén en cuya candidatura




hubiese resultado electo; o, en su caso, del partido al que se hubiera declarado vinculada la agrupacion de
electores en cuya candidatura hubiere resultado electo.

Si durante el ejercicio del mandato al que haya accedido tras haber explicitado dicha declaracion, la
persona electa se retractase, por cualquier medio, de la misma o mostrara contradiccion, a través de
hechos, omisiones o manifestaciones, respecto de su contenido, quedard definitivamente incursa en la
causa de incompatibilidad regulada en este apartado. La incompatibilidad surtird efecto a partir de la
notificaciéon realizada al efecto por la Administracion Electoral permanente, por si o a instancia del
Gobierno a través de la Abogacia del Estado o del Ministerio Fiscal.

En los supuestos previstos en los dos parrafos anteriores, ¢l afectado y, en su caso, el Gobierno a través de
la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal podran interponer recurso ante la Sala especial del Tribunal
Supremo regulada en el articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial, en los plazos previstos en el
articulo 49 de la presente ley.

El mismo régimen de incompatibilidad se aplicara a los integrantes de la candidatura de la formacién
politica declarada ilegal que sean llamados a cubrir ¢l escafio vacante, incluidos los suplentes.

Articulo 7. [Calificacién de inelegible]

1. La calificacidon de inelegible procederd respecto de quienes incurran en alguna de las causas
mencionadas en el articulo anterior, el mismo dia de la presentacién de su candidatura, o en cualquier
momento posterior hasta la celebracion de las elecciones.

2. No obstante, lo dispuesto en ¢l parrafo primero del articulo anterior, los que aspiren a ser
proclamados candidatos y no figuren incluidos en las listas del censo electoral, podran serlo, siempre que
con la solicitud acrediten de modo fehaciente que retnen todas las condiciones exigidas para ello.

3. Los Magistrados, Jueces y Fiscales, asi como los militares profesionales y de complemento y
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Policias, en activo, que deseen presentarse a las
elecciones, deberdn solicitar el pase a la situacién administrativa que corresponda.

4. Los Magistrados, Jueces, Fiscales, miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad v Policias en
activo tendran derecho, en todo caso, a reserva de puesto o plaza y de destino, en las condiciones que
determinen las normas especificas de aplicacion. De ser elegidos, la situacion administrativa que les
corresponda podrd mantenerse, a voluntad de los interesados, una vez terminado su mandato, hasta la
constitucién de la nueva Asamblea parlamentaria o Corporacién Local.

- La inscripcion en el censo o0 padrén del municipio en que se presenta candidatura no es condicién
necesaria para ser candidato: El art. 6 LOREG determina que son elegibles los espafioles mayores de
edad que retnan la condicién de elector, en términos generales, sin exigir que esa condicién se reuna en el
municipio en que se presenta candidatura.

La Junta Electoral Central, entre otros mediante Acuerdo de 11/marzo/1991 dispuso: “La inscripcion en
el censo o en ¢l padrén municipal de habitantes no es condiciéon necesaria para ser candidato en las
elecciones locales. En consecuencia, pueden ser proclamados candidatos quienes no figuren incluidos en
las listas del censo electoral o en ¢l padréon municipal de habitantes, siempre que con la solicitud acrediten
poseer la cualidad de elector y no estén incursos en ninguna de las causas de inelegibilidad previstas en la
LOREG”. (Confirmado por Acuerdos posteriores, ¢l ultimo de ellos de 15/marzo/1999).

- El Tribunal Constitucional consagra la “interdiccion de interpretacion extensiva de las causas de
inelegibilidad” (STC 45/1983, de 25 de mayo)

Recurso de amparo constitucional: Actos u omisiones de 6rganos judiciales: Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de Caceres 9 octubre 1982, en proceso contencioso-electoral:
exclusién del candidato para la eleccion de senadores por incurrir en causas de inelegibilidad del art.
4, 2° c) y f) del RDLey 20/1977, de 18 marzo: improcedencia: interpretacion extensiva e inadecuada
de las causas de inelegibilidad: vulneracién del art. 23,2° de la CE, en relacién con el art. 70, 12 del
mismo texto: otorgamiento de amparo.

Derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos: derecho electoral pasivo: elegibilidad: a tenor del art. 70, 1° de la CE un derecho
ciudadano configurado por las leyes y delimitado negativamente por la ausencia de causas de
inelegibilidad, que se inserta en el marco del art. 23, 2° de la CE, de modo que, desde este
parametro,no podra negarse a quien, estando en el pleno uso de sus derechos politicos, no esté



incurso en causas de inelegibilidad, definidas en la CE y por remisién, en la Ley Electoral,
interpretadas dentro del marco constitucional: la Ley Electoral define la inelegibilidad, remitiéndose a
ella el art. 70, 1° de la CE, y delimita el derecho, de modo que en aquella norma, en tanto respete el
contenido esencial, la decisiva para conocer si se ha producido una privacion del derecho electoral
pasivo: inclusién en la causa de inelegibilidad del art. 4, 2°, c) del RDLey 20/1977, de 18 marzo, a
los altos cargos de la Administracién autonémica: improcedencia: interpretacion extensiva de una
norma delimitadora negativamente de un derecho de elegibilidad: quiebra de la consideracién global
del art. 4 del RDLey 20/1977: la técnica hermenéutica utilizada no es vdlida para restringir un
derecho; Causas de inelegibilidad: interpretacion extensiva de las causas contenidas en el art. 4, del
RDLey 20/1977, de 18-3-1977, en los apartados c) (delegado de organismo autonomo) y f)
(delegado de una entidad gestora de la Seguridad Social): improcedencia; Relacion entre
inelegibilidad e incompatibilidad: concurrencia de supuestos: aquellas personas proclamadas y
elegidas que han quedado posteriormente afectadas por causas de inelegibilidad incurren en
incompatibilidad: la causa sobrevenida opera como supuesto de incompatibilidad generadora no de
la invalidez de la eleccion, sino del impedimento para asumir el cargo efectivo o de cese si se
hubiere accedido al escario.

Jurisdiccién: Constitucional
Recurso de Amparo nim. 401/1982
Ponente: Don jerénimo arozamena sierra

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Jerénimo Arozamena Sierra,
Presidente, y don Francisco Rubio Llorente, don Luis Diez Picazo, don Francisco Tomas y Valiente,
don Antonio Truyol Serra y don Francisco Pera Verdaguer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo promovido por don Feliciano C. G., representado por el Procurador don
José Fernandez Rubio Martinez y defendido por el Abogado don Luis Morell Ocafa, respecto de la
sentencia que la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Caceres
pronuncié el nueve de octubre de mil novecientos ochenta y dos, en proceso contencioso electoral,
seguido a instancia del Partido Politico Centro Democratico Social, como presentante de
candidatura concurrente a las elecciones generales para el Senado 1982, habiendo comparecido el
Ministerio Fiscal y no lo ha hecho el demandante en el precedente proceso contencioso electoral, y
ha sido Ponente el Presidente de la Sala don Jerénimo Arozamena Sierra, quien expresa el parecer
de la misma.

I. ANTECEDENTES

Primero. Uniéon de Centro Democratico (UCD) presenté una candidatura para la eleccién de
Senadores, en las elecciones generales de 1982, incluyendo en la misma a don Feliciano C. G.,
candidatura que fue impugnada por Centro Democratico Social (CDS) alegando que dicho candidato
estaba incurso en la causa de inelegibilidad del articulo 4.2, 2, d) del RDL 20/1977, de 18 de marzo (
RCL 1977\612 y 795), que incluye «los presidentes y directores de los Organismos autdnomos de
competencia territorial limitada», puesto que el sefior Correa es Director Provincial del Instituto
Nacional de Asistencia Social (INAS). La Junta Electoral Provincial de Badajoz, en la sesién de
veintinueve de septiembre de 1982, desestim6 la impugnacion formulada por CDS contra la
candidatura para el Senado por UCD del sefior C., teniéndola por valida.

El representante de la candidatura de CDS interpuso recurso contencioso electoral contra el
acuerdo de la Junta Electoral Provincial de proclamacion de la candidatura del sefior Correa
Gamero, alegando las causas de inelegibilidad del articulo 4.2, 2, ¢) y f) del RDL 20/1977, aplicable a
aquél, porque es Director Provincial del INAS. El Fiscal y la representacién y defensa del sefor
Correa Gamero se opusieron a la impugnacion y la Sala de lo Contencioso Administrativo de
Céaceres pronuncié sentencia el nueve de octubre de 1982, estimando el recurso y excluyendo de la
candidatura de UCD al seror C. G.

Segundo. El senor C. G. presenté en este Tribunal demanda el veinte de octubre Ultimo
solicitando amparo, frente a la sentencia de la Sala de Caceres, para que se reconozca su derecho
de sufragio pasivo y, en consecuencia, su derecho a ser candidato en las elecciones para el
Senado. En la demanda se hacen las siguientes consideraciones: (A) el amparo que se solicita es
del derecho de sufragio consagrado en el articulo 23 de la Constitucién (CE) ( RCL 1978\2836), del



que ha sido privado por una indebida aplicacion de una inelegibilidad establecida Unica y
exclusivamente para cargos propios de la Administracién del Estado y sus organismos auténomos,
siendo el solicitante titular de un cargo de una Entidad Preautonémica, porque los servicios fueron
transferidos a la misma a tenor de lo dispuesto en el Real Decreto de 15 de enero de 1982 ( RCL
1982\459) y modificada la dependencia funcional, pues el personal adscrito a los servicios e
instituciones traspasadas pasaron a depender de los Entes Preautonémicos, que pasé a ejercer
sobre dicho personal las competencias que dice el Real Decreto de 15 de septiembre de 1978 ( RCL
1978\2021); (B) EI RDL 20/1977, de 18 de marzo, establecid en el articulo 4.2, 2, ¢) y f), unas causas
de inelegibilidad respecto de determinados cargos de la Administracién estatal y sus organismos
autbnomos, pero estos preceptos no contemplaban -no podian hacerlo- a los titulares de cargos de
las entidades regionales. Pues bien, la Sala de Caceres, llega a una interpretacién extensiva,
acudiendo al articulo 70.1.b de la C. E. donde se ordena que la ley electoral determinara las causas
de inelegibilidad e incompatibilidad, comprendiendo «a los altos cargos de la Administracion del
Estado»; (C) si no es valida la interpretacion del RDL 20/1977, y no es de aplicacién el articulo
70.1.b de la CE, se ha infringido el articulo 23 CE, que constitucionaliza el llamado derecho de
sufragio pasivo; (D) otros altos cargos de la Administracién autondémica han sido admitidos como
candidatos.

Tercero. Admitido el recurso, reclamadas las actuaciones y dado traslado para alegaciones,
ratificd la demanda el sefior C. G. Dijo: (A) la sentencia aplica a un cargo propio de entidad
preautondmica la inelegibilidad establecida Unica y exclusivamente para cargos propios de la
Administracion del Estado y sus organismos auténomos; (B) el supuesto legal de inelegibilidad no se
ha aplicado a otros funcionarios y miembros de las Entidades preautonémicas, habiendo aplicado la
sentencia inadecuadamente el principio de igualdad, en el sentido de «supuestos idénticos no se
pueden deducir consecuencias diferentes»; (C) se ha hecho una interpretacién errénea, por
extensiva, del RDL 20/1977; (D) no concurre la causa de inelegibilidad del articulo 4.2, 2, f) de este
RDL, porque el INAS no es una Entidad Gestora de la Seguridad Social.

Cuarto. El Ministerio Fiscal sostuvo: (A) que aun aceptando que el hoy recurrente por su condicién
de Director de la Delegacién Provincial del INAS siguiera ostentando la condicién de inelegible, pudo
presentarse en la candidatura, incluso ser elegido, surgiendo sélo la imposibilidad de desempenar el
cargo en el supuesto de que no renuncien o cesen en el cargo; (B) la interpretacién siempre
favorable que a los derechos vy libertades debe darse ante la no concreta referencia en materia de
exclusién de la aptitud para ejercer el cargo a que se contrae el articulo 23 de la CE, debe llevarnos
en favor de la estimacién de la demanda de amparo, salvo que por via analdgica, al ser las
Comunidades Auténomas parte integrante de la organizacion territorial del Estado vy titulares de una
Administracion, sus altos cargos quedaran de facto excluidos de la aptitud electoral, pero ello nos
llevaria a considerar, cosa que no parece admisible, que el cargo que ocupa el recurrente, con su
adscripcién presunta a los 6rganos de gobierno de Extremadura merece la consideracién de alto
cargo. Pidié que se otorgara el amparo solicitado.

Quinto. La tramitacion del presente recurso de amparo hasta este momento ha sido la siguiente:
(A) la demanda, con el contenido que se ha dicho (antecedente segundo) se presenté en este TC el
veinte de octubre de mil novecientos ochenta y dos, y después de ser advertidos y subsanados, los
defectos que se dicen en la providencia del veintisiete del mismo mes (los del articulo 49.2.b de la
LOTC) ( RCL 1979\2383), se admiti6 a tramite (providencia del veinticuatro de noviembre); (B) se
interes6 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Territorial de Caceres el envio
de las actuaciones, o de copia autorizada, y una vez recibidas, y no habiendo comparecido mas que
el recurrente, se acordd ponerlas de manifiesto al recurrente y al Ministerio Fiscal, que presentaron
el veintiuno (antecedente tercero y el veintitrés (antecedente cuarto) de marzo, las alegaciones en el
tiempo y en la forma que establece el articulo 52 de la LOTGC; (C) el veintitrés de abril se dispuso dia
para la deliberacion y votacién, sefalandose, a tal fin, el once de mayo, correspondiendo la
ponencia al Presidente de la Sala.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1.

La elegibilidad en los cargos que dice el articulo 70, forma parte de un derecho que al estar
incluido en el articulo 23.2, goza de la proteccién procesal constitucional que establece el 53.2,
todos de la Constitucién Espanola y que, por tanto, puede hacerse valer por la via del articulo 43 o
por la del articulo 44, los dos de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), segun el poder
publico del que proceda la que se reputa lesion a tal derecho. La elegibilidad de los cargos
publicos -en los términos que dice el articulo 23.2 citado-, o lo que se ha llamado derecho
electoral pasivo, es asi un derecho de los ciudadanos en los que concurran los requisitos de
capacidad y no estén incursos en causa de inelegibilidad. La inelegibilidad, definida por la
Ley Electoral, a la que se remite, a estos efectos, el articulo 70.1 de la CE delimita el derecho,



de modo que sera aquella norma, en tanto respete el contenido esencial, la decisiva para
conocer si se ha producido una privacion del derecho electoral pasivo. Como en el recurso de
que ahora estamos conociendo la cuestién se contrae a las causas de inelegibilidad del articulo
4.2.c) y f) del Real Decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo, porque la Sala de lo Contencioso
Administrativo de Céaceres -revisando lo que habia decidido la Junta Electoral de Badajoz-, fall6 que
el recurrente estaba incurso en ellas, negando, en su consecuencia, su elegibilidad, es a estas
causas, a las que, principalmente, y aparte otras consideraciones que tendran que hacerse para dar
respuesta a todos los puntos del debate, debe referirse la presente sentencia, todo ello dentro de lo
que dispone el articulo 44 de la LOTC, en orden al amparo frente a las resoluciones judiciales, pues
es a éstas a las que se imputa la violacion del articulo 23 CE, en cuanto comprende el derecho
electoral pasivo.

2.

Para la Sala de Caceres el ahora demandante estaba incurso en las causas de inelegibilidad de
los apartados c) (como delegado de un organismo auténomo) y f) (como delegado de una
entidad Gestora de la Seguridad Social) del articulo 4.2, del Real Decreto-Ley 20/1977, de 18
de marzo. La primera -y esto fue en la instancia judicial el nicleo del debate- no porque aquél
mantuviera el caracter de delegado de un organismo autbnomo, sometido a la fiscalizacion de un
Departamento ministerial, que es en su literalidad la causa configurada en tal precepto, sino
porque, a juicio de la Sala, la indicada causa es extendible -por identidad de motivo- a los que
en la Administracion autonémica, y a consecuencia del proceso de transferencia,
desempeiian igual papel directivo. La segunda, porque, a la vez, al INAS atribuye la Sentencia el
calificativo de «entidad gestora de la Seguridad Social», de modo que en la tesis de la Sentencia el
caso es subsumible -ademas del apartado c)- en el apartado f). Son las implicaciones
constitucionales de la cuestion desde, sobre todo, la perspectiva del articulo 23.2, las que importan
en el presente recurso, pero a su examen ha de proceder otro enmarcado en el area de la legalidad
ordinaria, que si no le despejaramos empanaria toda consideracién ulterior, analisis con el que no
asumimos el control de la violacion de la ley ordinaria -que no nos corresponde- ni quebrantamos el
principio de invariabilidad de los hechos. Si el INAS es una Entidad gestora de la Seguridad Social y
si el proceso de transferencia supone la incorporacion de los Delegados provinciales en la estructura
autonémica, son cuestiones de calificacién juridica, cuyo examen es previo para poder enjuiciar -
desde una consideracién constitucional- la Sentencia objeto del presente amparo. Estudiemos ahora
estas cuestiones.

3.

Con ser secundario en toda la argumentacion de la Sentencia de la Sala de Caceres, el apoyar
también en el articulo 4.2.f) la inelegibilidad, no podemos eludir esta cuestion porque si la
otra causa (la 2.c) no hubiera sido legitimamente aplicada, ésta (la 2.f) se erigiria como
obstaculo a la elegibilidad. La calificacion que del INAS se hace en la Sentencia es, segun
entendemos, errénea, si acudimos, junto con la historia de lo que hoy se ha configurado como tal, a
los preceptos definidores de la naturaleza y régimen de las Entidades gestoras de la Seguridad
Social, y por modo principal, al Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre (articulo 1.2) ( RCL
1978\2506 y 2632). Siendo esto asi y dejando de lado otras causas invocadas en el curso del
proceso contencioso electoral porque no acude a ellas la Sentencia para basar el fallo y no se
suscita duda acerca de su inaplicabilidad, el tema ahora, de enjuiciamiento previo y dentro del marco
de las calificaciones juridicas, es si el presupuesto de que parte la Sentencia para llegar a la
conclusion de la extension al ahora demandante de la causa de inelegibilidad del articulo 4.2.c), es
correcto. La tesis de la Sentencia es que el delegado provincial del INAS ha pasado a la
Administracion autondémica con este mismo caracter insertdndose en aquélla, de modo que
manteniéndose el cargo, se configure ahora como dependiente de la Administracion autondémica. Sin
embargo, nada apoya que esto haya sido asi, pues se ha producido una transferencia de
competencias a la Administracién autonémica, un traspaso de servicios y una subrogacion en
titularidades de relaciones juridicas, y con ellas un destino de medios personales, reales y
econémicos. Es el Real Decreto 251/1982, de 15 de enero el que dispone ese traspaso de los
servicios correspondientes a los Centros y Establecimientos dependientes del INAS y de sus
direcciones provinciales, a excepcidén de los Centros e Instituciones de gestion centralizada que
constan en los anexos, revelandose que la Delegacién, como unidad periférica estatal, ha perdido su
razon de ser. Que la delegacion provincial, como unidad del organismo estatal, subsista
formalmente, aunque vaciada de contenido, y que al perder todas las competencias, o, en su caso,
mermadas las mismas, deba desaparecer dentro de una obligada reorganizacion como
consecuencia de las transferencias, es otra cuestion que en lo que atafie a lo que estudiamos se
reduciria -en la hipétesis de la permanencia del cargo- a dilucidar si en tal situacion, subsiste la ratio
de la inelegibilidad que proclama el articulo 4.2.c) del Real Decreto-Ley 20/1977. Desde esta
perspectiva, y como titular de una delegacion provincial desprovista del contenido que le era propio



en el tiempo anterior al proceso de transferencia, la ratio de la inelegibilidad, en su consideracion de
garantizadora de la igualdad, que podria quedar menospreciada si el desempefio del cargo colocara
al aspirante a la elegibilidad en una situacién de influencia, no concurre. Por lo demas la
subsistencia del cargo de Delegado Provincial es una hipétesis y la aplicacién de la causa del
articulo 4.2.c) no se ha hecho en la Sentencia impugnada sobre esta hipétesis; se aplica en la
sentencia por entender que el recurrente se incorporéd a la Administracién autonémica, ya que
también los cargos de esta Administracién deben entenderse comprendidos en tal causa.

4.

Por partir la Sentencia de Caceres de que al recurrente cuadra la calificacién de alto cargo de la
Administraciéon autonédmica y que, por esta calificacién, debe aplicarse la inelegibilidad del articulo
4.2.c) entendido el precepto acudiendo a consideraciones fundadas en que siendo la misma la
razon, la solucion no puede ser distinta, es obligado que analicemos este punto, que en la tesis de la
sentencia, y en lo que han sostenido el recurrente y el Ministerio Fiscal (éste, adicionandolo a lo que
considera argumento principal y del que trataremos en el fundamento quinto), constituye el nacleo
de la argumentacién. En este punto, es de destacar que la elegibilidad se delimita por lo que dice
el articulo 70.1 CE y, por remision de la misma, por la ley electoral. Es la ley, por tanto, quien
respetando, por un lado, el contenido de inelegibilidad minimo que establece la norma
constitucional y, por otro lado, y sin que quede afectada la esencia del derecho configurara,
desde esta vertiente, la elegibilidad. Por esto, tenemos que analizar si la ley electoral
comprende a los altos cargos de la Administracién Autonémica, lo que no significa la adopcién
de postura alguna respecto a eventuales contenidos de la ley futura, pues ésta, dentro de las
coordenadas a las que acabamos de referirnos, podran ordenar las inelegibilidades. La anunciada
por el articulo 70.1 no ha sido promulgada, cumpliendo mientras tanto, esta funcion el Real Decreto-
Ley 20/1977, en los términos que dice la transitoria octava (regla tres) de la CE. La Sala de Caceres
creyendo ver en la voluntad objetiva e inmanente del articulo 4.2.c) la exclusién de los altos
cargos de la Administracion autonémica del concepto de los «elegibles», aplica al recurrente
indicada causa, lo que supone que, para la sentencia impugnada, aquél es un cargo de la
Administraciéon autonémica y que a éstos también se extiende la indicada causa.

Se realiza asi una extension de la formulacién legal, de modo que una norma delimitadora
negativamente de un derecho de elegibilidad, se interpreta extensivamente. Por otro lado,
que este sentido dentro de una interpretacion objetiva de la norma, sea el que resulta de la
misma, ofrece serias quiebras, desde una consideraciéon global del articulo 4.2. La técnica
hermenéutica utilizada no es valida para restringir un derecho.

5.

Desde otra vertiente novedosa defiende también el Ministerio Fiscal una conclusion favorable al
otorgamiento del amparo. Sostiene el Fiscal que las causas c) y f) [con las de los apartados b), d) y
e)] del articulo 4.2 no impiden la presentacion de candidaturas, y la proclamacion y la eleccién
porque tales causas son, en la tesis fiscal, causas de incompatibilidad, que, como tales, no invalidan
la candidatura ni la eleccién, aunque el incompatible no podra asumir el cargo, a no ser que cese en
tiempo tal causa. No es, el que dice el Fiscal, el régimen de nuestra CE (articulo 70.1) y de la
legislacion que coherente con la misma, rige en la materia, pues nuestro sistema es el de la
concurrencia de supuestos de inelegibilidad, que impiden el convertirse, en quien concurran,
en sujeto pasivo de la relacion electoral, y de supuestos de incompatibilidad, en los que se
transforman las de inelegibilidad que dice el articulo 4.2, 5 y 6, operando, en su caso,
impidiendo el acceso al cargo o el cese en el mismo, de modo que aquéllos, proclamados y
aun elegidos, que han quedado posteriormente afectados por tales causas incurren en
incompatibilidad. La causa sobrevenida opera asi como supuesto de incompatibilidad,
generadora, no de la invalidez de la eleccién, sino de impedimento para asumir el cargo
electivo o de cese, si se hubiera accedido al escaino. El sistema articulado -que es el disefiado
en la CE- pone bien de relieve que no es desde la argumentacion primera que utiliza el Ministerio
Fiscal, como debe resolverse este proceso. La conclusién es, en este punto, como hemos dicho en
los fundamentos anteriores (tercero y cuarto), que no concurria en el recurrente impedimento
juridico para ser proclamado candidato a Senador, como entendié la Junta Electoral e
invalidé la Sentencia de la Sala de Caceres.

6.

El articulo 23.2 de la CE consagra el derecho del ciudadano a acceder en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes. La elegibilidad es a
tenor del articulo 70.1 CE un derecho ciudadano configurado por las leyes y delimitado
negativamente por la ausencia de causas de inelegibilidad, que se inserta en el marco del
articulo 23.2, de modo que, desde este parametro, no podra negarse a quien, estando en el
pleno uso de sus derechos politicos, no esté incurso en causas de inelegibilidad, definidas



en la CE y por remision, en la Ley electoral, interpretadas dentro del marco constitucional. La
aplicacién que la Sentencia impugnada ha hecho del articulo 4.2.c) y f) del Real Decreto-Ley
20/1977, invalidando el acto de la Junta Electoral, entrafia por modo inmediato y directo una
violacion del derecho que proclama el mencionado articulo 23.2, puesto que impidié al ahora
recurrente a participar, como elegible, en condiciones de igualdad, en las elecciones al Senado. La
conclusion es el otorgamiento del amparo, reconociendo el derecho de sufragio pasivo que se ha
hecho valer en el presente proceso, con los demas pronunciamientos que -segun lo dispuesto en el
articulo 55.1 LOTC- requiere el pleno restablecimiento del derecho.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:
Otorgar a don Feliciano Correa Gamero el amparo solicitado y, en su virtud:

Primero. Declarar la nulidad de la Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de Céaceres el 9 de octubre de 1982, en el recurso contencioso electoral seguido ante
ella bajo el nimero 179/1982, por cuanto ha impedido al recurrente el derecho electoral pasivo.

Segundo. Reconocer el derecho del recurrente don Feliciano Correa Gamero a participar como
candidato al Senado en las elecciones generales de 1982, y, por tanto, declarar la validez de la
proclamacién que hizo la Junta Electoral Provincial de Badajoz.

Comuniquese esta Sentencia a la Sala de lo Contencioso Administrativo de Caceres.
Publiquese en el «Boletin Oficial del Estado».

Madrid, veinticinco de mayo de mil novecientos ochenta y tres.-Jer6nimo Arozamena Sierra.-
Francisco Rubio Llorente.-Luis Diez Picazo.-Francisco Tomas y Valiente.-Antonio Truyol Serra.-
Francisco Pera Verdaguer.-Firmados y rubricados.

- Causas de inelegibilidad derivadas de sanciones penales: no obstante, el propio
Tribunal Constitucional considera (STC 80/1987, de 27 de mayo) que, el hecho de
que el art. 6.2° LOREG mencione so6lo algunas causas de inelegibilidad derivadas de
sanciones penales no significa que hayan quedado derogadas las restantes previstas en el
Codigo Penal y que integran el contenido de determinadas penas como inhabilitacion
absoluta, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio y otras. Tal es el caso de la
pena de suspension de cargo publico, cuyos propios efectos, implican la imposibilidad
de obtener otro de funciones anédlogas durante el tiempo de la condena, por lo que
constituye una causa de inelegibilidad para cualquier cargo de funciones andlogas a
aquel cuyo ejercicio se haya suspendido al penado.

- Pena privativa de libertad durante el periodo que dure la pena: esta causa de
inelegibilidad “no depende ni puede depender” de la situacion personal del condenado,
libertad o prision. La incapacidad para ser elegible se produce como consecuencia
automatica de la pena privativa de libertad” (STC 166/1983, de 20 de mayo).

d) Incompatibilidades con la condicién de concejal: art. 178 LOREG

Articulo 178. [Incompatibilidades con la condicion de Concejal]

Ap. 3 modificado por art. tnico.10 de Ley Organica 3/2011, de 28 de enero RCIA2011\137.
Ap. 2 ¢) afiadido por art. inico.9 de Ley Orgénica 3/2011, de 28 de enero RCL\2011\137.
Ap. 5 afiadido por art. 3 de Ley Organica 1/1997, de 30 de mayo RCLA1997\1352.

1. Las causas de inclegibilidad a que se refiere el articulo anterior, lo son también de incompatibilidad con
la condiciéon de Concejal.
2. Son también incompatibles:



a) Los Abogados y Procuradores que dirijan o representen a partes en procedimientos judiciales o
administrativos contra la Corporacion, con excepcidn de las acciones a que se refiere el articulo 63.1 b) de
la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local (RCL 1975, 2334 v RCL 1976, 327) .

b) Los Directores de Servicios, funcionarios o restante personal en activo del respectivo Ayuntamiento y
de las entidades y establecimientos dependientes de ¢€1.

¢) Los Directores generales o asimilados de las Cajas de Ahorro Provinciales v Locales que actiien en ¢l
término municipal.

d) Los contratistas o subcontratistas de contratos, cuya financiacién total o parcial corra a cargo de la
Corporacién Municipal o de establecimientos de ella dependientes.

¢) Los concejales electos en candidaturas presentadas por partidos o por federaciones o coaliciones de
partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia judicial firme y los electos en candidaturas
presentadas por agrupaciones de electores declaradas vinculadas a un partido ilegalizado por resolucién
judicial firme.

3. Cuando se produzca una situacién de incompatibilidad los afectados deberdn optar entre la renuncia a
la condicion de Concejal o el abandono de la situacioén que, de acuerdo con lo establecido en ¢l apartado
anterior, dé origen a la referida incompatibilidad. Cuando la causa de incompatibilidad sea la prevista en
el apartado 2.¢) del presente articulo, se aplicara lo dispuesto en ¢l articulo 6.4 de esta Ley.

dispuesto en el articulo 6.4 de esta Ley.

4. Cuando la causa de incompatibilidad sea la contenida en el punto b), del apartado 2, el funcionario o
empleado que optare por ¢l cargo de Concejal pasard a la situacidn de servicios especiales o
subsidiariamente a la prevista en sus respectivos convenios que en todo caso ha de suponer reserva de su
puesto de trabajo.

5. Los ciudadanos que sean elegibles, de acuerdo con ¢l articulo 177, apartado 1, de esta Ley, estaran
sujetos a las causas de incompatibilidades a que se refiere el presente articulo

- Causas de incompatibilidad con la condicién de concejal: Son incompatibles con la
condicion de concejal los contratistas y subcontratistas de contratos cuya financiacion
total o parcial corra a cargo de la Corporacion Municipal o de establecimientos de ella
dependientes, entre los que pueden entenderse incluidos los trabajadores contratados por
el Ayuntamiento para trabajar con cargo a una subvencion concedida en base a un
convenio INEM-Corporaciones Locales (Acuerdo JEC 27/enero/1992), también el
personal laboral al sevicio del Ayuntamiento, siendo indiferente si es ésta la Entidad
que abona sus retribuciones y si el interesado es personal de plantilla (Acuerdo JEC
15/junio/1992).

Las participaciones minoritarias en empresa suministradora del Ayuntamiento, de
concejala, casada en régimen de sociedad de gananciales, no permite configurarla como
contratista o subcontratista del mismo en los términos del art. 178 LOREG (Acuerdo
JEC 8/junio/2001), tampoco ser concesionario del bar del refugio turistico (Acuerdo
JEC 19/septiembre/2001)

Son incompatibles los funcionarios en activo de la propia Corporacion, que no son, sin
embargo, inelegibles (Acuerdo JEC 24/mayo/1995).

Concurre la causa de incompatibilidad prevista en el art. 178.2° c¢) en los Directores
Generales o asimilados de las Cajas de Ahorros, pero no en los de una concreta oficina
o sucursal de una Caja (Acuero JEC 19/junio/2002).

- Declaracion de incompatibilidad: art. 10 ROF

La incompatibilidad no se presume nunca (Acuerdo JEC 13/junio/1995).

De acuerdo con el art. 10 ROF, la declaracién de incompatibilidad con el cargo de
concejal, si procede, es competencia del Pleno de la Corporacion (asi lo corroboran
multipes consultas de la JEC, la ultima de ellas materializada en el Acuerdo de
13/septiembre/1999), y por tanto, no de la Administracion electoral, que Unicamente



manifiesta su interpretacion de la normativa electoral en la materia ante las consultas
que se le plantean (Acuerdo JEC 27/enero/2002).

El acuerdo plenario del Ayuntamiento por el que se declara a un concejal incurso en
causa de incompatibilidad no puede ser revisado por la Administracion electoral, sino
mediante el correspondiente recurso contencioso-administrativo (Acuerdo JEC
7/noviembre/1996).

- Opcion entre el cargo incompatible v la condicion de concejal:

La incompatibilidad s6lo se produce a partir de la toma de posesion del puesto de
trabajo incompatible (Acuerdo JEC 21/enero/1999)

- Procedimiento a seguir: art. 10 ROF

1. Los Concejales y Diputados deberan observar en todo momento las normas sobre incompatibilidad y
deberan poner en conocimiento de la Corporacion cualquier hecho que pudiera constituir causa de la
misma.

2, Producida una causa de incompatibilidad y declarada la misma por ¢l Pleno corporativo, el afectado
por tal declaraciéon deberd optar, en el plazo de los diez dias siguientes a aquel en que reciba la
notificaciéon de su incompatibilidad, entre la renuncia a la condicién del Concejal o Diputado o el
abandono de la situacion que dé€ origen a la referida incompatibilidad.

3. Transcurrido el plazo sefialado en el nimero anterior sin haberse ¢jercitado 1a opcion se entenderd que
el afectado ha renunciado a su puesto de Concejal o Diputado, debiendo declararse por el Pleno
corporativo la vacante correspondiente y poner el hecho en conocimiento de la Administracidn electoral a
los efectos previstos en los articulos 182 y 208 de la Ley Organica 5/1985. de 19 de junio, del Régimen
Electoral General (LA LEY 1596/1985).

De acuerdo con el art. 10 ROF, producida una causa de incompatibilidad, corresponde
al Pleno de la Corporacion su declaracion, debiendo ser notificada al interesado para
que en el plazo de los diez dias siguientes a aquel en el que la reciba, pueda optar entre
la renuncia a la condicioén de concejal o el abandono de la situacidén que dé origen a la
referida incompatibilidad (Acuerdo JEC 15/junio/1992).

- Interdiccion de interpretacion extensiva de las causas de incompatibilidad

El Tribunal Supremo, en sentencia de 23/enero/1984, Sala de lo contencioso-
administrativo, rechaza la incompatibilidad entre el desempefio del cargo de concejal y
el ejercicio de la profesion de arquitecto, asi como la posibilidad de que un Colegio
Profesional pueda, en virtud de tal, impedir el ejercicio de la profesion, que solo la Ley
puede regular. (Se trata de un supuesto de aplicacion de la normativa anterior a la
LOREG pero que es aplicable a ésta).

Idéntico criterio mantiene la sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de
7/diciembre/1985, en la que se declara que la causa de incompatibilidad consistente en
ser deudor directo o subsidiario de la correspondiente Corporacion Local y contra el que
se hubiere expedido mandamiento de apremio por resolucidn judicial, no es aplicable al
supuesto en que el mandamiento de apremio haya sido expedido mediante resolucion
administrativa.

- Interdiccion de establecer mediante normas reglamentarias excepciones a las
causas de incompatibilidad formuladas legalmente




Asi lo ha establecido el Tribunal Supremo en sentencia de 18/diciembre/1984.

LEY 8/1995, DE 13 DE AGOSTO, DE ELECCIONES AL PARLAMENTO DE
GALICIA

De acuerdo con el art. 1 la presente Ley es de aplicacion a la eleccion a Diputados del
Parlamento de Galicia, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 11 del Estatuto de
Autonomia de Galicia.

En cuanto a la “elegibilidad” vy “causas de inelegibilidad” el art. 4 dispone:

1. Seran elegibles los ciudadanos que, teniendo la condicion de electores, no estén incursos en alguna de
las causas de inelegibilidad recogidas en la legislacion electoral general.

2. Son inelegibles también:

a) El consejero mayor y los consejeros del Consejo de Cuentas de Galicia.

b) El valedor del pueblo y sus vicevaledores.

¢) Los alcaldes, presidentes de Diputacion v diputados provinciales.

d) Los secretarios generales técnicos y los directores generales de las consellerias, los directores de los
gabinetes de la Presidencia y de las consellerias, asi como los altos cargos de libre designacidon de la
Xunta de Galicia nombrados por decreto de 1la Xunta.

¢) Los presidentes y directores generales o asimilados de los organismos auténomos dependientes de la
Comunidad Auténoma de Galicia, excepto que dicha presidencia sea ejercida por un miembro del
Consejo del Gobierno.

f) Los delegados generales de 1a Xunta, los delegados provinciales o territoriales de las consellerias y los
secretarios de sus delegaciones.

g) El director general de la Compafiia de Radio y Televisioén de Galicia, los directores de sus sociedades y
sus delegados territoriales.

h) El delegado territorial de la TVE en Galicia, asi como los directores de los centros de radio y television
que dependan de entes publicos.

i) Los miembros de la Policia Auténoma en activo.

j) El presidente, vicepresidente, ministros y secretarios del Estado del Gobierno central.

k) Los parlamentarios de las asambleas de otras comunidades auténomas.

1) Los miembros de los consejos de Gobierno de las demas comunidades auténomas, asi como los cargos
de libre designacion de los citados consejos.

m) Los que ¢jerzan funciones o cargos conferidos y remunerados por un Estado extranjero.

En cuanto al procedimiento de verificacion de concurrencia de alguna de estas causas,
el art. S dispone:

1. La calificacion de las inelegibilidades establecidas en el articulo anterior se verificard de conformidad
con el Régimen General Electoral.

2. Quien formando parte de una candidatura accediese a un cargo o funcién declarada inelegible habra de
comunicar esta situacion a la correspondiente Junta Electoral, quedando excluido de la candidatura.

En tanto que las “incompatibilidades” se regulan en el art. 6 de la siguiente manera:

1. Las causas de inelegibilidad lo son también de incompatibilidad.

2. La condicién de diputado del Parlamento de Galicia es incompatible con la de parlamentario europeo,
diputado del Congreso v senador, salvo los senadores clegidos en representacién de la Comunidad
Auténoma.

3. Asimismo son incompatibles:

a) Los miembros del Conscjo de Administracion de la Compaiiia de Radio y Television de Galicia.

b) Los Presidentes de Consejos de Administracién, Consejeros, Administradores, Directores generales,
Gerentes y cargos equivalentes de entes publicos v Empresas de participacion publica mayoritarias,
cualquiera que sea su forma, incluidas las Cajas de Ahorro de fundacién publica.



Los cargos a que se refiere el parrafo anterior no constituirdn causa de incompatibilidad cuando se posean
por representacion sindical o por su condicién de miembro del Gobierno autéonomo o de Corporacion
local.

4. El mandato de los diputados del Parlamento de Galicia es compatible con ¢l desempefio de actividades
privadas, salvo en los supuestos siguientes:

a) Las actividades de gestion o direccion ante la Administracion publica gallega, sus entes u organismos
auténomos en asuntos que tengan que resolver éstos, que afecten directamente a la realizacion de algiin
servicio publico o que estén encaminados a la obtencion de subvenciones o avales publicos. Se exceptuan
las actividades particulares que, en ¢jercicio de un derecho reconocido, realicen los directamente
interesados, asi como las subvenciones o avales cuya concesion derive de la aplicacién reglada de lo
dispuesto en una norma de caricter general.

b) La actividad de contratista o fiador de obras, servicios o suministros publicos que se paguen con
fondos de la Comunidad Auténoma o ¢l desempefio de cargos que lleven anexas funciones de direccion o
representacion en compaiiias o empresas que se¢ dediquen a dichas actividades.

¢) La celebracion con posterioridad a la fecha de su eleccién como diputado de conciertos de prestacion
de servicios de asesoramiento o de cualquier otra indole, con titularidad, individual o compartida, en
favor de la Administracién publica gallega.

d) La participacion superior al diez por ciento, adquirida en todo o en parte, con posterioridad a la fecha
de su eleccidn como diputado, excepto que haya sido por herencia, en empresas o sociedades que tengan
conciertos de obras, servicios o suministros con entidades del sector publico.

5. Los diputados que desempefien, por si o mediante sustitucién, cualquier otro puesto, profesion o
actividad, publicos o privados, por cuenta propia o ajena, retribuidos mediante sueldo, salario, arancel,
honorarios o cualquier otra forma, sélo percibiran, con cargo a los presupuestos del Parlamento de
Galicia, las indemnizaciones y dietas que sean correspondientes para el cumplimiento de su funcion.

6. Se garantizard la reserva de puesto o plaza de destino, en las condiciones que determinen las normas
especificas de aplicacidn, a los diputados que, como consecuencia de su dedicacion parlamentaria, estén
en la situacion de excedencia voluntaria o servicios especiales.

7. Los diputados deberan formular declaracion de todas las actividades que puedan constituir causa de
incompatibilidad con arreglo a lo establecido en la legislacidén vigente y de cualquier otra actividad que
les proporcione o pueda proporcionar ingresos economicos, asi como de sus bienes patrimoniales, tanto al
adquirir como al perder su condicion de parlamentarios, asi como cuando modifiquen sus circunstancias.
Las declaraciones sobre actividades y bienes se formularan por separado con arreglo al
modelo que apruebe la Mesa del Parlamento y se inscribirdn en un Registro de
Intereses, que estard bajo la dependencia directa del presidente de la Camara.

El contenido del Registro de Intereses tendra cardcter publico, a excepcion de lo que se

refiere a bienes patrimoniales.

A-2) Situaciones administrativas

Art. 74 LBRL

1. Los miembros de las Corporaciones locales quedan en situacidn de servicios especiales en los
siguientes supuestos:

a) Cuando sean funcionarios de la propia Corporacidn para la que han sido elegidos.

b) Cuando sean funcionarios de carrera de otras Administraciones publicas y desempefien en la
Corporacidn para la que han sido elegidos un cargo retribuido vy de dedicacidn exclusiva.

En ambos supuestos, las Corporaciones afectadas abonaran las cotizaciones de las mutualidades
obligatorias correspondientes para aquellos funcionarios que dejen de prestar el servicio que motivaba su
pertenencia a ellas, extendiéndose a las cuotas de clases pasivas.

2. Para el personal laboral rigen idénticas reglas, de acuerdo con lo previsto en su legislacion especifica.

3. Los miembros de las Corporaciones locales que no tengan dedicacién exclusiva en dicha condicién
tendran garantizada, durante el periodo de su mandato, la permanencia en ¢l centro o centros de trabajo
publicos o privados en el que estuvieran prestando servicios en el momento de la eleccidn, sin que puedan
ser trasladados u obligados a concursar a otras plazas vacantes en distintos lugares.

En relacion con ello, el art. S de la Ley 53/1984, de Incompatibilidades del personal
al servicio de las Administraciones Publicas dice:




1. Por excepcion, el personal incluido en ¢l ambito de aplicacion de esta Ley podrd compatibilizar sus
actividades con el desempefio de los cargos electivos siguientes:

a) Miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, salvo que perciban
retribuciones periodicas por el desempefio de la funcidn o que por las mismas se establezca la
incompatibilidad.

b) Miembros de las Corporaciones locales, salvo que desempefien en las mismas cargos retribuidos en
régimen de dedicacion exclusiva.

2. En los supuestos comprendidos en este articulo sélo podra percibirse la retribucién correspondiente a
una de las dos actividades, sin perjuicio de las dietas, indemnizaciones o asistencias que correspondan por
la otra. No obstante, en los supuestos de miembros de las Corporaciones locales en la situacion de
dedicacion parcial a que hace referencia el articulo 75.2 de la Ley 7/1985. de 2 de abril (RCL 1985, 799
1372) ., Reguladora de las Bases del Régimen Local, se podran percibir retribuciones por tal dedicacion,
siempre que la desempefien fuera de su jornada de trabajo en la Administracién, y sin superar en ningin
caso los limites que con caracter general se establezcan, en su caso. La Administracidn en la que preste
sus servicios un miembro de una Corporacion local en régimen de dedicacién parcial y esta Gltima
deberan comunicarse reciprocamente su jornada en cada una de ellas y las retribuciones que perciban, asi
como cualquier modificacidén que se produzca en ellas.

JURISPRUDENCIA

- Sentencia TSJ La Rioja de 11/octubre/2000

FUNCION PUBLICA: Situaciones administrativas: comision de servicios desempenada por
funcionario que resulta elegido en comicios municipales como concejal sin dedicacion exclusiva:
mantenimiento de permanencia en centro de trabajo en que presta servicios al momento de su
eleccién: alcance: examen.

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativa
Recurso contencioso-administrativo nim. 1064/1998
Ponente: [imo. Sr. D. josé ignacio ruiz de palacios villaverde

En Logrofo a Once de Octubre de Dos Mil.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, compuesta
por los Magistrados limos. Srs. D. Valentin de la Iglesia Duarte, que la preside, y D. José Luis Diaz
Roldan, y completada por el Magistrado Suplente IImo. Sr. D. José Ignacio Ruiz de Palacios
Villaverde, pronuncia, EN NOMBRE DEL REY vy bajo ponencia del Magistrado llmo. Sr. D. JOSE-
IGNACIO RUIZ DE PALACIOS VILLAVERDE, la siguiente:

SENTENCIA N2 548

Vistos los autos correspondientes al recurso contencioso-administrativo sustanciado en esta Sala
bajo el numero 1064/1998 y tramitado con arreglo a las normas del procedimiento especial en
materia de personal, a instancia de DON TOMAS M. S., funcionario que postula por si mismo,
siendo demandado el MINISTERIO DE EDUCACION Y CULTURA, representado y defendido, a su
vez, por el SR. ABOGADO DEL ESTADO; recurso cuya cuantia es indeterminada.

. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Mediante escrito presentado el 1 de Diciembre de 1998 se interpuso ante esta Sala y
a nombre de DON TOMAS M. S. recurso contencioso-administrativo contra Resolucion de la
Direccion General de Personal y Servicios, de fecha 25 de Septiembre de 1998, desestimatoria de la
solicitud de 13 de Julio de 1998, para prestar sus servicios durante el curso 1998/99 en La Rioja.

SEGUNDO.-Inicialmente admitido a tramite dicho recurso, se publicé el preceptivo anuncio
general y se recabd el correspondiente expediente administrativo, recibido el cual, se confirié
traslado a la parte recurrente para que formulara su demanda, como asi lo hizo mediante escrito
presentado el 21 de Diciembre de 1999, exponiendo en él los hechos propios del caso y articulando
los fundamentos juridicos que reputaba aplicables al mismo, para terminar con unos pedimentos del
tenor literal siguiente: "SUPLICO: dicte sentencia en su dia estimando el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por esta parte contra la Resolucion de fecha 25 de Septiembre de 1998 de
la Direccién General de Personal y Servicios, Seccion de Régimen de Profesorado de Bachillerato,



por la que se deniega a esta parte la concesion de una comisién de servicios para desempenar su
labor docente en La Rioja durante el curso 1998/99, permaneciendo asi en el ambito territorial donde
desempefiaba un cargo en la Corporacion local de Quel. Y, consiguientemente sea declarada
contraria a derecho la resolucién recurrida y se reconozca a esta parte el derecho que le asistia en
el ano 1998/99 a permanecer en su centro de trabajo u otro en el ambito de La Rioja mientras durara
el cargo politico antes indicado. Asi como en afos posteriores si concurrieran idénticas
circunstancias. Con expresa imposicion de costas a la Administracion demandada obligandole
ademas a resarcir a esta parte del dafio causado con su actuacion de mala fe manifiesta”.

TERCERO.-Trasladada la demanda al representante procesal de la Administracién demandada,
evacuo el tramite de contestacion, oponiéndose a ella en los términos de hecho y de derecho que
entendi6 oportunos, y solicitando finalmente la desestimacién del recurso.

CUARTO.-No habiéndose recibido el pleito a prueba, se sefald, para votacion y Fallo del asunto,
el dia 10 de Octubre de 2000, en que se reunio, al efecto, la Sala.

QUINTO.-En la tramitacién del proceso se han observado las prescripciones legales.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-EI funcionario docente actor recurre contra la resolucién de la Direccion General de
Personal y Servicios del Ministerio de Educaciéon y Cultura, dictada por delegacion del Sr.
Subsecretario del Departamento, por la cual se denegd su solicitud de que le fuera concedida plaza
en comisién de servicios en La Rioja, para el curso 1998-1999 y posteriores, mientras persista la
causa objeto en que tal pretension se asienta.

La demanda postula la anulacién, por no ajustado a Derecho, del acto impugnado y el
reconocimiento jurisdiccional del derecho pretendido ante la Administracién educativa.

SEGUNDO.-Los hechos que fundamentan la pretension del demandante son sencillos: es
profesor de Educacion Secundaria obligatoria de Sociales en activo, en expectativa de destino, en la
seccion de Cella (Teruel), pero desde el mes de septiembre de 1993 viene prestando sus servicios
docentes, en virtud de comisién de servicios en el Centro de Educacion de Adultos PLUS-ULTRA de
Logrofo; en tal situacién administrativa, y con ocasion de las Elecciones Municipales de 25 de mayo
de 1995, resultd elegido para el cargo de Concejal del Ayuntamiento de QUEL (La Rioja), condicion
que, sin dedicacion exclusiva en su funcion publica, mantiene al tiempo de su peticion a la
Administracion y en la actualidad del proceso.

Y en apoyo juridico de su pretension invoca fundamentalmente el articulo 74.3 de la vigente Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local (Ley 7/1985 ), a cuyo tenor "Los miembros de las
Corporaciones locales que no tengan dedicacion exclusiva en dicha condicion tendran garantizada,
durante el periodo de su mandato, la permanencia en el centro o centros de trabajo publicos o
privados en el que estuvieran prestando servicios en el momento de la eleccién, sin que puedan ser
trasladados u obligados a concursar a otras plazas vacantes en distintos lugares".

TERCERO.-La Administracion demandada, por su parte, sostiene su decisién denegatoria
atendiendo a la normativa de la Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto 364/1995, que
condiciona el conferimiento de las comisiones de servicio a los funcionarios docentes ". a las
necesidades de las distintas unidades, programas y actividades educativas o de apoyo", v,
argumentando "la necesidad de atender con caracter prioritario la ordenacion del curso escolar en
razones estrictamente docentes", deniega la solicitud del interesado pese a reconocerle la condicién
del cargo publico invocado.

CUARTO.-Tal conclusién no cabe considerarla conforme a Derecho, pues es tan claro el mandato
de garantizar al funcionario electo la permanencia en el mismo centro de trabajo publico en el que se
encontrase prestando servicios, por cualquier titulo, en el momento de la eleccion y tan patente la
prohibicién de su traslado, o imposicion de la obligacion a concursar a otras plazas de distinta
localidad, que no es valido, por quebrantar los preceptos de los articulos 9.1 y 103.1 de la
Constitucion Espanola, el aducir razén alguna, ni, por supuesto, los difusos argumentos que se
esgrimen, que, fundandose en una disposicion general de la Administracion, contradigan o se
opongan al imperativo de un precepto de superior jerarquia normativa, cual el transcrito articulo de
la Ley de Bases de Régimen Local. De tal manera que, una vez acreditada por el funcionario su
condicion de cargo publico, resultaba su Administracion, y no él mismo, la obligada a asegurar su
permanencia en el centro de trabajo en que se encontraba cuando fue elegido. Tal cual,
contrariamente a lo ahora resuelto, decidié la Administracion para el anterior curso 1995-96.

Por ello la resolucion denegatoria que se combate, en cuanto indirectamente y por sus resultados
choca con las garantias que impone el articulo 74.3 de la citada Ley, debe considerarse contraria a
Derecho, procediendo su anulacién y el reconocimiento del derecho pretendido por el demandante.

QUINTO.-Por cuanto en el sostenimiento en el proceso de una resolucion tan carente de



fundamento se aprecia temeridad, deben imponerse las costas a la Administracion demandada.
Y, en su virtud,
FALLAMOS

Que, estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto y las pretensiones de la
demanda, declaramos no ser conforme a Derecho la resolucion impugnada, la que anulamos y
dejamos sin efecto, reconociendo, en su lugar, el derecho del actor a la concesién de plaza en
comisién de servicios en LA RIOJA, durante el curso 1998-1999 y posteriores mientras continle
desempefiando el cargo de Concejal del Ayuntamiento de QUEL (La Rioja).

Con imposicién de costas a la Administracion demandada.

Asi, por, esta nuestra Sentencia de la que se llevara literal testimonio a los autos y definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

- Sentencia TSJ Galicia 1/febrero/2006

Personal docente universitario.

Jurisdiccién: Contencioso-Administrativa
Recurso de Apelacién nim. 354/2005
Ponente: [imo. Sr. D. fernando seoane pesqueira

RECURSO DE APELACION 0000354/2005

EN NOMBRE DEL REY

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, ha
pronunciado la:

SENTENCIA N°77/2003

limos. Sres.

BENIGNO LOPEZ GONZALEZ

FERNANDO SEOANE PESQUEIRA

MARIA DOLORES GALINDO GIL

En A CORUNA, uno de febrero de dos mil seis.

En el recurso RECURSO DE APELACION 0000354 /2005 pende de resolucién de esta Sala,
interpuesto por XUNTA DE GALICIA, dirigido por D./Dia. LETRADO XUNTA DE GALICIA, contra
RESOLUCION DEFINITIVA DE DESTINOS. Es parte apelada Sonia , dirigida por D./Dfia. XERMAN
SOUTO GARCIA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Por el JDO. DE LO CONTENCIOSO n° 001 de LUGO se dicto6 SENTENCIA con fecha
veinte de Septiembre de dos mil cinco en el procedimiento PA 0000040 /2005 con la siguiente parte
dispositiva: "Fallo: Estimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Letrado D.
XERMAN SOUTO GARCIA en nombre y representamon de D2. Sonia , contra la desestimacion por
silencio administrativo del recurso de reposicién interpuesto contra resolu0|on definitiva de destinos,
curso 2004-2005, para los interinos del Cuerpo de Maestros de 2004, de fecha 9 de septiembre de
2004, de la Conselleria de Educacion y Ordenacion Universitaria; anulo la misma y DESESTIMO su
pretension de adjudicacion de la plaza 901 LGE (ESO) en el IES Lamas das Quendas de Chantada,
asi como de indemnizacion; sin costas.

SEGUNDO: Por la representacion del demandante se interpuso recurso de apelacion por escrito
presentado el 19-10-05 contra dicha sentencia, en el que se solicitd se dictase sentencia revocando
la de primera instancia y declarando la nulidad de la resolucién administrativa impugnada.

TERCERQO: El recurso fue admitido por providencia de fecha 05-01-06, y se dio traslado del
mismo a las demas partes con el resultado que obra en autos, acordando declarar concluso el pleito
sin mas tramites para resolver.

CUARTO: En la sustanciacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales.
Es ponente el Iimo. Sr. D. FERNANDO SEOANE PESQUEIRA.



FUNDAMENTOS JURIDICOS
SE ACEPTAN los fundamentos juridicos de la resolucién recurrida, y

PRIMERO.- Habiendo interpuesto en su dia dofia Sonia recurso contencioso-administrativo contra
la desestimacién inicialmente presunta, por silencio administrativo, y posteriormente expresa, por
resolucion del Conselleiro de Educacién y Ordenacién Universitaria de 28 de febrero de 2005, del
recurso de reposicién interpuesto contra la resolucion definitiva de destinos del curso 2004-2005
para los interinos del Cuerpo de maestros por resolucion de 9 de septiembre de 2004 de la
Conselleria de Educacion y Ordenacion Universitaria, el Juzgado de lo Contencioso-administrativo
de Lugo lo estimé en parte anulando aquella resolucion y desestimando la pretension de la actora de
que le fuese adjudicada la plaza 901 LGE (ESO) en el IES Lamas das Quendas de Chantada asi
como de indemnizacién, contra cuya sentencia interpone la Letrada de la Xunta de Galicia el
presente recurso de apelacion.

SEGUNDO.- La cuestién que se trae a esta segunda instancia para ser decidida es la de la
conformidad o no a Derecho de la exclusion, en el listado definitivo de vacantes para la adjudicacién
de destinos entre profesorado interino del Cuerpo de maestros, de la plaza de primer ciclo 901 LGE
(ESO) en el IES Lamas das Quendas de Chantada, por haber sido reservada en favor del concejal
del Ayuntamiento de Chantada don Isidro .

La problematica se centra en la interpretacién e lo dispuesto en el articulo 74.3 de la vigente Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local (Ley 7/1985 ), a cuyo tenor "Los miembros de las
Corporaciones locales que no tengan dedicacién exclusiva en dicha condicion tendran garantizada,
durante el periodo de su mandato, la permanencia en el centro o centros de trabajo publicos o
privados en el que estuvieran prestando servicios en el momento de la eleccion, sin que puedan ser
trasladados u obligados a concursar a otras plazas vacantes en distintos lugares".

En la sentencia de primera instancia se entiende que dicho precepto no es aplicable a quien,
como el sefor Isidro , no se encontraba prestando servicios en el IES Lamas das Quendas de
Chantada, pues en el mismo se exige como requisito ineludible dicha prestacién previa al referirse a
que tendra garantizada 1 "La permanencia”. Frente a ello, en el escrito fundamentador del recurso e
apelaciéon la Letrada de la Xunta considera que dicho articulo debe ser interpretado de manera
extensiva a fin de favorecer que los funcionarios nombrados concejales puedan desempenar sus
facultades representativas en la misma localidad donde estan prestando sus servicios.

TERCERQO.- La interpretacién que la defensa de la Administracién propone para el articulo 74.3
de la Ley 7/1985 en realidad no es extensiva, en tanto en cuanto se pretende aplicar dicha norma a
un supuesto que no esta comprendido en ella, sino que se trata de una aplicaciéon analdgica. En
efecto, para acudir a la interpretacion extensiva es necesario que las palabras de la ley no estén de
acuerdo con su espiritu, en cuyo caso con aquella hermenéutica se extiende el texto legal a
supuestos comprendidos en su verdadero sentido por encima del que la letra revela. Pero no es ese
el caso de autos ya que la letra del mencionado articulo 74.3 coincide con su espiritu al perseguir la
permanencia de los miembros de las corporaciones locales en el centro o centros de trabajo
publicos o privados en el que estuvieran prestando servicios en el momento de la eleccién
facilitando de ese modo el desempefo de sus facultades representativas en la misma localidad
donde presten sus servicios. Ni en la letra ni en el espiritu de dicha norma se comprende el caso de
quien resulta elegido miembro de una corporacion local en una localidad en la que no preste sus
servicios previamente, ya que en ese caso con la aplicaciéon de la norma no se conseguirla la
permanencia en el puesto de trabajo sino el acceso al mismo. Por tanto, ni se da en ese caso el
presupuesto propio de la interpretacion extensiva ni se puede hablar de la misma si el articulo 74.3
se aplica al ser Isidro , que no prestaba previamente sus servicios en el IES Lamas das Quendas de
Chantada, por lo que no permaneceria sino accederia a dicha plaza si se le reserva en el concurso.

En consecuencia, si el articulo 74.3 de la Ley 7/1985 se aplica al sefor Isidro estariamos
hablando de analogia, porque, con arreglo al articulo 4.1 del Cédigo Civil , el supuesto de aquél no
estd contemplado en dicha norma y, a lo sumo, puede considerarse caso semejante que guarda
identidad de raz6n con el expresamente previsto, porque en este supuesto no contemplado también
se perseguirla la finalidad de facilitar la compatibilidad de las funciones de representacién politica
con la actividad laboral tanto publica como privada.

La aplicacién analdgica de dicho articulo 74.3 al sefor Isidro esta prohibida por el articulo 4.2 del
Cédigo Civil ya que, al tratarse de una norma excepcional, no puede aplicarse a supuestos distintos
de los comprendidos expresamente en ella. El caracter de norma excepcional de dicho precepto
resulta incuestionable desde el momento en que introduce una singularidad en la provision de
puestos que permite reservar una plaza a favor de un miembro de una corporacion local. Al mismo
tiempo se trata de un privilegio, por lo que sélo en la medida en que concurra una justificacion
objetiva y razonable puede ser aplicado, tal como se deduce de la interpretacion del Tribunal
Constitucional de los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion espafiola (sentencia TC 99/1987 ) Y esa




justificacién sélo concurre si se persigue la permanencia del concejal desempenando sus servicios
en la misma localidad. La eleccién posterior como miembro de la corporacion local otorga sentido a
la permanencia en el mismo puesto, pero si la eleccidén se produce cuando el concejal no presta
servicios en la misma localidad, no podra permanecer en un puesto que no desempefiaba.

Por lo demas, tal como se desprende de lo argumentado, la interpretacion que se propone por la
apelante iria en contra de los articulos 14 y 23.2 CE , que impiden la aplicacion analégica de una
norma introductoria de un trato preferente a un caso no expresamente previsto en ella.

De todo lo anterior se desprende loa procedencia de confirmar la sentencia de primera instancia
con la correlativa desestimacion del recurso de apelacion.

CUARTO.- Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
administrativa, han de imponerse al apelante las costas de esta segunda instancia, al desestimarse
totalmente el recurso.

VISTOS los articulos citados y demas preceptos de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

FALLAMOS que con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del
Juzgado de lo contencioso administrativo de Lugo de 20 de septiembre de 2005 , DEBEMOS
CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la misma, imponiendo al apelante las costas de esta alzada.

Notifiquese esta sentencia a las partes con la advertencia de que es firme por no caber contra ella
recurso ordinario alguno y devuélvanse los autos con el expediente y certificaciéon de la misma al
juzgado de procedencia.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos

- Sentencia TSJ Galicia 3/octubre/2007

Personal al servicio de las Comunidades Autbnomas.

Jurisdiccién: Contencioso-Administrativa
Recurso de Apelacién nim. 199/2007
Ponente: limo. Sr. D. francisco javier cambén garcia

T.S.J.GALICIA CON/AD SEC.1

A CORUNA

SENTENCIA: 00906/2007

PONENTE: D. FRANCISCO JAVIER CAMBON GARCIA
RECURSO: RECURSO DE APELACION 199/2007
APELANTE: SERVICIO GALEGO DE SAUDE
APELADOS: CONCELLO DE OURENSE, Pedro Miguel
EN NOMBRE DEL REY

La Seccién 001 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia ha
pronunciado la

SENTENCIA

limos./as. Sres./as. D./D?

FERNANDO SEOANE PESQUEIRA
FRANCISCO JAVIER CAMBON GARCIA
MARIA DOLORES GALINDO GIL

A CORUNA, tres de Octubre de dos mil siete.

En el RECURSO DE APELACION 199/2007 pendiente de resolucion ante esta Sala, interpuesto
por el SERVICIO GALEGO DE

SAUDE, representado por el LETRADO DEL SERGAS, contra SENTENCIA de fecha veintiséis de
Diciembre de dos mil seis dictada en el procedimiento PA 339/2006 por el JDO. DE LO



CONTENCIOSO Nim.2 de OURENSE sobre RECLAMACION DE CANTIDAD. Son parte apelada el
CONCELLO DE OURENSE, dirigido por el letrado don JOSE JAVIER GARCIA GAGO; y Pedro
Miguel , dirigido por el letrado don JOSE LUIS BREA SANMARTIN.

Es ponente el Iimo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER CAMBON GARCIA.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- que se dicté, por el Juzgado de instancia, la resolucion referenciada anteriormente,
cuya parte dispositiva dice: "Que debo estimar y estimo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el letrado D. José Luis Brea Sanmartin, en nombre y representacion de

D. Pedro Miguel , contra la Conselleria de Sanidade -SERGAS-, en solicitud de abono de las
retribuciones correspondientes a los trienios devengados desde el afio 1999 hasta el afio 2006,
declarando no ajustada a Derecho la desestimacion presunta de su reclamacion y, por tanto, su
anulacién, y condenando a la Administracion demandada al pago de 10.413,13 euros al actor, en
concepto de los trienios reconocidos desde el 31 de agosto de 1999 hasta su reclamacién, mas los
intereses legales correspondientes”.

SEGUNDO.- que notificada la misma, se interpuso recurso de apelacion que fue tramitado en
forma, con el resultado que obra en el procedimiento, habiéndose acordado dar traslado de las
actuaciones al ponente para resolver por el turno que corresponda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- que el Sergas apela sentencia que le conden6 a abonar a D. Pedro Miguel las
retribuciones de trienios mientras ocupa el cargo de concejal con dedicacion exclusiva en Ourense,
al tratarse de personal de aquélla situacion de servicios especiales.

SEGUNDO.- que como indica el Concello de Ourense, la Administracién Autondémica, ha
interpretado en supuesto en que una funcionaria del municipio fue elegida parlamentaria autonémica
que era la Administracién de origen la que debia abonar los trienios y obra en el expediente
administrativo informe de la propia Administracion Autonémica en que dictamina la procedencia de
que se abonen los trienios por la Administracion apelante.

TERCERO.- que el art. 74.1 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local , dispone que los
miembros quedan en servicios especiales cuando sean funcionarios de carrera de otras
Administraciones y desempefien en la Corporacion para la que hayan sido elegidos un cargo
retribuido y de dedicacién exclusiva, caso en que la Corporacién abonara las cotizaciones de
mutualidad obligatoria y cuotas de clases pasivas (no de trienios); el art. 13 del ROF (RD 2568/1986,
parrafo 42 ), establece el mecanismo de asignacion de retribuciones, que no pueden tener en cuenta
circunstancias personales, al establecerse sin conocer al nombrado, ni si tiene trienios ni cuantos, ni
en qué importe; refiriéndose el art. 1.2° de la Ley 53/1984 , a la incompatibilidad de retribucién de
prestacién o servicio personal, pero los trienios derivan de la condicién de funcionario y no de tales
conceptos excluidos; y el

art. 5% aptdo. 15, letra e) del D 92/1991, de 20 de marzo , permite que la Conselleria
correspondiente retribuya los trienios reconocidos con cargo a los presupuestos municipales.

CUARTO.- que conforme al art. 139.2 LJCA , han de imponerse a la apelante las costas de la
apelacién.
FALLAMOS.-

que debemos desestimar y desestimamos la apelacién interpuesta por el Sergas contra sentencia
del Juzgado NUm.2 de Ourense, de 26-12-2006 , en

P.A. NUm. 339/06, sobre abono de trienios de D. Pedro Miguel , concejal de Ourense; e
imponiendo a la apelante las costas de la apelacién.

Notifiguese a las partes y, en su momento, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de
procedencia, con certificacién de esta resolucién.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La sentencia anterior ha sido leida y publicada el mismo dia de su fecha, por el
lImo. Sr. Magistrado Ponente D. FRANCISCO JAVIER CAMBON GARCIA al estar celebrando
audiencia publica la Seccion 001 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia. Doy fe. A CORUNA, tres de Octubre de dos mil siete.

- Sentencia TC (Sala Primera) 27/octubre/1994




DERECHO FUNDAMENTAL A ACCEDER EN CONDICIONES DE IGUALDAD A LAS
FUNCIONES Y CARGOS PUBLICOS: Naturaleza: derecho de configuracién legal; Contenido:
garantiza no sélo el acceso igualitario a las funciones y cargos publicos, sino también que los que
hayan accedido a los mismos se mantengan sin perturbaciones ilegitimas: situacion de servicios
especiales de miembros de las corporaciones locales: incorpora una garantia especifica en orden al
ejercicio del cargo de concejal sin perturbaciones ilegitimas. Jurisdiccion y Procedimiento Laboral:
concejal: traslado de centro de trabajo durante mandato municipal: garantia que sélo es operativa
cuando el traslado presupone cambio de domicilio: vulneracion inexistente.

RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL: Normas comunes: presupuestos procesales: de
actividad: lugar de presentacion: estafeta de correos: el lugar de presentacién habitual es la sede del
TC, excepcionalmente, la del juzgado de Guardia de Madrid: la regla se atempera en los casos en
que el solicitante carece de asistencia letrada y reside en localidad ajena a la del TC, siendo
admisible la presentacién en la estafeta de correos: doctrina constitucional

Jurisdiccién: Constitucional
Recurso de Amparo nim. 314/1993
Ponente: Don pedro cruz villalén

Recurso de amparo formulado por Concejal del Ayuntamiento de Serrada de Valladolid,
que venia prestando sus servicios en la empresa «FASA RENAULT, SA», factoria de
Valladolid y que fue desplazado, mediante compensacién econémica a la factoria de
Palencia, contra Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Castilla y Ledn, de 4 enero
1994, dictada en demanda sobre impugnaciéon de traslado. Vulneraciéon del derecho
fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos:
inexistencia: denegacién de amparo.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer, Presidente; don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Carlos de la Vega
Benayas, don Vicente Gimeno Sendra, y don Pedro Cruz Villalon, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 314/1993, interpuesto por don José Alvaro M.P., representado por
la Procuradora dofia Maria Rosalia Yanes Pérez y defendido por la Letrada dofia Josefa M.ez Riaza,
contra la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 4
de enero de 1993 que estima el recurso de suplicacion nium. 1943/1992, interpuesto contra la
Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Valladolid, de 8 de junio de 1992, dictada en demanda
sobre impugnacién de traslado. Han comparecido el Ministerio Fiscal y como parte demandada
«Fabricacion de Automdviles Renault de Espafna, SA» (FASA-RENAULT), representada por el
Procurador de los Tribunales don Roman V.F. y asistido del Letrado don Luciano M. M. Ha sido
Ponente el Magistrado don Pedro Cruz Villalén, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES
1.

Por escrito presentado en el Registro de este Tribunal el 8 de febrero de 1993, don José Alvaro
M.P. interpuso recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, de 4 de enero de 1993, anteriormente referenciado.

2.

Mediante providencia de 23 de febrero de 1993, la Seccion Segunda de la Sala Primera le inst6 a
que compareciera en el plazo de diez dias con Abogado y Procurador, o bien que dentro de dicho
plazo solicitara dichos nombramientos del turno de oficio.

3.

Por providencia de 22 de marzo de 1993, la Seccion acordd tener por personada y parte a la
Procuradora sefora Yanes Pérez, en nombre del recurrente sefior M.P., asi como conceder un



plazo de veinte dias para que, bajo la direccién letrada, formulara la correspondiente demanda de
amparo.

4.

Con fecha 16 de abril de 1993 tuvo entrada en el Registro de este Tribunal escrito de la
Procuradora dofia Rosalia Yanes Pérez, por virtud del cual formalizaba recurso de amparo contra la
mencionada Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de
4 de enero de 1993.

5.
Constituyen la base factica de la demanda los siguientes antecedentes:

El actual recurrente en amparo, que venia prestando sus servicios en la empresa «Fasa Renault,
SA», factoria de Valladolid, fue desplazado, con fecha 3 de febrero de 1992, a la factoria de
Palencia, recibiendo a cambio una compensacion econémica de 20.000 pesetas al mes.

El actor ostentaba en aquel momento y ostenta todavia, sin dedicacion exclusiva, el cargo de
Concejal del Ayuntamiento de Serrada de Valladolid, donde tiene fijada su residencia.

Deducida demanda sobre impugnacion de traslado con base en lo previsto en el art. 74.3 de la
Ley de 2 de abril de 1985 ( RCL 1985\799, 1372 y ApNDL 205), reguladora de las Bases de
Régimen Local, el Juzgado de lo Social num. 2 de Valladolid, en Sentencia de 8 de junio de 1992,
estimd la demanda y declar6 nulo y sin efecto el desplazamiento verificado, obligando a la empresa
a su reposicién en su anterior puesto de trabajo.

Recurrida en suplicacion por la empresa, se dictdé Sentencia por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn el 4 de enero de 1993 en la que se revocaba la expresada
sentencia y se absolvia a la empresa de las pretensiones deducidas en su contra. En la misma
razona la Sala que el cambio temporal acordado por la demandada, aparte de atemperarse a lo
regulado en convenio colectivo, no genera variacion alguna de residencia, puesto que no le obliga a
habitar en poblacién distinta y continda residiendo en la localidad de residencia, por lo que no se
esta en presencia de los supuestos de traslado o de concurso o plazas vacantes en distintos lugares
prohibido por el art. 74.3 de la Ley de Bases de Régimen Local, con la finalidad de garantizar a los
miembros de las Corporaciones Locales que no tengan dedicacién exclusiva en dicha condicion, la
permanencia en el centro de trabajo en el que estuvieren prestando servicios en el momento de la
eleccion, ya que el cambio temporal a la aludida Factoria de Villamuriel de Cerrato no puede
considerarse -en concordancia con lo prevenido en el art. 40.1 del Estatuto de los Trabajadores (
RCL 1980\607 y ApNDL 3006)- como traslado, al no haber alterado en modo alguno su residencia
en Serrada y al no perturbar, por tanto, la posibilidad de ejercer su cargo de Concejal, propésito que,
sin duda, persigue ante dicha prohibicion.

6.

La demanda estima vulnerado el art. 23 CE ( RCL 1978\2836 y ApNDL 2875), que garantiza el
derecho a participar en los asuntos publicos por cuanto en la situacién operada tras el traslado
invierte dos horas en ir y dos en volver del trabajo, que, junto a las ocho horas de su jornada
habitual, producen un total de doce horas reales de trabajo, con lo que las posibilidades de
desarrollar tareas para el Ayuntamiento resultan minimas o inexistentes. Precisa el recurrente que
anteriormente tardaba en desplazamientos una hora en total al dia y que no percibe compensacién
alguna por realizar su cometido de vigilancia de las obras publicas y privadas realizadas en el
municipio. A su juicio, la interpretacién que realiza el Tribunal Superior de Castilla y Ledn,
identificando el traslado con cambio de domicilio en los términos que establece el Estatuto de los
Trabajadores, es contrario al tenor literal del precepto (art. 74.3 de la Ley 7/1985) y constituye una
flagrante vulneracion del art. 23 CE. Interesa, por ello, que se otorgue «el amparo solicitado en los
términos consecuentes con la pretension deducida».

7.

Por providencia de 15 de septiembre de 1993 la Seccién concedié un plazo comun de diez dias
al Ministerio Fiscal y al solicitante de amparo para que alegasen lo pertinente sobre el motivo de
inadmision consistente en carecer la demanda manifiestamente de contenido constitucional -art.
50.1 ¢) LOTC ( RCL 1979\2383 y ApNDL 13575)-. El Ministerio Fiscal, en su escrito de 30 de
septiembre de 1993, interesé la admisién a tramite de la demanda al entender que la opcion judicial
podria suponer un detrimento de un derecho fundamental tutelable a través de la via de amparo,
como lo es el art. 23.1 CE.

8.

Mediante providencia de 15 de noviembre de 1993, la Seccién admitié a tramite la demanda de
amparo y requirié a los érganos judiciales para que en el plazo de diez dias remitieran testimonio del



recurso y de los autos, interesando al mismo tiempo el emplazamiento de quienes fueron parte en el
procedimiento para que en el plazo de diez dias comparecieran en este proceso constitucional.

9.

Por providencia de 20 de diciembre de 1993, la Seccion tuvo por recibidos los términos de las
actuaciones remitidas; asimismo tuvo por personado y parte, en nombre y representacién de
«Fabricacion de Automdviles Renault de Espana, SA», al Procurador de los Tribunales sefor V.F.,
dando vista de todas las actuaciones, por un plazo comun de veinte dias, al Ministerio Fiscal y a los
Procuradores sefiores Yanes Pérez y V.F., para que dentro de dicho término presentaran
alegaciones.

10.

La representacién de «Fabricacién de Automéviles Renault de Espana, SA» (FASA-RENAULT),
en escrito que tuvo entrada el 19 de enero de 1994, mostré su oposicion al amparo. Aduce, de
entrada, la existencia de dos causas de inadmisién: a) la falta de agotamiento de todos los recursos
utilizables, por no haber interpuesto el recurso de casacion para unificacion de doctrina, y b)
extemporaneidad, porque, efectuada la notificacién de la resolucién impugnada el 12 de enero de
1993, la demanda no se interpone hasta el 8 de febrero de 1993, directamente por el interesado don
Alvaro M.P., y varios meses después por la Letrada que le asiste (16 de abril de 1993). En cuanto al
fondo del asunto, descarta que el art. 23 CE pueda ser tan lato y ambiguo para dar cabida a
cualquier interpretacion de un precepto de Ley ordinaria; la hipotética vulneracién del art. 74.3 de la
Ley 7/1985 seria un problema de legalidad ordinaria. Afirma que en modo alguno puede decirse que
se prive al trabajador de la posibilidad de desempefio del cargo publico para el que fue designado, ni
siquiera que se le obstaculice o entorpezca, puesto que no se le obliga a habitar en poblacion
distinta y continda residiendo en Serrada, localidad en que fue elegido Concejal, y habida cuenta
que el desplazamiento es temporal con el limite de un afo (ya transcurrido en exceso en la
actualidad) y, ademas, compensado econémicamente por el exceso de tiempo en el transporte que
es de una hora y media por viaje de ida y vuelta. Resulta evidente -dice- que no se esta en
presencia de los supuestos de traslado o de concurso de plazas vacantes en distintos lugares
prohibido por el art. 74.3 de la Ley de Bases de Régimen Local. De suerte que el Tribunal Superior
ha efectuado una interpretacidén objetiva y razonable del citado art. 74.3 en interpretacién de la
legalidad ordinaria que en modo alguno choca con ese marco amparador del precepto constitucional
infringido.

11.

A su vez, el Ministerio Fiscal, en escrito que tuvo entrada el 26 de enero de 1994, interesa que se
otorgue el amparo, anulandose la sentencia impugnada. A su parecer, se trata aqui de un supuesto
de seleccién de normas desfavorecedora del derecho fundamental. Mientras el Juzgado selecciond
una norma que se integra dentro del desarrollo de la proteccién del derecho fundamental al
desempefio indemne del cargo publico, la Sala optd por su exclusion mediante la interpretacion del
precepto a través de una norma inespecifica y que contempla al trabajador fuera del contexto de su
posible condicién de representante de la voluntad popular, miembro de una corporacién local.
Afade, ademads, que, aun cuando la demanda contiene datos exagerados en orden a la dificultad
anadida al desempeiio del cargo publico por la nueva localizacién geogréafica del trabajo en la
empresa referidos a tiempo de desplazamiento o de ocupacién en la funcidn como Concejal de
obras, se trata de una cuestion de principios y de preservacion del derecho fundamental, siendo
obvio que la medida de traslado implica un detrimento real del ejercicio de la funcién publica.

12.

Por providencia de 13 de octubre de 1994 se acordd sefalar para deliberacion y fallo de esta
Sentencia el dia 17 siguiente, habiendo concluido el dia de hoy.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1.

El recurrente en amparo entiende haber sufrido una vulneracion de su derecho fundamental a
participar en los asuntos publicos reconocido en el art. 23 CE, como consecuencia de la sentencia
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn que confirmé la
decision de la empresa «Fasa Renault, SA» de desplazar al actor de la factoria de dicha empresa en
Valladolid a la de Villamuriel de Cerrato (Palencia), siendo Concejal del Ayuntamiento de Serrada,
de Valladolid. Dicha vulneracién, segun el demandante, habria tenido su origen inmediato en el
desconocimiento de lo previsto en el art. 74.3 de la Ley de Bases de Régimen Local (en adelante,
LBRL), en cuanto dispone que «los miembros de las Corporaciones Locales que no tengan
dedicacion exclusiva en dicha condicién tendran garantizada, durante el periodo de su mandato, la
permanencia en el centro o centros de trabajo publicos o privados en el que estuvieran prestando
servicios en el momento de la eleccion, sin que puedan ser trasladados u obligados a concursar a



ofras plazas vacantes en distintos lugares». Dicha decisidn restringe o incluso anula practicamente
las posibilidades del actor para el gjercicio de su cargo electivo, toda vez que, segln sostiene, ello le
obliga a invertir diariamente mas de tres horas en desplazamientos.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia, revocando la del Juzgado de lo Social, razon6 que
no podia entenderse perturbado el desempeiio del cargo publico por cuanto el cambio temporal de
centro de trabajo no habia conllevado cambio de residencia, por lo que no se estaria en el supuesto
previsto en el art. 74.3 LBRL. El cambio temporal a la factoria de Villamuriel de Cerrato no podria ser
considerado como traslado, en concordancia con lo prevenido en el art. 40.1 del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET), al no haber ocasionado un cambio de residencia, «propdsito que, sin
duda, persigue ante dicha prohibicion».

2.

Las causas de inadmisibilidad aducidas por la empresa que ha comparecido en el presente
proceso deben ser desestimadas. En primer lugar, por lo que hace a la alegada falta de
agotamiento de los recursos utilizables dentro de la via judicial -art. 44.1 a) LOTC-, por no haber
formalizado el demandante el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, debe reiterarse
nuestra doctrina segun la cual la interposiciéon previa de este medio de impugnaciéon soélo es
exigible «cuando no quepa duda respecto de la procedencia y la posibilidad real y efectiva de
interponerlo, asi como de su adecuacion para reparar la lesion de los derechos
fundamentales invocados en la demanda de amparo [STC 377/1993 ( RTC 1993\377),
fundamento juridico 2.9]. No consta, sin embargo, que el recurrente conociera la existencia de otras
resoluciones discrepantes en supuestos similares, que hubiera exigido imponer la previa
formalizacion del recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

En cuanto a la alegacion de extemporaneidad de la demanda (art. 44.1 LOTC), debe notarse
que el escrito inicial del demandante fue presentado en la estafeta de correos dentro del
plazo de veinte dias. Ciertamente, es doctrina constitucional reiterada que el lugar de presentacion
de escritos dirigidos al Tribunal Constitucional es la sede de este dérgano constitucional o,
excepcionalmente, la del Juzgado de Guardia de la capital donde tiene su sede, Unica oficina publica
habilitada fuera del Registro de este Tribunal para la presentaciéon de escritos con destino al mismo
(AATC 23/1985, 277/1992, 90/1993). Ahora bien, el principio de interpretacion mas favorable al
acceso jurisdiccional para la defensa de los derechos fundamentales y libertades publicas, al
que este Tribunal se ha referido en varias ocasiones [SSTC 125/1983 ( RTC 1983\125),
fundamento juridico 1.%; 191/1991 ( RTC 1991\191), fundamento juridico 3.?], como hemos
recordado muy recientemente, «permite que esta regla general resulte atemperada en casos
como el presente, en el que el solicitante carece de asistencia letrada, asi como de
representacion procesal y reside en una localidad lejana a aquélla en la que tiene su sede
este 6rgano constitucional, en los que resultaria excesivamente gravoso rechazar a limine

escritos presentados por otros cauces, como el del servicio de Correos, que permite tener
constancia de la fecha en la que fue presentado el escrito en cuestién (STC 125/1983, fundamento
juridico 1.2; ATC 8/1986)» (ATC 242/1994).

3.

Por lo que hace al derecho fundamental cuya vulneracion se alega, una precisién es aun
necesaria. Pues, si bien en la demanda se alude al derecho a participar en los asuntos
publicos reconocido en el apartado primero del art. 23 CE, es claro que, en los términos de la
demanda, el derecho que mas directamente habria padecido es el recogido en el apartado
segundo de dicho articulo, es decir, el «derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes». Sobre este derecho,
hemos reiterado que «garantiza no sélo el acceso igualitario a las funciones y cargos publicos,
sino también que los que hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos sin
perturbaciones ilegitimas y los desempeiien de conformidad con lo que la ley disponga» [SSTC
32/1985 ( RTC 1985\32) y 161/1988 ( RTC 1988\161)].

La remision que el art. 23.2 CE,in fine,

hace a «los requisitos que sefialen las leyes» ha permitido calificar a este derecho como
uno de los derechos «de configuracion legal» [SSTC 24/1989 ( RTC 1989\24), fundamento
juridico 1.2, 73/1989 ( RTC 1989\73), fundamento juridico 7.°]. Ahora bien, ya en nuestra STC
24/1990 ( RTC 1990\24) advertiamos que, «en el caso de los cargos y funciones representativos vy,
en general, de cargos y funciones cuya naturaleza esencial viene definida por la propia Constitucion,
los "requisitos que sefalen las leyes" s6lo seran admisibles en la medida en que sean congruentes
con esa naturaleza», pues de otro modo los derechos asi calificados «quedarian degradados al
plano de la legalidad ordinaria» [fundamento juridico 2.9, reiterado en la STC 71/1994 ( RTC
1994\71), fundamento juridico 6.°].



El mandato contenido en el art. 74.1 LBRL de modo similar a la prevision del art. 45.1 f) ET, no
solo es, ciertamente, congruente con la naturaleza del cargo publico en cuestion, sino que
incorpora una especifica garantia en orden a su ejercicio «sin perturbaciones ilegitimas». No
es, desde luego, una garantia que venga, directamente y como tal, impuesta por la
Constitucion. No obstante, y con independencia de ello, es claro que la mencionada cautela
se incorpora al contenido del derecho en su configuracion legal y, en su caso, como
contenido del amparo por parte de este Tribunal Constitucional. Dicho en otras palabras, el
recurrente ha podido legitimamente acudir en amparo ante este Tribunal instando, ex

art. 23.2 CE el respeto de su derecho a tener garantizada, durante el periodo de su mandato, la
permanencia en el centro de trabajo en el que estaba prestando servicios en el momento de su
eleccidn, sin poder ser trasladado a otra plaza en distinto lugar.

4.

En estos términos, se trata, pues, de determinar si la sentencia frente a la que se recurre en
amparo ha desconocido la mencionada garantia. En este sentido, conviene ante todo advertir que la
resolucion judicial no ha desconocido, o pura y simplemente ignorado, la existencia del
derecho, sino que lo ha interpretado de tal modo del que resulta que el recurrente no se
encontraba en el supuesto contemplado en el art. 74.1 LBRL. Dicho muy sencillamente, a partir
de una interpretacion teleoldgica y sistematica (art. 40.1 ET), ha llegado a la conclusion de
que la garantia en cuestion solo es operativa cuando el traslado presupone un cambio de
domicilio, lo que no ha sido el caso.

Esta interpretacion, ciertamente, acaso no sea la que resulte, en este caso, mas beneficiosa
para el demandante, pero no carece en absoluto de racionalidad ni de apoyatura en otros
criterios hermenéuticos. En estas circunstancias, ante dos interpretaciones divergentes, y no
son las Unicas posibles, relativas a una garantia creada por el legislador en su labor de
configuracién del derecho fundamental, la misién de este Tribunal Constitucional no es la de
inclinarse aprioristicamente por la que resulte mas beneficiosa, sin mas, para el titular del
derecho fundamental, sino, mas correctamente, la de constatar si la interpretacion llevada a
cabo por el Juez o Tribunal, en su funcién de tutela de los derechos e intereses legitimos (art.
24.1 CE), salvaguarda o no suficientemente, en su contenido sustancial o basico, dicha
garantia legal. Para este Tribunal, en efecto, no es indiferente la interpretacion del alcance de los
derechos llevada a cabo por los Tribunales ordinarios, particularmente en la medida en que lo que
se encuentra implicada es la interpretacién de la legalidad.

5.

A partir de las anteriores consideraciones, la demanda de amparo debe ser desestimada. El
Juzgado de lo Social y el Tribunal Superior de Justicia han efectuado dos interpretaciones diferentes
de la garantia contenida en el art. 74.1 LBRL para el ejercicio del cargo publico, cualquiera de las
cuales preserva el sentido y contenido sustancial de dicha garantia. La circunstancia de que la
efectuada por el Tribunal Superior de Justicia no beneficie al titular del derecho no es, en
modo alguno, suficiente para entender producida una vulneracién del derecho fundamental a
acceder y permanecer en los cargos y funciones publicas (art. 23.2 CE).

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:
Desestimar el presente recurso de amparo.
Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos noventa y cuatro.-Miguel Rodriguez-
Pifero y Bravo-Ferrer.-Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.-Carlos de la Vega Benayas.-
Vicente Gimeno Sendra.-Pedro Cruz Villalén.-Firmado y rubricado.

A-3) Retribuciones

Art. 75 LBRL (puntos 1° a 6°)
1. Los miembros de las Corporaciones locales percibirdn retribuciones por el ¢jercicio de sus cargos
cuando los desempefien con dedicacion exclusiva, en cuyo caso serdn dados de alta en el Régimen general




de la Seguridad Social, asumiendo las Corporaciones el pago de las cuotas empresariales que
corresponda, salvo lo dispuesto en ¢l articulo anterior.

En el supuesto de tales retribuciones, su percepcién serd incompatible con la de otras retribuciones con
cargo a los presupuestos de las Administraciones publicas y de los entes, organismos o empresas de ¢llas
dependientes, asi como para el desarrollo de otras actividades, todo ello en los términos de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre (RCL 1985, 14) , de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Piblicas.

2. Los miembros de las Corporaciones locales que desempefien sus cargos con dedicacidén parcial por
realizar funciones de presidencia, vicepresidencia u ostentar delegaciones, o desarrollar responsabilidades
que asi lo requieran, percibiran retribuciones por el tiempo de dedicacién efectiva a las mismas, en cuyo
caso serdn igualmente dados de alta en el Régimen General de la Seguridad Social en tal concepto,
asumiendo las Corporaciones las cuotas empresariales que corresponda, salvo lo dispuesto en el articulo
anterior. Dichas retribuciones no podrdn superar en ningun caso los limites que se fijen, en su caso, en las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado. En los acuerdos plenarios de determinacién de los cargos
que lleven aparcjada esta dedicacidén parcial y de las retribuciones de los mismos, se deberd contener ¢l
régimen de la dedicacidon minima necesaria para la percepcidn de dichas retribuciones.

Los miembros de las Corporaciones locales que sean personal de las Administraciones publicas y de los
entes, organismos vy empresas de ellas dependientes solamente podran percibir retribuciones por su
dedicacion parcial a sus funciones fuera de su jornada en sus respectivos centros de trabajo, en los
términos sefialados en el articulo 5 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, sin perjuicio de lo dispuesto en
el apartado sexto del presente articulo.

3. Sélo los miembros de la Corporaciéon que no tengan dedicacion exclusiva ni dedicaciéon parcial
percibiran asistencias por la concurrencia efectiva a las sesiones de los o6rganos colegiados de la
Corporacidn de que formen parte, en la cuantia sefialada por ¢l pleno de la misma.

4. Los miembros de las Corporaciones locales percibiran indemnizaciones por los gastos efectivos
ocasionados en ¢l ¢jercicio de su cargo, segun las normas de aplicacion general en las Administraciones
publicas y las que en desarrollo de las mismas apruebe ¢l pleno corporativo.

5. Las Corporaciones locales consignaran en sus presupuestos las retribuciones, indemnizaciones y
asistencias a que se hace referencia en los cuatro niimeros anteriores, dentro de los limites que con
caracter general se establezcan, en su caso. Deberan publicarse integramente en el "Boletin Oficial" de la
Provincia y fijarse en el tablon de anuncios de la Corporacion los acuerdos plenarios referentes a
retribuciones de los cargos con dedicacidon exclusiva y parcial y régimen de dedicacion de estos ultimos,
indemnizaciones y asistencias, asi como los acuerdos del Presidente de la Corporacion determinando los
miembros de la misma que realizardn sus funciones en régimen de dedicacion exclusiva o parcial.

6. A efectos de lo dispuesto en el articulo 37.3 d) del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997) y en
el articulo 30.2 de la Ley 30/1984 (RCL 1984, 2000, 2317, 2427) , se entiende por tiempo indispensable
para el desempefio del cargo electivo de una Corporacion local, el necesario para la asistencia a las
sesiones del pleno de la Corporacion o de las Comisiones y atencion a las Delegaciones de que forme
parte o que desempefie ¢l interesado.

Art. 75.1°: “dedicacion exclusiva”
Alta en el régimen general de la Seguridad Social, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 97 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

- Sentencia TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 28/noviembre/2008
(incompatibilidades/dedicacion exclusiva)

Administracion Local.

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativa
Recurso contencioso-administrativo niim. 244/2004
Ponente: limo. Sr. D. agustin picén palacio

T.S.J.CASTILLA-LEON CON/AD
VALLADOLID
SENTENCIA: 02754/2008
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MAGISTRADOS:

D. AGUSTIN PICON PALACIO.

D2. MARIA ANTONIA DE LALLANA DUPLA.

D. FRANCISCO JAVIER PARDO MUNOZ.

D. FRANCISCO JAVIER ZATARAIN Y VALDEMORO.

En Valladolid, a veintiocho de noviembre de dos mil ocho.

Visto por esta Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, el presente recurso en el que se impugna:

La Resolucién de veintinueve de septiembre de dos mil tres, por la que se desestima el recurso de
reposicion interpuesto contra el acuerdo del pleno del Excmo. Ayuntamiento de Medina del Campo,
de veintiocho de septiembre del mismo afo, por el que se declara la compatibilidad de las funciones
del cargo de Alcalde en régimen de dedicacion exclusiva con otras actividades remuneradas en el
ambito de la empresa privada.

Son partes en dicho recurso: de una y en concepto de demandante, DONA Amelia , actuando en
su propio nombre y derecho y en cuanto representante del Grupo Municipal Socialista, defendida por
el Letrado don Mariano Sanz Espinosa y representada por el Procurador de los Tribunales don
Constancio Burgos Hervas; y de otra, y en concepto de demandado, el EXCMO. AYUNTAMIENTO
DE MEDINA DEL CAMPO, defendido por la Abogada dofia Rocia Marcos Gémez y representado
por el Procurador don Francisco Javier Gallego Brizuela; siendo Ponente el limo. Sr. Magistrado don
AGUSTIN PICON PALACIO, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero

PRIMEROInterpuesto y admitido a tramite el presente recurso y recibido el expediente
administrativo, la parte recurrente dedujo demanda en que, con base en los hechos y fundamentos
de derecho, solicitd de este Tribunal que se dictase sentencia "por la que se anule y deje sin efecto
la resolucion impugnada por no ser ajustada a Derecho y contrario, en consecuencia al
ordenamiento juridico.". Por otrosi, se interesé el recibimiento a prueba del recurso.

SEGUNDO
En el escrito de contestacion, con base en los hechos y fundamentos de derecho expresados en

el mismo, se solicitd de este Tribunal se dictase sentencia que desestimase las pretensiones de la
parte actora.

TERCERO

El procedimiento se recibié a prueba, desarrollandose la misma con el resultado que obra en
autos.

CUARTO

Conferido traslado a las partes para presentar conclusiones, se evacu6 el tramite por ambas, se
sefal6 para votacion y fallo el dia veintisiete de noviembre de dos mil ocho.

QUINTO

En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones recogidas en el
ordenamiento vigente, salvo los plazos fijados por el legislador, por causa del volumen de pendencia
y trabajo que soporta la Sala.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Se impugna por la parte actora la Resolucién de veintinueve de septiembre de dos mil tres, por
la que se desestima el recurso de reposicion interpuesto contra el acuerdo del pleno de veintiocho
de septiembre del mismo afo, por el que se declara la compatibilidad de las funciones del cargo de
Alcalde en régimen de dedicacion exclusiva con otras actividades remuneradas en el ambito de la
empresa privada. Se asienta dicha impugnacién en considerar no compatible dicha actividad, tanto
en si misma considerada, como en atencion a los cargos publicos desempefiados por el alcalde,
mientras que, por el contrario, se estima conforme a derecho dicha resolucion por la parte
demandada, al considerarla conforme con lo establecido en las normas aplicables.

Il.- Mas alla de cualquier otra consideracion en la que se han extendido ampliamente las partes en
sus escritos de alegaciones, ha de entenderse que lo que constituye el concreto conflicto juridico
existente entre los litigantes deriva de la autorizacién de compatibilidad concedida al limo. Sr.
Alcalde del Excmo. Ayuntamiento demandado, al entender la parte actora que la misma no es
ajustada a derecho; tal es la cuestién objeto del litigio y sobre su conformidad o no a derecho es
sobre lo que debe resolverse en este momento.

Para resolver esta cuestion, debe acudirse a la lectura del articulo 75.1 de la Ley 7/1.985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local , en la redaccion vigente, segun el cual, «1. Los
miembros de las Corporaciones locales percibiran retribuciones por el ejercicio de sus cargos
cuando los desempeiien con dedicacién exclusiva, en cuyo caso seran dados de alta en el Régimen
general de la Seguridad Social, asumiendo las Corporaciones el pago de las cuotas empresariales
que corresponda, salvo lo dispuesto en el articulo anterior..-En el supuesto de tales retribuciones, su
percepcion sera incompatible con la de otras retribuciones con cargo a los presupuestos de las
Administraciones publicas y de los entes, organismos o empresas de ellas dependientes, asi como
para el desarrollo de otras actividades, todo ello en los términos de la Ley 53/1.984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas.».
Destaca este precepto, redactado por el articulo 42 de la Ley 14/2.000, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en lo que ahora interesa, la remisién que la
Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local hace a la Ley de Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones Publicas, cuyas disposiciones son, asi, las aplicables en materia de
incompatibilidades en el ambito del régimen local, sin mayores dudas al respecto.

lll.- El articulo 11.1 de la Ley de Incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, determina que, «De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.3, de la
presente Ley , el personal comprendido en su ambito de aplicacién no podra ejercer, por si o
mediante sustitucion, actividades privadas, incluidas las de caracter profesional, sean por cuenta
propia o bajo la dependencia o al servicio de Entidades o particulares que se relacionen
directamente con las que desarrolle el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera
destinado.-Se exceptuan de dicha prohibicién las actividades particulares que, en ejercicio de un
derecho legalmente reconocido, realicen para si los directamente interesados.». Dicho precepto
establece, por lo tanto, la incompatibilidad del ejercicio de una actividad en el servicio publico no con
toda actividad privada, sino sélo con alguna de ellas, concretamente, las «que se relacionen
directamente con las que desarrolle el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera
destinado.-Se exceptuan de dicha prohibicién las actividades particulares que, en ejercicio de un
derecho legalmente reconocido, realicen para si los directamente interesados.». Por lo tanto,
quedan excluidas ex lege de la compatibilidad s6lo esas actividades y no otras diferentes, eso si,
con las precisiones que se contemplan en el articulo siguiente de la misma Ley.

Partiendo de estos presupuestos, es preciso recordar igualmente que, segun el articulo 14 de la
Ley de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, «El ejercicio de
actividades profesionales laborales, mercantiles o industriales fuera de las Administraciones
Publicas requerira el previo reconocimiento de compatibilidad.». Es decir, la compatibilidad de las
actividades particulares de las personas que desempefan sus actuaciones en las administraciones
publicas, requiere el previo reconocimiento de éstas. Esto, en definitiva, es lo que hizo el Excmo.
Ayuntamiento de Medina del Campo: aceptar la compatibilidad de la labor de su primer edil con el
desempefio de su profesion dentro de "Ferroaleaciones Espafolas, S.A.", sin que tal compatibilidad,
en si misma considerada, haya sido impugnada, pues lo ha sido sélo en torno a la vigencia o no del
articulo 13.3 del Real Decreto 2.568/1.986, de 28 de noviembre , por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, lo que
es algo intrascendente, ya que la regulacion legal de la compatibilidad se rige, no tanto por dicho
precepto, sino por las normas generales a las que se ha venido haciendo referencia, que son las
que disciplinan el régimen de compatibilidad aplicable y respecto del supuesto concreto examinado,
nada se ha aducido en autos, ni consta en el expediente, cuando podria, y deberia, haberse hecho,
sobre todo por quien, precisamente, aduce la inaplicabilidad de la norma reglamentaria y mantiene
la de la legal, por lo que por la presuncién de eficacia de las actuaciones publicas (articulos 4.1 .e)



de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local y 57 de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun)
debe prevalecer en el presente caso, al no apreciarse circunstancia alguna que justifique adoptar
ofra resolucion en esta materia..

IV.- Un segundo motivo basa la impugnacion que la parte actora hace de la compatibilidad
estudiada y es la del articulo 13 de la Ley 53/1.984, de 26 diciembre 1.984. Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, seguin el cual, «No podra reconocerse
compatibilidad alguna para actividades privadas a quienes se les hubiera autorizado la
compatibilidad para un segundo puesto o actividad publicos, siempre que la suma de jornadas de
ambos sea igual o superior a la maxima en las Administraciones Publicas». La parte actora sostiene
que, concurriendo en el primer edil su condicion de Alcalde y, ademas, el de Procurador en las
Cortes de Castilla y Ledn, no es licito acceder a autorizar una compatibilidad en el sector privado.

La norma invocada impide reconocer compatibilidad alguna para actividades privadas a quienes
se les hubiera autorizado la compatibilidad para un segundo puesto o actividad publicos, pero tal
prohibicién se hace no con caracter absoluto, sino exclusivamente cuando «la suma de jornadas de
ambos sea igual o superior a la méaxima en las Administraciones Publicas». Con independencia de
otras consideraciones que no es menester desarrollar ahora, pues en nada afectan al fondo del
asunto de acuerdo con lo que se va a exponer, ha de entenderse que en autos no consta acreditado
que se dé tal circunstancia, es decir, que la suma de jornadas de ambos empleos publicos sea igual
o0 superior a la maxima en las Administraciones Publicas y ello impide acoger la queja de la parte
demandada, que no ha acreditado lo que le correspondia para demostrar la ilegalidad de la
actuacién administrativa, en cuanto a ella le correspondia establecer tal circunstancia.

V.- Procede por tanto desestimar la pretension deducida, sin hacer especial condena en las
costas de este proceso, al no apreciarse temeridad ni mala fe en ninguna de las partes del mismo,
de acuerdo con el articulo 139.1 de la Ley 29/1.998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa .

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general aplicaciéon y, administrando, en
nombre de S.M. el Rey, la Justicia que emana del Pueblo Espafiol,

FALLAMOS

Que desestimamos la demanda presentada por el Procurador de los Tribunales don Constancio
Burgos Hervas, en la representacion procesal que tiene acreditada en autos, contra la Resolucion de
veintinueve de septiembre de dos mil tres, por la que se desestima el recurso de reposicion
interpuesto contra el acuerdo del pleno de veintiocho de septiembre del mismo afo, por el que se
declara la compatibilidad de las funciones del cargo de Alcalde en régimen de dedicacion exclusiva
con otras actividades remuneradas en el ambito de la empresa privada, por no ser la misma
contraria a derecho, en los términos que se han estudiado en este proceso. Todo ello, sin hacer
especial condena en las costas del proceso a ninguno de los interesados.

Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos.

PUBLICACION.- La anterior resolucion fue leida y publicada, el dia de su fecha, por el limo. Sr.
Magistrado Ponente, don AGUSTIN PICON PALACIO, estando constituido el Tribunal en audiencia
publica. Doy fe.

NOTA.- Véase el Libro Registro de Resoluciones en el folio 500.

Art. 75.2°: “dedicacion parcial”

A diferencia del régimen de dedicacion exclusiva, la dedicacién parcial permite la
compatibilidad con un puesto de trabajo en el sector publico o privado, como lo
corrobora el art. 5 de la Ley de Incompatibilidades.

Tanto la dedicacion parcial como la dedicacion exclusiva, son “incompatibles” con la
percepcion de una pension de jubilacion. En este sentido art. 3.2° de la Ley de
Incompatibilidades:

2. El desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico, delimitado en ¢l parrafo segundo del
apartado 1 del articulo primero, es incompatible con la percepcién de pensidn de jubilaciéon o retiro por
Derechos Pasivos o por cualquier régimen de Seguridad Social publico y obligatorio.



La percepcion de las pensiones indicadas quedara en suspenso por ¢l tiempo que dure el desempefio de
dicho puesto, sin que ello afecte a sus actualizaciones.

Por excepcidn, en el ambito laboral, serd compatible la pensidon de jubilacién parcial con un puesto de
trabajo a tiempo parcial.

Art. 75.3°: “asistencia a sesiones”

Art. 75.4°: “indemnizaciones por razon del servicio”

Remisidn a las normas de aplicacion general, constituida por el Real Decreto 462/2002,

de 24 de mayo, sobre indemnizaciones por razon del servicio, que contiene entre las

mismas:

- comisiones de servicio con derecho a indemnizacion

- desplazamientos dentro del término municipal por razon del servicio

- traslados de residencia

- asistencias por concurrencia a Consejos de Administracién u érganos colegiados,
participacidn en tribunales de oposiciones y concursos.

Estas normas de aplicacion general (al personal al servicio de las Administraciones
Publicas) se complementan con las que, en tal sentido, apruebe el Pleno de la
Corporacion, por lo que nada impide, en lo que respecta a los cargos electos, que se
establezcan en cuantias distintas a las fijadas en este Real Decreto.

Art. 75.5°: “acuerdos plenarios vy publicacion”

Sentencia AN, Sala de lo contencioso-administrativo, de 12/diciembre/2007

Derecho administrativo sancionador.Estadistica y Proteccion de Datos.

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativa
Recurso contencioso-administrativo niim. 336/2006
Ponente: Excma. Sra. pilar teso gamella

SENTENCIA
Madrid, a doce de diciembre de dos mil siete.

Vistos por la Sala de lo Contencioso-administrativo (Seccién Primera) de esta Audiencia Nacional
el

presente recurso n® 336/2006, interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Dia. Rosario

Victoria Bolivar, en nombre y representacién del "Partido Popular", contra la Resolucién del
Director

de la Agencia de Proteccion de Datos de 27 de julio de 2006, que impuso a la recurrente una
multa

de 60.101,21 euros, y contra la desestimacién de la reposicion. Ha sido parte demandada la
Administracion General del Estado, representada y defendida por la Abogacia del Estado.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Admitido el recurso y previos los oportunos tramites, se confirié traslado a la parte
actora para que deduzca demanda, lo que llevd a efecto mediante escrito presentado el dia 15 de
enero de 2007, en el que tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que considerd oportunos
termina solicitando que se dicte sentencia estimatoria del recurso que anule la resolucién recurrida
por ser contraria a derecho.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado contesta a la demanda mediante escrito presentado el dia 14



de mayo de 2007, en el que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé
oportunos, solicita que se dicte sentencia desestimatoria del recurso y se confirme la resolucién
recurrida por ser conforme a derecho.

TERCERO.- No solicitado el recibimiento a prueba y estimandose innecesaria la celebracién de
vista publica, se confirid traslado a las partes para que formularan sus conclusiones. Presentados
los escritos en cumplimiento de este tramite, quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento
del dia para su votacion y fallo, que finalmente fue fijado para el dia 11 de diciembre de 2007.

Ha sido ponente la lima. Sra. DAa. Pilar Teso Gamella.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo se interpone contra la Resolucion del
Director de la Agencia Espafnola de Proteccion de Datos, de 27 de julio de 2006, que impuso a la
parte ahora recurrente una sancion administrativa de multa de 60.101,21 euros, por la comision de
la infraccién del articulo 6.1 de la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal , tipificada como grave en el articulo 44.3.d) de la expresada Ley Organica .

Las circunstancias a tener en cuenta en el presente recurso contencioso-administrativo son, en
sintesis, las siguientes. 1.-) El 1 de junio de 2004 se presenta denuncia ante la Agencia Espanola de
Proteccion de Datos por D. Matias , portavoz del Grupo municipal del Partido Socialista Obrero
Espafnol (PSOE) de Las Rozas. 2.-) Se manifiesta en el citada denuncia que D. Luis Angel ,
Presidente del Partido Popular (PP) de Las Rozas, que tiene acceso a todos los datos y ficheros de
titularidad publica utilizados por el Ayuntamiento, ha distribuido un folleto que se encabeza por la
expresion "el PP informa", con los datos de la némina del portavoz municipal del PSOE y de la
portavoz de Izquierda Unida (IU) 3.-) El citado folleto u hoja informativa (folio 3 del expediente
administrativo) figura emitido por el Partido Popular y en el mismo constan las retribuciones del
Alcalde del Ayuntamiento del partido recurrente y de los portavoces del PSOE e IU, durante el
periodo de julio de 2003 a abril de 2004. 4.-) Requerido por la Inspeccion de la Agencia
sancionadora, el Partido Popular no declara la procedencia de los datos publicados en el folleto por
cuya expedicion se presentd la denuncia, pero, si manifiesta que se "realizd una tirada de 25.000
ejemplares” del citado folleto y que los "sobre los emolumentos recibidos por el Sr. Alcalde y algunos
Concejales (...) nos es grato comunicarles que, al tratarse de cargos publicos la cuantia de los
sueldos o las dietas e indemnizaciones (...) figuran en el Presupuesto General de la Corporacion que
permanece expuesto al publico y es de libre acceso en cuento a los datos facilitados (...) igualmente
se exponen en el tablén de anuncios del Ayuntamiento” (folio 14 del expediente administrativo). 5.-)
Posteriormente la Agencia sancionadora requiere nuevamente (folio 16 y 17 del expresado
expediente) al partido politico recurrente para que explique la procedencia de los datos que incluye
en el folleto por el que se present6 la denuncia, a lo que nuevamente no se da respuesta.

SEGUNDO.- Las cuestiones suscitadas en el presente recurso contencioso-administrativo, pues
sobre ellas construye el partido politico recurrente la presente impugnacién, se centran en
determinar, de un lado, si resulta competente o0 no la Agencia Espanola de Proteccién de Datos para
imponer la sancidn que ahora se recurre; y, por otro, si los datos personales contenidos en el folleto
por cuya publicacion se denuncia, ademas de tratarse de datos que ya eran publicos, se han tomado
de fuentes accesibles al publico, por lo que no pueden ser objeto de sancién, y, en fin, que en todo
caso se ftrata del ejercicio de funciones propias de las Administraciones Publicas actuando en el
ejercicio de sus competencias.

Dicho de otra forma, debemos determinar si la Agencia autora del acto sancionador impugnado
tiene atribuida legalmente la competencia para iniciar, sustanciar y resolver el procedimiento
sancionador precedente a la presente via jurisdiccional. Y, si ello es asi, si la publicacién de un
folleto en el que detallan las cantidades percibidas mensualmente, con sus correspondientes
retenciones, por el Alcalde y dos Concejales del Ayuntamiento de Las Rozas, infringe el principio del
consentimiento previsto en el articulo 6.1 de la Ley Organica 15/1999 o, por el contrario, se
encuentra incluido en las excepciones previstas en el apartado 2 del citado articulo 6 que se invocan
en el escrito de demanda.

TERCERQO.- Siguiendo una elemental légica procesal debemos comenzar analizando la atribucién
de competencia de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos para imponer la sancion que ahora
se recurre, tras la sustanciacion del pertinente procedimiento sancionador, pues la estimacion de
este motivo de oposicién impediria el conocimiento de los demas invocados en el escrito de
demanda, teniendo en cuenta que la alteracién de la competencia administrativa para sancionar
determinaria la consiguiente modificacion de la competencia judicial para ejercer el control de los
actos sancionadores en que culmina el procedimiento de la misma naturaleza.

La Agencia Espanola de Proteccion de Datos es un ente de derecho publico, con personalidad
juridica propia y plena capacidad publica y privada, que actia con plena independencia de las



Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones.

Las funciones que legalmente tiene atribuidas la Agencia Esparola de Proteccion de Datos se
regulan en el articulo 37 de la Ley Organica 15/1999 , entre las que se encuentra, por lo que hace al
caso, "ejercer la potestad sancionadora en los términos previstos en el Titulo VII de la presente Ley"
(letra g/ del articulo 37.1 de la Ley Organica citada), en cuyo titulo se contiene el catalogo de
infracciones y sanciones ordenados segun su gravedad.

Pues bien, las funciones que se relacionan en el expresado articulo 37 tienen como excepcién --
prescindiendo del caso de las transferencias internacionales que no interesan ahora-- determinadas
materias en las que la competencia viene atribuida a los drganos correspondientes de las
Comunidades Autonomas, ex articulo 41.1 de la Ley Organica 15/1999 de tanta cita. Asi es, en el
mentado articulo 41 se dispone que en los casos de los articulos 46 y 49 que se refieren,
respectivamente, a las infracciones de las Administraciones Publicas y a la potestad de
inmovilizacion de ficheros, siempre que afecten a "ficheros de datos de caracter personal creados o
gestionados por las Comunidades Auténomas y por la Administracion Local de su ambito territorial",
en este caso las competencias "seran ejercidas (...) por los érganos correspondientes de cada
Comunidad".

Teniendo en cuenta que el articulo 49, que regula la inmovilizacién de ficheros se refiere a las
infracciones muy graves, que no es el caso, resulta de lo expuesto que la competencia de los
organos correspondientes de las Comunidades Autonomas --Agencia de Proteccién de Datos de la
Comunidad de Madrid--, en este supuesto, requiere la concurrencia de una doble exigencia, ex
articulo 41 de la Ley Organica 15/1999 , a saber, que el ejercicio de la potestad disciplinaria se
realiza cuando se trate de infracciones de las Administraciones Publicas (articulo 46 de la Ley
Organica 15/1999 ), y siempre que afecte a "ficheros de datos de caracter personal creados o
gestionados por las Comunidades Autbnomas y por la Administracién Local de su ambito territorial”.

La expresada doble exigencia no concurre en el caso examinado, pues si bien la denuncia
presentada se dirigia contra una persona fisica que ostenta la cualidad de ser, al propio tiempo,
Alcalde el Ayuntamiento de Las Rozas y Presidente del Partido Popular en tal localidad, lo cierto es
que el procedimiento sancionador se sustancia contra el citado partido, ahora recurrente, pues es a
dicho partido politico al que se le notifican las incidencias del procedimiento (folio 54 y 96 del
expediente administrativo) y es quién presenta alegaciones a la propuesta de resolucién (folio 99 del
expediente administrativo).

Téngase en cuenta, en fin, que el Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio , --que ha de
entenderse en vigor por virtud de la Disposicién transitoria tercera de la Ley Organica 15/1999 -- por
el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre , de
regulacion del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal, establece en su
Disposicién adicional segunda sobre los ficheros de las Comunidades Autonomas que "Corresponde
a las Comunidades Auténomas, respecto de sus propios ficheros, la regulacion del ejercicio y tutela
de los derechos del afectado y del procedimiento sancionador en los términos y con los limites
establecidos en la Ley Organica 5/1992 y de acuerdo con las normas del procedimiento
administrativo comun".

No siendo, por lo demas, necesario insistir, a juicio de esta Sala, sobre la regulacién de la
competencia de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, a tenor de lo
dispuesto en la Ley 8/2001, de 13 de julio, significadamente en sus articulos 1 y 2 , que resulta
coincidente --y no discrepante como se aduce en la demanda-- con lo anteriormente expuesto y con
la regulacién en la Ley Organica 15/1999, a la que se remite en el citado articulo 1 .

CUARTO.- En este sentido, y para disipar las dudas que se exponen en el escrito de demanda,
debemos traer a colacion la STC 290/2000, 30 de noviembre , respecto a la interpretacién que
constitucionalmente ha de atribuirse a la norma contenida en el articulo 41.1 de la Ley Orgéanica
15/1999 , pues tiene idéntica formulacién, hecha salvedad del caracter automatizado del fichero, a la
contenida en el articulo 40.1 de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre (LORTAD ).

Pues bien, sefala la doctrina constitucional expresada en la sefialada sentencia, fundamento
juridico decimocuarto , que <<la exigencia constitucional de proteccién de los derechos
fundamentales en todo el territorio nacional requiere que éstos, en correspondencia con la funcion
que poseen en nuestro ordenamiento (articulo 10.1 CE ), tengan una proyeccion directa sobre el
reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas ex art. 149.1.1 CE para
asegurar la igualdad de todos los esparioles en su disfrute. Asimismo, que dicha exigencia faculta al
Estado para adoptar garantias normativas y, en su caso, garantias institucionales. (...) A este fin la
LORTAD ha atribuido a la Agencia de Proteccion de Datos diversas funciones y potestades, de
informacion, inspeccion y sancion, para prevenir las violaciones de los derechos fundamentales
antes mencionados. Y dado que la garantia de estos derechos, asi como la relativa a la igualdad de
todos los espanoles en su disfrute es el objetivo que guia la actuacién de la Agencia de Proteccion



de Datos, es claro que las funciones y potestades de este 6rgano han de ejercerse cualquiera que
sea el lugar del territorio nacional donde se encuentren los ficheros automatizados conteniendo
datos de caracter personal y sean quienes sean los responsables de tales ficheros>>, con las
salvedades previstas en la propia Ley Organica.

QUINTO.- Llegados a este punto, debemos analizar los demas motivos de impugnacion,
esgrimidos en el escrito de demanda, contra la resolucion sancionadora recurrida, no sin antes
constatar que la conducta sancionada consiste en "tratar los datos de caracter personal o usarlos
posteriormente con conculcacién de los principios y garantias establecidos", (articulo 44.3 d/ de la
Ley Orgéanica 15/1999 ) y uno de los principios esenciales para la salvaguarda de este derecho
fundamental a la proteccién de los datos, previsto en el articulo 18.4 de la CE , es que, con caracter
general ha de mediar el "consentimiento inequivoco del afectado”, ex articulo 6.1 de la misma LO
15/1999 .

La regla general, por tanto, supone que el tratamiento, automatizado o no, de datos personales
precisa de un consentimiento indudable, incuestionable o irrefutable pues tal caracter ha de tener la
anuencia del titular de los datos para que proceda su tratamiento y ese es el alcance del término
"inequivoco" que emplea el articulo 6.1 antes citado. Y en el caso examinado no existe duda alguna,
pues ni siquiera se cuestiona en el escrito de demanda, sobre la concurrencia de dicha regla
general, es decir, se ha producido un "tratamiento de datos" (articulo 3.c/ de la Ley Organica
15/1999 ) consistente en la impresiéon en soporte papel de una informacién relativa a las cantidades
percibidas por el alcalde y dos concejales del Ayuntamiento de Las Rozas, que el contenido del
mismo, son datos personales pues de refieren a las cantidades percibidas mensualmente, con la
resefia de la cantidad bruta, descuentos y la cantidad neta recibida. Y, en fin, que no ha mediado el
consentimiento de los titulares de los datos que aparecen en la hoja informativa, singularmente
respecto de las retribuciones de los dos concejales.

Ahora bien, esta norma general del articulo 6.1 de la Ley Organica 15/1999 consiente algunas
excepciones reguladas en el apartado 2 de la mentada Ley Organica y que, por lo que ahora
interesa, al haber sido invocadas por el partido recurrente en su escrito de demanda, se refieren a
que los datos personales ya eran publicos pues ya se habian difundido con anterioridad, habiendo
sido tomados de fuentes accesibles al publico, y, por otro lado, que se trata del ejercicio de las
funciones propias de las Administraciones publicas en el ambito de sus competencias.

Efectivamente el referido articulo 6.2 dispone que "no serd preciso el consentimiento cuando los
datos de caracter personal se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las
Administraciones publicas en el Ambito de sus competencias; (...) o cuando los datos figuren en
fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea necesario para la satisfacciéon del interés legitimo
perseguido por el responsable del fichero o por el del tercero a quien se comuniguen los datos,
siempre que no se vulneren los derechos y libertades fundamentales del interesado”.

La excepcion referente a haberse recogido datos personales "para el ejercicio de las funciones
propias de las Administraciones Publicas en el ambito de sus competencias" no puede apreciarse en
el caso examinado, pues la publicacion de los folletos informativos no se expide o firma por una
Administracion publica, sino por un partido politico, que si bien tiene la funcién constitucional de ser
cauce de expresion del pluralismo politico (articulo 6 CE ), sin embargo en su ejercicio estan sujetos,
naturalmente, a la Constituciony a la Ley.

Ademas, el contenido del citado folleto no se encuentra amparado en el ejercicio de funciones
propias de la Administracion local, previstas en la Ley 7/1985, de 2 de abril , reguladora de las
Bases del Régimen Local. Asi es, el articulo 75.5 de la expresada Ley de Bases establece la
obligacion de consignar en sus presupuestos las retribuciones, indemnizaciones y asistencias
establecidos en la Ley, al tiempo que se exige su publicacién en el "Boletin Oficial" de la Provincia y
su fijacion en el tablén de anuncios de la Corporacion, en relacién con los acuerdos plenarios
relativos a retribuciones de los cargos con dedicacion exclusiva y parcial y régimen de dedicacién de
estos Ultimos, indemnizaciones y asistencias, asi como los acuerdos del Presidente de la
Corporacién determinando los miembros de la misma que realizaran sus funciones en régimen de
dedicacion exclusiva o parcial.

Estas previsiones de orden presupuestario, ni las demas que se invocan en el escrito de
demanda, relativas al ambito local, no guardan relacion con el folleto difundido bajo el titulo "el PP
informa", pues lo cierto es que las cantidades que se reflejan no constan en las citadas previsiones
legales presupuestarias. El reflejo documental --en el folleto citado-- de las cantidades mensuales
brutas, los descuentos que pueden ser variables atendiendo a diversas circunstancias de orden
familiar y otros, y la cifra mensual neta percibida por los concejales, no se exige por las normas
presupuestarias, ni tiene, por tanto, expresién en los presupuestos publicados ni en el tablon de
anuncios. Téngase en cuenta, a estos efectos, que la parte recurrente no ha aportado prueba alguna
que acredite que el contenido del folleto, por el que se le impone la sancidon que impugna, sea copia




literal de lo ya publicado.

Por todo ello, en modo alguno puede entenderse que para la realizacién de las funciones propias
de una Entidad local sea preciso publicar, si quiera sea mediante la concurrencia del partido politico
que sustenta una determinada mayoria, un folleto con las cantidades brutas, netas y detalle de
descuentos de algunos de sus concejales. De manera que no concurre la excepcién del articulo 6.2
de la Ley Organica 15/1999 , pues no se aprecia, a juicio de esta Sala, la exigencia de orden
subjetivo, que se realice por una Administraciéon publica, cuando el folleto se realiza por un partido
politico.

SEXTO.- La invocada procedencia de los datos personales, que constan en el folleto en cuestién,
de fuentes accesibles al publico no puede ser compartida por esta Sala por las razones que a
continuacion se expresan.

La excepcién prevista en el articulo 6.2 de la Ley Organica 15/1999 , al principio general y
medular en esta materia, segun luego veremos, de la concurrencia de consentimiento inequivoco del
articulo 6.1 de la misma Ley , permite, por lo que ahora interesa, prescindir del consentimiento para
tratar datos de caracter personal cuando dichos datos "figuren en fuentes accesibles al publico".

Por fuentes accesibles al publico debemos entender, como nos indica el articulo 3.j) de la Ley
Organica 15/1999 , los casos en que los datos personales se han obtenido, con caracter general, de
ficheros cuya consulta puede ser realizada, por cualquier persona, no impedida por una norma
limitativa o sin mas exigencia que, en su caso, el abono de una contraprestacion. Teniendo la
consideracion de fuentes de acceso publico, exclusivamente, el censo promocional, los repertorios
telefénicos en los términos previstos por su normativa especifica y las listas de personas
pertenecientes a grupos de profesionales que contengan Unicamente los datos de nombre, titulo,
profesion, actividad, grado académico, direccién e indicacion de su pertenencia al grupo. Asimismo,
tienen el caracter de fuentes de acceso publico los diarios y boletines oficiales y los medios de
comunicacion.

De la relacién tasada del articulo 3.j) de la Ley Organica citada la recurrente invoca Unicamente el
Boletin Oficial de la Provincia y el tablén de anuncios del Ayuntamiento, y ninguno de tales medios e
publicidad contienen el detalle de lo publicado en el folleto informativo repartido y que da origen a la
apertura del procedimiento sancionador.

De un lado, si bien el Boletin Oficial de la Provincia ha de ser considerado como una fuente
accesible al publico por la expresa mencion a los "boletines oficiales" que realiza el inciso final de
articulo 3 .j) de tanta cita, sin embargo la realidad contable que se refleja en los presupuestos
municipales no contienen expresa referencia a las diversas cantidades percibidas mensualmente por
cada concejal, en atenciéon a sus diferentes situaciones personales y familiares, de modo que las
partidas presupuestarias, en lo que hace al caso, constatan las retribuciones brutas que percibiran
los concejales de la Entidad local respectiva, pero no realizan la individualizacién ni alcanzan el
grado de concrecion de la informaciéon contenida en el folleto distribuido. Por tanto, los datos
personales de tal informacién no pueden tener su origen en lo publicado en el boletin oficial citado.
Ademas, si tal detalle hubiera aparecido en la citada publicacién sin duda la parte recurrente hubiera
incorporado constancia de la misma al proceso, lo que no ha sucedido.

Por otro lado, respecto a la procedencia de los datos de lo publicado en el tablén de anuncios del
Ayuntamiento bastaria con sefalar que esta Sala ha privado a los datos publicados en el tablén de
anuncios de juzgados y tribunales el caracter de fuentes accesible al publico. Asi Sentencia de esta
Sala y Seccién de 18 de enero de 2007, recaida en el 240/2005 . Pero es que, ademas, aunque no
fuera asi y se partiera, como mera hipétesis, de su inclusién como fuente accesible, o cierto es que
la parte recurrente no ha acreditado que se expusiera al publico, en el citado tabléon de anuncios, los
datos personales que posteriormente han sido incluidos en la informacién que proporciona el folleto,
es decir, no ha probado que lo publicado por este medio fuera mas alla de la informacién ordinaria
presupuestaria a que antes nos hemos referido.

Por lo demas, no obsta a lo anteriormente expuesto la publicidad de los datos que se invoca en
referencia a la informacién publicada por dos partidos politicos --IlU y PSOE-- cuyas copias se
acompafan con el escrito de demanda, pues los datos contenidos en dicha publicidad no son
coincidentes con la aparecida en el folleto publicado. Asi es, los datos aparecidos en la publicad de
dichos partidos politicos constatan las retribuciones brutas anteriores y actuales, de los miembros de
la Corporacion local, sin referencias a personas concretas, con los incrementos porcentuales de la
subida aprobada y recogiendo su comparacion con las retribuciones previstas para la Administracién
General del Estado, como ministros o directores generales, y por supuesto, sin hacer referencias a
las retenciones o los cobros mensuales percibidos.

La publicacién de las retribuciones anuales brutas que perciben, en general, los miembros de un
Ayuntamiento y su comparacion con otros anteriores a una subida concreta, son cualitativamente



diferentes a los datos personales, relativos a las personas fisicas ex articulo 3.a) de la LO 15/1999 ,
identificadas mediante su nombre y apellidos, con las constatacién de las cantidades percibidas
mensualmente y tras las retenciones correspondientes, que varian segun las circunstancias de
orden personal o familiar.

SEPTIMO.- Debemos insistir a estos efectos que las excepciones al consentimiento del articulo
6.2 de la Ley Organica 15/1999 no pueden tener una interpretacion extensiva pues la relacién de
dichas fuentes, ex articulo 3 .j), va precedida del adverbio "exclusivamente".

Del mismo modo que no podemos concluir sin enfatizar en la importancia del consentimiento
como eje medular del derecho a la proteccién de los datos personales, segin ha puesto de
manifiesto la doctrina el Tribunal Constitucional, al declarar que <<(...)De todo lo dicho resulta que el
contenido del derecho fundamental a la protecciéon de datos consiste en un poder de disposicion y
de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cudles de esos datos
proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede este tercero recabar, y que
también permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo
oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de disposicién y control sobre los datos personales,
que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos se concretan
juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencidon y el acceso a los datos
personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un
tercero, sea el Estado o un particular. Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento,
informatico o no, de los datos personales, requiere como complementos indispensables, por un lado,
la facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los esta
sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesidon y usos>> (fundamento juridico
séptimo de la STC 292/2000, 30 de noviembre )

La proteccion de este derecho fundamental se realiza, por lo que hace al caso y en los términos
expuestos en los fundamentos anteriores, mediante el catalogo de infracciones previsto en la Ley
Organica 15/1999 , y si bien tiene las limitaciones propias de los derechos fundamentales
representadas por el respecto a los demas derechos fundamentales y bienes constitucionalmente
protegidos, sin embargo en el presente caso no se invoca colisién alguna con otros derechos de tal
naturaleza.

Por todo cuanto antecede, procede desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto

contra la Resolucion del Director de la Agencia de Proteccion de Datos que impuso a la entidad
recurrente una sancién de multa de 60.101,21 euros.

OCTAVO.- No se aprecia temeridad o mala fe para la imposicion de las costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRJCA .

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion
procesal del "Partido Popular" contra la Resolucién del Director de la Agencia de Proteccién de
Datos de 27 de julio de 2006, que impuso a la recurrente una multa de 60.101,21 euros, y contra la
desestimacién de la reposicién, debemos declarar las expresadas resoluciones conformes con el
ordenamiento juridico. No se hace imposicion de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos de su razén, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia en audiencia pblica. Doy fe.
Madrid a

EL SECRETARIO
D? Maria Elena Cornejo Pérez

Art. 75.6°: “tiempo indispensable para el desempeiio del cargo electivo”

A-4) Declaraciones de bienes v de actividades v posibles causas de
incompatibilidad. Registros de intereses




Art. 75.7° LBRL:

7. Los representantes locales, asi como los miembros no clectos de la Junta de Gobierno Local,
formularan declaracién sobre causas de posible incompatibilidad y sobre cualquier actividad que les
proporcione o pueda proporcionar ingresos econdémicos.

Formularan asimismo declaracion de sus bienes patrimoniales v de la participacién en sociedades de todo
tipo, con informacién de las sociedades por ecllas participadas y de las liquidaciones de los impuestos
sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades.

Tales declaraciones, efectuadas en los modelos aprobados por los plenos respectivos, se llevardn a cabo
antes de 1a toma de posesion, con ocasion del cese y al final del mandato, asi como cuando se modifiquen
las circunstancias de hecho.

Las declaraciones anuales de bienes y actividades serdn publicadas con caracter anual, y en todo caso en
¢l momento de la finalizacién del mandato, en los términos que fije el Estatuto municipal.

Tales declaraciones se inscribiran en los siguientes Registros de intereses, que tendran caracter publico:

a) La declaracidén sobre causas de posible incompatibilidad y actividades que proporcionen o puedan
proporcionar ingresos econdmicos, se inscribira, en el Registro de Actividades constituido en cada
Entidad local.

b) La declaracién sobre bienes y derechos patrimoniales se inscribira en ¢l Registro de Bienes
Patrimoniales de cada Entidad local, en los términos que establezca su respectivo estatuto.

Los representantes locales y miembros no electos de la Junta de Gobierno Local respecto a los que, en
virtud de su cargo, resulte amenazada su seguridad personal o la de sus bienes o negocios, la de sus
familiares, socios, empleados o personas con quienes tuvieran relacion econémica o profesional podran
realizar la declaracion de sus bienes v derechos patrimoniales ante el Secretario o la Secretaria de la
Diputacién Provincial o, en su caso, ante ¢l o6rgano competente de la Comunidad Auténoma
correspondiente. Tales declaraciones se inscribiran en ¢l Registro Especial de Bienes Patrimoniales,
creado a estos efectos en aquellas instituciones.

En este supuesto, aportardn al Secretario o Secretaria de su respectiva entidad mera certificacion simple y
sucinta, acreditativa de haber cumplimentado sus declaraciones, y que éstas estan inscritas en ¢l Registro
Especial de Intereses a que se refiere el parrafo anterior, que sea expedida por el funcionario encargado
del mismo.

Desarrollo reglamentario en los arts. 30 a 32 ROF, atribuyendo la direccion y custodia de los
Registros de intereses al Secretario de la Corporacion ( a diferencia de 1a ley electoral gallega que sitaa ¢l
Registro de intereses bajo la dependencia directa de la Presidencia del Parlamento). (En el ambito de las
Cortes Generales, el art. 160 LOREG dispone: 1.  Los Diputados y Senadores, con arreglo a las
determinaciones de los respectivos Reglamentos de las Camaras, estan obligados a formular declaracién
de todas las actividades que puedan constituir causa de incompatibilidad conforme a lo establecido en esta
Ley Organica y de cualesquiera otras actividades que les proporcionen o puedan proporcionar ingresos
econdmicos, asi como de sus bienes patrimoniales, tanto al adquirir como al perder su condicion de
parlamentarios, asi como cuando modifiquen sus circunstancias.

2. Las declaraciones sobre actividades y bienes se formularan por separado conforme a los modelos que
aprobaran las Mesas de ambas Camaras en reunién conjunta y se inscribiran en un Registro de Intereses,
constituido en cada una de las propias CAmaras bajo la dependencia directa de sus respectivos
Presidentes, a los efectos del presente articulo y a los que determinen los Reglamentos de las mismas
Camaras.

La declaracion de actividades incluird:

a) Cualesquiera actividades que se ejercieren y que puedan constituir causa de incompatibilidad,
conforme al nimero 2 del articulo 159 .

b) Las que, con arreglo a la Ley, puedan ser de ejercicio compatible.

¢) En general, cualesquiera actividades que proporcionen o puedan proporcionar ingresos econdmicos.
El contenido del Registro de Intereses tendra caracter publico, a excepcion de lo que se refiere a bienes
patrimoniales.

La instruccion y la resolucion de todos los procedimientos relativos al Registro de Intereses v a las
actividades de los Diputados y Senadores, salvo lo previsto en los restantes apartados de este articulo y en
el articulo 159.3 ¢) correspondera al Presidente de cada Camara.

3. ElPleno de la Camara resolverd sobre la posible incompatibilidad, a propuesta de la Comisién
correspondiente, que debera ser motivada y, en el supuesto de actividades privadas, basarse en los casos
previstos en el nimero 2 del articulo 159 , v, si declara la incompatibilidad, el parlamentario deberd optar
entre ¢l escafio y el cargo, actividad, percepcidn o participacion incompatible. En el caso de no ¢jercitarse
la opcidn, se entiende que renuncia al escafio.




4. Declarada por ¢l Pleno correspondiente la reiteracidén o continuidad en las actividades a que se refiere
el apartado a) o en la prestacidn de servicios a que alude el apartado d), ambos del namero 2 del articulo
anterior, la realizacién ulterior de las actividades o servicios indicados llevara consigo la renuncia al
escafio, a lo que se dard efectividad en la forma que determinen los Reglamentos de las Camaras.)

Articulo 30. [Registro de intereses de los miembros de las Corporaciones locales]

1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 75.5 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (RCL 1985, 799 v 1372)
, s¢ constituira en la Secretaria de la Corporacidn el Registro de Intereses de los miembros de la misma.
La custodia y direccion del Registro corresponde al Secretario.

2. Todos los miembros de la Corporacidn tienen ¢l deber de formular, ante el Registro, declaracién de las
circunstancias a que se refiere la Ley:

a) Antes de tomar posesidn de su cargo.

b) Cuando se produzcan variaciones a lo largo del mandato. En este caso, ¢l término para comunicar las
variaciones serd de un mes a contar desde el dia en que se hayan producido.

Articulo 31. [Contenido de la declaracion de intereses de los miembros de las Corporaciones locales]

1. La declaracién de intereses podrd instrumentarse en cualquier clase de documento que haga fe de la
fecha y la identidad del declarante y de su contenido, en el que, en todo caso, habran de constar los
siguientes extremos:

a) Identificacién de los bienes muebles e inmuebles integrantes del patrimonio personal, con designacién,
en su caso, de su inscripcion registral, y fecha de adquisicion de cada uno.

b) Relacién de actividades v ocupaciones profesionales, mercantiles o industriales, trabajos por cuenta
ajena y otras fuentes de ingresos privados, con especificacion de su ambito y caracter y de los empleos o
cargos que se ostenten en entidades privadas, asi como el nombre o razén social de las mismas.

¢) Otros intereses o actividades privadas que, aun no siendo susceptibles de proporcionar ingresos,
afecten o estén en relacidon con el ambito de competencias de la Corporacion.

2. En el supuesto de que la declaracion se formule en formato normalizado aprobado por el Pleno
corporativo, sera firmada por el interesado y por el Secretario en su calidad de fedatario piblico
municipal.

Articulo 32. [Acceso al registro de intereses de los miembros de las Corporaciones locales]
Para el acceso a los datos contenidos en el Registro de Intereses serd preciso acreditar 1a condicion legal
de interesado legitimo directo, con arreglo a la legislacion autonémica o estatal aplicable.

El art. 108.8° de la LOREG dispone: En el momento de tomar posesion y para adquirir la plena
condicion de sus cargos, los candidatos electos deben jurar o prometer acatamiento a la Constitucidn, asi
como cumplimentar los demds requisitos previstos en las leyes o reglamentos respectivos. (Se distingue
entre “concejal electo” y “concejal pleno”)

Por ello, la JEC en numerosos y reiterados acuerdos, afirma que no se puede tomar
posesion del cargo de concejal sin formular las correspondientes declaraciones de
bienes y de actividades y causas de incompatibilidad (entre otros 30 de mayo de 1994 y
7 de noviembre de 1997).

- Sin embargo, en el ambito jurisprudencial, el TSJ de Valencia, en sentencia de 12 de
julio de 1995 se ha pronunciado en contra. Recurrida en amparo ante el TC, éste, en
Sentencia de la Sala Primera de 24 de octubre de 1995 dijo:

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFECTIVA DE JUECES Y TRIBUNALES:
Actos de comunicacién procesal del 6rgano jurisdiccional con las partes: emplazamiento personal:
partes principales: exigencia de emplazamiento personal siempre que sean identificables a partir de
los datos que figuren en el escrito de interposicion, en el expediente administrativo o en la demanda:
doctrina constitucional; Jurisdiccion y Proceso Contencioso-Administrativo: recurso contencioso-
electoral: omisién de emplazamiento de concejales: eleccion de alcalde del Ayuntamiento de
Almenara: ausencia de legitimacion de los concejales recurrentes que no eran cabezas de lista:



emplazamiento correcto a través del representante de candidatura: vulneracién inexistente.

Jurisdiccion: Constitucional
Recurso de Amparo nim. 2745/1995
Ponente: Don manuel jiménez de parga y cabrera

Recurso de amparo formulado contra Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 12 julio
1995, dictada en recurso contencioso-electoral contra los actos de constitucion de la
Corporacion Local de Alimenara (Castellon de la Plana) y de eleccién y proclamacion del
Alcalde del citado municipio. Vulneracion de los derechos fundamentales a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos y a obtener la tutela efectiva de
Jueces y Tribunales: inexistencia: denegacién de amparo.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Alvaro Rodriguez Bereijo,
Presidente; don V.Gimeno Sendra, don Pedro Cruz Villaléon, don Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera y don Javier Delgado Barrio, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2745/1995 interpuesto electoral por el Procurador de los Tribunales
don José Luis Pinto Marabotto, en nombre y representacién de don VicenteG.O. y doha Maria
Teresa R.G., bajo la direccién letrada de don V.Bdveda Soro, contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de fecha
12 de julio de 1995, dictada en recurso contencioso-electoral contra los actos de constitucién de la
Corporacién local de Almenara (Castellon) y de eleccion y proclamacién de Alcalde del citado
muncipio. Han comparecido el Ministerio Fiscal, el representante de la coalicién electoral «Uni6
Valenciana-Independents-Centristes», representados por el Procurador don Jorge D.G. y asistidos
por el Letrado don Manuel Arnau Hortal, y el Partido Popular y don José Luis A.C., debidamente
representados por el Procurador don Juan Carlos Estévez Fernandez-Novoa y asistidos por el
Letrado don José Ramén Calpe Saera. Ha sido Ponente el Magistrado don Manuel Jiménez de
Parga y Cabrera, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES
1.

Mediante escrito que tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal el dia 20 de julio de
1995, don Julio Just Villaplana, Procurador de los Tribunales, en nombre y representacion de don
VicenteG.O. y dofa Maria Teresa R.G., interpuso demanda de amparo contra la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, de fecha 12 de julio de 1995, dictada en recurso contencioso-electoral contra los actos
de constitucién de la Corporacién local de Almenara (Castellén) y de eleccion y proclamaciéon de
Alcalde del citado municipio.

2.
Los hechos en los que se basa la demanda de amparo son, en sintesis, los siguientes:

a) El dia 17 de junio de 1995 tuvo lugar la sesion constitutiva de la nueva Corporacion Municipal
con eleccion y proclamacion de Alcalde en el Ayuntamiento de Alimenara (Castellén). A dicha sesién
fueron convocados los concejales electos en tal municipio, cuyo nimero se distribuia como sigue:
seis concejales del Partido Socialista Obrero Espanol (PSOE), tres concejales del Partido Popular
(PP), dos de Unié Valenciana-Independents-Centristes (UV) y dos de Esquerra Unida-Els Verds
(EU). En el momento de iniciarse la sesién, un concejal electo por UV, don José Maria V.T., no
habia presentado la declaracion de sus bienes y actividades privadas, exigida en el art. 75.5 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril ( RCL 1985\799, 1372 y ApNDL 205), de Bases del Régimen Local,
impidiéndosele por el Secretario de la Corporacion formar parte de la mesa de edad, jurar o
prometer su cargo y participar en la votacion para la eleccion de Alcalde. Celebrada la sesion
municipal, sin la participacion del referido concejal, resulté elegido Alcalde el concejal del PSOE don
Josep Vicent P.C., por formar parte de la lista mas votada y al registrarse una situacién de empate a



seis entre el concejal de EU y el del PSOE.

Entre los concejales electos por el PSOE figuraban los hoy demandantes de amparo, don
VicenteG.O. y dofia Maria Teresa R.G..

b) Contra el acto de la proclamacion del Alcalde-Presidente de la Corporacién del ayuntamiento
de Almenara se interpusieron sendos recursos contencioso-electorales, en fecha 20 de junio de
1995, ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, por las representaciones de
la Coalicion electoral UV y del PP, junto a don José Luis A.C., concejal electo por EU.

En dichos recursos se solicitaba se dictara sentencia declarando nulos los actos de eleccion y
proclamacién de Alcalde. Se alegd que la exclusién en la votacién de don José Maria V.T.,
efectuada de modo irregular y violando lo dispuesto en el art. 23.1 de la CE ( RCL 1978\2836 y
ApNDL 2875), fue determinante de la eleccion de Alcalde en la persona de don Josep Vicent P.C.

Una vez presentados los recursos, el presidente de la Junta Electoral, de conformidad con lo
establecido en el art. 112.3 de la LO 5/1985, de 19 de junio ( RCL 1985\1463; RCL 1986\192 y
ApNDL 4080), de Régimen Electoral General (LOREG), ordend la remision del expediente al
Tribunal Superior, notificAndose mediante fax dichas resoluciones a los representantes de las
candidaturas concurrentes en la circunscripcion y al Ministerio Fiscal, emplazandoles para que
pudieran comparecer ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana.

Comparecieron en el proceso contencioso-electoral, junto a los recurrentes, el Ayuntamiento de
Almenara y el Ministerio Fiscal, que se manifestd a favor de la estimacién del recurso.

Por Auto de fecha 4 de julio de 1995, se acordé el recibimiento a prueba del proceso por término
de cinco dias.

En fecha 12 de julio de 1995, los hoy demandantes de amparo don VicenteG.O. y dofa Maria
Teresa R.G. presentaron un escrito, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, solicitando que se les tuviera por personados y
parte en el recurso contencioso-electoral, alegando omisién del emplazamiento previsto en el art.
110, a) de la LOREG. Se invoca el art. 24.1 de la CE derecho a la tutela judicial efectiva, con
interdiccién de la indefension y a un proceso con todas las garantias; se alega asimismo,
vulneracion del art. 23.2 de la CE. Es pedida, en definitiva la nulidad de lo actuado, sin perjuicio de
la conservacion de los actos no afectados, y la concesion del plazo fijado legalmente para formular
sus alegaciones.

En resolucion de la misma fecha, 12 de julio de 1995, la Sala tiene por personados y parte al
Letrado don V.B6veda Soro, en nombre y representacion de los hoy recurrentes, disponiendo la no
retroaccién del procedimiento. El mismo dia, 12 de julio de 1995, fue dictada Sentencia en la que se
estimd el recurso contencioso-electoral, declarando contrario a Derecho y nulo el acto impugnado,
ordenando una nueva convocatoria para la eleccién de Alcalde.

3.

En cuanto a la fundamentacién juridica de la demanda de amparo, afirman los recurrentes que,
estando legitimados, por su condicién de candidatos proclamados, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 110.1 de la LOREG, y en el art. 23.2 de la CE para ser parte en el contencioso-electoral, y
siendo suficientemente conocidos e identificados, no fueron emplazados directa y personalmente.
No tuvieron conocimiento del proceso electoral ante el Tribunal Superior hasta el 11 de julio de
1995. En la Resolucion de fecha 12 de julio de 1995 y en la sentencia se les tuvo por personados y
parte, si bien, al acordarse la no retroaccion del procedimiento, se les privd de toda posibilidad
procesal de debatir la pretensién y participar en tramite alguno del proceso, mas alla de su mera
inclusién en el encabezamiento de la sentencia, todo lo cual les ha producido una total indefensién,
vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con las garantias debidas (art. 24.1
y 2 CE), con infraccion del derecho de acceso a cargo publico, como candidatos que los electores
han apoyado (art. 23.2 CE).

Suplican los demandantes la admisién a tramite de la demanda y que se dicte sentencia en la que
se otorgue el amparo solicitado, asi como que se declare la nulidad de la resolucién recurrida,
retrotrayendo el procedimiento al momento en que se debié emplazarles personal y directamente.

Por otrosi se interesa la suspensién de la ejecucion de la resolucién recurrida.
4.

La Seccién Segunda de este Tribunal acordd, mediante providencia de 25 de julio de 1995, de
conformidad con lo establecido en el art. 50 de la LOTC ( RCL 1979\2383 y ApNDL 13575), admitir a
tramite el recurso de amparo y recabar de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana la remision de las actuaciones correspondientes al



recurso contencioso-electoral nim. 3317/1995, con inclusion del informe y expediente de la Junta
Electoral, conforme a lo dispuesto en el art. 109 y siguientes de la LOREG, debiendo emplazarse
personalmente a quienes hubieren sido parte en el recurso contencioso-electoral, salvo los
recurrentes en amparo, para que, en el plazo de tres dias pudieran personarse formulando las
alegaciones pertinentes y dando vista al Ministerio Fiscal de las actuaciones, para que en el plazo
de cinco dias, contados a partir del 4 de septiembre de 1995, pudieran efectuar alegaciones.

La documentacion interesada de la Sala de lo Contencioso-Administrativo se registré6 en este
Tribunal el dia 28 de julio de 1995.

5.

El Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional evacud el tramite de alegaciones conferido
mediante escrito de fecha 6 de septiembre de 1995, en el que interesé se dictase sentencia
desestimando el recurso de amparo.

Tras delimitar el objeto de la demanda, afirma el Fiscal, respecto a la pretendida violacion del
derecho a acceder a cargo publico del art. 23.2 de la CE, que carece de contenido y autonomia
propia, siendo alegada por los demandantes exclusivamente para fundamenar su legitimacion
pasiva en el recurso contencioso-electoral.

Respecto a la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, fundada, de una
parte, en el hecho de no haber sido los demandantes de amparo emplazados personalmente, y, de
otra, en que, una vez personados en la Sala se deneg6 la retroaccion del procedimiento, no
permitiéndoseles realizar alegaciones, entiende el Ministerio Fiscal que tal violacion no se ha
producido.

Tras recordar la doctrina constitucional sobre la falta de emplazamiento personal (SSTC 97/1991 |
RTC 1991\97] y 65/1994 [ RTC 1994\65]), considera que en el presente caso no concurren los
requisitos exigidos por aquélla para entender vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva. Alega
el Fiscal que los demandantes de amparo no reunian los requisitos exigidos por el art. 110 de la
LOREG para su legitimacién: «Ser candidatos proclamados o no proclamados», puesto que, de
conformidad con el art. 196, ¢) de esa Ley, sélo pueden ser candidatos a Alcalde, en este caso, los
concejales que encabecen las listas de la candidatura correspondiente, no hallandose en este
supuesto los demandantes. Ahora bien, se apunta por el Fiscal la posibilidad de interpretar la
LOREG en el sentido de conceder legitimacion a cualquier candidato proclamado o no proclamado,
sin restringirla a los candidatos a Alcalde para interponer u oponerse al recurso contencioso-
electoral. Pero rechaza esa ampliacién en este supuesto.

Considera el Fiscal, ademas, que no existié una actitud diligente por parte de los demandantes de
amparo, puesto que «resultaba claro que los partidos votantes no se iban a aquietar a dicha
situacién, en que resulté elegido Alcalde el cabeza de lista de la candidatura que mas votos
populares habria obtenido: por tanto, los demandantes debieron extremar su diligencia para
comprobar si, en el perentorio plazo de tres dias que establece el art. 112 LOREG, se habia
interpuesto en la Junta electoral algin recurso contencioso».

Por ultimo, concluye el Fiscal, no se cumple el requisito exigido por este Tribunal para que la
indefension tenga caracter material y no puramente formal, ya que no especifican los demandantes
la relevancia que hubieran podido adquirir las alegaciones que no les fueron admitidas en la
resolucion final del proceso judicial. En suma, solicita el Fiscal que se dicte sentencia desestimando
la demanda de amparo.

6.

Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el dia 7 de septiembre de
1995 formuld sus alegaciones don Jorge D.G., en nombre del representante electoral general de la
uv.

Tras relatar los antecedentes facticos del presente recurso de amparo afirman los representantes
de UV que en ningin momento se ha producido la indefensién que pretenden los demandantes,
pues a lo largo de todo el procedimiento contencioso-electoral se ha cumplido lo dispuesto en la
LOREG: La Junta Electoral notificé la presentacion del recurso a los representantes de las
candidaturas concurrentes en la circunscripcion y les emplazé para que pudiesen comparecer ante
la Sala de lo Contencioso dentro de los dos dias siguientes. Interesan se dicte sentencia
desestimatoria del recurso de amparo interpuesto.

La representacion procesal del PP y de don José Luis A.C., concejal de EU, evacué el tramite de
alegaciones el 8 de septiembre de 1995. Estima que no se ha producido vulneracion del derecho al
sufragio pasivo consagrado en el art. 23.2 de la CE, toda vez que ambos recurrentes fueron
candidatos a concejales, resultaron elegidos y ambos tomaron posesion de sus respectivos cargos
de concejales. Y no se les vulnerd su derecho a ser elegidos Alcalde, puesto que no encabezaban



ninguna lista, y por tanto no reunian el requisito legal del art. 196, a) de la LOREG. Estima asimismo
que no ha existido vulneracion del derecho de los recurrentes a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE por no habérseles emplazado personalmente en el recurso contencioso-electoral.

Siendo concejales electos de la lista del PSOE, hay que suponer que tuvieron conocimiento del
recurso por el emplazamiento efectuado en su dia tanto al Ayuntamiento como al representante de
su candidatura. Concluye su escrito interesando que se dicte sentencia denegando el amparo que
se solicita e imponiendo a ambos recurrentes las costas procesales.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1.

El presente recurso de amparo se dirige contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de fecha 12 de julio de
1995, recaida en recurso contencioso-electoral interpuesto contra los actos de constitucion del
Ayuntamiento de Almenara (Castellén) y el de eleccion y proclamacién del Alcalde del citado
municipio.

Los demandantes denuncian una doble violacién de derechos constitucionales: el derecho de
acceso a cargo publico del art. 23.2 de la CE y el derecho a la tutela judicial efectiva con interdiccién
de la indefension, en un proceso con todas las garantias donde se respeten la contradiccién e
igualdad de las partes, a tenor de lo dispuesto en el art. 24.1 y 2 de la CE. Apoyan su alegato, en
primer lugar, en no haber sido emplazados directa y personalmente en el recurso contencioso-
electoral, y, en segundo lugar, en que, una vez conocida la existencia del procedimiento y
personados en el mismo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo acordd la no retroaccion del
procedimiento, impidiéndoles formular alegaciones.

2.

Procede, ante todo, desestimar, por carecer manifiestamente de contenido constitucional, la queja
de habérseles impedido el derecho de acceso a cargo publico, reconocido en el art. 23.2 de la CE,
toda vez que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, objeto hoy de impugnacion, no cuestion6
en ningln momento la condicién de los recurrentes de concejales electos para el Ayuntamiento de
Almenara. Esto es, emplazados o no regularmente en el proceso contencioso-electoral, la eventual
indefension no tuvo efecto sobre su derecho fundamental de sufragio pasivo.

3.

Centrada la cuestion en la presunta vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension y al proceso con todas las garantias, debe tenerse en cuenta la reiterada doctrina de
este Tribunal, desde su STC 9/1981 ( RTC 1981\9).

Tenemos dicho que el art. 24.1 de la CE contiene un mandato implicito al legislador -y al
intérprete- para promover la defensa procesal mediante la correspondiente contradiccion, lo
que lleva a exigir en lo posible el emplazamiento personal de quienes deban ser partes
principales, siendo exigible el emplazamiento personal cuando aquéllos fuesen conocidos e
identificables a partir de los datos que figuran en el escrito de interposicion, en el expediente
administrativo o en la demanda; en estos supuestos, la falta de emplazamiento supone una
vulneracién del art. 24.1 de la CE (SSTC 63/1982 [ RTC 1982\63] y 78/1993 [ RTC 1993\78], entre
otras).

También hemos matizado esta doctrina para los casos en que, a pesar de no haber sido
emplazados directamente los interesados, resulta evidente que tuvieron conocimiento en tiempo
habil para comparecer y ejercer sus derechos de defensa, no pudiendo imputarse en tal supuesto al
organo judicial infraccién alguna del art. 24.1 de la CE (STC 56/1985 [ RTC 1985\56], 150/1986 [
RTC 1986\150], 151/1988 [ RTC 1988\151], 97/1991 [ RTC 1991\97], 78/1993 [ RTC 1993\78] y
325/1993 [ RTC 1993\325]).

Hasta aqui la doctrina de este Tribunal. En aplicacion de la misma, cuando se denuncia
vulneracién del art. 24.1 de la CE, por falta de emplazamiento, es preciso delimitar, en primer
término, si los demandantes de amparo debian haber sido emplazados y si se encontraban
suficientemente identificados; en segundo término, si el emplazamiento se llevé a cabo en forma
personal y suficiente para que llegara a conocimiento del destinatario; y por ultimo, si el recurrente
en amparo marginado tuvo conocimiento de la existencia del proceso en forma bastante para ejercer
su derecho de comparecencia y defensa (STC 100/1994 [ RTC 1994\100], fundamento juridico 2.2).

Respecto al otro derecho alegado por los recurrentes, o sea el de intervenir en el debate procesal
en condiciones que respeten la contradiccién, con todas las garantias (art. 24.2 CE), s6lo son
titulares del mismo las partes personadas en el momento oportuno, sin que corresponda a quienes
carezcan de legitimacién pasiva necesaria o lleguen tardiamente, por su negligencia, a las
actuaciones. Como dijimos en la STC 109/1985 ( RTC 1985\109), la indefension, o falta de



garantias, derivadas de la ausencia de contradiccion no deben apreciarse cuando «la parte
que pudo defender sus derechos e intereses legitimos, a través de los medios que ofrece el
ordenamiento juridico, no usé de ellos con la pericia técnica suficiente -Sentencias de 6 de
julio de 1983 ( RTC 1983\60) y 11 de julio de 1985-, 0 cuando la parte que invoca la indefension
colabora con su conducta a su produccién -Sentencia de 11 de junio de 1984-, pues en ella no
ha de tener actuacidon quien se sienta agraviado y la invoca, ya que si la lesion se debe de
manera relevante a la inactividad o negligencia, por falta de la diligencia procesal exigible al
lesionado, o se genera por la voluntaria actuacion desacertada, equivoca o errénea de dicha parte -
Sentencias de 11 de junio de 1984 ( RTC 1984\70) y de 17 de julio de 1985, y Autos de la Sala
Segunda de 7 y 21 de noviembre de 1984-, la indefensién resulta absolutamente irrelevante a
efectos constitucionales, porque al causante de ella le es imputable su presencia, no pudiendo reunir
a la vez la doble condicion de autor y de perjudicado, y si la cred6 con su comportamiento doloso o
negligente, no es posible beneficiarle con su reconocimiento y consecuencias» (fundamento juridico
3.9).

4,

En el supuesto presente, se trata de una eleccion de Alcalde y conforme a lo dispuesto en
el art. 196 de la LOREG son candidatos los concejales que encabecen una lista, condicién
que no reunen los quejosos. La legitimacién para interponer el recurso contencioso-electoral, o
para oponerse a los que se interpongan, esta reservada a los candidatos, proclamados o no
proclamados, junto a los representantes de las candidaturas y a los partidos, asociaciones,
federaciones y coaliciones (art. 110 LOREG).

Los recurrentes, en suma, no tenian que ser personalmente emplazados, ya que el
representante de su candidatura lo fue en debida forma, correspondiéndole a éste comunicar
a los concejales electos la existencia del proceso ante el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana. La falta de diligencia de los recurrentes en amparo, al personarse
tardiamente, les privé del tramite de alegaciones.

No cabe apreciar, por tanto, indefension de clase alguna, asi como tampoco falta de garantias
procesales.

5.

Al no haberse dado ni la violaciéon denunciada del art. 23.2 CE, ni las infracciones del art. 24.1 y 2
CE, en cuanto al primero proclama el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos y el art. 24 CE garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
(parrafo 1), asi como el derecho a un proceso con todas las garantias (parrafo 2), procede
desestimar el presente recurso de amparo.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar el recurso de amparo interpuesto por don Vicente G.O. y dofia Maria Teresa R.G..
Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticuatro de octubre de mil novecientos noventa y cinco.-Alvaro Rodriguez
Bereijo.-V.Gimeno Sendra.-Pedro Cruz Villalon.-Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.-Javier
Delgado Barrio.-Firmado y rubricado.

- En sentido contrario, y conforme con lo informado por la JEC, se pronuncia el TSJ de
Castilla y Ledn (Valladolid), en Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de 29/diciembre/2004:

DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS: Derechos comprendidos: derecho a
acceder en condiciones de igualdad a los cargos publicos: inactividad de Ayuntamiento por no
convocar al Pleno para la toma de posesion de concejales electos: incumplimiento de la obligacién
de presentar declaracion de bienes y actividades: vulneracion inexistente.

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativa
Recurso de Apelacién nim. 358/2004



Ponente: llima. Sra. ana maria martinez olalla

T.S.J.CASTILLA-LEON CON/AD

VALLADOLID

SENTENCIA: 01808/2004

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON
Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion : 001
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65588

C/ ANGUSTIAS S/N

Numero de Identificacion Unico: 47186 3 0102309 /2004
Procedimiento:

RECURSO DE APELACION 0000358 /2004

Sobre ADMINISTRACION LOCAL

De D . lidefonso , Araceli

Representante: PROCURADOR SR. RODRIGUEZ-MONSALVE GARRIGOS
MINISTERIO FISCAL

Contra AYUNTAMIENTO DE NEGRILLA DE PALENCIA
Representante: PROCURADOR GLORIA CALDERON DUQUE
SENTENCIA N2 1808

ILTMOS. SRES.:

DONA MARIA ANTONIA LALLANA DUPLA

DONA ANA MARTINEZ OLALLA

DON RAMON SASTRE LEGIDO

En Valladolid, a veintinueve de diciembre de dos mil cuatro

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leon, con sede en Valladolid, integrada por los Magistrados expresados al margen, el presente rollo
de apelacion registrado con el nimero 358/04 en el que son partes:

Como apelante: DON lidefonso Y DONA Araceli representados por el Procurador Sr. Rodriguez-
Monsalve Garrigds y defendidos por Letrado y

DON Narciso representado por la Procuradora Sra. Calderdn Duque y defendido por Letrado y
EL MINISTERIO FISCAL

Como apelada: DON lidefonso Y DONA Araceli representados por el Procurador Sr. Rodriguez-
Monsalve Garrigds y defendidos por Letrado y

DON Narciso representado por la Procuradora Sra. Calderdn Duque y defendido por Letrado y
EL MINISTERIO FISCAL

Es objeto de la apelacién la sentencia de quince de abril de dos mil cuatro, dictada por el Juzgado
de lo Contencioso administrativo nimero 1 de Salamanca en el procedimiento de derechos
fundamentales n® 473/2003.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El expresado Juzgado dictdé sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor
literal: "Que desestimo la demanda interpuesta por el procedimiento de proteccién de ,0s derechos
fundamentales de la persona n® 473/03, por el Procurador D. José Julio Cortés y Gonzalez, en
representacion de Don lidefonso y Dofa Araceli contra el DIRECCIONO0O-DIRECCIONO02 del
Ayuntamiento de Negrilla de Palencia (Salamanca), sobre la negativa de dar posesion a los
recurrentes, como concejales electos para la constituciéon de dicha Corporacion, al no apreciar la
vulneracién de los derechos fundamentales que se han invocado en la demanda. No se hace
especial pronunciamiento en cuanto a las costas del recurso".

SEGUNDO.- Contra esa resolucion interpuso recurso de apelacion la representacién de Don



Narciso, DIRECCIONOO0O del Ayuntamiento de Negrilla de Palencia solicitando que se revoque la
sentencia y se dicte otra modificando parcialmente la anterior en el extremo relativo a las costas que
deben ser impuestas a Don lidefonso y a Dofa Araceli por su temeridad procesal. También
interpuso recurso de apelacion Don lidefonso y Dofa Araceli quienes solicitaron que se estimara el
recurso y con revocacion de la sentencia de instancia se dictara otra estimando las pretensiones
formuladas en la demanda. Mediante Otrosi solicitaron el recibimiento a prueba. El Ministerio fiscal
se adhiri6 a este recurso con las limitaciones y matizaciones que se infieren de su escrito. Admitidos
los recurso de apelacion, se dio traslado a la parte contraria respectiva, que presentd escrito
impugnandolo y solicitando una sentencia desestimatoria con imposicion de las costas a la parte
contraria. Emplazadas las partes, el Juzgado elevé los autos y el expediente a esta Sala.

TERCERO.- Formado rollo, acusado recibo al Juzgado remitente y personadas las partes, se
designo ponente a la Magistrada Dofia ANA MARTINEZ OLALLA.

Por Auto de 24 de septiembre de 2004 se denegd la practica de la prueba propuesta. Al no
practicarse prueba ni haberse celebrado vista o conclusiones, el pleito quedd concluso para
sentencia, sefialandose para votacion y fallo del mismo el pasado dia catorce de diciembre de 2004.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de apelacién la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo de Salamanca, de 15 de abril de 2004 que desestima la demanda
interpuesta, por el procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona n®
473/03, por el Procurador D. José Julio Cortés y Gonzélez, en representacion de Don lidefonso y
Dofia Araceli contra el DIRECCIONOOO del Ayuntamiento de Negrilla de Palencia (Salamanca),
sobre la negativa de dar posesion a los recurrentes, como concejales electos para la constitucion de
dicha Corporacion, al no apreciar la vulneracion de los derechos fundamentales que se han
invocado en la demanda.

Para el examen de las cuestiones planteadas en los recursos de apelacion formulados contra la
sentencia de 15 de abril de 2004 se considera preciso tener en cuenta lo solicitado en la primera
instancia asi como en la via administrativa para, sobre esta base, examinar la legalidad de la
resolucion judicial que se recurre.

Los apelantes Don lldefonso y Dofia Araceli solicitaban en el suplico de la demanda que se
declarase que el DIRECCIONOOO del Ayuntamiento de Negrilla de Palencia habia vulnerado los
derechos fundamentales reconocidos en los arts 14 y 23 de la Constitucion Espafola, mediante su
inactividad, al no haber convocado al Pleno del Ayuntamiento, cuya convocatoria habian reclamado
el 27 de junio de 2003, a fin de hacer posible su toma de posesion dado que son Concejales Electos
y proclamados por la Junta Electoral en las pasadas elecciones municipales de 25 de mayo de 2003
y que se condenase al citado DIRECCIONOOO a convocar un Pleno en el que pudieran tomar
posesion los referidos Concejales.

En el escrito, presentado el 27 de junio de 2003 en el Ayuntamiento de Negrilla de Palencia, Don
lidefonso y Dona Araceli solicitaban que se les permitiera tomar posesion del cargo para el que
habian sido nombrados, independientemente de la presentacion de la declaracion de intereses y
bienes, a la que, segun dicen en el referido escrito, no se negaban siendo lo Unico que exigian para
cumplimentarla la identificacién de la persona que ejerce el cargo de DIRECCIONOQO1 vy el
nombramiento para el mismo, reconociendo que el Ayuntamiento le ha informado de la obligacién de
la presentacién de esa declaracién de intereses y bienes.

SEGUNDO.- En el recurso de apelacion la representacién de los apelantes Don lidefonso y Dofa
Araceli alega que el Juzgador a quo ha incurrido en error en la apreciaciéon de la prueba, no ha
valorado la prueba practicada consistente en el informe de la Guardia Civil ni las circunstancias que
concurrieron los dias 14 de junio, 18 de junio y 24 de junio, lo que les ha ocasionado efectiva
indefension, vulnerando asi el art. 24 de la Constituciéon, y ademas el fallo de la sentencia es
incongruente con el recurso planteado porque en la sentencia no se dedica una linea a los hechos
constatados por la Guardia Civil los dias antes mencionados, que es lo planteado por ellos, y centra
el objeto del recurso en si al exigir el DIRECCIONOOO la declaracién de bienes como necesario y
previo requisito a la toma de posesion se estan vulnerando los derechos fundamentales de los
recurrentes, que no es el planteamiento por ellos formulado.

Entiende la Sala que el Juzgador ha examinado la cuestion litigiosa suscitada correctamente y por
ello se dan por reproducidos sus argumentos juridicos que se comparten plenamente.

Ha de senalarse que son los apelantes los que no plantean adecuadamente la controversia y ello
porgque unas son las circunstancias que pueden tener relevancia desde la perspectiva penal y otras
las que, desde la perspectiva de la vulneracién de derechos fundamentales como consecuencia de
la actividad o inactividad de la Administracion, pueden tenerla en el orden contencioso-
administrativo.



TERCERO.- En este caso los recurrentes estiman vulnerados sus derechos fundamentales
reconocidos en los arts 14 y 23 de la Constitucion Espanola, por la inactividad del DIRECCIONO00O,
al no haber convocado al Pleno del Ayuntamiento, cuya convocatoria habian reclamado el 27 de
junio de 2003, a fin de hacer posible su toma de posesion dado que son Concejales Electos y
proclamados por la Junta Electoral en las pasadas elecciones municipales de 25 de mayo de 2003.

El derecho fundamental reconocido en el art. 23 CE -como recuerda STC 229/1991, con cita de
antecedentes en SSTC 32/1985, 161/1988, 45/1990 y 196/1990- es un derecho de configuracion
legal, correspondiendo a la ley ordenar los derechos y facultades que correspondan a los distintos
cargos y funciones publicas, pasando aquéllos, en virtud de su creacion legal, a quedar integrados
en el status propio de cada cargo con la consecuencia de que podran sus titulares defender, al
amparo del art. 23.2 CE el ius in officium que consideren ilegitimamente constrefiido (FJ 5.9). En
cuanto tal derecho de configuracién legal, los preceptos correspondientes de la legislacién
infraconstitucional se hallan de tal modo insertos en el receptaculo del derecho fundamental que
resulta insoslayable tomarlos en consideracién para el andlisis y valoracion de la pretension de
amparo de dicho derecho.

Obvio es que para poder ejercer este derecho fundamental, gue como se ha dicho es un
derecho de configuracion legal, es preciso que el titular de ese derecho, en este caso los
concejales electos, cumplan los requisitos exigidos en las Leyes y reglamentos respectivos
para adquirir la plena condicion de sus carqos, como exige el art. 108.8 de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General. Entre estos requisitos se encuentra la
obligacion de formular antes de la toma de posesion la declaracion de bienes y actividades
(art. 75.5 de la Ley 7/1985 reguladora de las Bases de Régimen Local y art. 30.2 del
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales,
aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre).

Por tanto si a las sucesivas convocatorias habidas para la constitucion de la Corporacion
Municipal y jura o promesa de acatamiento a la Constitucién y toma de posesion los Concejales
electos recurrentes hubieran concurrido adjuntando al efecto como documentos, una credencial de
Concejal electo librada por el Presidente de la Junta Electoral de Zona y un acta de declaracion de
bienes a los efectos del art.75 de la Ley de Régimen Local sin ninguna duda se hubiera conculcado
el derecho fundamental que invocan, si no se les hubiera permitido concurrir al acto y tomar
posesion; pero en este caso dicha vulneracién no se ha producido porque no han presentado los
concejales apelantes la declaracion de bienes, que sabian que debian presentar, como reconocen
en el propio escrito presentado el 27 de junio en el Ayuntamiento de Negrilla de Palencia en el que
admiten que el Ayuntamiento les ha informado de la obligacion de la presentacion de esa
declaracién de intereses y bienes y en el escrito que dirigen, el 14 de junio de 2003, al Presidente de
la Junta Electoral de Zona en el que dicen que "Narciso, sin ningun tipo de atribucién, nos pregunté
a ambos si habiamos presentado la declaracién de intereses y que contestaron que esa declaracién
la harian ante el DIRECCIONOO1 de la Corporacién, que segun les constaba era D. Benjamin,
manifestando D. Narciso que la que actuaba de DIRECCIONOO1 era la sefiorita que estaba en la
Sala, la cual se negd a identificarse y que Don Narciso manifesté que él decia que era la
DIRECCIONO001 y que no haber acreditado la presentacion de la declaraciéon de intereses no se
admitia su participacién en la sesién".

El argumento dado para no presentar la declaracién de bienes no es de recibo. Si la persona que
actuaba o no como DIRECCIONOO1 de la Corporacién era legalmente la titular es una cuestién
distinta, que en su caso se podra impugnar a través de los medios legales pertinentes, pero para
exigir que se respete su derecho fundamental a ejercer el cargo de concejal es preciso que el electo
cumpla previamente los requisitos exigidos legalmente y en este caso, dada la conflictiva situacién
que existe al parecer en dicha localidad, los recurrentes podian haber acreditado el cumplimiento de
ese requisito por cualquier medio admitido en derecho, incluso, como apunta el Juzgador de
instancia, mediante la realizacién de la declaracion de intereses ante el DIRECCIONOO1 de la
Diputacion Provincial, como permite el art. 75.7, de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases de
Régimen Local, en la redaccién dada por la LO 1/2003, de 10 de marzo, para la garantia de la
democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de los concejales.

Todas las circunstancias facticas a que aluden los apelantes y el informe de la Guardia Civil
pueden tener relevancia en la esfera penal, pero no desde la perspectiva de la garantia contencioso-
administrativa.

Por otro lado el pronunciamiento del fallo de la sentencia apelada es perfectamente congruente
con los pedimentos de la demanda, siendo cuestion distinta que se esté 0 no conforme con su
contenido, pero el planteamiento que hace el Juzgador a quo es correcto a la vista del suplico de la
demanda y del escrito de 27 de junio de 2003 en el que se reclama contra la inactividad denunciada.

CUARTO.- Por lo expuesto, procede desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la




representacion Don lldefonso y Dofia Araceli, con imposicion de las costas de esta instancia a los
apelantes, con arreglo al art. 139.2 de la Ley Jurisdiccional.

QUINTO.- Procede también rechazar el recurso de apelacién del Ministerio Fiscal en los términos
que habia solicitado ya que el recurso contencioso-administrativo no tiene por objeto exigir la
realizacién de cualquier actividad a un érgano de la Administracion condicionada al cumplimiento
previo de unos requisitos por los particulares sino examinar si la disposicion, la actuacién o acto
administrativo recurridos incurren en cualquier infraccion del ordenamiento juridico (art.70.2 de la
Ley Jurisdiccional)lo que en este caso no sucede por lo antes expuesto; en concreto, en los casos
de inactividad de la Administracién, para poder exigir el cumplimiento de una obligacién es preciso
que esté obligada a realizar la prestacién concreta en virtud de una disposiciéon general que no
precise de actos de aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, lo que no
concurre en este caso porque previamente los recurrentes han de cumplir con el requisito de
presentar la declaracion de bienes. Con arreglo al art. 139.5 de la Ley Jurisdiccional en ningun caso
procede la imposicion de costas al Ministerio Fiscal.

SEXTO.- Queda por dilucidar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de Don
Narciso, DIRECCIONOO0O del Ayuntamiento de Negrilla de Palencia solicitando que se revoque la
sentencia y se dicte otra modificando parcialmente la anterior en el extremo relativo a las costas que
deben ser impuestas a Don lldefonso y a Dofa Araceli por su temeridad procesal. En este punto
también se comparte la decisién adoptada por el Juzgador a quo teniendo en cuenta las especiales
circunstancias que concurren en el caso que dieron lugar a los lamentables sucesos constatados y
las peculiares circunstancias que concurren en la secretaria de dicho Ayuntamiento. Por ello se
desestima también este recurso de apelacion y se imponen las costas del mismo a Don Narciso, con
arreglo al art. 139.2 de la Ley Jurisdiccional.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion de Don Narciso, imponiendo las costas de esta apelacion al apelante. Asimismo
debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de
Don lidefonso y de Doina Araceli, imponiendo las costas de esta apelacion a los apelantes.
Desestimamos también el recurso de apelacion al que se ha adherido el Ministerio Fiscal, sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la lltma. Sra. Magistrada Ponente
que en ella se expresa en el mismo dia de su fecha, estando celebrando sesién publica la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de lo que doy fe.

- La JEC en consulta evacuada al efecto, confirma su doctrina mediante Acuerdo de
6/julio/2007 al disponer que “todos los miembros de las Corporaciones Locales estan
obligados a formular, antes de la toma de posesion, la declaracion de bienes y
actividades, por lo que no pueden los concejales electos tomar posesion sin cumplir
dicho requisito, ni participar en la eleccion de Alcalde, si bien no es causa de pérdida de
la condicion de concejal”.

- PUBLICIDAD DE LOS REGISTROS DE INTERESES

La reforma operada en el art. 75.7° LBRL por la Disposicion Adicional 9*.3 de la Ley
8/2007, del Suelo, instaura la publicidad de ambos registros de intereses; hasta la fecha
solamente era publico el Registro de actividades y posibles causas de incompatibilidad.
Resulta de sumo interés el trabajo publicado en EL CONSULTOR DE LOS
AYUNTAMIENTOS Y DE LOS JUZGADOS, por Javier Brines Almifiana, en febrero
de 2010:

L. INTRODUCCION



Con el estreno del afio 2010 se habran cumplido —al momento de ver la luz este trabajo— dos afios y
medio de la entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de mayo del Suelo (1) (BOE 29 de mayo), que s¢
denomind también como «ley anticorrupcion» por los instrumentos que introducia para luchar contra esa
lacra llamada corrupcion (2) . Asi, entre otras medidas, instaurd, en su Disposicion adicional novena,
mediante la modificacién del art. 75.7 de la Ley 7/1985. de 2 de abril. Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LA LEY 847/1985) (en adelante LRBRL), la novedosa «publicidad» del registro de
bienes patrimoniales. Sin embargo, toda vez que se han sucedido y vienen aflorando diversos casos de

corrupcién (3) , es de subrayar su préctica inaplicacién (4) que ha tenido a fecha actual.

Efectiva inaplicacién que halla su causa en no pocos interrogantes juridicos que nacen, en parte, con la
instaurada «publicidad» del registro de bienes patrimoniales (5) v la remisién a la figura juridica del
«estatuto municipal». En este trabajo, nos aproximaremos a las dudas mas significativas y, en la medida
de lo posible, arrojar un poco de luz, ante la desafortunada y absolutamente mejorable redaccion juridica
del citado precepto legal.

En cualquier caso. va en estas primeras lineas introductorias, se ha de significar la consideracidén que, a
mi juicio, debiera ser la lev —unico instrumento en un Estado de Derecho que tienc la potestad de
delimitar ciertas intromisiones legitimas en el derecho a la intimidad o privacidad (6) en aras a permitir la
consecucién de otros intereses o fines publicos relevantes— la que regulard con meridiana precision los
concretos deberes v obligaciones de quienes se dedican a ejercer los cargos representativos en las
entidades locales. Delimitando, en términos de legitimidad, hasta donde alcanza esa concreta intromision.
Perfilando los contornos del contenido minimo esencial de informacion que la propia ley ha consentido
que sea de preceptiva incorporacién a la declaracion de bienes y derechos patrimoniales al revestir
«relevancia publica». Resultando asi justificada su publicidad, en funcién del interés publico o del interés
legitimo del ciudadano para su conocimiento (7) , que ampararia ese concreto grado de invasion de la
esfera privada del cargo publico.

Dicho ello, en este trabajo vamos a exponer argumentos para, en la medida de lo posible, poder cumplir el
operador juridico y en tltima instancia la Corporacion Local, el designio buscado con dicho cambio
normativo. Cumplimiento no exento de ponderacion juridica, nada facil, habida cuenta de la imperfecta
traduccién, en el art. 75.7 (LA LEY 847/1985), que ha tenido tal designio o proposito del legislador.
Finalidad teleoldgica de la norma, que se coincidird, estaba v esta dirigida a favorecer que la actividad
publica sea siempre transparente, mediante la adopcién de medidas a fin de erradicar, o disuadir
comportamientos corruptos (8) . Que los concejales actien bajo principios éticos, esto es, de
transparencia, integridad (9) . responsabilidad. ejemplaridad. lealtad v honradez (10) . Y, en dicha linea,
la novedosa publicidad del registro se inspira en proporcionar a la ciudadania un mecanismo de control
politico adecuado, para conocer que sus representantes locales, en quienes han depositado su confianza,
permanecen fieles a sus deberes publicos (11) .

En definitiva, llevando a cabo —con mejor o peor acierto o correccion juridica— lo ordenado por 1a ley,
se evitara al menos dar pabulo a qué interrogantes juridicos, derivados de una mala redacciéon del
legislador, siembren ¢l terreno a obtener torticeras lecturas o espurias interpretaciones en la linea que los
ayuntamientos, so pretexto de «subterfugios legales» incumplen, manifiesta y sistematicamente, la
obligaciéon de hacer publicas las declaraciones_(12) . Todo ello hasta que el legislador defina —via
reforma de la LRBRL o mediante la prometida Ley del Gobierno Local— una mas exacta, precisa y
adecuada regulacidn, que en ultima instancia cohoneste con ¢l designio y espiritu compartido por todos de
transparencia publica.

Il. EL VIGENTE TEXTO DEL ARTICULO 75.7 DE LA LRBRL EN REDACCION DADA POR LA
DISPOSICION ADICIONAL NOVENA DE LA LEY 8/2007, DE 28 DE MAYO, DEL SUELO

El Proyecto de Ley de Suelo que el Gobierno remitié al Congreso de los Diputados (Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Serie A, de 8 de septiembre de 2006) no contemplaba reforma alguna de 1a LRBRL. El
hecho que se incorporase mas adelante obedecié al clima de opinidn publica y percepcidn que en aquellos
momentos reinaba con casos abiertos de tramas de fraude urbanistico y graves escandalos de corrupcion,
donde las propias autoridades municipales habian resultado parte intrinseca del problema. Esto llevé al
Grupo Socialista a que durante la tramitacién parlamentaria propusiese la incorporacién de la susodicha
Disposicién adicional, en ¢l marco de un paquete de medidas anticorrupcion en ¢l dmbito municipal,
ligada especialmente a intereses urbanisticos, y en busca de una mayor transparencia.

La modificacion del apartado 7 del art. 75 (LA LEY 847/1985)respecto de su anterior redaccidon se
aprecia en el siguiente esquema, en donde en el vigente texto aparecen en negrita las novedades
introducidas:

Apartado 7 del art. 75 de la LRBRL

gl‘::lt(()) anterior a la reforma introducida por la Ley delVigente redaccion introducida por la Ley del Suelo

7. Todos los miembros de las Corporaciones locales7. Los representantes locales, asi como los miembros




formularan declaraciéon sobre causas de posibleno electos de la Junta de Gobierno Local, formularan
incompatibilidad y sobre cualquier actividad que lesdeclaracién sobre causas de posible incompatibilidad y
proporcione o pueda proporcionar ingresos econdmicos. sobre cualquier actividad que les proporcione o pueda
Formulardn asimismo declaracion de sus bienesproporcionar ingresos econdomicos.
patrimoniales. Formulardn asimismo declaracion de sus bienes
Ambas declaraciones, efectuadas en los modelospatrimoniales y de la participacion en sociedades de
aprobados por los plenos respectivos, se llevardn a cabotodo tipo, con informacion de las sociedades por ellas
antes de la toma de posesion, con ocasion del cese yparticipadas y de las liquidaciones de los impuestos
cuando se modifiquen las circunstancias de hecho. sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades.
Tales declaraciones se inscribirdn en sendos Registros deTales declaraciones, efectuadas en los modelos aprobados
Intereses constituidos en cada Corporacion local. Elpor los plenos respectivos, se llevaran a cabo antes de la
Registro de causas de posible incompatibilidad y detoma de posesion, con ocasidén del cese v al final del
actividades tendra cardcter publico. mandato, asi como cuando se modifiquen las
Los miembros de las corporaciones locales quecircunstancias de hecho.
consideren, en virtud de su cargo, amenazada su seguridadLas declaraciones anuales de bienes y actividades serdn
personal o la de sus bienes o negocios, la de suspublicadas con caricter anual, y en todo caso en el
familiares, socios, empleados o personas con quicnesmomento de la finalizacion del mandato, en los
tuvieran relacién econdmica o profesional podran realizartérminos que fije el Estatuto municipal.
las declaraciones de intereses a que se refieren los parrafosTales declaraciones se inscribiran en los siguientes
anteriores de este articulo, ante el secretario de laRegistros de intereses, que tendrin caracter publico:
diputacion provincial o, en su caso, ante el o6rganoa) La declaracion sobre causas de posible
competente de la Comunidad Auténoma correspondiente.incompatibilidad y actividades que proporcionen o
Tales declaraciones se inscribiran en un Registro Especialpuedan  proporcionar ingresos econémicos, se
de Intereses, creado a estos efectos en aquellasinscribird, en el Registro de Actividades constituido
instituciones. en cada Entidad local.
En este supuesto, los miembros de las corporacionesb) La declaracion sobre bienes y derechos
locales aportaran al secretario de su respectiva corporacionpatrimoniales se inscribirda en el Registro de Bienes
mera certificacidn simple y sucinta acreditativa de haberPatrimoniales de cada Entidad local, en los términos
cumplimentado sus declaraciones, y que éstas estinque establezca su respectivo estatuto.
inscritas en el Registro Especial de Intereses a que seLos representantes locales y miembros no electos de la
refiere el parrafo anterior, que sea expedida por clJunta de Gobierno Local respecto a los que, en virtud
funcionario encargado del mismo. de su cargo, resulte amenazada su seguridad personal o la
de sus bienes o negocios, la de sus familiares, socios,
empleados o personas con quienes tuvieran relacidén
econdmica o profesional podran realizar la declaracion
de sus bienes y derechos patrimoniales ante ¢l
Secretario o la Secretaria de la Diputacion Provincial o,
en su caso, ante el dérgano competente de la Comunidad
Auténoma correspondiente. Tales declaraciones se¢
inscribiran en el Registro Especial de Bienes
Patrimoniales, creado a estos efectos en aquellas
instituciones.
En este supuesto, aportaran al Secretario o Secretaria de
su respectiva entidad mera certificacidén simple y sucinta,
acreditativa de haber cumplimentado sus declaraciones, y
que éstas estdn inscritas en el Registro Especial de
Intereses a que se refiere el parrafo anterior, que sea
expedida por el funcionario encargado del mismo.
De la nueva redaccién del apartado 7 (LA LEY 847/1985) se pueden vislumbrar rapidamente las
siguientes novedades:
e a) La Declaracion de Bienes Patrimoniales —asi como la de actividades y causas de posible
incompatibilidad— se¢ presentardn no solo por los concejales sino también por miembros no
electos de la Junta de Gobierno Local.
e b) En la Declaracion sobre Bienes y Derechos Patrimoniales se incluird también la participacién
en sociedades de todo tipo, con informacion de las sociedades por ellas participadas y de las
liquidaciones de los impuestos sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades.
e ¢) Las declaraciones anuales de bienes y actividades serdn publicadas con cardcter anual, y en
todo caso en el momento de la finalizacién del mandato, en los términos que fije el Estatuto
municipal. Por lo tanto existe una publicidad «anual» y otra que podriamos llamar de
«Corporacion» o «Mandato Corporativoy.




e () Se amplia al registro de Bienes el caracter de «publico» que anteriormente gozaba solo el de
Incompatibilidades y Actividades.
e ¢) LaLey otorga denominacidn especifica a dichos registros que se llaman a partir de ahora:
e  * Registro de Actividades
e  * Registro de Bienes Patrimoniales
e f) La alusién a la declaracion, para quienes consideren, en virtud de su cargo, amenazada su
seguridad personal o la de sus bienes o negocios, la de sus familiares, socios, empleados o
personas con quienes tuvieran relacion econdmica o profesional, parece limitarse unicamente a
la de Bienes Patrimoniales. De lo que se desprende que el Registro de Bienes Patrimoniales se
subdivide en un Registro Especial, que en dicho caso se denomina «Registro Especial de Bienes
Patrimoniales».
Expuestos los términos en que ha quedado redactado el art. 75.7 de 1a LRBRL (LA LEY 847/1985) (13)
en los siguientes puntos abordaremos los interrogantes, mds significativos, que se¢ han suscitado,
concretados en la cuestion de la «publicidad» de las declaraciones sobre bienes y derechos patrimoniales
y particularmente del Registro de Bienes Patrimoniales. Si bien, antes de analizar 1a modificacidén operada
con la nueva redaccidn, conviene aproximarnos, aunque de manera tangencial y muy sumaria, a lo
normado en términos de Derecho Comparado. en relacién a las declaraciones que los diputados estatales
v_autonomicos han de efectuar, asi como las relativas a los altos cargos en estos ambitos. A fin de
evidenciar que, incomprensiblemente, el legislador, en el afio 2007, ha pretendido, se comparta 0 no
otorgar una naturaleza distinta al registro de bienes patrimoniales de las Entidades Locales. Y ello
conviene subravarlo. va que tal naturaleza, especialmente en la legislacion estatal anterior a 2007, ha
influido. a mi modo de ver de manera no acertada, como pardmetro de guia o referencia en los desarrollos
adoptados por algunos Ayuntamientos en sus Reglamentos Organicos.
NI LA NATURALEZA DEL REGISTRO DE BIENES PATRIMONIALES EN EL AMBITO ESTATAL Y
AUTONOMICO (DIPUTADOS Y ALTOS CARGOS)
1. Diputados y Senadores
En relacién a los representantes que adquieren la condicion de Diputados y Senadores, ¢l apartado 1 del
art. 160 de 1a Ley Organica 5/1985. de 19 de junio. del Régimen Electoral General (LA LEY 1596/1985)
(en adelante LOREG), impone la obligacién, con arreglo a las determinaciones de los respectivos
Reglamentos de las Camaras, de formular declaracién de sus bienes patrimoniales. A continuacién el
penultimo parrafo del apartado 2 (LA LEY 1596/1985) del citado articulo establece «El contenido del
Registro de Intereses tendrd cardcter publico, a excepcion de lo que se refiere a bienes patrimonialesy.
La Ley exime del Registro de Intereses, el caracter publico, aquel contenido referido a bienes
patrimoniales. Y en cuanto a la formulacién de las declaraciones lo remite a las determinaciones de los
respectivos Reglamentos de las Cadmaras. Si bien no han faltado propuestas, a fin que ¢l Reglamento de la
Camara, preservando tal caracter reservado, publique determinados datos en relacion a los bienes de los
diputados_ (14) .
2. Altos cargos de la Administracion General del Estado
La Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno
y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado, en su art. 14.3 (LA LEY 3407/2006)
dispone que «El Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales tendra cardcter reservado»  (15)
determindndose a continuacioén quiénes tienen acceso a €1 (16) .
El hecho que la ley otorgue caracter reservado al registro no obsta a que la misma ley consienta, tolere o
permita una modulada publicidad de «determinados datos». Asi el siguiente apartado, el cuarto. del art. 14
(LA LEY 3407/2000), autoriza tal publicidad y al mismo tiempo la acota al establecer que «en relacion
con los bienes patrimoniales, s¢ publicara una declaracién comprensiva de la situacidén patrimonial de
estos altos cargos, omitiéndose aquellos datos referentes a su localizacion y salvaguardando 1a privacidad
y seguridad de sus titulares».
Ha sido la ley —que, como deciamos al principio, tiene reservada la potestad de delimitar el grado de
intromisidn legitima en la privacidad para tutelar fines de relevancia publica— la que ha acotado o
delimitado de entrada los datos a publicar, esto es, ¢l aspecto nuclear, sin perjuicio de dejar en manos del
reglamento que complemente y desarrolle dicho aspecto medular.
Con cllo se ha facilitado su puesta en practica, que se ha traducido recientemente en la Resolucién de 13
de octubre de 2009, de la Secretaria de Estado para la Funcion Publica, por la que se dio cumplimiento a
lo dispuesto en el antedicho articulo 14.4 (LA LEY 3407/2006). El esquema seguido_(17) ha sido el
siguiente:
Cargo: (Denominacion del cargo).
Nombre: Nombre y apellidos de 1a persona que ocupa el cargo.
e L Activo:
e 1, Bienes inmuebles (segun valor catastral): (montante en euros).




e 2. Valor total de otros bienes: (montante en euros).
e 3, Total: (montante total en curos, incluyendo, en su caso bienes y derechos
provenientes de herencia familiar).
e L Pasivo: (créditos, préstamos, deudas, etc.): montante total en euros.

3. Diputados autonémicos
El art. 21.4 del vigente Reglamento de les Corts Valencianes (LA LEY 13266/2006) establece que: «Las
declaraciones sobre actividades y bienes se inscribirdn en ¢l Registro de Intereses, que se constituird en
Les Corts bajo la dependencia directa del presidente o presidenta y custodia del letrado o letrada mayor.
El contenido del registro tendrd caracter publico, a excepcion de lo que se refiera a bienes
patrimonialesy». Este apartado, en virtud del acuerdo adoptado por unanimidad de todos los grupos
parlamentarios, ¢l 21 de diciembre de 2009, ha sido modificado, (18) en el sentido de sustituir la parte
subrayada por el siguiente texto: «E/ contenido del registro tendra cardcter puiblicoy. Asi la presidencia
de les Corts ordenard la publicacién en ¢l Boletin Oficial de las Corts (BOCY) de las declaraciones de
actividades y bienes de cada diputado en el plazo de 15 dias desde su toma de posesion.
Segtin publicaba la prensa, al redactar este trabajo (19) :
«El contenido del registro serd publico, es decir, que se podra consultar en ¢l Boletin Oficial de Les Corts
desde la pagina web de la institucion. Se actualizard al principio y final de legislatura y cada vez que haya
un cambio en los bienes o actividades de los diputados, que tendran que informar de ello».
La iniciativa, segun manifestdé en su defensa el portavoz del Grupo Popular en la Cidmara, Sr. Blasco
Castany, supone una «contribucion ineludible para la transparencia» y justificd el procedimiento llevado
en la cAmara para su aprobaciéon en que cra la manera «mds rdpida» de «dar respuesta a la demanda
social» y de la «opinién publica» de transparencia (20) .
Mas adelante nos adentraremos, desde el ambito juridico, en los elementos de «control politico por la
ciudadania», «formacién de la opinién publica», «demanda social» que parecen son ¢l germen que
inspiran estos cambios de apertura o mayor publicidad.
4. Altos cargos autonémicos
En ¢l ambito autonémico, muchas normas —aprobadas recientemente— mantienen el caracter reservado.
Asi, por citar algunas, el Decreto 205/2008, de 4 de septiembre, por el que se regulan los registros de
actividades y de bienes patrimoniales de altos cargos de la Xunta de Galicia(DOG de 18 de septiembre de
2008), en su art. 12 (LA LEY 12890/2008) declara el caracter reservado del Registro de Bienes
Patrimoniales. La comunidad cantabra, a través de la Ley de Cantabria 1/2008, de 2 de julio, reguladora
de los Conflictos de Intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion de
Cantabria, en su art. 16 (LA LEY 9040/2008) dedicado al Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales,
establece que: «El Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales tendra caracter reservado».
Por su reciente actualidad conviene sefialar que en la Comunidad Valenciana, ¢l Consell ha modificado
—en virtud del Decreto 232/2009, de 18 de diciembre del Consell (DODV 22-12-2009)— el Decreto
247/1995, de 24 de julio, del Consell, por el que se crearon los Registros de Actividades y Bienes y
Derechos Patrimoniales de Altos Cargos de la Generalitat. La modificacion abordada se funda —segiin la
exposicion de motivos del Decreto 232/2009— en que:
«Si bien el Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales de Altos Cargos de la Generalitat se configura
como un registro de carcter reservado v con limitaciones para acceder a su contenido, se entiende
adecuado, con ¢l objeto de reforzar el control sobre los intereses patrimoniales que pueda tener un alto
cargo, la publicacion en el Diari Oficial de la Comunitat Valenciana del contenido de determinados datos
de las declaraciones de bienes v derechos patrimoniales presentadas.
A dichos efectos, resulta necesario modificar la redaccion del art. 4 del Decreto 247/1995. de 24 de julio
(LA LEY 5448/1995), del Consell, dandole una nueva redaccién con el fin de permitir dicha actuacion vy,
al mismo tiempo, aprobar un modelo de declaracion que se acompafia como anexo a este decreto, en la
que se cumplimentardn aquellos datos que, sin menoscabar ¢l derecho a la privacidad y seguridad de sus
titulares, se estiman necesarios para conseguir dicho objetivo».
Asi la actual redaccion de los apartados 2 (LA LEY 5448/1995) v 3 del art. 4 del Decreto 247/1995 (LA
LEY 5448/1995), relativos al Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales de Altos Cargos de la
Generalitat, ha quedado establecida en los siguientes términos:
«2. El Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales de Altos Cargos tiene caricter reservado y, como tal,
tan solo podran acceder al mismo: a) Les Corts, de acuerdo con lo que al efecto disponga el reglamento
de la cAmara. b) Los drganos judiciales para la instrucciéon o resolucidon de procesos que requieran ¢l
conocimiento de los datos que obren en el registro, de conformidad con lo dispuesto en las leyes
procesales. ¢) El Ministerio Fiscal, cuando realice actividades de investigacion en el ejercicio de sus
funciones que requicran ¢l conocimiento de los datos que obran en ¢l registro, de acuerdo con lo que
disponga la legislacion procesal. d) El Defensor del Pueblo y el Sindic de Greuges, en los términos
previstos en sus leyes de creacion. 3. El contenido de las declaraciones de bienes y derechos




patrimoniales de los altos cargos s¢ publicaran en el Diari Oficial de la Comunitat Valenciana. En
relacion con los bienes patrimoniales, la declaracidn que se publique sera inicamente comprensiva de la
situacién patrimonial de estos altos cargos, omitiéndose aquellos datos referentes a su localizacion y
salvaguardando la privacidad y seguridad de sus titulares. Dicha declaracién se cumplimentara en la
forma prevista en el anexo del presente decreto».

La norma, que no tiene rango de ley, considera que el cardcter reservado del registro —de ahi que se
limite su acceso a tan solo a determinadas instituciones y 6rganos que sc¢ sefialan en el art. 2 (LA LEY
5448/1995)— no estd refiido con la publicacidn —en este caso en el DOCI— del contenido de
determinados datos de las declaraciones de bienes y derechos patrimoniales presentadas. Es mds, segin
proclama su exposicion de motivos, lo considera «adecuado» con el objeto de reforzar el control sobre los
intereses patrimoniales que pueda tener un alto cargo.

El cambio operado mantiene ¢l caracter reservado del registro, no lo eleva a «publico». La declaracién
tampoco es publica, aunque ¢l art. 2-3 (LA LEY 5448/1995) dispone que el contenido se publicara en el
DOCV, a continuaciéon matiza tal aserto, al sefialar que «la declaraciéon que se publique sera tinicamente
comprensiva de la situacién patrimonial de estos altos cargos, omitiéndose aquellos datos referentes a su
localizacion y salvaguardando la privacidad y seguridad de sus titulares».

El modelo en cuanto a la declaracion contiene los siguientes datos

Titular del cargo

Nombre Primer apellido Segundo apellido

Cargo publico origen de la declaracién

Denominacién

I. Activo

1. Bienes inmuebles (suma de los valores catastrales atendiendo al porcentaje de titularidad)

2. Valor total de otros bienes (valor atendiendo al porcentaje de titularidad)

3. Total

II. Pasivo (créditos, préstamos, deudas, etc.)

En definitiva estamos ante un calco de lo normado en ¢l dmbito estatal para los altos Cargos de la
Administracion.

IV. DEL INSTAURADO CARACTER «PUBLICO» OTORGADO AL REGISTRO DE BIENES
PATRIMONIALES

1. Antecedentes

La redaccion primitiva u original del texto de la LRBRL, dedicado a la obligacion de los ediles de
formular declaracidén de sus bienes y de las actividades, se contenia en el apartado 5.° del art. 75 (LA
LEY 847/1985), en donde s¢ aludia a un tunico registro, denominado «Registro de Intereses» sin
pronunciarse sobre la naturaleza del mismo (21) . Dicha redaccion decia asi:

«Todos los miembros de las Corporaciones locales estan obligados a formular,?antes de la toma de
posesion y cuando se produzcan variaciones a lo largo del mandato, declaracion de sus bienes y de las
actividades privadas que les proporcionen o puedan proporcionar ingresos econdémicos o afecten el
ambito de competencias de la Corporacidn. Tales declaraciones se inscribiran en un Registro de intereses
constituido en cada Corporacién Local».

La Ley 9/1991, de 22 de marzo(BOFE 74 de 27 de marzo), dio nueva redaccion al art. 75 (LA LEY
847/1985) (22) de la LRBRL, y a partir de la misma ya no se cific a «un Registro de intereses» sino que
alude a «sendos registros». Por lo que las declaraciones de intereses de los miembros de las
Corporaciones Locales y los Registros en donde se han de inscribir son dos (una sobre causas de posibles
incompatibilidades y sobre actividades que les proporcionan o pueda proporcionar ingresos econdémicos y
otra de sus bienes patrimoniales). Asimismo, por primera vez, a uno de estos registros, s¢ le dota de
caracter publico, a saber, ¢l registro de causas de posible incompatibilidad y de actividades.

Ante el silencio de la LRBRL en relacidn a la naturaleza publica o reservada del registro de bienes
patrimoniales, la doctrina ha venido infiriendo que no tenia tal caracter de publico y por consiguiente era
de naturaleza reservada, siendo exigible para su consulta acreditar la condicion legal de interesado
legitimo directo de conformidad con el art. 32 del ROF (LA LEY 2574/1986).

Los arts. 30 al 32 del ROF (LA LEY 2574/1986) han de considerarse derogados en todo aquello que se
oponga al art. 75.7 de la LRBRL (LA LEY 847/1985). Dichos preceptos reglamentarios, que se
publicaron en ¢l BOE el 22 de diciembre de 1986, desarrollaban el art. 75 (LA LEY 847/1985), en lo
concerniente al registro de intereses, que en su redaccidn primigenia constaba de poco mdas de cinco
lineas, como se ha observado anteriormente y su contenido distaba mucho del enrevesado v extenso que
acoge hoy.

La concepcidén del registro, en su original redaccion, es absolutamente distinta a la que inspira el
legislador de 2007. Ante la falta de publicidad de la LRBRL de 1985 en cuanto al registro de intereses, el
art. 32 del ROF (LA LEY 2574/1986) limitaba el acceso a los datos contenidos en ¢l mismo «a quienes




acreditaran la condicion legal de interesado legitimo directo, con arreglo a la legislacién autondmica o
estatal aplicable». Aun asi, en 1990 la interpretacidén que en comentario al ROF se extrae de 1a ley es que
«La Ley considera al Registro como un instrumento para el mejor desarrollo de la actividad corporativa
no para ¢l conocimiento publico general, no puede ponerse al servicio de todos la intimidad personal de
los gobernantes por eso no cabe concebirlo asi cuando la propia ley no lo ha establecido expresamente. Es
Morell Ocafia muy claro cuando dice que: "serd solo y exclusivamente la Corporacién la que pueda hacer
uso de los datos inscritos en el Registro" a pesar de la afirmacién del ROF que faculta su consulta y el
obtener informacién a quien tenga la consideracion legal de interesado legitimo y directo» (23) .

2. De la expresa voluntad del legislador de atribuir al registro de bienes patrimoniales

el cardcter de «publico»

El legislador, al albor de los fenémenos de corrupcidon en el ambito municipal, que han generado una
opinion publica en la direccion de extremar los controles y de erradicar dichas conductas reprochables, ha
dotado de publicidad a las declaraciones y al registro de bienes de caracter publico (24) . La ley identifica
el interés relevante como un «interés informativo» de los datos consignados en ¢l registro. Interés que se
proyecta en los posibles efectos sobre la libre formacién de la opinién piblica, elemento indispensable
para el gjercicio, en un marco de pluralismo politico, de los derechos politicos. Interés ejercitable también
por los medios de comunicacién, por su interés publico general y su naturaleza institucional.

Conviene, en este punto, para ilustrar con mayor claridad, los argumentos que s¢ sostienen, destacar
algunos pronunciamientos jurisprudenciales, en cuanto a la formacion de la opinion publica y el derecho
del afectado cuando este es persona publica, que ocupa un cargo publico. Que como hemos visto
anteriormente ha servido de especial fundamento en algin Parlamento Autonémico hacia una mayor
publicidad, en cuanto al registro de bienes patrimoniales.

«El valor preponderante de las libertades publicas del art. 20 de la Constitucion, en cuanto se asienta en la
funcién que éstas tienen de garantia de una opinién publica libre indispensable para la efectiva realizacidén
del pluralismo politico, solamente puede ser protegido cuando las libertades se ejerciten en conexioén con
asuntos que son de interés general por las materias a que se refieren y por las personas que en ellos
intervienen y contribuyan, en consecuencia, a la formacién de la opinién piblica, alcanzando entonces su
maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita, proporcionalmente,
como limite externo de las libertades de expresion ¢ informacion, en cuanto sus titulares son personas
publicas, ¢jercen funciones publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia publica, obligadas por
ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad resulten afectados por
opiniones o informaciones de interés general, pues asi lo requieren el pluralismo politico, 1a tolerancia y
el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica... Por ¢l contrario, la eficacia
justificadora de dichas libertades pierde su razén de ser en ¢l supuesto de que se gjerciten en relacion con
conductas privadas carentes de interés publico vy cuya difusién y enjuiciamiento publicos son
innecesarios, por tanto, para la formacion de la opinidn publica libre en atencion a la cual se les reconoce
su posicion prevalente» (STC 107/1988. de 8 de junio (LA LEY 3675-JF/0000)). «No pueden
considerarse violados los derechos a la intimidad personal, cuando se impongan limitaciones a los
mismos "como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regula"»
(8TC 170/1987, de 30 de octubre (LA LEY 897-TC/1988)). «En cuanto ¢l derecho afectado es el derecho
a la intimidad la excepcion de veracidad no resulta aqui legitimadora, pues se responde de 1a revelacion o
divulgacion indebida de hechos relativos a la vida privada o intima, aunque fuesen veraces. El elemento
decisivo aqui es la relevancia publica del hecho divulgado, que su "revelacién" resulte justificada en
funcion del interés publico del asunto sobre el que se informa, o si se quiere, del interés legitimo del
publico para su conocimiento» (STC 197/1991, de 17 de octubre (LA LEY 1822-T(C/1992)). «Aunque ¢l
derecho a la intimidad, como limite a la libertad de informacién, deba ser interpretado restrictivamente,
ello no supone que los personajes publicos, por el hecho de serlo, y atin menos sus familiares, hayan de
ver sacrificado ilimitadamente su derecho a la intimidad. El que la informacién publicada se refiera a un
personaje publico no implica de por si que los hechos contenidos en la misma no puedan estar protegidos
por el derecho a la intimidad de esa persona, que constituye siempre un limite del derecho a la intimidad»
(STC 197/1991. de 17 de octubre (LA LEY 1822-TC/1992)). «Las personas que, por razén de su
actividad profesional, como aqui sucede, son conocidas por la mayoria de la sociedad, han de sufrir
mayores intromisiones en su vida privada que los simples particulares, pero ello no puede ser entendido
tan radicalmente, como se sostiene en la demanda, en ¢l sentido de que el personaje publico acepte
libremente el "riesgo de lesion de la intimidad que implica 1a condicién de figura publica". Que estos
hechos se flexibilicen en ciertos supuestos es una cosa, y otra bien distinta, es que cualquier informaciéon
sobre hechos que les conciernen guarden o no relacion con su actividad profesional (STC 231/1988),
cuenten o no con su conformidad, presenten ya esa relevancia pablica que la legitime plenamente y dote
de una especial proteccidon. No toda informacion que se refiera a una persona con notoriedad publica goza
de esa especial proteccion, sino que para ello es exigible, junto a ese elemento subjetivo del caracter




publico de la persona afectada, el elemento objetivo de que los hechos constitutivos de la informacion,
por su relevancia publica, no afecten a la intimidad, por restringida que ésta sea... El problema en cada
caso es ¢l de identificar los limites que debe soportar el derecho a la intimidad cuando exista un interés
publico al conocimiento de determinados hechos que pueda legitimar la invasién de la esfera privada del
personaje publico» (STC 197/1991. de 17 de octubre (LA LEY 1822-T(C/1992)). Expresion de esa
necesidad de poner a disposicidn del ciudadano instrumentos de control respecto a sus representantes 1o
ilustraba claramente ya la exposicién de motivos de 1a Ley 5/1994. de 1 de agosto. del Estatuto Regional
de la Actividad Politica de la Region de Murcia (LA LEY 3998/1994) (25) , al proclamar que: «La
actividad publica ha de ser siempre transparente. Ni las instituciones ni los politicos han de ocultar nada a
la opinién publica, no solo de su gestion estrictamente piiblica, sino también de aquellos aspectos de su
vida privada que de algun modo pudieran relacionarse con ¢l deber general de lealtad a los intereses de la
sociedad. Es preciso que en todo momento los ciudadanos sean conscientes de que cuentan con
mecanismos adecuados para conocer que los politicos en quienes confian permanecen ficles a sus deberes
publicos. Ademas, por otro lado, es imprescindible que se cumpla otro requisito de fondo: La lealtad a los
intereses generales. No basta con los aspectos formales. No basta con que la actividad puablica sea
transparente. Se¢ ha de generalizar también la conviccidon de que el cimiento de esta actividad es ¢l
cumplimiento de su deber de lealtad a los intereses generales de la sociedad. Y que la perseverancia en
esta linea permitira afirmar que es honrado ¢l comportamiento piblico, mientras que ¢l apartamiento de
esta exigencia dara lugar a conductas calificables de corruptas... Ninguna Ley puede impedir que en la
actividad politica se produzcan conductas reprochables. Pero el ordenamiento juridico ha de proporcionar
a los ciudadanos la certeza de que, en caso de producirse, ninguna quedard sin sanciéon. Igualmente, se
hace necesario que los altos cargos y los diputados cuenten con mecanismos parlamentarios para
defenderse, ante la opinidn publica, de acusaciones infundadas. Por ello, es preciso intentar una
regulacién global de la actividad politica, en la que se definan los deberes generales, se establezcan los
mecanismos de garantia de su cumplimiento y se prevean las reacciones politicas y juridicas adecuadas» .
Por todo lo anterior se colige que nos hallamos ante un registro donde ¢l legislador, en ¢l afio 2007, no se¢
inclina por ¢l silencio en cuanto a su caracter, tampoco lo declara reservado como en normas precedentes
(LOREG o Ley 5/2006, de Altos Cargos). Todo lo contrario, se pronuncia abiertamente y expresa su
caracter publico. Si bien la cuestion se complica al remitir tanto los términos de la publicidad «anual» y
de «mandato corporativo», que se predica de las declaraciones, asi como ¢l modo de llevar a cabo su
inscripcién en el susodicho registro publico de bienes patrimoniales de la entidad local, a la figura del
«Estatuto municipal».

V. EL INTERROGANTE DE LA INEXISTENTE FIGURA JURIDICA DEL LLAMADO «ESTATUTO
MUNICIPAL»

Sentado ¢l caracter publico del registro que hemos sostenido y analizado en precedentes puntos, el art.
75.7 (LA LEY 847/1985) remite al «estatuto municipal» tanto en cuanto a la publicacion, con caracter
anual, de las declaraciones, como a los términos en que se ha de inscribir la declaracién sobre bienes y
derechos patrimoniales.

Uno de los argumentos que han sostenido diversas Corporaciones Locales, para justificar la inaplicacién
del citado precepto legal, es decir, no hacer publicas las declaraciones de bienes patrimoniales, ha sido
que la explicita referencia al Estatuto Municipal a que alude el art. 75.7 constituye un instrumento
juridico inexistente que no ha sido objeto de aprobacion y ademas la LRBRL no explica como hacer
publicas las declaraciones.

Este argumento interpretacion de la norma ha permitido que muchos Ayvuntamientos havan hecho
su propia lectura. Asi los hay que no tienen problema u objecién alguna en publicarlas (26) (el caso
de Gijon y Sevilla, a titulo de ejemplo, que lo hacen en su propia web municipal) otros dan a la
declaracion un tratamiento de «publico pero no publicable» facilitando el acceso a quien acredite
un_interés legitimo.

La figura juridica del «Estatuto Municipal» se incluy6 en el provecto de nueva Ley de Régimen
Local o de Gobierno Local que no se llegé a aprobar en la pasada legislatura ante la falta de
acuerdo entre las distintas formaciones politicas.

Comparto el criterio, ya expuesto en varias ocasiones en este trabajo. que debe ser la Ley, v no otro
instrumento, quien ostenta la facultad. en aras de preservar otros fines de interés publico, de delimitar
acotar vy desentrafiar el contenido minimo de datos objeto de declaracién v. por ende de publicacién.
Reparese que nos hallamos ante un registro «publico» v no «reservado», pues en este ultimo caso la
restriccion de datos insita en la propia naturaleza del registro facilita la tarea al operador juridico.
Ademds, en mi opinidn, es excesivo que el Reglamento Orgdnico Municipal (en adelante ROM) cubra un
vacid en un aspecto tan nuclear como lo es la apreciacion de la «relevancia publica» en ¢l fin de interés
publico que va a legitimar esa intromisidn en la esfera privada del cargo publico.




No obstante ello, hasta que la ley no regule con mayor precision ¢l alcance de las declaraciones, también
existen otros fundamentos juridicos a fin que pueda entenderse que la alusion al Estatuto Municipal lo sea
al ROM, como genuina expresion de su potestad reglamentaria y de autoorganizacién, inherente a la
autonomia local que la Constitucion garantiza, y que la STC 214/1989. de 21 de diciembre (LA LEY
130664-NS/0000) reconoce. Y asi en dltima instancia primar la decidida voluntad de dar transparencia a

la actividad puablica, atendida la demanda social y opiniébn publica generada ante oscuros
comportamientos de sus representantes y no recurrir a otros entendimientos que puedan interpretarse
como subterfugios para incumplir ¢l espiritu de la ley. Ya hemos visto que en el dmbito autondmico tales
regulaciones se han adoptado bajo la figura de decreto.

A favor de este plantcamiento tenemos los siguientes argumentos:

a) El art. 123.1 de la LRBRL (LA LEY 847/1985) al determinar las atribuciones que
corresponden al Pleno y entre ellas la aprobacion y modificacion de los reglamentos de
naturaleza orgdnica dispone que tendran en todo caso naturaleza organica, entre otras materias,
la determinacion de los niveles esenciales de la organizacion municipal. Entendiendo que la
regulacion del estatuto de los corporativos afecta a esa médula de organizacién municipal. Linca
esta que sustenta Marin Pérez (27) , al sefialar que «los acuerdos necesarios para aplicar el nuevo
régimen del Registro de Intereses tienen la naturaleza de Reglamento Organico va que afectan al
Estatuto de los miembros de la Corporacion y a la regulacién de la determinacion de los niveles
esenciales de la organizacion municipal (art. 123 LBRL), ademas de que ¢l propio art. 75.7 del
mismo precepto legal va remitiendo al Estatuto Municipal cuestiones esenciales de su aplicacion
y éste salvo que decidamos que no existe porque no sabemos lo que es, deberemos entender que
se trata del Reglamento Organico Municipal, puesto que ese es el nombre que a dicha norma le
da el ultimo anteproyecto de la Ley Bdsica del Gobierno y 1a Administracién Local».

b) Asimismo el propio art. 75.7 (LA LEY 847/1985), al referir a la «declaracion sobre bienes y
derechos patrimoniales», sefiala que esta se inscribira en el registro denominado «De Bienes
Patrimoniales» de cada Entidad Local, en los términos que establezca, no «el Estatuto» sino «su
respectivo estatuto». La utilizacion del adjetivo posesivo sugiere al «estatuto» de cada Entidad
Local, lo que nos lleva a entender su referencia a su maxima y suprema norma de
funcionamiento interno como lo es el Reglamento Organico Municipal.

¢) Alfredo Galdn Galdn en «El Reglamento Organico Local. INAP 2004 —pdg. 49— » sostiene
que «el contenido del ROM alcanza a los aspectos organizativos de la organizaciéon del ente
local, sino que ademas puede suplir las lagunas que haya dejado el legislador estatal y
autondémico extendiendo su regulacion a su régimen de funcionamiento». En esta linea José Luis
Rodriguez Rodriguez, apunta que: «La doctrina viene sustentando, no de forma undnime, que el
principio de vinculacidén negativa puede extraerse del contenido del art. 55 del TRRL que
dispone: "En ¢l ambito de de su competencia, las Entidades Locales podran aprobar ordenanzas
y reglamentos y los Alcalde dictar Bandos. En ningun caso contendrdn preceptos opuestos a las
leyes"»_ (28) .

d) Ante este vacié legal que ha llevado, como se sefialaba al principio, a algun debate en relacién
al incumplimiento de dar publicidad a la declaracién por inexistencia de la figura del estatuto y
por consiguiente su inaplicacion. La FEMP ha asesorado en la linea de defender que el ROM
constituye instrumento adecuado para regular el alcance de las declaraciones. Asi, a falta de
Estatuto Municipal, ha tratado de salvar dicho vacio con la redaccidén de un Cédigo de Bueno
Gobierno_(29) , a fin que la declaracion publica «pueda regularse a través del Reglamento
Orgdnico del Ayuntamiento, donde existay.

Fruto de ello, ¢l pasado 15 de diciembre de 2009, la Comision Ejecutiva de la FEMP aprobaba
por unanimidad de todos los grupos politicos, el Codigo del Buen Gobierno Local, que recoge
los principios de transparencia y ética publica, junto a medidas para mejorar la gestién y calidad
de la democracia local. Texto que la FEMP va a remitir a los Gobiernos Locales para que, en
gjercicio de su autonomia, lo ratifiquen y lo incorporen a su normativa.

El Cédigo_(30) proclama en su preambulo que «podra servir para complementar las legislacién
estatal, asegurando la efectiva realizacion de aquellos desarrollos normativos que las leyes
estatales de aplicaciéon en el ambito local remiten a los gobiernos locales». Y en cuanto a los
mecanismos de aprobacion, difusion y cumplimiento se sefiala que «los Ayuntamientos
signatarios, haciendo uso de la autonomia local, incorporardn a su ordenamiento, a través de sus
Reglamentos Organicos y otras normas de funcionamiento especificas, los principios y normas
contenidos en este Codigo».

VI. DE LA REGULA CI@N EN EL REGLAMENTO ORGANICO MUNICIPAL DE LOS TERMINOS EN
QUE LA DECLARACION DE BIENES Y DERECHOS PATRIMONIALES HA DE SER PUBLICADA
COMO DE SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE BIENES PATRIMONIALES



El andlisis de este punto exige que, partiendo de lo regulado en la normativa de régimen local (art. 75.7
LRBRL (LA LEY 847/1985), como expresion mas sobresaliente), se examinen las posibles implicaciones
que puedan derivarse de la publicidad de las declaraciones y del susodicho registro en el marco de las
previsiones que se contienen en la normativa de procedimiento administrativo (en cuanto a los sujetos
legitimados para acceder al registro o solicitar certificaciones). Y, en particular, a la luz de los principios
y garantias de la legislacidén de proteccion de datos.

1. La publicidad de las declaraciones y el cardcter publico del registro a la luz de la Ley Orgdnica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal (LOPD)

Algunos Ayuntamientos han argumentado para no llevar a cabo la repetida publicacién la colisién que
cllo entrafia con la normativa de proteccién de datos.

La anotacion de los datos personales en el registro constituye un tratamiento de dichos datos habida
cuenta que ¢l citado registro cumple con todos los presupuestos en los que resulta de aplicacion la LOPD
y por consiguiente se¢ hallan plenamente sometidos a lo dispuesto en la misma, que no solo contienen
datos personales de los representantes locales v miembros no electos de la Junta de Gobierno Local,
también, en su caso, de terceras personas vinculadas por los mismos.

Por consiguiente, la Corporacion habra de adoptar la pertinente norma de creacion del
fichero, que debera contener las menciones establecidas en el art. 20.2 de la LOPD (LA
LEY 4633/1999) v proceder a su correspondiente publicacion y notificacidon de la
inscripcion del fichero a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en adelante

AEPD) o Agencia de control autonomico correspondiente. En cuanto a estas actuaciones me
remito a los términos que expuse en el articulo « EI tratamiento de datos de cardcter personal por los
entes locales: diagrama de actuaciones legales y prdcticas referidas a la recogida y cesion de datos
personalesy publicado en £ Consultor nim. 6 correspondiente al 30 de marzo de 2009.

En cuanto al principio del consentimiento, no seria exigible, pues viene impuesto por una norma legal
(art. 75.7 LRBRL (LA LEY 847/1985)) el facilitar dichos datos. Ademas se puede considerar prestado, de
ahora en adelante, al aceptar el obligado a declarar ¢l cargo que ocupa con todas las limitaciones y
obligaciones inherentes al mismo, como es el sometimiento a la LRBRL, que instaura la publicidad de las
declaraciones.

Ahora bien, si debe cumplir el Ayuntamiento con el principio de facilitar al afectado el derecho de
informacién que le asiste (31) . Informacidén que puede satisfacerse incorporando en los modelos de
declaraciones, aprobados por ¢l Pleno o previstas en el ROM, la informacidén a que alude el citado articulo
de la LOPD.

Sentado ello, se¢ ha de sefialar que la publicaciéon de las declaraciones o datos inscritos en el registro
implica una cesién o comunicacion de datos de caricter personal, al constituir ésta una «revelacion de
datos realizadas a una persona distinta del interesado» (32) , en este caso, una revelacion indeterminada.
En relacién a la cesion, la regla general descansa sobre el pilar del consentimiento en el art. 11.1 de la
LOPD (LA LEY 4633/1999) al disponer que: «Los datos de caricter personal objeto del tratamiento solo
podran ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las
funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado». Como toda
regla general, ésta tiene sus excepciones, que vienen a ser los supuestos contemplados en el art. 11.2 (LA
LEY 4633/1999), entre los que cabe destacar la contenida en la letra a) que posibilita la cesion de datos
sin contar con el consentimiento del afectado cuando la misma se encuentra habilitada por una norma
«con rango de ley». Reserva que se hace a favor de la ley, en la linea que repetidamente venimos
manteniendo en este trabajo, Ginico instrumento que puede efectuar esas intromisiones en ¢l derecho a la
intimidad o privacidad, en cuanto a las posibles restricciones que se puedan producir, que siempre deben
hallarse fundadas en la consecucion de otros fines constitucionalmente relevantes, «siempre que el recorte
a su ¢jercicio se revele como adecuado para otro fin legitimo proporcionado v respetuoso con su
contenido esencial» (STC 170/1987 (LA LEY 897-TC/1988) y 57/1994 (LA LEY 2445-TC/1994), entre
otras).

De lo expuesto se colige, sin demasiado esfuerzo, que el tratamiento y la cesion de los datos puede
considerarse amparado por los arts. 6.1 (LA LEY 4633/1999) y 11.2.a) de la LOPD (LA LEY
4633/1999).

Criterio que sostiene la AEPD, que considera que «dado el contenido otorgado a la

Ley del Suelo, tras la modificacion operada por la LRBR, el acceso a dicha
informacion es publico v los datos a incluir son los previstos en la misma norma,
sin que por ello se vulnere la Ley Organica 15/199, pues la cesion esta amparada en
una Ley» (33) v ello lo funda, como va tuvo oportunidad de seiialarlo en su informe
de 2 de agosto de 2007, en que "...los datos que van a constar en los Registros de




intereses, que tendran caracter publico, no son datos sensibles (34) ., sino
informacion sobre las actividades que proporcionen o puedan proporcionar
ingresos econdmicos, v sobre bienes y derechos patrimoniales. Por tanto la
comunicacion de dichos datos se encontraria amparada en el art. 11.2 a) dado que

la Ley de Bases del Régimen Local''.

La Agencia Catalana de Proteccion de Datos en Dictamen_(35) emitido ante consulta formulada en
relacion a la licitud de difundir, a través de una publicacién municipal, los datos contenidos en los
ficheros del Registro de Intereses que presentan los cargos electos de la Corporacién Municipal, llegaba a
la siguiente conclusion, que en extracto, dice asi:

«Los datos consignados en ¢l Registro de Intereses pueden constituir datos de cardcter personal en
atencion a lo que dispone la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal, que las define como "cualquier informacion en lo referente a personas fisicas identificadas o
identificables", v por lo tanto resultan de aplicacion los principios v garantias de la legislacion de
proteccion de datos. Por aplicacion del régimen general de comunicacion de datos de 1a LOPD, previsto
en el art. 11, es necesario ¢l consentimiento previo del interesado para proceder a una comunicacidn de
sus datos personales incluidos en el Registro de Intereses, a menos que la comunicacidn esté prevista en
una norma con rango de ley. Vista la normativa sectorial aplicable al caso no parece que haya una norma
con rango de ley que habilite a todos los efectos una publicacion de los datos en cuestion a través de un
boletin municipal, sin contar con el consentimiento del titular de los datos, fuera de los supuestos
expresamente previstos a favor de los miembros de la corporacion y de las personas que acrediten un
interés legitimo y directo, y por lo tanto publicar los datos personales en los términos planteados en la
consulta, resultaria contrario a las previsiones de la LOPD...».

Téngase en cuenta que la ley otorga cardcter publico al registro, que es en donde se inscriben las
declaraciones, que asimismo gozan de publicidad. Por consiguiente un boletin informativo no goza de la
cobertura juridica para divulgar o difundir los datos que se contienen en ¢l citado registro, puesto que
tampoco este constituye fuente de acceso publico, ya que tnicamente son las que determina taxativamente
el art. 3-)) de 1a LOPD (LA LEY 4633/1999) y art. 7-1 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre
(LA LEY 13934/2007), por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD (en adelante
RDLOPD). De nuevo se observa que es la ley (LRBRL) la que somete a este registro una naturaleza
publica y establece unicamente determinadas limitaciones en casos concretos referidos al posible riesgo
que para el afectado o terceras personas podria conllevar la inclusion de los datos en el Registro, para
cuyo supuesto se establece un régimen especial basado en la inclusion de los datos en un Registro del que,
a diferencia del general, no se predica el caracter publico.

Por otra parte, la sede electrénica_(36) del Ayuntamiento, o en tanto esta no s¢ haya creado, su web
municipal, puede resultar el lugar idoneo para publicar las declaraciones en los términos que establezca el
ROM en ¢l marco de la publicidad anual y de mandato corporativo que estipula el art. 75.7 (LA LEY
847/1985). En especial dicha ubicacion resulta adecuada para poder cumplir de manera agil los principios
de cancelacion y actualizacién que la LOPD consagra y que tangencialmente comentamos seguidamente.
La publicidad debe respetar el principio de cancelacion, (37) en virtud del cual los datos publicados deben
ser cancelados cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran
sido publicados. A tal fin ¢l ROM debe regular el periodo de tiempo que, una vez perdida la condicion de
concejal, deben mantenerse, y por consiguiente superado el mismo han de cancelarse.

Otra cuestion es que los datos que refleje la declaracidn deben cumplir con el principio de
actualizacion/rectificaciéon por mandato del art. 75.7 de la LRBRL (LA LEY 847/1985)(que obliga a
formular declaracién cuando se modifiquen las circunstancias de hecho) y de la LOPD _(38) , a fin que
estos respondan con veracidad a la situacidén actual del afectado, esto es, que sean puestos al dia y por
ende que sean exactos. También aqui se hace de orden necesario que el ROM arbitre un procedimiento a
fin que el Ayuntamiento pueda controlar o actualizar de manera agil la informacién incorporada a las
declaraciones.

Por ultimo, a mi entender, ¢l ROM deberia advertir también —salvo que se hubiese contemplado en otros
protocolos del Ayuntamiento— que ¢l personal que preste servicios en cuanto a la custodia de las
declaraciones y por ende en la gestion del registro, tiene el deber permanente y expreso de guardar secreto
sobre los datos ¢ informaciones de los que sea conocedor por razén de esa prestacion de servicios. Dando
asi cumplimiento al art. 10 (39) de la LOPD (LA LEY 4633/1999) en cuanto al principio/deber de
guardar secreto profesional.

2. La determinacion del quantum minimo de datos adecuados que debe contener la declaracion

El contenido de 1a declaracién de bienes debe hacerse bajo el principio de racionalidad, proporcionalidad
o calidad de datos, (40) de asiduo y recurrente uso en materia de proteccidon de datos. No debiendo




incorporarse datos inadecuados, impertinentes o excesivos en relacion con la finalidad pretendida por el
art. 75.7 dela LRBRL (LA LEY 847/1985) v que a la postre autoriza la publicacion.

En cuanto a qué ha de entenderse por «datos pertinentes» o «informacion adecuada» la AEPD mantiene el
criterio siguiente, si bien de poca ayuda, en cuanto a la determinaciéon de los mismos:

«La Ley de Bases de Régimen Local parece venir a establecer qué ha de entenderse como informacién
adecuada en los supuestos previstos en su art. 75.7, al referirse, en cuanto a las declaraciones de
actividades a las "causas de posible incompatibilidad" de estos cargos y a "cualquier actividad que les
proporcione o pueda proporcionar ingresos econdmicos”. Del mismo modo, en cuanto a las declaraciones
de bienes, se considera ajustada a la Ley la declaracion de los "bienes patrimoniales y de la participacion
en sociedades de todo tipo, con informacidn de las sociedades por ellas participadas y de las liquidaciones
de los impuestos sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades". De este modo, las declaraciones
deberian ajustarse a las informaciones expresamente previstas en la propia norma, sin extenderse a otras
respecto de las cuales no se considera por aquélla necesaria la declaracién. En cuanto a la publicidad ¢
inclusion en los registros de la Corporacion ya se ha indicado que la Ley la prevé con carcter general, 1o
que se desprende del supuesto excepcional contemplado en sus dos tltimos parrafos. Al propio tiempo, ¢l
precepto no parece establecer limites en lo referente a los datos que habrian de ser objeto de publicacion e
inscripcidén, mds alld de los derivados de la enunciacién del propio contenido de las declaraciones, que ¢l
propio precepto detalla. En consecuencia, los Registros de intereses deberian incluir los datos que
respectivamente exige el art. 75.7 para cada una de las declaraciones, tal y como se establece en la propia
norma. Asi, el Registro de Actividades incorporard los datos referidos a la posible incompatibilidad y las
actividades que proporcionen o puedan proporcionar ingresos economicos, mientras que ¢l Registro de
Bienes Patrimoniales incluird los datos sobre bienes y derechos patrimoniales a los que se refiere ¢l
precepto, con la tinica excepcidén, en ambos casos, de los datos procedentes de las declaraciones de "los
representantes locales y miembros no electos de la Junta de Gobierno Local respecto a los que, en virtud
de su cargo, resulte amenazada su seguridad personal o la de sus bienes o negocios, la de sus familiares,
socios, empleados o personas con quienes tuvieran relaciéon econdmica o profesional”. Al propio tiempo,
tales datos seran los que habran de ser objeto de publicacién, en los términos previstos en el tan citado art.
75.7, con similares excepciones a las que acaban de indicarse, encontrando dicha publicaciéon amparo en
el art. 11.2 a) de la Ley Organica 15/1999. En consecuencia, la publicacion de los datos a los que ha
venido haciéndose referencia, con la nica excepcidn de los supuestos contemplados en los dos tltimos
parrafos del art. 75.7, asi como su inclusion en los Registros de Intereses previstos en la citada norma
resultan conformes a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999».

La norma en cuestion alude a la obligatoriedad de formular «declaracién de sus bienes patrimoniales y de
la participacion en sociedades de todo tipo, con informacidn de las sociedades por cllas participadas y de
las liquidaciones de los impuestos sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades». A partir de ahi
se abre el gran interrogante para desentrafiar aquellos datos necesarios, imprescindibles que constituyen la
médula de la citada declaracion. A tal fin considero, que en tanto en cuanto no se regule adecuadamente, a
través de ley, la interpretacion debe ser restrictiva. En tal sentido puede servir de orientacion la pauta de
respetando ¢l contenido esencial querido por la ley, no alejandonos del sentido natural de las palabras de
aquella, se eviten documentar en los modelos de declaracion que el ROM contemple:

e — Datos referidos a la localizacion de los bienes (ejemplo datos de la ubicacion
exacta de los bienes inmuebles).

e — Datos que puedan hacer identificable al titular (ejemplo nimero de matricula
del vehiculo).

e — Informacion que pueda resultar excesiva a la pretension del registro (nimeros

de cuentas bancarias). Asi en cuanto a las liquidaciones de los impuestos, referir

el montante final, etc.
En definitiva, como apuntaba la AEPD, las declaraciones no deben contener datos
sensibles. Y en dicha linea no se aconseja, pero el modelo puede prever un apartado de
datos de absoluta incorporacion voluntaria por el declarante, si bien, debera el
Ayuntamiento disponer, y conservar, el correspondiente consentimiento expreso del
titular de los mismos, que en cualquier momento podra revocar. En cualquier caso el
declarante debe conocer que en este plus los datos voluntarios, como tales, si se
declaran seran objeto de publicacion y de inscripcion en el registro, puesto que la ley no
establece excepciones. Ni, como apuntaba la AEPD, del precepto no parece establecer
limites en lo referente a los datos que habrian de ser objeto de publicacion.




3. Actuacion ante peticiones de acceso al registro que contiene declaraciones efectuadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma introducida por la Ley del Suelo 82007

El registro de bienes, como hemos visto, adquiri6 su cardcter publico a través de la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, del Suelo, publicada en ¢l BOE de 29-05-2007, que entré en vigor ¢l 1 de julio de 2007. Por su
parte, la generalidad de los concejales suscribieron sus declaraciones —con arreglo a los modelos
aprobados por ¢l Pleno— con anterioridad a la toma de posesidn, que tuvo lugar en la sesidén constitutiva
de las Corporaciones Locales, ¢l 16 de junio de 2007 (41) .

Ante semejante estado de cosas, considero criterios razonables de actuacion, ante peticiones de acceso
amparadas en la publicidad del art. 75.7 (LA LEY 847/1985) —en tanto no se haya regulado en el ROM
de manera adecuada—, alguno de los siguientes:

e a) Recabar ¢l consentimiento de los interesados a fin de revelar el contenido de los datos
declarados en su dia. Consentimiento que debe dejar constancia en el expediente.

e D) Disociar aquellos datos de la declaracion que resulten innecesarios. A estos efectos, una via
adecuada seria satisfacer el derecho de acceso mediante 1a expedicidn de certificacion a fin de
omitir aquellos datos que, a la luz de la vigente configuracidon legal del registro, resulten
excesivos, impertinentes o inadecuados.

Por otra parte no deberian admitirse, razondndose v motivandose en la pertinente resolucion, aquellas
peticiones que impliquen una afecciéon del funcionamiento de los servicios publicos, o aquellas que
constituyan peticiones genéricas. En virtud de lo establecido en el art. 37.7 de 1a Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas v del Procedimiento Administrativo
Comiin (LA LEY 3279/1992) (en adelante LRJPAC) —que demanda peticion individualizada de los
documentes que se desee consultar— y de conformidad con el principio de calidad de la LOPD, que
obliga a una cierta individualizacidn de los datos a que se pretende acceder, de conformidad con el art. 4.1
de la LOPD (LA LEY 4633/1999) y 8.2 del RDLOPD (LA LEY 13934/2007) (42) . Por consiguiente, la
solicitud de acceso, ademas de reunir los requisitos que previene el art. 70 de la LRJPAC (LA LEY
3279/1992), debe sefialar la denominacion del cargo del que se desea conocer la declaracion u obtener
certificacion.

En este sentido el Real Decreto 432/2009, de 27 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento por el que
se desarrolla la Ley 5/2006, de 10-4-2006, de regulacién de los conflictos de intereses de los miembros
del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion General del Estado, determina claramente en su
art. 10.3 (LA LEY 6347/2009) —referido al Registro de Actividades— que la solicitud no lo es a todo lo
contenido en el mismo sino individualizada a un alto cargo al sefialar que: «La solicitud de certificacion
ha de reunir los requisitos establecidos en ¢l art. 70 de 1a Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas v del Procedimiento Administrativo Comin, ¢ indicard la
denominacién del alto cargo del que desea conocer las declaraciones de actividades». Criterio que
mas adelante se subraya en ¢l art. 10.5 (LA LEY 6347/2009) al proscribir peticiones genéricas, sefialando
al respecto que: «No serdn admisibles las solicitudes genéricas ni aquellas en las que no aparezca
claramente identificado el titular del alto cargo del que se solicita la certificaciény.

Por supuesto que no deberan facilitarse a los solicitantes aquellos datos que, aunque figuren en el registro,
no se encuentren comprendidos en el art. 75.7 de la LRBRL (LA LEY 847/1985), salvo expreso
consentimiento del titular de los datos. La posibilidad de que, por otras circunstancias diferentes de las
previstas en dicha Ley, se hayan inscrito datos que, aunque facilitados por ¢l declarante, o de otra
procedencia, pudieran afectar al derecho constitucional, legalmente protegido, no pueden considerarse
dentro del régimen de los consignados en ¢l citado art. 75.7 pues el concejal pudo haberse guiado, en ¢l
bien entendido, que no era un registro publico, y con ello haber suministrado, en su momento, mas datos
de los estrictamente adecuados o necesarios, hecho que, tal vez, no s¢ hubiera producido de haber
conocido tal condicién de publico y de publicable.

4. De los sujetos legitimados para acceder al registro, asi como solicitar certificaciones del mismo: su
incardinacion en la normativa de procedimiento administrativo

En este epigrafe abordamos si los sujetos que pretendan obtener certificacion del registro han de acreditar
algtin tipo de interés directo o legitimo, pues no son pocos los reglamentos organicos que asi lo han
regulado, o en cambio ha de entenderse que su derecho les asiste como simples ciudadanos.

El art. 70.3 de la LRBRL (LA LEY 847/1985) dispone: «Todos los ciudadanos tienen derecho a obtener
copias y certificaciones acreditativas de los acuerdos de las corporaciones locales y sus antecedentes, asi
como a consultar los archivos y registros en los términos que disponga la legislacion de desarrollo del art.
105, parrafo b), de la Constitucion. La denegacion o limitacidn de este derecho, en todo cuanto afecte a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos o la intimidad de las personas debera
verificarse mediante resolucion motivada».




La Constituciéon Espafiola proclama en su art. 105 (LA LEY 2500/1978) que: «La ley regulard: ... b) ¢l
acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y 1a intimidad de las personasy.

El art. 37 de 1a LRJIPAC (LA LEY 3279/1992) aborda ¢l desarrollo del anterior precepto constitucional y
es la norma a la cual refiere el art. 70 de 1a LRBRL (LA LEY 847/1985). Asi la letra e) del apartado 6 del
art. 37.6 (LA LEY 3279/1992) establece que se regirdn por sus disposiciones especificas los registros de
caracter publico cuyo uso esté regulado por una Ley.

Desde 1a vertiente de la LRJIPAC dicha publicidad se traduce en el acceso libre de los ciudadanos al
Registro publico, en la forma prevista en el art. 37 LRPAC, esto es, bajo los requisitos de formular
peticién individualizada de los documentos que se desea consultar, obtencidn de copias, etc. —cuya razén
de ser estd en facilitar el siguiente requisito— cvitando ¢l entorpecimiento del funcionamiento de los
servicios.

La LRBRL, al instaurar el caricter publico del registro, no establece distincién o discriminacién alguna y
por consiguiente Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, donde la ley no distingue no
debemos distinguir. No podemos observar excepciones cuando la ley habla en términos generales.
Entiendo que el legislador ha pretendido, a mi entender, un acceso no limitado a una condicién
determinada o a un titulo concreto de interés.

La norma, gestada en el marco del clima de opinién publica generado por las situaciones de fraude,
corrupcidn, connivencia con intereses particulares, etc. aspira, en cierta medida, a que los corporativos no
solo puedan hallarse sometidos al control politico, ejercido por ¢l Pleno del Ayuntamiento en virtud del
art. 22-2-a) de la LRBRL (LA LEY 847/1985). También instaura —a fin de intentar atajar o neutralizar
los citados fendmenos de corrupcion, reprochables a todas Iuces, que se dan en el Ambito municipal— un
control por los ciudadanos individualmente, habida cuenta de la naturaleza publica del registro y de la
publicidad de las declaraciones, reforzando asi la imagen, en cuanto servidores publicos, que deben
ofrecer a quienes representan en ultima instancia a los propios ciudadanos. De ahi que la norma aprecie
un «interés informativo» en los datos que se consignan en la declaracién v a la postre inscritos en el
registro. Interés que reviste «relevancia publica» y que entronca con la libre formacién de la opinién
publica indispensable en un Estado de Derecho que propugna como uno de sus valores fundamentales ¢l
pluralismo politico.

En este entendimiento, en mi opinion, debe preconizarse la tesis que el ciudadano no
debe acreditar un interés legitimo y directo (art. 37.3 LRPJAC (LA LEY 3279/1992)),

sino que de la ley ha pretendido subsumir el registro en la prevision del art. 37.6-¢) (LA
LEY 3279/1992). Esta linca interpretativa la ilustrd en su dia, con notable y digna precision, a mi
entender, el Consejo Juridico de la Regidén de Murcia, en su dictamen 60/00 emitido en relacién a
las solicitudes de informacién dirigidas al Registro de Intereses de Altos Cargos, a la luz de la entonces
redaccidn de la antedicha Ley 5/1994, de 1 de agosto, al razonar que:

«En tanto en cuanto estamos ante un registro de caracter publico (43) cuyo uso estd regulado por una
ley especial que concede el derecho de acceso al mismo con cardcter practicamente ilimitado, al proteger
un interés del que es titular el ciudadano en su condicién politica de tal, y no en la clasica de
"administrado" sujeto a las potestades administrativas... ¢l titular de la potestad de control es ¢l ciudadano
como miembro de la comunidad politica, es decir, con la calidad de titular del derecho de sufragio activo
(art. 2 LO 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General). De ¢llo no cabe deducir que se excluye
a los ciudadanos en el gjercicio de otros derechos constitucionales, como el de comunicar libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusidon (art. 20.1, d) CE), va que ¢l limite que para éste
supone ¢l derecho a la intimidad queda flexibilizado por los fines de la Ley 5/1994 y sus concretos
preceptos y, ademas, porque ¢l beneficiario ltimo de la informacion es quien la recibe, que también goza
de proteccion constitucional en el precepto citado, que hace titular de la informacién a la colectividad v a
cada uno de sus miembros (STC 168/19806).

Con idéntico fundamento cabe derivar el "interés informativo" de los datos consignados en el referido
registro, ¢jercitable por los medios de comunicacién, por su interés publico general y su naturaleza
institucional, dada la finalidad general de la norma y sus posibles efectos sobre la formaciéon de 1a opinidén
publica, elemento indispensable para el ejercicio de los derechos politicos de los ciudadanos en un pais
democratico».

Concluye ¢l 6rgano consultivo sefialando que: «En definitiva el sujeto titular del interés protegido por la
Ley 5/1994, de 1 de agosto, del Estatuto de la Actividad Politica es el ciudadano en su calidad de titular
del derecho de sufragio activo, que tiene la facultad de acceder al Registro de Intereses de altos cargos sin
las restricciones del concepto de interesado en el procedimiento administrativo. La proteccion de ese fin
comprende el derecho a obtener o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion
(art. 20.1 CE)».




Corolario, a mi criterio, de cuanto se ha expuesto, es que ¢l Registro que contempla el art. 75.7 (LA LEY
847/1985), de cardcter publico v no reservado, es de acceso por la ciudadania sin necesidad de acreditar
un interés, ya lo sea directo o legitimo. Considero que a lo tnico que se obliga ¢l ciudadano en dicho
acceso es a lo previsto en el art. 11.5 de la LOPD (LA LEY 4633/1999). A saber, una cosa es que tenga
acceso a la consulta u obtencidn de certificaciones de los datos obrantes en el registro y otra el uso
ilegitimo que pueda realizar de los datos personales objeto de tratamiento insitos en dicha informacion
(44) , pues de conformidad con el art. 11-5 de la LOPD «aquel a quien se comuniquen los datos de
caracter personal se obliga, por el solo hecho de la comunicacion, a la observancia de las disposiciones de
la presente ley».

VII. CONCLUSIONES

De lo expuesto podemos extraer sumariamente y, sin dnimo de ser exhaustivos, las siguientes
conclusiones.

Una publicidad anual y de final de mandato corporativo de las declaraciones. A tal efecto el ROM debera
regular, al aprobar los modelos, los datos esenciales que deberan contener las mismas y los términos del
modo de cumplimentarlas y su publicacion (periodo en que se llevara a cabo, espacio de tiempo, etc.).

No se desprende del art. 75.7 (LA LEY 847/1985) que ¢l registro de bienes sea objeto de preceptiva
publicacion. Se trata, eso si, de un Registro piblico, que es cuestidon distinta. La unica obligatoriedad de
publicacién en cuanto a los datos que contiene el registro se limita a la publicacion de las declaraciones,
anualmente y al final del mandato corporativo. De lo que si goza, sin mds limitacién que peticién
individualizada y no entorpecimiento del funcionamiento de la Administracion, es su acceso a él. Acceso
por todo ciudadano como tal para obtener certificacion, esto s, no en condicidn de interesado, o de titular
de un interés directo o legitimo.

Esperemos, como apunt6 recientemente el Ministro de Politica Territorial, Manuel Chaves, en su
comparecencia ante la Comisiéon de Entidades Locales del Senado (45) , no solo que la nueva Ley de
Gobierno Local aporte una regulacion expresa —que sea a su vez suficientemente clarificadora— del
régimen de declaraciones de bienes. Pues si realmente se desea, como afirmé, impulsar los mecanismos
de control politico y de transparencia de la accién del Gobierno Local, habra que empezar por acertar en
la redaccién de la norma legal que posibilite dichos objetivos. Y tal vez sirva de ejemplo no acometer tal
regulacion, tanto en la forma como en el contenido, como lo ha sido a través de la disposicion adicional
novena de la Ley del Suelo 8/2007.

Pero hasta que ello vea la luz, en aras de la transparencia piblica y del propio designio buscado por ¢l
legislador, de atajar los fenémenos de corrupcidn, se debe acometer tal publicidad. Lo que ha inspirado ¢l
presente trabajo a fin de aportar algunas reflexiones, si es que asi se ha logrado, ante esa necesidad de
hallar el mejor modo de dar cumplimiento al precepto legal a la luz de la normativa de régimen local, la
que disciplina el procedimiento administrativo, la reguladora de los principios y garantias en materia de
proteccion de datos, v el propio ROM de cada entidad local.

A-5) Incompatibilidades

Art. 76 LBRL::

Sin perjuicio de las causas de incompatibilidad establecidas por la Ley, los miembros de las
Corporaciones locales deberdn abstenerse de participar en la deliberacion, votacién, decisidn y ejecucion
de todo asunto cuando concurra alguna de las causas a que se refiere la legislacion de procedimiento
administrativo v contratos de las Administraciones publicas. La actuacion de los miembros en que
concurran tales motivos implicard, cuando haya sido determinante, la invalidez de los actos en que hayan
intervenido.

Habra que diferenciar:

- incompatibilidad vinculada a las causas de inelegibilidad

- incompatibilidad con una segunda actividad en el sector publico o privado
- causas de abstencion (a las que hace referencia este precepto)

En este sentido, la LCSP incluye en su art. 49 “prohibiciones para contratar con el
sector publico”:

f) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de los supuestos
de la Ley 5/20006, de 10 de abril (RCL 2006, 757) , de Regulacién de los Conflictos de Intereses de los




Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado, de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre (RCL 1985, 14. ApNDL 6601) , de Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones publicas o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la
Ley Orgdnica 5/1985. de 19 de junio (RCL 1985, 1463 y RCL 1986, 192: ApNDL 4080) , del Régimen
Electoral General, en los términos establecidos en la misma.

La prohibicion alcanzard a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los términos y cuantias
establecidas en la legislacion citada, el personal y los altos cargos de cualquier Administracién Publica,
asi como los cargos electos al servicio de las mismas.

La prohibicion se extiende igualmente, en ambos casos, a los conyuges, personas vinculadas con andloga
relacion de convivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refieren los parrafos anteriores,
siempre que, respecto de los ultimos, dichas personas ostenten su representacidn legal.

Y el art. 6 de la Lev 5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los conflictos de intereses de los
miembros del Gobierno v de los Altos cargos de la Administracion General del Estado dispone al
respecto:

1. Los titulares de los cargos previstos en el articulo 3 no podrdn tener, por si o0 junto con su conyuge,
sea cual sea el régimen econdmico matrimonial, o persona que conviva en andloga relacion de afectividad
¢ hijos dependientes y personas tuteladas, participaciones directas o indirectas superiores a un diez por
ciento en empresas en tanto tengan conciertos o contratos de cualquier naturaleza, con el sector publico
estatal, autondémico o local, o sean subcontratistas de dichas empresas o que reciban subvenciones
provenientes de la Administracion General del Estado.

2. En el supuesto de las sociedades andénimas cuyo capital social suscrito supere los 600.000 euros,
dicha prohibicién afectara a las participaciones patrimoniales que sin llegar a este porcentaje supongan
una posicidn en el capital social de la empresa que pueda condicionar de forma relevante su actuacion.

3. En el supuesto de que la persona que sea nombrada para ocupar un puesto de los comprendidos en ¢l
articulo 3, poseyera una participacion en los términos a los que se refieren los apartados anteriores, tendra
que desprenderse de ella en ¢l plazo de tres meses, contados desde el dia siguiente a su nombramiento. Si
la participacion se adquiriera por sucesion hereditaria u otro titulo gratuito durante el ejercicio del cargo,
tendra que desprenderse de ¢lla en el plazo de tres meses desde su adquisicion.

Dicha participacion y posterior transmision serdn, asimismo, declaradas a los Registros de Actividades y
de Bienes y Derechos Patrimoniales en la forma que reglamentariamente se determine.

Y el art. 7 declara:

1. Quienes desempefien un alto cargo vienen obligados a inhibirse del conocimiento de los asuntos en
cuyo despacho hubieran intervenido o que interesen a empresas o sociedades en cuya direccidn,
asesoramiento o administracién hubieran tenido alguna parte ellos, su conyuge o persona con quien
conviva en analoga relaciéon de afectividad, o familiar dentro del segundo grado y en los dos afios
anteriores a su toma de posesién como cargo publico.

A tal efecto, los altos cargos formulardn una declaracion de sus actividades profesionales, mercantiles o
laborales que hubieran desempefiado durante los dos afios anteriores a su toma de posesidn como alto
cargo. Esta declaracion comprendera una relacion pormenorizada de sus intereses referida al citado
periodo de dos afios.

Dicha declaracidn se efectuard ante el Registro de Actividades de Altos Cargos.

Por su parte, la LPAC regula en sus arts. 28 v 29 los regimenes de “abstencion” y “recusaciéon” en los
siguientes términos:

Art. 28

1. Las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones en quienes se den algunas de las
circunstancias sefialadas en el numero siguiente de este articulo se abstendran de intervenir en el
procedimiento y lo comunicaran a su superior inmediato, quien resolvera lo procedente.

2. Son motivos de abstencién los siguientes:

a) Tener interés personal en ¢l asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pudiera influir la de
aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con algin
interesado.

b) Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo, con
cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades o sociedades interesadas y también
con los asesores, representantes legales o mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como
compartir despacho profesional o estar asociado con ¢stos para el asesoramiento, la representacién o ¢l
mandato.



¢) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas en ¢l apartado
anterior.

d) Haber tenido intervencidén como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate.

¢) Tener relacidn de servicio con persona natural o juridica interesada directamente en ¢l asunto, o haberle
prestado en los dos ultimos afios servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o
lugar.

3. La actuaciéon de autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas en los que
concurran motivos de abstencion no implicard, necesariamente, la invalidez de los actos en que hayan
intervenido.

4. Los dérganos superiores podrdn ordenar a las personas en quienes se dé alguna de las circunstancias
sefialadas que se abstengan de toda intervencidn en ¢l expediente.

5. La no abstencidn en los casos en que proceda dard lugar a responsabilidad

Art. 29

1. En los casos previstos en el articulo anterior podra promoverse recusacién por los interesados en
cualquier momento de la tramitacion del procedimiento.

2. La recusacién se planteara por escrito en el que se expresard la causa o causas en que se funda.

3. En el dia siguiente ¢l recusado manifestara a su inmediato superior si se da o no en ¢l la causa alegada.
En el primer caso, ¢l superior podra acordar su sustitucidn acto seguido.

4. Si el recusado niega la causa de recusacidn, el superior resolvera en el plazo de tres dias, previos los
informes y comprobaciones que considere oportunos.

5. Contra las resoluciones adoptadas en esta materia no cabra recurso, sin perjuicio de la posibilidad de
alegar la recusacidn al interponer el recurso que proceda contra el acto que termine ¢l procedimiento.

Por lo que respecta a las consecuencias juridicas de la inobservancia del deber de abstencion, el TS en
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 23 de octubre de 1998, determind la
concurrencia de nulidad absoluta del acto administrativo:

RECURSO DE APELACION: Escritos de alegaciones: apelante: falta de critica de la sentencia
apelada: efectos.

LICENCIAS MUNICIPALES: De apertura: Otorgamiento: improcedencia: apertura de estacién de
servicio: otorgada al Alcalde del municipio: postergando otras solicitudes idénticas en conflicto:
vulnerando el procedimiento establecido para otorgamiento de autorizaciones en suelo no
urbanizable: con infraccién del deber de abstencion: improcedencia: nulidad.

ADMINISTRACION LOCAL: Organos municipales: Alcaldes: incompatibilidades.

DESVIACION DE PODER: Existencia.

COSTAS PROCESALES: Temeridad: existencia: ausencia de motivacion de la apelacién
interpuesta.

Jurisdiccién: Contencioso-Administrativa
Recurso de Apelacién nim. 6011/1992
Ponente: Excmo Sr. jorge rodriguez-zapata pérez

Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion técita de recurso
de reposicion formulado contra Acuerdo de la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de
Villalonga (Valencia) de 22-12-1988 en que se otorgd licencia de construccién de una
estacion de servicio, fue estimado por Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala
correspondiente del TSJ de la Comunidad Valenciana de 13-2-1992, que anulé los actos
administrativos impugnados, condenando a la Administracién demandada al pago de las
costas del procedimiento.Interpuesto recurso de apelacion, el TS lo desestima,
confirmando la sentencia apelada y condenando a la Administracién apelante al pago de
las costas.

Recurso de Apelacion Num.: 6011/1992



Votacion: 15/10/98
Ponente: Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
Secretaria Sr./Sra.: Fernandez Martinez
SENTENCIA
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccioén: Quinta
Excmos. Sres.:
D. Mariano De Oro-Pulido y Lépez (Presidente)
D. Juan Manuel Sanz Bayo6n
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
En la Villa de Madrid, a veintitrés de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Visto el recurso de apelacion interpuesto ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo por el
Procurador de los Tribunales don Manuel Ogando Caiiizares, en nombre y representacion del
Ayuntamiento de Villalonga (Valencia), bajo la direccién de Letrado, siendo parte apelada don
Alfredo S. J., no comparecido en esta instancia; promovido contra la Sentencia dictada el 13 febrero
1992 por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, en recurso sobre concesion de licencia para la construccion
de una estacion de servicio en suelo no urbanizable. Resultando los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Ante la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana se ha seguido el Recurso nimero 1203/1989
promovido por la representacion de don Alfredo S. J. y en el que ha sido parte demandada el
Ayuntamiento de Villalonga (Valencia).

SEGUNDO.-Dicho Tribunal dicté6 Sentencia con fecha 13 febrero 1992, con la siguiente parte
dispositiva:
FALLAMOS:

«|.-Se estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Alfredo S. J., contra la
desestimacion presunta, mediante silencio administrativo, del recurso de reposicion entablado frente
al Acuerdo de 22 diciembre 1988 de la Comisién Municipal de Gobierno del Ayuntamiento de
Villalonga, por el que se concede a don Fernando, don José y don Vicente S. M., licencia para la
construccion de una estacion de servicio en dicho término municipal. 1l.-En consecuencia, se anulan
y dejan sin efecto los anteriores actos de la Administracién, por no aparecer ajustados a derecho.
Ill.-Se imponen a la Corporacion Local demandada las costas causadas en las presentes
actuaciones».

TERCERO.-Contra la referida sentencia la Administracion demandada interpuso recurso de
apelacién, que fue admitido en ambos efectos y, en su virtud, se elevaron los autos y expediente
administrativo ante este Tribunal, con emplazamiento de las partes, que se verificé dentro de
término, no habiendo comparecido en esta instancia el apelado don Alfredo S. J.; y, no estimandose
necesaria la celebracion de vista, presenté la parte apelante su escrito de alegaciones.

CUARTO.-Conclusa la discusién escrita, por Providencia de 20 julio 1998 se acordd sefalar para
la votacién y fallo el dia 15 de octubre de 1998, en cuya fecha ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, Magistrado de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-

Se refieren estos autos a la ilegalidad de una autorizacién de apertura de una estacion de servicio
en el término municipal de Villalonga (Valencia), otorgada al Alcalde de la referida localidad,
postergando otras solicitudes idénticas en conflicto formuladas con anterioridad, entre ellas la del
recurrente en via contencioso-administrativa, no comparecido en esta apelacién.

La sentencia apelada es clara en su apreciacién de las circunstancias del caso, que se resumen
en los siguientes puntos: a) El Alcalde de Villalonga vulnerd notoriamente el deber de abstencién en
un asunto en el que tenia interés personal (articulos 20 de la LPA [ RCL 1958\1258, 1469, 1504;
RCL 1959\585 y NDL 24708]; 76 de la Ley 7/1985, de 2 abril [ RCL 1985\799, 1372 y ApNDL 205] y
21 del Reglamento de Organizacion de las Entidades Locales de 28 noviembre 1986 [ RCL



1986\3812 y RCL 1987\76]); b) La actuacion del referido Alcalde ha sido determinante de que se
dictara por la Corporacion la autorizacion de una estacién de servicio concedida al citado Alcalde y a
sus hermanos en suelo no urbanizable, como muestra la celeridad ostensible en la tramitacion y
resolucion de la peticion que afectaba al Alcalde -un solo dia- con la de los demas ciudadanos -
varios meses-, omitiéndose ademas -sélo respecto a la del Alcalde- el procedimiento establecido en
el articulo 44 del Reglamento de Gestién Urbanistica ( RCL 1979\319 y ApNDL 13927) en relacion
con los articulos 85 y 86 del TRLS ( RCL 1976\1192 y ApNDL 13889), con una justificaciéon que la
sentencia razona como claramente inconsistente, y ¢) Que se ha incurrido en un supuesto de
desviacién de poder, al apreciarse multiples indicios de que la actuacién municipal no ha venido
presidida por el mandato de objetividad, imparcialidad y prevalencia de los intereses publicos que
marca la Constitucién, sino por una utilizacién de los poderes publicos en beneficio de intereses
privados.

Estos fundamentos de hecho, que sélo se han expuesto en forma muy sintética, conducen a la
declaracién de nulidad de la licencia por varios motivos que la sentencia enumera, entre los que se
encuentran la omisién del procedimiento legalmente establecido, la desviacion de poder y la omisién
de una obligacién de abstencién que es determinante del acto ilegal producido [articulo 76 LRBRL,
articulo 185 del Reglamento de Organizacion y articulo 47.1, c) LPA]. La sentencia concluye
condenando en costas al Ayuntamiento de Villalonga.

SEGUNDO.-

Frente a la resolucion de que se acaba de hacer mérito, el Ayuntamiento de Villalonga, que
comparece solo en esta apelacién, no opone ninglin argumento de relieve que permita corregir el
criterio de la sentencia de instancia.

Examinando, en un orden ldgico, las alegaciones de la Administracién apelante, debemos indicar:
a) La sentencia recurrida rechaza en forma muy razonada y extensa -en contra de lo que se alega-
la inadmisibilidad por extemporaneidad del recurso de reposicién opuesta en primera instancia. El
Ayuntamiento de Villalonga no efectla critica alguna sobre el sélido razonamiento de la Sala de
Valencia sobre la inadmisibilidad, por lo que bastaria a esta Sala con remitirse a lo expresado en la
misma para rechazar la insistencia en esta apelacion en que el recurso fue extemporaneo. Sera de
anadir, no obstante, que la falta de notificacion del acuerdo impugnado a los restantes solicitantes
de licencia, posibles perjudicados por el mismo, dado el régimen de distancias establecido para
estaciones de servicio, no s6lo hace inconsistente la argumentacién sobre la extemporaneidad del
recurso de reposicion, sino que constituye un indice mas de la existencia del vicio de desviacion de
poder, que esta Sala confirma; b) La perplejidad que se manifiesta sobre cuéal ha sido el motivo que
ha provocado la nulidad del acto impugnado debe quedar despejada con la sintesis de la sentencia
que hemos hecho en el fundamento de derecho anterior, siendo de precisar que todos los motivos
expresados deben concurrir en la declaracién de ilegalidad de la concesion. En concreto, la omisién
de abstencion -que se intenta discutir- no determina sélo el reproche ético que parece admitir ahora
dialécticamente la Corporacién apelante, sino la nulidad del acto mismo, como expresa el articulo 76
«in fine» LBRL; c) Por dltimo, pudiendo ser cierto que la condena en costas no resulta frecuente, si
resulta claramente justificada y proporcionada a las circunstancias apreciadas en el caso, ya que la
posicién procesal de una Administracion Publica -y lo es el Ayuntamiento demandado- no puede ser
ajena a los principios que consagra el articulo 103.1 de la Norma Fundamental ( RCL 1978\2836 y
ApNDL 2875), revelando temeridad procesal la defensa de los actos impugnados en este proceso,
contrarios al principio de legalidad en forma ostensible.

TERCERO.-

Procede, por lo expuesto, confirmar la sentencia apelada en todos sus pronunciamientos, siendo
de apreciar, también en la presente instancia, temeridad procesal en el Ayuntamiento apelante
(articulo 131.1 LJCA [ RCL 1956\1890 y NDL 18435]), al oponer a los razonamientos de la sentencia
recurrida en un caso como el que se examina una impugnacion cuya inconsistencia resulta patente,
segun se desprende de los fundamentos de derecho que acabamos de expresar.

En su virtud
FALLAMOS

Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador don Manuel Ogando
Caiiizares en representacién del Ayuntamiento de Villalonga (Valencia), debemos confirmar y
confirmamos en todos sus extremos la Sentencia apelada, dictada el 13 febrero 1992 por la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana en el Recurso nim. 1203/1989, con expresa imposiciéon de las costas
causadas en esta instancia al Ayuntamiento de Villalonga.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.-Leida fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata



Pérez, Magistrado Ponente en estos Autos, lo que como Secretaria certifico. Fdo.: Dofa Maria
Fernandez Martinez.

Ahora bien, no debemos olvidar que la invalidez v la consiguiente nulidad de los actos o acuerdos
solo se producira cuando la actuacion de los miembros de la corporacion en quienes concurran los
motivos de abstencion, hava sido determinante para la adopcion de aquellos.

Por ultimo el Art. 75.8° LBRL dispone:

Durante los dos afios siguientes a la finalizacidn de su mandato, a los representantes locales a que se
refiere el apartado primero de este articulo que hayan ostentado responsabilidades ejecutivas en las
diferentes dreas en que se organice el gobierno local, les seran de aplicacion en el Ambito territorial de su
competencia las limitaciones al ejercicio de actividades privadas establecidas en el articulo 8 de la Ley
5/2006, de 10 de abril, de Regulacion de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de
los Altos Cargos de la Administracion General del Estado.

A estos efectos, los Ayuntamientos podran contemplar una compensacidon econdémica durante ese periodo
para aquéllos que, como consecuencia del régimen de incompatibilidades, no puedan desempefiar su
actividad profesional, ni perciban retribuciones econdmicas por otras actividades.

Y el art. 8 de la Ley de regulaciéon de conflictos de intereses, declara por su parte:

1. Durante los dos afios siguientes a la fecha de su cese los altos cargos, a los que se refiere el articulo 3,
no podran desempefiar sus servicios en empresas o sociedades privadas relacionadas directamente con las
competencias del cargo desempefiado. A estos efectos se considera que existe relacidn directa cuando se
den cualquiera de los siguientes supuestos de hecho:

a) Que los altos cargos, sus superiores a propuesta de ellos o los titulares de sus 6rganos dependientes,
por delegacion o sustitucion, hubieran dictado resoluciones en relacidén con dichas empresas o sociedades.
b) Que hubicran intervenido en sesiones de drganos colegiados en las que se hubiera adoptado algun
acuerdo o resolucion en relacion con dichas entidades.

2. Los altos cargos, regulados por esta Ley, que con anterioridad a ocupar dichos puestos publicos
hubieran ¢jercido su actividad profesional en empresas privadas, a las cuales quisieran reincorporarse, no
incurrirdn en la incompatibilidad prevista en el apartado anterior cuando la actividad que vayan a
desempefiar en cllas lo sea en puestos de trabajo que no estén directamente relacionados con las
competencias del cargo publico ocupado ni puedan adoptar decisiones que afecten a éste.

3. Durante el periodo de dos afios a que se refiere el primer apartado de este articulo no podran celebrar
por si mismos o a través de sociedades o empresas participadas por ellos directa o indirectamente en mas
del 10 por 100 contratos de asistencia técnica, de servicios o similares con las Administraciones Pablicas,
directamente o mediante empresas contratistas o subcontratistas.

4. Las personas que hubiesen desempefiado alguno de los altos cargos comprendidos en el articulo 3
deberan efectuar, durante ¢l periodo de dos afios a que se refiere el primer apartado de este articulo, ante
la Oficina de Conflictos de Intereses prevista en el articulo 15, declaracion sobre las actividades que
vayan a realizar, con cardcter previo a su inicio. En el plazo de un mes la Oficina de Conflictos de
Intereses se pronunciara sobre la compatibilidad de la actividad a realizar y se lo comunicara al interesado
y a la empresa o sociedad en la que fuera a prestar sus servicios.

5. Cuando la Oficina de Conflictos de Intereses estime que la actividad privada que quiera desempefiar
una persona que hubiera ocupado un alto cargo vulnera lo previsto en el apartado 1, se lo comunicara al
interesado y a la empresa o sociedad a la que fuera a prestar sus servicios, que formularan las alegaciones
que tengan por convenientes. Analizadas las alegaciones, 1la Oficina propondra la resolucidén que proceda.

6. Durante los dos afios posteriores a la fecha de cese, aquéllos que reingresen a la funcién puablica y
presten servicios retribuidos mediante honorarios, arancel o cualquier otra forma de contraprestacion
econdmica a personas fisicas o juridicas de caracter privado se inhibirdn en todas aquellas actuaciones
privadas que guarden relacion con las competencias del alto cargo ejercido.

A- 6) Acceso a la informacion

Art. 77 LBRL:




Todos los miembros de las Corporaciones locales tienen derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de
la Comisién de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de
la Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su funcion.

La solicitud de ¢jercicio del derecho recogido en el parrafo anterior habra de ser resuelta motivadamente
en los cinco dias naturales siguientes a aquel en que se hubiese presentado.

Desarrollado en los arts. 14 a 16 del ROF:

Articulo 14. [Derecho de informacion de los miembros de las Corporaciones locales]

1. Todos los miembros de las Corporaciones locales tienen derecho a obtener del Alcalde o Presidente o
de la Comision de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios
de la Corporacidn y resulten precisos para el desarrollo de su funcién.

2. La peticion de acceso a las informaciones se entendera concedida por silencio administrativo en caso
de que el Presidente o la Comisidén de Gobierno no dicten resolucion o acuerdo denegatorio en el término
de cinco dias, a contar desde la fecha de solicitud.

3. En todo caso, la denegacién del acceso a la documentacion informativa habrd de hacerse a través de
resolucién o acuerdo motivado.

Articulo 15. [Informacion obligatoria a los miembros de las Corporaciones locales]

No obstante lo dispuesto en el nimero 1 del articulo anterior , los servicios administrativos locales estaran
obligados a facilitar la informacidn, sin necesidad de que el miembro de la Corporacion acredite estar
autorizado, en los siguientes casos:

a) Cuando sc trate del acceso de los miembros de la Corporacion que ostenten delegaciones o
responsabilidades de gestion, a la informacién propia de las mismas.

b) Cuando se trate del acceso de cualquier miembro de la Corporacién, a la informacién y documentaciéon
correspondiente a los asuntos que hayan de ser tratados por los érganos colegiados de que formen parte,
asi como a las resoluciones o acuerdos adoptados por cualquier 6rgano municipal.

¢) Cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporacion a la informaciéon o documentacion de la
entidad local que sean de libre acceso para los ciudadanos.

Articulo 16. [Consulta de documentacion por parte de los miembros de las Corporaciones locales]

1. La consulta y examen concreto de los expedientes, libros y documentacion en general se regird por las
siguientes normas:

a) La consulta general de cualquier expediente o antecedentes documentales podra realizarse, bien en ¢l
archivo general o en la dependencia donde se encuentre, bien mediante la entrega de los mismos o de
copia al miembro de la Corporacién interesado para que pueda examinarlos en el despacho o salas
reservadas a los miembros de la Corporacion. El libramiento de copias se limitard a los casos citados de
acceso libre de los concejales a la informacion y a los casos en que ello sea expresamente autorizado por
el Presidente de la Comision de Gobierno.

b) En ningtn caso los expedientes, libros 0 documentacion podran salir de la Casa Consistorial o Palacio
Provincial, o de las correspondientes dependencias y oficinas locales.

¢) La consulta de los libros de actas y los libros de resoluciones del Presidente debera efectuarse en ¢l
archivo o en la Secretaria General.

d) El examen de expedientes sometidos a sesion podrd hacerse unicamente en el lugar en que se
encuentren de manifiesto a partir de la convocatoria.

2. En el supuesto de entrega previsto en el apartado a) del nimero anterior, v a efectos del oportuno
control administrativo, ¢l interesado debera firmar un acuse de recibo y tendrd la obligacidon de devolver
el expediente o documentacién en un término maximo de cuarenta y ocho horas, o antes, en funcién de
las necesidades del tramite del expediente en cuestion.

3. Los miembros de la Corporacion tienen el deber de guardar reserva en relacidon con las informaciones
que se les faciliten para hacer posible el desarrollo de su funcion, singularmente de las que han de servir
de antecedente para decisiones que ain se encuentren pendientes de adopcidn, asi como para evitar la
reproduccién de la documentacidn que pueda serles facilitada, en original o copia, para su estudio.

JURISPRUDENCIA

- Sentencia TS 11/octubre/2002

Concurrencia de justificaciéon razonable para que una Alcadia limite a los concejales el conocimiento de
sus resoluciones y decretos.

Cabecera




Derecho a la participacion politica y al acceso a cargos y funciones publicas.
Inexistencia de vulneracion. Doctrina legal y jurisprudencia constitucional. Acceso
de los Concejales a los Libros de Resoluciones y Decretos. Limitaciéon a las
resoluciones v decretos pendientes de dar cuenta al Pleno. Restriccion
justificada al darse cuenta en las sesiones ordinarias de todos los decretos del
Alcalde producidos desde la ultima sesion plenaria. Conformidad a Derecho de
resolucion que deniega peticion de consulta de los expedientes abiertos para la
contratacion de dos trabajadores del Ayuntamiento. Asunto del que ya tuvieron
conocimiento anteriormente (STS de 11 de octubre de 2002; La Ley 2003, 55).

Texto

En la Villa de Madrid, a /1 Oct. 2002

Visto por la Secciéon Séptima de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el recurso de casacién nim.
8687/1998 interpuesto por el procurador de los Tribunales D. Fernando Aragdn Martin, en nombre y
representacion de D. Francisco S. H., contra la sentencia num. 1140 de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, de fecha 30 Jul. 1998
en el recurso contencioso-administrativo niim. 630/1998, tramitado al amparo de la Ley 62/1978 contra
las resoluciones del Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Turre de fecha 12 Feb. 1998, habiendo sido
parte recurrida el Ministerio Fiscal y la representacion procesal del Ayuntamiento de Turre (Almeria).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. D. Francisco S. H., D. Jos¢ N. A., D. Jos¢ Luis A. G., D. Sebastidn A. S. y D.? Carmen S.
M., concegjales del Grupo Socialista del Ayuntamiento de Turre (Almeria), formularon peticién para
consultar ¢l Libro de resoluciones y decretos de la Alcaldia y para consultar los expedientes abiertos para
la contratacion de dos trabajadores del Ayuntamiento.

Las resoluciones del Alcalde de fecha 12 Feb. 1998 respecto del acceso a los Libros de decretos v
resoluciones de la Alcaldia y del acceso a dos expedientes de contratacion laboral del Ayuntamiento
sefialan, en cuanto a la primera peticion, que ante la escasez de medios personales sélo procede poner a
disposicion de los peticionarios las resoluciones pendientes de dar cuenta al Pleno, en presencia de un
funcionario o Secretario de la Corporacion entre las 18 y las 20 h, los miércoles. Respecto de la segunda
peticién, dado que en su momento estuvieron a disposicion del PSOE, no se encuentra justificada, a juicio
de la Alcaldia, una nueva puesta a disposicidn sin motivacion.

SEGUNDO. En fecha 25 Feb. 1998 los actores interpusieron recurso especial de la Ley 62/1978, contra
las resoluciones del Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Turre de fecha 12 Feb. 1998 y 1a Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, dict
sentencia en fecha 30 Jul. 1998, que contenia la siguiente parte dispositiva: «Desestima el recurso
contencioso-administrativo seguido por el procedimiento especial de la Ley 62/1978, interpuesto por la
procuradora D.* Ana Roncero Siles, en nombre y representacion de D. Francisco S. H., D. José N. A, D.
José Luis A. G., D. Scbastidn A. S. y D.? Carmen S. M., contra las resoluciones del Alcalde del
Ayuntamiento de Turre, de fecha 12 Feb. 1998, en que a peticiones de los recurrentes, concejales del
Grupo Socialista, de consultar, por un lado: los expedientes abiertos en ¢l Ayuntamiento para la
contratacion de D.?* Josefina B. G. y D. Manuel B. M., y por otro lado, a la solicitud de poder consultar ¢l
Libro de resoluciones y decretos del Ayuntamiento y poner a disposicion de cualquier concejal del
mismo, en cada momento que necesite hacer alguna consulta, se declara no existir conculcaciéon de
derecho fundamental alguno, con expresa imposicion de costas del presente recurso a la parte recurrente».
TERCERO. Ha interpuesto recurso de casacidn la representacion procesal de D. Francisco S. H. y se
opone a la prosperabilidad del recurso la representacién procesal del Ayuntamiento de Turre y el
Ministerio Fiscal.

CUARTO. Cumplidas las prescripciones legales, se sefialé para votacion y fallo ¢l dia 8 Oct. 2002.
Siendo Ponente ¢l Excmo. Sr. D. Juan José Gonzalez Rivas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El primero de los motivos de casacion se basa en el quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccion de las normas que rigen las sentencias, al amparo del articulo 95.1.3
de la Ley 10/1992 de la jurisdiccion contencioso-administrativa y se consideran infringidos los articulos
43.1 v 80 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Para la parte recurrente, la sentencia recurrida incurre en incongruencia omisiva por cuanto no resuelve
las pretensiones formuladas en la demanda.




Asi, el fundamento del recurso contra la resolucidn del Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Turre de
fecha 12 Feb. 1998, lo fue por cuanto se limitaba el derecho de los concejales de acceso a los Libros de
resoluciones y decrctos de la Alcaldia, por una parte, limitando el acceso exclusivamente a las
resoluciones y decretos pendientes de dar cuenta al Pleno de la Corporacion, impidiendo ¢l acceso a
resoluciones y decretos adoptados anteriormente, por otra parte, estableciendo un dia semanal --los
micrcoles-- entre las 18 y 20 h.

La sentencia sélo entra a considerar la limitacién temporal establecida por el Alcalde en el decreto
recurrido. asi. en su fundamento juridico tercero de la sentencia que se recutre, se dice «es evidente que el
sefialamiento de unas horas v un dia semanal para la consulta v el analisis de los asuntos con el técnico
del Avuntamiento. el Secretario. no conculca derecho fundamental alguno aunque pueda representar una
incomodidad su ¢jercicio». «por ello, las limitaciones temporales impuestas por el Alcalde no se pueden
considerar en modo alguno violacidn del derecho fundamental de participacion politicay.

SEGUNDO. Sobre la incongruencia alegada tiene declarada la Sala Especial de Revision en sentencia de
2 Jul. 1991 que el articulo 43 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa de
1956 establece la obligacion de juzgar dentro de los limites de las pretensiones formuladas por las partes
y de las alegaciones deducidas para fundamentar el recurso y la oposicién, siendo el principio de
congruencia en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo mas riguroso que en el orden civil,
pues mientras que en éste la congruencia de la sentencia viene referida a la demanda y a las demas
pretensiones deducidas en el pleito, por aplicacién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, las
Salas de lo Contencioso-administrativo estan obligadas a juzgar dentro de los limites de las pretensiones
formuladas por las partes v de las alegaciones formuladas para fundamentar ¢l recurso y la oposicion,
como ha reconocido reiterada jurisprudencia de esta Sala (entre otras, las sentencias de 9 Abr. 1987, 14
Jun. 1988, 22 Dic. 1989 y 15 Nov. 1990).

Asi, se cumple el principio de congruencia cuando se da una correlacion razonable entre el fallo, las
pretensiones y los problemas debatidos en el recurso, y de acuerdo con las sentencias del Tribunal
Constitucional nam. 144/1991, 183/1991, 59/1992, 88/1992 y 46/1993 (LA LEY 2103-TC/1993) y las
sentencias de esta Sala de 14 Jun. 1988, 3 Nov. 1989, 26 Mar. 1993, 7 Feb. v 27 May. 1994, si estd
cumplido el principio de congruencia a la luz del articulo 24.1 de la Constitucidon, que comporta una
decision o pronunciamiento precedido del andlisis de las cuestiones suscitadas en la demanda, cuando
existe un fallo que es el corolario de una fundamentacidn.

TERCERO. Con arreglo a la jurisprudencia se distinguen dos tipos de incongruencia:

a) La incongruencia omisiva, que se¢ produce cuando el drgano judicial deja sin contestar alguna de las
pretensiones sometidas a su consideraciéon por las partes, siempre que no quepa interpretar
razonablemente el silencio judicial como una desestimacidn tacita cuya motivacion puede inducirse del
conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion.

b) La incongruencia extra petitum, que se da cuando ¢l pronunciamiento judicial recae sobre un tema no
incluido en las pretensiones deducidas en el proceso, de tal modo que se haya impedido a las partes la
posibilidad de efectuar alegaciones pertinentes en defensa de los intereses relacionados con lo decidido,
provocando la indefensién y vulnerandose el principio de contradiccion.

En algunas ocasiones, ambos tipos de incongruencia pueden presentarse unidas, concurriendo lo que se ha
Ilamado incongruencia por error, denominacion adoptada en la sentencia constitucional 28/1987 y seguida
por las sentencias constitucionales 369/1993, 111/1997 y 136/1998 (LA LEY 7798/1998) que definen un
supuesto en ¢l que por el error de cualquier género sufrido por el érgano judicial, no se resuclve sobre la
pretension formulada en la demanda o sobre el motivo del recurso, sino que erroneamente se razona sobre
otra pretension ajena al debate procesal planteado.

CUARTO. En ¢l caso examinado s¢ limita ¢l acceso a las resoluciones y decretos del Alcalde pendientes
de dar cuenta al Pleno y tal estimacidn parcial de lo pedido no es constitutiva de una incongruencia de la
sentencia por omisiva, pues la misma se limita a concretar el 4mbito de la informacion, reduciendo su
alcance a las resoluciones pendientes de dar cuenta al Pleno, en presencia de un funcionario o del
Secretario de la Corporacién y con un alcance temporal limitado de 18 a 20 h los miércoles.

Por otra parte, en este motivo, la parte recurrente pretende llevar a cabo una reconsideracion de la
valoracion que se extrae del andlisis del razonamiento juridico y se ignora el contenido y alcance del
recurso de casacidn, que no constituye un instrumento extraordinario mas que para controlar la aplicaciéon
de la norma y la observancia de la jurisprudencia por el Tribunal de instancia por motivos tasados,
constituyendo una carga procesal para la parte recurrente la valoracioén de aquellos posibles motivos que
centrados en cuestiones juridicas, pueden ser revisadas en casacidn, excluyendo, por consiguiente, la
valoracion de datos facticos que la sentencia impugnada extrae del andlisis del expediente administrativo
y de las actuaciones judiciales, por lo que es desestimable el motivo.




QUINTO. El segundo motivo, por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de
las normas que rigen las sentencias, al amparo del articulo 95.1.3, sefiala como infringidos los articulos
43.1y 80 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

La sentencia, a juicio de la parte recurrente, es incongruente por cuanto ¢l fundamento juridico segundo
de la misma que se recurre, no se corresponde con las partes y objeto del recurso y asi literalmente se
dice: «Esta Sala, en sentencia 968/1997, de 23 Jun., dictada en el recurso 396/1997, seguido contra ¢l
Ayuntamiento ahora nuevamente demandado, a instancia, igualmente, de concejales del Partido Popular,
cuya resolucidn fue notificada a la Administracion demandada con anterioridad a la adopcion del acuerdo
ahora recurrido», cuando la sentencia y recurso a que se hace referencia lo es contra el Ayuntamiento de
Antas, a instancia de concejales del Grupo Popular del Ayuntamiento de Antas.

Este error, de haberse producido, no es generador de vulneracién de la congruencia de la sentencia, que
presenta una clara correlacion entre lo pedido y lo resuelto, pues instada la nulidad de las resoluciones del
Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Turre de 12 Feb. 1998, la sentencia no contiene una
contradiccion entre el fundamento juridico segundo v el fallo de la misma, ya que se entiende ajustadas a
Derecho las resoluciones que limitan ese derecho reconocido.

SEXTO. El tercero de los motivos se basa en ¢l quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccidon de las normas que rigen las sentencias, al amparo del articulo 95.1.3 y se reiteran como
infringidas las normas del ordenamiento juridico que se contienen en los articulos 43.1 v 80 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Se basa el motivo en la contradiccion entre el fundamento juridico primero donde se afirma que la
solicitud de acceso a la informacién referida a dos expedientes de contratacién de D.? Josefina B. G. y D.
Manuel B. F. se deniega y el fundamento juridico tercero en el que se afirma que la resolucién impugnada
no contiene una denegacioén absoluta.

Sin embargo, todo el razonamiento se inserta dentro de la argumentacién en ¢l Acuerdo impugnado, que
esta debidamente motivado, por haber estado a disposiciéon de los concejales del partido recurrente los
referidos expedientes en el momento oportuno.

SEPTIMO. Finalmente, sobre los tres motivos iniciales, basados en la vulneracién del articulo 95.1.3 de
la Ley 10/1992, procede subrayar que no concurren en ellos las circunstancias determinantes de la
estimacidn de los citados motivos que podemos concretar en los siguientes puntos:

a) No se ha producido una vulneracién de las formas esenciales del juicio, por lo que las infracciones
intranscendentes o irregularidades irrelevantes no pueden basar la impugnacion.

b) No ha existido indefensién, pues la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
entiende por indefension una limitacién de los medios de defensa imputable a una indebida actuacion de
los 6rganos judiciales, pues como ha reconocido la jurisprudencia constitucional (asi en sentencias
70/1984, 48/1986, 64/1986, 98/1987, entre otras), no coincide necesariamente una indefension relevante
constitucionalmente con el concepto de la misma desde el punto de vista juridico-procesal y no se
produce por cualquier infraccion de las normas procesales, pues consiste, en esencia, en un impedimento
del derecho a alegar y demostrar en el proceso los propios derechos, produciéndose una privacion en
cuanto a alegar y justificar los derechos ¢ intereses de la parte para que le sean reconocidos o para, en su
caso, replicar dialécticamente a las posiciones contrarias.

En el caso examinado, no se puede afirmar que se ha producido dicha indefension cuando existe una
posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos, sin importar la limitacién ni la trascendencia de
las facultades de defensa.

OCTAVO. El cuarto de los motivos de casacidn se basa en la infraccion de las normas del ordenamiento
juridico v la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate, al amparo
del articulo 95.1.4 y se fundamenta en la infraccién de los articulos 23 (1 y 2) CE, 77 LBRL y articulos
14 v 15 del ROF y de la jurisprudencia: SSTS (Sala 5%) de 8 Nov., 7 Dic. y 27 Jun. 1988, 5 May., 31 May.
y 9 Dic. 1995, 5 Feb. y 7 May. 1996.

Para la parte recurrente, el Tribunal Constitucional tiene sentada una doctrina acerca del alcance del
derecho fundamental de acceso a las funciones y cargos publicos, comprensivo del derecho de
permanencia en los mismos (SSTC 5/1983, 10/1983, 28/1983) del ¢jercicio de aquellos derechos que
configura su status (SSTC 161/1988, 24/1989, 181/1989, 36/1990, 149/1990 y 205/1990), y cllo veda
cualquier impedimento ilegitimo o arbitrario del ius in officium (SSTC 10/1983, 32/1985, 161/1988 y
163/1991) vy del ¢jercicio ante los Tribunales de ese derecho (SSTC 161/1988, 181/1989, 14/1990,
15/1992 y 30/1993 (LA LEY 2134-TC/1993)).

NOVENO. Frente a la jurisprudencia invocada por la parte recurrente interesa subrayar que el articulo
23.1 de la CE reconoce ¢l derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegidos, en elecciones periddicas, por sufragio universal, derecho
que como dijo la sentencia de esta Sala de 15 Sep. 1987 «para los asuntos piblicos municipales se
desarrolla, en uno de sus aspectos, por ¢l art. 77 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases de Régimen




Local --complementado por el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales, aprobado por el Real Decreto 2568/1986, de 28 Nov.-- en el que se reconoce a
todos los miembros de las Corporaciones locales ¢l derecho a obtener del Alcalde o Presidente, o de la
Comision de gobierno, cuantos antecedentes, datos ¢ informaciones obren en poder de los servicios de las
Corporaciones y resulten precisos para el desarrollo de su funcidn, antecedentes que son necesarios para
que ¢l derecho a participar en los asuntos municipales pueda ser real y efectivoy, debiendo de centrarse
nuestro enjuiciamiento, partiendo de la premisa del derecho a la obtencion de los antecedentes, datos e
informaciones, en determinar si los datos solicitados y negados son precisos para la real efectividad del
derecho fundamental a la participacion en los asuntos publicos.

La jurisprudencia de este Tribunal puede concretarse en los siguientes criterios:

a) En la sentencia de 19 Jul. 1989 (FD 2°), después de destacar que el derecho a participar en asuntos
publicos implica, con relacioén a los asuntos publicos municipales, que los concejales tengan acceso a la
documentacién y datos de que disponga la Corporacién a la que pertenecen, se expresaba lo siguiente
respecto a la cuestion en litigio, similar a la actual: Indicado el nucleo sustancial del derecho que
corresponde a los concejales en relacidén con el tema que nos ocupa, observamos que ¢l mismo supone
una facultad de acceder a la documentacion ¢ informacién existente, de forma que su actividad en el
Ayuntamiento pueda desarrollarse con el debido conocimiento de causa, pero sin afiadir ningin otro
complemento que exceda del fin de estar plenamente informados de todo lo que conste en los diversos
servicios municipales.

b) En la sentencia de 5 May. 1995 se distinguia igualmente entre el derecho de acceso a la informacién y
el derecho a la obtencidn de fotocopias, diciendo sobre el particular (FD 5°) que la facultad de acceso a la
informacién de cualquier expediente o antecedente documental reconocida por la Ley s6lo puede
obtenerse mediante el libramiento de copias en los casos legalmente autorizados de acceso libre de los
concejales a la informacidn o bien cuando clla sea expresamente autorizada por el Presidente de la
Comision de gobierno [articulo 16.1 a) en relacién con el 15 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de
28 Nov.].

¢) En la sentencia de 21 Abr. 1997 exponiamos que ¢l acceso a la informacion para el ¢jercicio de la
funcién de concejal lo cubre el articulo 14 del Reglamento de Organizacidn mencionado, no asi el
derecho a la obtencién de copias, debiéndose destacar que es el derecho de acceso directo a la
informacién el que se integra en el articulo 23.2 de la Constitucion y no el de obtener copias de
documentos.

d) En la sentencia de esta misma Sala y Seccion de 29 Abr. 1998 sefialdbamos que tampoco podemos
aceptar la tesis de que ¢l derecho a la obtencion de copias legitimadas esté reconocido a los concejales por
el articulo 16 del Real Decreto 2568/1986, por el que se aprobd el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales v, en general, a todos los ciudadanos por ¢l
articulo 37.8 de la Ley 30/1992, de 26 Nov., de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

e) Del analisis jurisprudencial precedente se infiere que en ¢l desarrollo del articulo 23.2 de la
Constitucidn no existe norma que consagre el derecho de los concejales a obtener de modo
indiscriminado copias legitimadas o fotocopias de los documentos que integran expedientes completos, a
cuyo examen tienen derecho, segun lo ordenado en los articulos 77 de la Ley 7/1985, de 2 Abr,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, y 15 y 16 del Reglamento de Organizaciéon, Funcionamiento
v Régimen Juridico de las Entidades Locales.

f) Este mismo criterio jurisprudencial se reitera en la posterior sentencia de 14 Mar. 2000 (LA LEY
6552/2000), dictada al resolver ¢l recurso de casacion mim. 258/1996.

También la jurisprudencia constitucional en la STC 220/1991, de 25 Nov. (LA LEY 2460-JF/0000), ha
formulado las siguientes premisas extraidas de la doctrina de otras sentencias anteriores:

a) El derecho fundamental reconocido en el articulo 23 CE es un derecho de configuracién legal
correspondiendo a la Ley ordenar los derechos y facultades que correspondan a los distintos cargos y
funciones publicas pasando aquéllos, en virtud de su creacidén legal, a quedar integrados en el status
propio de cada cargo, con la consecuencia de que podran sus titulares defender, al amparo del articulo
23.2 CE el ius in officium que consideren ilegitimamente constrefiido.

b) El citado derecho constitucional garantiza no sélo el acceso igualitario a las funciones y cargos
publicos, sino también a mantenerse en ¢llos sin perturbaciones ilegitimas y a que no se les impida
desempefiarlos de conformidad con lo que la Ley disponga.

¢) La norma contenida en el articulo 23.1 resulta inseparable de 1a del articulo 23.2 cuando concierne a
miembros electivos de Entidades locales en defensa del ejercicio de sus funciones, ya que ello comporta
también el derecho mismo de los ciudadanos a participar, a través de la instituciéon de la representacion,
en los asuntos publicos.




DECIMO. Con arreglo a la jurisprudencia invocada y, en coherencia con la sentencia recurrida, procede
concluir reconociendo:

a) Respecto de la primera de las resoluciones recurridas se reconoce el derecho a examinar el Libro de
resoluciones de la Alcaldia, durante un espacio determinado de tiempo y ante la presencia de algin
funcionario, por lo que al reconocer la sentencia recurrida que es imprescindible para el desarrollo de la
funcién de los concejales recurrentes «en cuanto permitird conocer una parte de los puntos del orden del
dia fijados para ¢l Pleno cuales son las resoluciones adoptadas por la Alcaldia», habida cuenta que la
razon de la limitacion, segun la propia resolucion de la Alcaldia, e s que en todas las sesiones ordinarias
del Pleno de la Corporacion, se da cuenta a los sefiores concejales de todos los decretos del Alcalde
producidos desde la dltima sesiéon plenaria, tal como establece ¢l articulo 42 del ROF, se estima no
vulnerado el derecho a la informaciéon que tienen los concejales con el gjercicio de la funcién de control y
fiscalizacidn de los 6rganos municipales.

b) En el supuesto de la consulta de los expedientes abiertos en ese Ayuntamiento para la contratacién de
D.? Josefina B. G. y D. Manuel B. M., la denegacién de acceso a los expedientes encuentra cumplida
justificacion en que, en su momento, estuvieron a disposicion de los concejales del partido recurrente y
frente al criterio de la parte actora y, en coherencia con el razonamiento del Ministerio Fiscal, no se hace
una aplicacion restrictiva de los derechos fundamentales.

¢) Por otra parte falta la suficiente concrecidn en las peticiones formuladas, maxime cuando la primera es
genéricamente planteada y la segunda estd carente de la necesaria motivaciéon, no quedando acreditada la
omision de la debida informacidn, ante la ausencia de una negativa injustificada.

d) Tampoco existen datos concretos y determinados que incidan en el desarrollo de la funcién, con
vulneracion de los articulos 77 de la Ley 7/1985, y 14.1 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, sin que se constate la negativa del
Alcalde por un unilateral criterio de considerar no necesaria tal documentacién para el desarrollo de la
funcion, lo que si hubiera incidido en vulneracion del contenido constitucional del derecho fundamental
invocado.

UNDECIMO. Finalmente, no resulta relevante a los efectos de la estimacion del motivo la jurisprudencia
invocada por la parte recurrente que se contiene en las sentencias de este Tribunal de 8 Nov., 7 Dic. y 27
Jun. 1988, 5 May., 31 May. y 9 Dic. 1995, 5 Feb. y 7 May. 1996.

De 1a jurisprudencia aludida, las sentencias de 27 Jun. y 8 Nov. 1988, de la extinguida Sala Quinta, se
referian a un problema genérico de acceso a la documentacién municipal, aqui no cuestionado.

En la sentencia de 5 May. 1995 (LA LEY 14547/1995) (recurso nam. 2889/1993), la sentencia entonces
recurrida acudié a la teoria del silencio positivo, para justificar la inexistencia de vulneracion del art. 23
CE, frente a la peticidn de unos concejales de que se les entregasen fotocopias de una cierta
documentacién de su Ayuntamiento y asi se decia en dicha sentencia (FD 5°) y es oportuno reproducir
aqui:

«El citado precepto legal [el art. 14 ROF] se refiere a la "peticion de acceso a las informaciones" mientras
que la solicitud de los concejales reclamantes incluye expresamente la peticién de fotocopias o informes
escritos, lo que le atribuye un contenido mas extensivo y complejo que el mero "acceso" a la fuente
informativa en la dependencia municipal correspondiente y comporta distinto régimen juridico» y se
afiadia (FD 6°): «... lo que los concejales reclamantes demandan no se circunscribe a la toma de
conocimiento de determinados antecedentes documentales, sino que pretenden que dicha toma de
conocimiento se realice mediante la facilitacion de informes escritos y copias de los elementos
documentales correspondientes, lo cual implica un trabajo de elaboracion de duracién indeterminada...» y
concluia en el FD 7°: «... que la sentencia recurrida, con las matizaciones que resultan de las reflexiones
anteriores, esta correctamente fundada en cuanto no aprecia la vulneraciéon denunciada del derecho
fundamental del articulo 23.1 de la Constitucién».

Este ultimo criterio también es aplicable al caso que examinamos, sin que ¢l resto de las sentencias
invocadas constituyan un precedente valido para la estimacion del motivo:

a) La STS, 3%, 4% de 5 Feb. 1995, porque en aquel supuesto los recurrentes tuvieron a su disposicion los
expedientes y no concurrian las mismas circunstancias que en el supuesto examinado.

b) La STS, 3% 4% de 9 Dic. 1995, al referirse a un acuerdo que omite el régimen del silencio
administrativo positivo y la exigencia de motivacion.

¢) La STS de 7 May. 1996 de esta Sala y Seccidn, porque se referia a unos muy limitados y especificos
asuntos municipales, a diferencia del supuesto examinado.

DUODECIMO. Los razonamientos precedentes conducen a declarar no haber lugar al recurso de
casacidn, con imposicion de costas a la parte recurrente en casacion.




FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion nam. 8687/1998 interpuesto
por el procurador de los Tribunales D. Fernando Aragén Martin, en nombre y representacion de D.
Francisco S. H., contra la sentencia maim. 1140 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, de fecha 30 Jul. 1998 en el recurso contencioso-
administrativo niam. 630/1998, que desestimé el recurso contencioso-administrativo seguido por el
procedimiento especial de la Ley 62/1978, interpuesto por la procuradora D.* Ana Roncero Siles, en
nombre y representacion de D. Francisco S. H., D. José N. A., D. José Luis A. G., D. Sebastidan A. S. y
D.? Carmen S. M., contra las resoluciones del Alcalde del Ayuntamiento de Turre, de fecha 12 Feb. 1998,
en que a peticiones de los recurrentes, concejales del Grupo Socialista, de consultar, por un lado: los
expedientes abiertos en ¢l Ayuntamiento para la contrataciéon de D.?* Josefina B. G. y D. Manuel B. M., y
por otro lado, a la solicitud de poder consultar el Libro de resoluciones y decretos del Ayuntamiento y
poner a disposicion de cualquier concejal del mismo, en cada momento que necesite hacer alguna
consulta, y declar6 no existir conculcacion de derecho fundamental alguno, sentencia que procede
declarar firme, con imposicidn de costas a la parte recurrente, por imperativo legal.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.

Leida y publicada fue la anterior sentencia por el magistrado Ponente, el Excmo. Sr. D. Juan José
Gonzdlez Rivas, en audiencia publica, celebrada en el mismo dia de su fecha, lo que certifico. Rubricado.

A-7) Responsabilidad

Art. 78 LBRL

1. Los miembros de las Corporaciones locales estn sujetos a responsabilidad civil y penal por los actos y
omisiones realizados en ¢l gjercicio de su cargo. Las responsabilidades se exigiran ante los Tribunales de
Justicia competentes y se tramitardn por ¢l procedimiento ordinario aplicable.

2. Son responsables de los acuerdos de las Corporaciones locales los miembros de las mismas que los
hubiesen votado favorablemente.

3. Las Corporaciones locales podran exigir la responsabilidad de sus miembros cuando por dolo o culpa
grave, hayan causado dafios y perjuicios a la Corporacién o a terceros, si ¢stos hubiesen sido
indemnizados por aquélla.

4. Los Presidentes de las Corporaciones locales podran sancionar con multa a los miembros de las
mismas, por falta no justificada de asistencia a las sesiones o incumplimiento reiterado de sus
obligaciones, en los términos que determine la Ley de la Comunidad Auténoma y, supletoriamente, la del
Estado.

Especial atencion a la responsabilidad de los Corporativos en los acuerdos que hayan
votado a favor, destacando la accion de regreso con caracter potestativo para la

Corporacion, frente al caracter preceptivo que establece la LPAC en su art. 145:

1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el Capitulo I de este Titulo, los
particulares exigiran directamente a la Administracion publica correspondiente las indemnizaciones por
los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio.

2. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de oficio de
sus autoridades v demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o
culpa o negligencia graves, previa instruccion del procedimiento que reglamentariamente se establezca.
Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el resultado
dafioso producido, la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al
servicio de las Administraciones publicas y su relacién con la produccién del resultado dafioso.

3. Asimismo, la Administracion instruira igual procedimiento a las autoridades y demds personal a su
servicio por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o
culpa o negligencia graves.

4. La resolucién declaratoria de responsabilidad pondra fin a la via administrativa.

5. Lo dispuesto en los parrafos anteriores, se entendera sin perjuicio de pasar, si procede, ¢l tanto de culpa
a los Tribunales competentes.



B) GRUPOS POLITICOS: ESPECIAL REFERENCIA A LOS CONCEJALES
NO ADSCRITOS

B-1) Previsiones de la legislacion estatal basica

Art, 73.3° LBRL:;

3. A efectos de su actuacioén corporativa, los miembros de las corporaciones locales se¢ constituiran en
grupos politicos, en la forma y con los derechos y las obligaciones que se establezcan con excepcidn de
aquellos que no se integren en el grupo politico que constituya la formacidn electoral por la que fueron
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia, que tendran la consideracién de miembros no
adscritos.

El Pleno de la corporacién, con cargo a los Presupuestos anuales de la misma, podra asignar a los grupos
politicos una dotacién econdmica que debera contar con un componente fijo, idéntico para todos los
grupos y otro variable, en funcién del mimero de miembros de cada uno de ellos, dentro de los limites
que, en su caso, se establezcan con caricter general en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y
sin que puedan destinarse al pago de remuneraciones de personal de cualquier tipo al servicio de la
corporacion o a la adquisicion de bienes que puedan constituir activos fijos de caracter patrimonial.

Los derechos econdémicos y politicos de los miembros no adscritos no podran ser superiores a los que les
hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia, v se ¢jerceran en la forma que
determine el Reglamento Orgénico de cada corporacion.

Esta prevision no serd de aplicacién en el caso de candidaturas presentadas como coalicion electoral,
cuando alguno de los partidos politicos que la integren decida abandonarla.

Los grupos politicos deberdn llevar con una contabilidad especifica de la dotacion a que se refiere el
parrafo segundo de este apartado 3, que pondran a disposicion del Pleno de la Corporacion, siempre que
éste lo pida.

Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal abandonen la formacién politica que
present6 la candidatura por la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de la misma, serdn los
concejales que permanezcan en la citada formacion politica los legitimos integrantes de dicho grupo
politico a todos los efectos. En cualquier caso, el secretario de la corporacion podra dirigirse al
representante legal de la formacion politica que presentd la correspondiente candidatura a efectos de que
notifique la acreditacion de las circunstancias sefialadas.

B-2) Previsiones de la Ley de Administracion Local de Galicia

Articulo 74.

1. Los concejales, a los efectos de su actuacion corporativa, se constituiran en grupos, que se¢
corresponderdn con los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones que hayan obtenido
puestos en la Corporacién.

2. Cada partido politico, federacion, coalicidn o agrupacién constituird un Gnico grupo.

3. Nadie puede pertenecer simultancamente a mas de un grupo.

4. Se integraran, en todo caso, en ¢l GRUPO MIXTO los miembros de los partidos politicos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones que no hubiesen obtenido un minimo de dos escafios.

En el supuesto de que no existiese GRUPO MIXTO, éste quedara constituido por el miembro del partido
politico, federacion, coalicidén o agrupacidon que haya obtenido un solo escafio.

5. Durante el mandato de la Corporacion, ningiin miembro de la misma podrd integrarse en un grupo
distinto de aquel en que lo haga inicialmente.

Articulo 75.

1. Los grupos politicos se constituirdn mediante escrito dirigido al presidente y suscrito por todos sus
integrantes, que se presentara en la Secretaria General de la Corporacion dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la constitucion de la Corporacion. Si algun concejal no firmase el escrito de constitucion del
grupo, ¢llo no impedira su constitucidén y los no firmantes se integraran en el GRUPO MIXTO.

2. En el mismo escrito de constitucion se hard constar la designacion del portavoz del grupo, pudiendo
designarse también suplentes.

3. De la constituciéon de los grupos politicos v de sus integrantes y portavoces el presidente dard cuenta
al Pleno en la primera sesidén que se celebre tras cumplirse el plazo previsto anteriormente.

Articulo 76.



1. Los miembros de la Corporacién que adquicran su condicién con posterioridad a la sesidén
constitutiva de la misma deberan incorporarse al grupo correspondiente a la lista en que hayan sido
elegidos o, en su caso, al GRUPO MIXTO. En ¢l primer supuesto dispondran de un plazo de cinco dias
habiles, que comenzara a contar desde que tomen posesidn de su cargo, para acreditar su incorporacién al
grupo que corresponda mediante escrito dirigido al presidente y firmado, asimismo, por ¢l
correspondiente portavoz.

2. Si no se produce su integracidén en la forma prevista en ¢l apartado anterior, y salvo que mediase
causa de fuerza mayor, se integraran automaticamente en ¢l grupo correspondiente a la lista en que hayan
salido elegidos.

Articulo 77.

Corresponde a los grupos politicos designar, mediante escrito de su portavoz dirigido al presidente, a
aquellos de sus componentes que hayan de representarlos en todos los drganos colegiados integrados por
corporativos pertenccientes a los diversos grupos.

B-3) Concejales no adscritos

Aquellos que no se integren en ¢l grupo politico que constituya la formacién electoral por la que fueron
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia, tendran la consideracion de miembros no adscritos.

Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal abandonen la formacién politica que
present6 la candidatura por la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de la misma, serdn los
concejales que permanezcan en la citada formacion politica los legitimos integrantes de dicho grupo
politico a todos los efectos. En cualquier caso, el secretario de la corporacién podra dirigirse al
representante legal de la formacion politica que presentd la correspondiente candidatura a efectos de que
notifique la acreditacion de las circunstancias sefialadas.

Los derechos econdémicos y politicos de los miembros no adscritos no podran ser superiores a los que les
hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia, v se ¢jerceran en la forma que
determine el Reglamento Orgénico de cada corporacion.

En el ambito doctrinal, uno de los primeros en estudiar la figura de los “concejales no adscritos™ fue
Angel Ballesteros Fernandez en EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS Y DE LOS
JUZGADOS, y lo hizo en los siguientes términos:

La Ley 57/2003, de 16 de diciembre (LA LEY 1906/2003) (EC 4103/2003), de medidas
para la Modernizacion del Gobierno Local, recogiendo el denominado Pacto
antitransfugismo, da nueva redaccion al art. 73 LRBRL (LA LEY 847/1985) y regula la
situacion de los miembros de las Corporaciones locales con la consideracion de
miembros no adscritos a Grupo Politico, remitiéndose a la regulacion del Reglamento
Orgéanico de la Corporacion. A salvo de las correcciones y mejoras que pueda establecer

este Reglamento, la regulacion legal es confusa e imprecisa. Se dice que los miembros de las
Corporaciones locales se constituyen en grupos politicos «con los derechos y obligaciones que se
establezcan con excepcidn de aquellos que no se integren en el grupo politico que constituya la formaciéon
electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia». Y cabe preguntarse: ;/Es
que estos corporativos no adscritos carecen de derechos y obligaciones? ;Cudl es su status, en tanto que
miembros elegidos, en relacién con el status de los demds corporativos?

Lo tnico que resulta meridianamente claro en la redaccidon del art. 73 LRBRL (LA LEY 847/1985)
referente a los miembros no adscritos, es que los concejales disidentes de su lista electoral y/o grupo
municipal no se integran en el grupo mixto, sino que son miembros que funcionan aisladamente. Esta
figura del concejal no adscrito contradice la exigencia del propio precepto de que todos los corporativos
se integren en un grupo politico «a efectos de su actuacion corporativay.

Lo cierto es que, ahora, existiran grupos politicos (incluidos el mixto, que pasard a tener como tnico
objeto integrar a los concejales elegidos que no tengan el miimero minimo exigido por la ley autondmica o
por el Reglamento organico para formar grupo independiente) y concejales no adscritos a ningin grupo
corporativo. Respecto de estos corporativos, dice el art. 73 LRBRL (LA LEY 847/1985)

que sus derechos econdmicos y politicos «no podran ser superiores a los que les




hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia». Por lo que surge la
pregunta de si el Reglamento organico puede fijarles unos derechos economicos y
politicos inferiores. Y la respuesta no puede ser otra que la de que tal minoracion de
derechos no esta al alcance de una norma reglamentaria, teniendo en cuenta que el
derecho de participacion politica es un derecho fundamental (art. 23 CE (LA LEY
2500/1978)), que solo por ley puede ser regulado (art. 53 CE (LA LEY 2500/1978)).
Recordemos la doctrina constitucional de que «el que un representante pueda seguir
ejerciendo su funcion no puede depender de la voluntad de los partidos, sino
exclusivamente de la expresada por los electores» (SsTC 5/1983, de 4 de febrero (LA
LEY 7585-JF/0000), y 10/1983, de 21 de febrero (LA LEY 7627-JF/0000)), de lo que
deriva que los derechos politicos como representante de la voluntad popular so6lo
pueden ser ordenados por ley (que deberd, en todo caso, respetar el contenido esencial
de tal derecho fundamental), y no pueden ser desconocidos por norma reglamentaria, ni,

mucho menos, por acto administrativo singular.

Pero, admitido que ¢l miembro no adscrito tiene los mismos derechos que si formara parte de un grupo
politico, surge la cuestidén de cémo se articula su derecho a participar en los 6rganos complementarios que
tienen por objeto «el estudio, informe o consulta de los asuntos que han de ser sometidos a decision del
Pleno, asi como ¢l seguimiento de la gestidon del Alcalde, 1a Junta de Gobierno local y los concejales que
ostenten delegaciones» [art. 20.1.c) LRBRL (LA LEY 847/1985)]. Porque el que este precepto reconozca
el derecho de participacion a los grupos v no a los miembros no adscritos no puede achacarse a una
voluntad del legislador de excluir a éstos del derecho de participacién, sino a una falta de concordancia de
un mandato procedente de la inicial redaccion de la LRBRL (LA LEY 847/1985) que no ha tenido en
cuenta las ulteriores modificaciones de ésta. Pero reconocer a los miembros no adscritos derecho a
integrarse en todas las Comisiones del Pleno romperia la proporcionalidad que dichos concejales tienen
en el plenario. La STS de 17 de diciembre de 2001 (LA LEY 1695/2002), indica que:

... procede recordar, en relacion con las comisiones informativas municipales que una consolidada
Jjurisprudencia tiene declarado que una composicion no proporcional de las mismas resulta
constitucionalmente inaceptable, al tratarse de divisiones internas del Pleno, por lo que en cuanto partes
de éste deben reproducir, en cuanto sea posible, la estructura politica del Pleno municipal, «pues, de
otro modo, en efecto, no solo se eliminaria toda participacion de los Concejales de la minoria en un
estadio importante del proceso de decision (v solo un formalismo que prescinda absolutamente de la
realidad puede ignorar la trascendencia que en este proceso tiene la fase de estudio y elaboracion de
propuestas), sino que se hurtaria a la minoria incluso la posibilidad de participar con plena eficacia en
el estudio final de la decision, privdndole del tiempo necesario para el estudio en detalle de los asuntos o
de la documentacion que ello requiere, o de ambas cosasy (STC 32/1985), proporcionalidad que,
naturalmente, no implica la necesidad que cada una de las Comisiones sea reproduccion exacta, a escala
menor, del Pleno municipal, sino solo la de que --en cuanto la diferencia cuantitativa y otras
consideraciones lo hagan posible-- al fijar la composicion de las Comisiones se procure dotar de
presencia en ellas a las fuerzas politicas presentes en el Pleno.

A partir del principio general de participacion de las minorias que ha enumerado la sentencia citada, se
hace preciso fijar las consecuencias que puedan derivarse para el mismo de las exigencias implicitas en el
principio de proporcionalidad en la participacion, impuesto por la doctrina constitucional. La STS de 29
de noviembre de 1990, aunque en ¢l Ayuntamiento concernido los concejales no estaban constituidos
formalmente en grupos, sin embargo en ella se vino en definitiva a avalar la idea de que si un partido
tuviera un solo concejal, éste no tendria derecho a ser miembro de todas las comisiones, sino que ¢l citado
principio de proporcionalidad le obligaria a reducir su presencia a algunas de ellas. Doctrina
jurisprudencial que es rectificada por la STS de 17 de diciembre de 2001 (LA LEY 1695/2002), al decir
que:

Como hemos visto, tanto las normas juridicas aplicables como la doctrina constitucional refieren a todos
los grupos municipales el derecho a participar en las Comisiones, derecho que se funda en el fin de
Jacilitarles el conocimiento y reflexion sobre las materias en que han de intervenir con posterioridad con
cardcter decisorio, lo que nos indica que no existe argumentacion de suficiente relevancia como para
privar a cualquier grupo, por minimo que sea, de formar parte de una comision informativa, si ése es
su deseo, porque afirmar otra cosa seria condenarlo a que en determinadas materias --las de
competencia de la comision de que se trate-- no pudiese «participar con plena eficacia en el estudio,
privandole del tiempo necesario para el estudio en detalle de los asuntos que ello requiere, o de ambas
cosasy (sentencia citada del Tribunal Constitucional). Es por eso que cabe concluir que todo grupo, por
el hecho de serlo, puede pedir y tiene el derecho a que al menos uno de sus concejales forme parte de




todas las comisiones, porque no se le puede obligar a tomar su opcion de voto en la decision final sin
haber podido acceder a su fase de preparacion y estudio en comision. No se opone a este fundamento
sustancial de su derecho a participar en todas las comisiones informativas que éstas hayan de respetar el
principio de proporcionalidad en su formacion, del que no se sigue necesariamente --en contra de lo que
habiamos dicho en la sentencia de 29 Nov. 1990-- que si se da acceso a todas ellas a un grupo de un solo
concejal, entonces tendrian que formarlas todos los concejales, por lo que el criterio de
proporcionalidad habria que referirlo al conjunto de las comisiones, no a cada una de ellas. Como
hemos dicho, el fundamento sustancial del derecho de los grupos a participar en las comisiones obliga a
que se haga efectivo en relacion con cada una de ellas, por lo que en el supuesto de que un grupo tenga
un solo concejal y por eso no pueda alcanzarse una proporcionalidad matemdticamente exacta en la
Jormacion de las comisiones, ha de ser este principio el que ceda a favor del de participacion en la fase
de estudio y preparacion de las decisiones, aspecto perfectamente incardinado en la doctrina
constitucional que sefiala que la proporcionalidad no implica de ningtin modo que cada una de las
comisiones sea reproduccion exacta, a escala menor, del Pleno municipal, sino solo la de que al fijar la
composicion de las comisiones se procure dotar de presencia en ellas a las fuerzas politicas presentes en
el Pleno.

De esta doctrina jurisprudencial deriva el derecho de los miembros no
adscritos a formar parte de todos los érganos complementarios del Pleno.
Sin embargo, la misma STS se cuida de precisar que:

Suerte distinta, sin embargo, debe seguir la pretension de que se integre al
recurrente en otros organos o entidades dependientes del Municipio, tales
como Patronatos o Juntas Generales de sociedades... ya que al tipo de
instituciones a que se refiere en este aspecto la demanda no le es extensible
el argumento base del derecho del recurrente a participar en las
comisiones informativas, cual el de ser éstas dorganos de preparacion y

estudio, que carecen de potestad decisoria. Por el contrario, las otras entidades a las
que alude el demandante implican una cierta capacidad de decision y por eso de ejecucion de la politica
municipal, que ha de estar encomendada al normal juego democrdtico de los acuerdos de las mayorias
representativas y que en consecuencia no generan de por si un derecho constitucional a ser nombrado
como participe de aquéllas por el mero hecho de ser tinico miembro de un grupo municipal.

Por lo mismo, habria que reconocer a los miembros no adscritos a intervenir en los debates del Pleno, en
el tiempo proporcional a su representatividad en el plenario. Y ello aunque el ROF refiera las
intervenciones individuales de los corporativos a supuestos concretos, dejando en los demds casos las
intervenciones a los grupos politicos, pues el que éstos no cumplan su funcién de integrar a todos los
concejales, como queria el legislador, responde a una decisidn del propio legislador que no puede ir en
detrimento del derecho de participacidn del corporativo y de su jus in officium. En este sentido, la STC
(Sala 1.%) de 13 de febrero de 1995 (LA LEY 13044/1995) va dijo que:

...cuando se trata de cargos publicos representativos de naturaleza politica y elegidos directamente por
los ciudadanos, ese derecho fundamental, por conexion con el 23.1 de la propia Constitucion, alcanza
también al derecho a permanecer en los mismos y a no verse ilegitimamente discriminados en el ejercicio
de sus funciones, segun la configuracion legal de las mismas (por todas, SSTC 7/1992 y 30/1993).

Las mismas razones que acabamos de recoger nos llevan a concluir que, también, en cuanto a los
derechos econémicos los miembros no adscritos no pueden tener un tratamiento discriminatorio con
respecto de los integrados en grupos, y, en consecuencia, aquéllos tienen derecho a una dotacién
econdmica con cargo a los presupuestos anuales de la Corporacion, al menos la dotaciéon proporcional a
que se refiere la Ley.

El art. 27 ROF (LA LEY 2574/1986) dispone que «en la medida de las disponibilidades funcionales de la
organizacidon administrativa de la entidad local, los diversos grupos politicos dispondran en la sede de la
misma de un despacho o local para reunirse de manera independiente y recibir visitas de ciudadanos, y ¢l
Presidente o miembro de la Corporacion responsable del drea de régimen interior pondrd a su disposicién
una infraestructura minima de medios materiales y personales». Facultando, el art. 28 ROF (LA LEY
2574/1986). a los grupos politicos para «hacer uso de locales de la Corporacion para celebrar reuniones o
sesiones de trabajo con asociaciones para la defensa de los intereses colectivos, generales o sectoriales, de
la poblacion. El Presidente o ¢l miembro corporativo responsable del area de régimen interior
estableceran el régimen concreto de utilizacion de los locales por parte de los grupos de la Corporaciéon
teniendo en cuenta la necesaria coordinacion funcional y de acuerdo con los niveles de representacion




politica de cada uno de ellos. No se permitirdn este tipo de reuniones coincidiendo con sesiones del Pleno
0 de la Comisién de Gobierno». La STS de 19 de diciembre de 2001 (LA LEY 4382/2002), sefiala que:

... ha declarado la sentencia de esta Sala de 11 Nov. 2000 --siguiendo una consolidada doctrina
Jurisprudencial-- que «el art. 23.2 de la Constitucion protege no solamente el derecho de acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes, sino
el derecho a desempeiiar los cargos publicos y las funciones que les son inherentes, faceta del ius in
officium encuadrada en el ambito de aplicacion del citado precepto, segiin jurisprudencia constante del
Tribunal Constitucional. Ahora bien, se trata de un derecho de configuracion legal, cuyo ejercicio se
remite a los requisitos que sefialen las leyes. Esto es, la garantia dispensada en el apartado 2 del art. 23
se extiende a la permanencia en el cargo publico v al desempefio de las funciones que le son inherentes,
pero en los términos que establecen las leyves». La lectura de ambos preceptos permite subrayar, como lo
hace la sentencia impugnada, el distinto nivel de intensidad de uno y otro, pues mientras en el primero se
establece una obligacion imperativa de proporcionar locales a los concejales en la sede consistorial,
solo subordinada a las posibilidades funcionales de la organizacion administrativa propia de la entidad
local, en cambio en el segundo se regula una facultad de uso de los locales de la Corporacion en el
marco de la normativa de régimen interior que regule el uso de esos locales y teniendo en cuenta la
coordinacion funcional y la representacion propia de cada grupo. Pero no es ésta la unica diferencia. Asi
como al uso de los locales de obligada asignacion en la sede municipal no se le impone limitacion
especifica alguna, salvo la razonablemente genérica de que sean utilizados para las reuniones del grupo
o para recibir visitas de ciudadanos, sin embargo el derecho a la utilizacion de los otros locales se
restringe a la celebracién de reuniones o sesiones de trabajo con asociaciones para la defensa de los
intereses colectivos, generales o sectoriales de la poblacion. No hay, por tanto, en la configuracion legal
del derecho constitucional invocado por el recurrente un derecho al uso de los locales de la Corporacion
para relacionarse con la generalidad de los vecinos, sin que su utilizacion se restringe al caso de
asociaciones con los fines resefiados, con ninguna de las cuales consta que pretendiese reunirse o
celebrar sesion de trabajo el concejal del Bloque demandante.

Por destacar alguno de los trabajos mas recientes, también EL. CONSULTOR DE LOS
AYUNTAMIENTOS Y DE LOS JUZGADOS, citaremos el de Francisco Javier Gracia

Herrera, publicado en diciembre de 2010:

A raiz de un acontecimiento ocurrido recientemente en la provincia de Teruel, por el que 38 concejales,
entre cllos alcaldes, han abandonado el partido politico por ¢l que se presentaron a la elecciones
municipales, han ido apareciendo diferentes interpretaciones ante las numerosas dudas surgidas a lo largo
de este proceso vivido en cada uno de los Ayuntamientos, por lo que hemos intentado extrapolar esta
experiencia a cualquier otra que pudiese ocurrir, compartiendo las conclusiones a las que hemos podido
llegar en un fendémeno que es menos inusual de lo que pudiera parecer en un principio.

L ESTATUTO DE LOS MIEMBROS DE LAS CORPORACIONES LOCALES

La legislacion electoral regula el procedimiento para la eleccidn de los miembros de las corporaciones
locales, asi como la determinacidén de su niimero y la duracién de su mandato. Sin embargo, una vez
adquirida la condicidén de Concejal es la normativa de régimen local la aplicable, configurandose lo que se
ha denominado como Estatuto de estos miembros corporativos.

A efectos de funcionamiento y actuacion de cada uno de estos miembros dentro del organigrama de la
Corporacidn local, y con la salvedad establecida en aquellos municipios con sistema de concejo abierto,
se deberan integrar en grupos, no pudiendo pertenecer ninguno de ecllos a mas de un grupo
simultanecamente. El grupo es un ente asociativo creado por ¢l legislador con ¢l objeto de canalizar la
participacién democratica dentro de la organizaciéon municipal, y en el que sus integrantes s¢ unen por
razdn de sus posiciones ideoldgicas, de actuacion politica o de intereses comunes.

La esencia de un cargo publico no se ve afectada por la pertenencia a uno u otro grupo, tal y como
sefiala el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de febrero de 1994 (EC 2676/1995), siendo un derecho
del Concejal el poder pertenecer o separarse de un grupo determinado.

Ahora bien, si un Concejal decide separarse de su grupo, es decir, huye de quienes en su dia le ofrecieron
«asilo» y refugio politico; s¢ acciona una maquinaria con ineludibles posiciones juridicas, desplegandose
un abanico de inesperadas y variables consecuencias, cuya repercusion trasciende mds alld de la vida
interna de la Corporacion.

Es, precisamente, este abanico de posibilidades lo que se pretende abarcar con el presente trabajo y dar
respuesta a las numerosas cuestiones ¢ incertidumbres que van apareciendo a lo largo de este fendmeno.
IL INTERROGANTES CUANDO UN CONCEJAL ABANDONA SU GRUPO DE PROCEDENCIA



1. Si un Concejal se da de baja del Partido Politico por el que se presento a las

elecciones ;debe abandonar el grupo municipal?

El art. 6 CE (LA LEY 2500/1978) sefiala que «los Partidos Politicos expresan el pluralismo politico,
concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la
participacién politica»; por lo que los arts. 43 (LA LEY 1596/1985) y 44 de la Ley Organica 5/1985, de
19 de junio (LA LEY 1596/1985) (EC 871/1985), del Régimen Electoral General (LOREG (LA LEY
1596/1985)) permite que puedan presentar candidaturas a las elecciones, tanto los Partidos Politicos y
federaciones como las coaliciones de partidos y federaciones y las agrupaciones de electores.

No obstante, y como ha sefialado el Tribunal Constitucional, en la participacién politica la eleccién
recae sobre personas determinadas y no sobre los partidos o asociaciones que los proponen al
electorado (STC 10/1983, de 21 de febrero), y ello porque el derecho a participar es de los
ciudadanos y no de los partidos (STC 5/1983, de 4 de febrero). En consecuencia, los tinicos
destinatarios del derecho de participacion recogido en el art. 23 CE (LA LEY 2500/1978) son los
ciudadanos y no otros entes o sujetos, como los Partidos Politicos (STC 93/1989 (LA LEY 1259-
TC/1989), de 22 de mayo). Por ¢llo, ¢l que un representante pueda seguir ejerciendo su funcidén no puede
depender de la voluntad de los partidos, sino exclusivamente de la expresada por los electores (SSTC
5/1983 (LA LEY 7585-JF/0000) y 10/1983 (LA LEY 7627-JF/0000), ya citadas). La obligada
integracion de dichos Concejales en los grupos politicos lo es solo a efectos de su actuacion
corporativa.

De ahi que el art. 23 del Reglamento de Organizaciéon, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales (ROF), aprobado por Real Decreto 2568/1986. de 28 de noviembre (LA LEY
2574/1986) (EC 259/1987), no exija que quienes s¢ integren en un grupo pertenczcan al mismo partido,
coalicion, federacion o agrupacion electoral; ademads de que la existencia del grupo mixto implica que no
existe necesaria identificacidén de Partido Politico con el grupo municipal. En este sentido, la STS de 29
de noviembre de 1990 (LA LEY JURIS: 29940-JF/0000) sefiala «que no cabe confundir grupo politico o
grupo municipal, que como su nombre indica esta formado por mas de un Concejal (...) con partido
politico, del que puede haber resultado un inico Concejal o un numero insuficiente para constituir grupo
politico, que pasaran a formar parte del grupo mixto».

De lo expuesto, asi como la posibilidad de presentarse a las elecciones por un Partido Politico sin la
obligacion de estar afiliado, un Concejal que se dé de baja del Partido Politico no tendria por qué
abandonar el grupo politico municipal, otra cosa muy distinta es que sea utilizado como arma
arrojadiza por parte del Partido Politico que se ha sentido «traicionado», sufriendo presiones por parte
quienes hasta ese momento fuesen «sus fieles», v dando lugar a tristes episodios de la vida politica local.
2. ;Qué tramite habria que seguir si un Concejal decide abandonar su grupo de procedencia?

Asi como de conformidad con el art. 24 del ROF los grupos politicos se constituyen mediante la
presentacidon de un escrito en la Secretaria General de la Corporacion dirigido al Alcalde-Presidente, el
hecho de que uno de sus integrantes decida abandonar dicho grupo no podemos mas que entenderlo
como una determinacion de caricter personal, que debera igualmente comunicarlo por escrito ante
la Secretaria de la Corporacion. Asi, al ser algo optativo, no podra ser votado por los demds miembros,
ni de su grupo, ni del resto de la Corporacion, pero serd necesario dar cuenta al Pleno de la decision
tomada a fin de que éste quede enterado de la voluntad del Concejal.

Modelo de Comunicacién de abandono del grupo de procedencia

Don , mayor de edad, con NIF nim. , con domicilio a efectos de
notificaciones en de ( ), y
Diia. , mayor de edad, con NIF nmim. , con domicilio a efectos
de notificaciones en de ( ), todos ellos en calidad de Concejales del
Ayuntamiento de , de conformidad con lo dispuesto en el art. 73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril (LA LEY 847/1985), Reguladora de las Bases del Régimen Local, comunican a la Presidencia de
esta Corporacién que abandonan el Grupo de procedencia, pasando a considerarse como miembros

no adscritos de la Corporacion.

Asimismo, ¢l abandono del grupo de procedencia no altera los derechos y deberes que individualmente
correspondan a los Concejales, como asi se ha puesto de manifiesto por nuestra jurisprudencia, sefialando,
entre otras, la sentencia del Tribunal Constitucional 185/1993 (LA LEY 2256-TC/1994), de 31 de mayo,
y la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2006, por lo que estos Concejales tendran derecho
a percibir las retribuciones que hasta ahora se venian devengando por el ¢jercicio de

(delegacidn, alcaldia, etc.), asi como al derecho-deber de asistir ¢ intervenir en la sesiones, al igual que lo
hacen los grupos politicos, con la sola limitacion de (explicar, en su caso).

En ,a__de de

Firmado:




3. ;Qué tramite habria que seguir si son todos los miembros de un grupo los que
deciden apartarse del mismo a consecuencia de darse de baja del Partido Politico por

el que se presentaron _a las elecciones?

La presente cuestion es algo mads dificil de resolver y para la que no existe unanimidad de criterio,
observando interpretaciones contrapuestas aunque siempre dubitativas y en extremo timidas en la mayoria
de ocasiones. Al igual que ocurriese en ¢l caso anterior, ha de entenderse que la modificaciéon de su
composicidn, o incluso su disolucioén, como ¢s ¢l caso, habria de ser por ¢l mismo procedimiento, esto es,
valdria con la sola presentacion de un escrito en el que se comunicase su disoluciéon. Asimismo, y por
efectos pricticos, no estaria de mas si en el mismo escrito se informase sobre la constitucion de un nuevo
grupo, asi como su denominacién y nueva composicion, pudiendo encontrar un nuevo grupo resultado del
anterior mas algiin miembro que ha quedado «descolgado» de su grupo de origen por su no integracién al
naciente.

Sin embargo, la diccién literal del ltimo inciso del art. 73.3 de la LBRL «con excepcidn de aquellos que
no se¢ integren en el grupo politico que constituya la formacidn electoral por la que fueron elegidos o que
abandonen su grupo de procedencia, que tendran la consideracién de miembros no adscritos», hace
suponer que, al no quedar integrados en el grupo de la formacidn electoral por la que se presentaron en las
elecciones, no podrian constituir nuevo grupo, sino ser considerados directamente como miembros no
adscritos, esta postura es la que se manifiesta por ejemplo en la STSJ de Madrid, nimero 404, de 29 de
marzo de 2007, seguida en la contestacion a una consulta de «E1 Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados» (EC 3395/2007).

Sin embargo, nosotros no compartimos esta postura ya que habria que interpretarlo mas alla de su tenor
literal, asi, entendemos que ¢l legislador estaba pensando en aquellos supuestos de abandono voluntario o
expulsidn de alguno de sus integrantes, no de la totalidad de miembros del grupo, para lo que cabria poder
seguir funcionando como grupo aunque utilizando una denominacién distinta para que no preste al
equivoco de su vinculacién o afinidad con el Partido Politico de origen. Esta apreciacion queda
respaldada por la doctrina del Tribunal Constitucional que rechaza que la expresién grupo politico haga
referencia a las formaciones, coaliciones y agrupaciones electorales que han concurrido a las elecciones y
obtenido representacion en la Corporacion.

Es larga la tradicion por la que la denominacién de los grupos politicos se hace coincidir con las siglas del
partido politico, a excepcién del grupo mixto, sin embargo, la normativa nada obliga a ello, asi,
reconociendo la distinta identidad y entidad entre ¢l grupo y el partido, y sin que ¢l legislador se haya
pronunciado al respecto, consideramos que cabria cambiar la denominacioén del grupo municipal para
distinguirse del partido.

De esta manera, el Pleno debe limitarse a quedar enterado de tal circunstancia y actuar en consecuencia,
quiza salvo caso de notoria y grosera actuacion irregular por parte de ese grupo.

Modelo de Comunicacién de cambio de denominacién de grupo

Don , mayor de edad, con NIF nim. , con domicilio a efectos
de notificaciones en de ( ), Don
mayor de edad, con NIF nim. , con domicilio a ecfectos de notificaciones en
de ( ), Don , mayor de edad, con
NIF nm. , con domicilio a cfectos de notificaciones en de
( ), Don , mayor de edad, con NIF nim. , con domicilio
a efectos de notificaciones en de ( ),  Don
, mayor de edad, con NIF nam. , con domicilio a efectos de
notificaciones en de ( ), y Don
mayor de edad, con NIF nim. , con domicilio a ecfectos de notificaciones en
de ( ), todos ellos en calidad de Concejales del Ayuntamiento de

, de conformidad con lo dispuesto en ¢l art. 24 del Real Decreto 2568/1986 (LA LEY
2574/1986) 1986) de 26 de noviembre, por ¢l que se aprucba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
de las Entidades Locales, comunican a la Presidencia de esta Corporacidn la disolucidn del Grupo
y su nueva constitucion como Grupo
Asimismo ponen en su conocimiento que a partir de la presente fecha y por acuerdo adoptado en el seno

de nuestro grupo, en reunidn celebrada el dia  de de , han sido designados D.
, como Portavoz, y D. , como suplente del mismo

Grupo.

En ,a_ de de

Firmado:

4. ¢En qué situacion queda o pasaria a formar parte un Concejal que voluntariamente abandona su
grupo de procedencia?



La redaccion del art. 73.3 de la LBRL, en su redaccién dada por la Ley 57/2003. de 16 de diciembre (LA
LEY 1906/2003), de Medidas de Modernizacién del Gobierno Local, es clara y no lleva a lugar a dudas,
«aquéllos (Concejales) que no se integren en el grupo politico que constituya la formacion electoral por la
que fucron clegidos o que abandonen su grupo de procedencia, que tendrdn la consideracion de
miembros no adscritos.»

Por miembro no adscrito se entiende a todo Concejal cuyo estatus se ha visto modificado por la sola
separacién de su grupo, pasando a participar de forma individual en cada uno de los érganos municipales
de los que forme parte, no pudiendo constituir grupo independiente ni integrarse en el grupo mixto.

5. ¢ Tendria derecho un miembro no adscrito a intervenir en las sesiones plenarias?
Segtin se indica en ¢l art. 73 de la LBRL los derechos politicos de los miembros no adscritos no podran
ser superiores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia, pero nada
dice a que sean inferiores puesto que el derecho a la participacion politica queda configurada en nuestra
Constitucién como un derecho fundamental (art. 23). Es decir, que el que un Concejal pase a situaciéon
de miembro no adscrito no altera ni le priva de los derechos que individualmente le correspondan a
ese Concejal, entre ellos el derecho a asistir con voz y voto a las sesiones del Pleno.

De esta forma, vemos que en los debates para la adopcién de acuerdos tendran derecho a intervenir tanto
los grupos municipales como los Concejales o0 miembros no adscritos, en una suerte de equiparacion entre
ambos modelos con idéntico «estatus juridico municipal». Ahora bien, pudiera resultar que los miembros
no adscritos tuvieran mayores intervenciones que otros Concejales integrados en grupos, y como los
primeros no pueden disfrutar de mayores derechos que los que le hubieran correspondido de permanecer
en el grupo de procedencia, es una materia a regular en el Reglamento Organico Municipal al objeto de
conciliar ese derecho fundamental que ostenta ¢l Concejal no adscrito con la intervencidn del resto de
miembros integrados en los diferentes grupos municipales y, que ante una mas que previsible ausencia de
esta regulacion en el momento de tener que acudir a ella, serd preciso la adopcidn de una resolucion de
presidencia lo mas ajustada a derecho posible, y aunque resulte dificil, alejada de un uso cicatero y
partidista.

6. /Se le puede negar a_ un Concejal no_adscrito la_pertenencia_a las_comisiones
informativas de una Entidad Local?

Quiza sea ésta la cuestién que mas controversias suscita y sobre la que mas opiniones distintas aparecen,
tanto en una posicién como en la contraria, asi como ¢l tono dubitativo e impreciso con las que se
expresan, pudiendo cambiar de criterio con efectos inmediatos dependiendo del prisma u dptica con la
que se mire, siendo utilizado muchas veces de una forma interesada.

Siguiendo con el hilo anterior, ¢l derecho a la participacion politica queda elevado a derecho fundamental,
con la unica salvedad de que su posicion juridica no sea superior de la que venia disfrutando hasta ese
momento. La STS de 17 de diciembre de 2001 (EC 1240/2002) reconocié ¢l derecho de los grupos
municipales integrados por un solo Concejal a formar parte de todas las comisiones en la medida en que
las comisiones informativas tienen por objeto ¢l estudio, informe o consulta de los asuntos que han de ser
sometidos a la decision del Pleno. Asi, la negativa de pertenecer a un miembro no adscrito a las
comisiones informativas supondria hurtar la posibilidad de participar con plena eficacia en el
estudio final de las decisiones plenarias, si no se les permitiera formar parte de todas las comisiones
informativas,

Siguiendo a Angel Ballesteros Ferndndez, en una colaboracién publicada, El Consultor (EC 2653/2004):
«El status de los Concejales no adscritos», el hecho de que el art. 20 LRBRL (LA LEY 847/1985)
reconozca ¢l derecho a la participacion a los grupos politicos en los 6rganos complementarios —como
son las Comisiones Informativas—no puede achacarse a una voluntad del legislador de excluir a aquéllos
de tal derecho, sino a una falta de concordancia de un mandato procedente de la inicial redaccion de la
LRBRL (LA LEY 847/1985), que no ha tenido en cuenta las posteriores modificaciones de ésta.

Pero también aqui nos encontramos con la necesidad de conciliar este derecho a pertenecer a los 6rganos
complementarios con la de no disfrutar de mayores derechos que le hubiera correspondido de permanecer
en ¢l grupo de procedencia, por lo que serviria lo expuesto en el ultimo inciso del punto anterior

7. s Existe posibilidad de que un Concejal no adscrito forme parte de la Junta de

Gobierno Local, o incluso pueda llegar a ser Alcalde?

El Tribunal Constitucional, en sentencia 185/1993, de 31 de mayo (EC 519/1994), vigente la anterior
normativa, afirmé que «la Constitucién Espafiola protege a los representantes que optan por abandonar un
determinado grupo politico y que de dicho abandono no puede en forma alguna derivarse la pérdida del
mandato representativo (entre otras, SSTC 5/1983 (LA LEY 7585-JF/0000), 10/1983 (LA LEY 7627-
JF/0000), 16/1983 (LA LEY 135-TC/1983) vy 20/1983 (LA LEY 34037-NS/0000))».

De conformidad con lo anterior, ¢l que un Concejal figure como no adscrito no le impide desempeiiar
una delegacion y ejercerla con dedicacion exclusiva, por lo que perfectamente puede formar parte




de la Junta de Gobierno Local, o incluso desempeiiar la figura de Alcalde, toda vez que ante esta
situacién surgira una actitud de aislamiento del resto de Concejales para con ¢l miembro no adscrito, lo
que desembocard normalmente en una pérdida de confianza y la retirada de cualquier delegacion.

8. ;Tiene derecho a retribuciones un Concejal que ha abandonado voluntariamente
su_grupo?

Segtn ¢l art. 73.3 LBRL, los derechos econdmicos tampoco podran ser superiores a los que le hubiesen
correspondido de permanecer en el grupo de procedencia. Por otra parte, el art. 75 no excluye a los
miembros no adscritos, ¢ indica que percibiran retribuciones aquellos que desempefien sus cargos con
dedicacion exclusiva. Si antes hemos llegado a la conclusidn de que a un miembro no adscrito se le puede
otorgar alguna delegacion, nada impide que estos miembros devenguen retribucion por su
dedicacion, ademas de las asistencias u otros emolumentos que le correspondiesen por dedicacidn al
cargo.

En otro orden de cosas, si se¢ limitase ¢l derecho econémico por la pertenencia a un grupo politico
determinado, se estaria obedeciendo realmente a un interés en «comprar» o «sujetar» la voluntad politica
del Concejal.

9. ¢Tiene el Partido Politico el derecho a solicitar el acta de Concejal a quien se dé de baja en ese
partido?

Esta cuestidén quiza haya quedado ya contestada en la primera pregunta, donde se hace mencién del art. 6
CE (LA LEY 2500/1978) y por ¢l que los Partidos Politicos no dejan de servir realmente a la formacion y
manifestacion de la voluntad popular, lo que dicho de otra forma, son el vehiculo adecuado para la
eleccion de nuestros representantes. Eso si, una vez acabado ¢l fenémeno electoral, son los Concejales,
individualmente considerados, los que ostentan ¢l mandato representativo y no los Partidos Politicos. El
que un representante pueda seguir ejerciendo su funcion no puede depender de la voluntad de los
partidos, como asi se han manifestado las SSTC 5/1983 (LA LEY 7585-JF/0000) y 10/1983 (LA LEY
7627-JF/0000), por lo que a pesar de que se dé de baja un Concejal de su partido, éste no podra exigirle ni
tendra derecho alguno sobre su acta.

10. ;Podemos denominar transfuga a un Concejal que abandona el Partido Politico por el que se
presento a las elecciones?

Literalmente, segun nuestro diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, un transfuga, desde
el punto de vista politico, es una persona que pasa de una ideologia o colectividad a otra, o también, una
persona que con un cargo publico no abandona éste al separarse del partido que lo presentd como
candidato.

Asi, y de conformidad con ¢l diccionario, no nos queda mas opciones que responder afirmativamente a
esta pregunta.

Sin embargo, el concepto de trinsfuga se ha venido utilizando de una forma peyorativa, y
socialmente siempre se le ha rodeado con un significado muy distinto, reduciéndolo a aquella persona que
tras separarse de su grupo logra beneficiar a otro gracias al cambio del sentido de su voto. Si acogemos
esta segunda definicién, no podremos encajar nunca una respuesta afirmativa por el solo abandono del
Partido Politico de origen, justificAndolo mas, si cabe, si defendemos que la baja en el Partido Politico no
implica el abandono del grupo municipal, a pesar de que los Partidos Politicos se empefien en vendernos
lo contrario.

11. ;Podremos exigir responsabilidad, civil o penal, a los medios de comunicacion que tachan a estos
Concejales como transfugas y utilizan expresiones molestas e inoportunas contra ellos?

La sola expresion o utilizacion del adjetivo trdnsfuga, no merece ni supone responsabilidad alguna por
parte de los medios de comunicacién que difunden la noticia, toda vez que no deja de ser un concepto
cuyo significado queda asi recogido en ¢l diccionario de la RAE.

Ahora bien, nos puede llevar a dudas si este calificativo va rodeado de una especie de campafia que
vapulea a ese Concejal que acaba de abandonar el grupo del Partido Politico por el que en su dia se
presento en las elecciones. Es decir, si el tratamiento de la informacion puede suponer una intromision en
la esfera personal del Concejal, vulnerando el derecho al honor v quedando tipificado dentro del delito de
injurias en caso de que se ponga en duda la buena fama y dignidad de esa persona y de su familia.

Ha quedado sobradamente recogida esta circunstancia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, quien
considera que las personalidades publicas, al haber optado libremente por tal condicién, deben
soportar un cierto riesgo de lesion de sus derechos de la personalidad, y en ¢l que se admitirian el uso
de expresiones hirientes, molestas o desabridas, quedando excluidas frases y expresiones
absolutamente vejatorias, indudablemente ultrajantes u ofensivas, sin relacidn con las ideas u
opiniones que s¢ expongan, ¢s decir, que resulten del todo innecesarias dentro del propésito de informar y
divulgar una noticia o suceso.

12. ;A quién o a quiénes pertenecen los fondos de una cuenta bancaria del grupo municipal si alguno de
sus miembros lo abandona? ;Y si es abandonado por todos sus miembros?




Sobre esta cuestion cabria realizar varias matizaciones para poder dar una solucion adecuada.

En primer lugar, hay que seguir distinguiendo entre Grupo Politico y Partido Politico, ya que el primero
no se identifica necesariamente con ¢l segundo. Por otra parte, también hay que diferenciar entre aquellas
cuentas bancarias abiertas exclusivamente para la gestion econdémica del grupo y donde se hacen los
correspondientes ingresos que por asignacion econémica corresponda al mismo, de otras que son abiertas
amistosamente entre los Concejales para disponer de un fondo comin donde acudir para gastos comunes.
Si nos encontramos con la primera propuesta, entendemos que los fondos de esa cuenta bancaria
pertenecen al grupo, no teniendo derecho alguno el miembro disidente. Sin embargo, si el grupo se
disuelve por abandono de todos sus integrantes del Partido Politico de origen, estos fondos, sobre los que
no existiria ningun tipo de disponibilidad por parte de ese partido, pasarian a integrar el patrimonio del
nuevo grupo formado, y, si no se volviese a constituir grupo, se repartiria a partes alicuotas entre los
Concejales no adscritos.

Ahora bien, si estamos ante el segundo caso, tanto en una situacién como en la otra, no dejaria de ser una
mera comunidad de bienes, es decir, que pertenecerian a cada uno de los Concejales a partes iguales.

Desde un punto de vista jurisprudencial, el periodo transcurrido desde la entrada en
vigor de la modificacidén de la LBRL en esta materia (Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de Medidas de modernizacion del Gobierno Local), ha permitido numerosos
pronunciamientos judiciales al respecto;, destacaremos los mas recientes, asi como
aquellos que puedan resultar mas clarificadores:

- Auto de 10 de febrero de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 2
de Alicante, planteando cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el parrafo
3° del art. 73.3° LBRL.:

En ALICANTE a diez de febrero de dos mil diez
Procedimiento Ordinario — 1.212 / 2008

Actor: SUBDELEGACION DEL GOBIERNO EN ALICANTE
Letrado/Procurador: ABOGADO DEL ESTADO

Demandado: AYUNTAMIENTO DE DENIA
Letrado/Procurador: MARGARITA TORNEL SAURA

AUTO n° 59/2010

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Una vez declarados los autos conclusos para sentencia, por providencia de 26 de noviembre de
2009 se confirio traslado a las partes personadas y al Ministerio Fiscal para ser oidas sobre la pertinencia
de plantear una cuestion de inconstitucionalidad con relacion al articulo 73.3 de la Ley 7/1985 de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

La Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal se opusiceron a ¢llo. El Ayuntamiento de Denia informé
favorablemente al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La relaciéon de antecedentes de la que debe partirse para el andlisis de la cuestién
controvertida es la siguiente:

1) El Concejal del Ayuntamiento de Denia D. JOSE ANTONIO pertenecia al GRUPO MUNICIPAL
SOCTALISTA. Mientras permanecié en dicho grupo politico dentro de la corporaciéon no tendia la
condicion de miembro de la JUNTA DE GOBIERNO LOCAL ni ostentaba Tenencia de Alcaldia alguna.
2) Mediante resolucién de Alcaldia de fecha 25 de junio de 2007, se efectud delegacion especial a su
favor en ¢l drea de Alcaldia (ciclo integral de agua), en ¢l area de promocién econdémica local y desarrollo
de sectores estratégicos (agricultura) y en el drea de servicios municipales (servicio municipal de aguas).
3) En sesién plenaria de 12 de julio de 2007 pasé a formar parte de las comisiones, consejos y organismos
referidos en los documentos 3 v 4 del escrito de contestacion a la demanda.

4) En fecha 30 de noviembre de 2007, el Sr. D. JOSE ANTONIO, solicit6é causar baja en ¢l grupo PSPV-
PSOE, adquiriendo la condicidén de miembro no adscrito.

5) Como consecuencia de la tramitacion de una propuesta de mocién de censura contra la Alcaldesa-
Presidente del Ayuntamiento de Denia, con fecha 7 de julio de 2008 se celebro sesion extraordinaria del



Pleno de dicho Ayuntamiento, obteniendo la citada mociéon de censura una acogida favorable por 11
votos frente a 10. El voto del Sr. D. JOSE ANTONIO fue uno de los 11 que permitié que prosperase la
mocion de censura.

6) El Pleno del Ayuntamiento de Denia en sesidn de fecha 14 de julio de 2008, en la parte que nos
interesa, resolvié nombrar miembros de la Junta de Gobierno Local a los siguientes concejales: D?
JACINTA, D. MANUEL, D. FRANCISCO, D. VICTOR y D. JOSE ANTONIO.

Asimismo, resolvidé nombrar Tenientes de Alcaldia a los siguientes Concejales miembros de la Junta de
Gobierno:

PRIMERO TENIENTE DE ALCALDE: DNA. JACINTA

SEGUNDO TENIENTE DE ALCALDE: D. MANUEL

TERCER TENIENTE DE ALCALDE: D. FRANCISCO

CUARTO TENIENTE DE ALCALDE: D. JOSE ANTONIO

QUINTO TENIENTE DE ALCALDE: D. VICTOR

SEGUNDO.- El articulo 35.2 de 1la LO 2/1979 de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional establece 1o
siguiente:

El érgano judicial sélo podra plantear la cuestiéon una vez concluso ¢l procedimiento y dentro del plazo
para dictar sentencia, o la resolucién jurisdiccional que procediese, y deberd concretar la Ley o norma con
fuerza de Ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y
especificar o justificar en qué medida la decisién del proceso depende de la validez de la norma en
cuestion. Antes de adoptar mediante auto su decisidén definitiva, el érgano judicial oira a las partes y al
Ministerio Fiscal para que en ¢l plazo comun ¢ improrrogable de 10 dias puedan alegar lo que deseen
sobre la pertinencia de plantear la cuestidn de inconstitucionalidad, o sobre el fondo de ésta;
seguidamente y sin mas tramite, ¢l juez resolvera en el plazo de tres dias. Dicho auto no serd susceptible
de recurso de ninguna clase. No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad podra ser intentada de nuevo
en las sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a sentencia firme.

Partiendo del precepto trascrito, la Ley o norma con fuerza de Ley cuya constitucionalidad se cuestiona es
el articulo 73.3, parrafo tercero de la Ley 7/1985 de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local, precepto que dispone que los derechos econdémicos y politicos de los miembros no adscritos no
podran ser superiores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia, y
se ejerceran en la forma que determine el reglamento organico de cada corporacion.

El precepto constitucional que se supone infringido es ¢l articulo 23 CE.

La decision del recurso que nos ocupa depende de la adecuada interpretacion de los preceptos citados, al
ser de aplicacion directa el articulo 73.3, parrafo tercero de la Ley 7/1985.

TERCERQO.- Los tres primeros parrafos del articulo 73.3 de la Ley 7/1985 establecen lo siguiente:

A cfectos de su actuacidon corporativa, los miembros de las corporaciones locales se constituirdn en
grupos politicos, en la forma y con los derechos y las obligaciones que se establezcan con excepcidn de
aquéllos que no se integren en el grupo politico que constituya la formacidn electoral por la que fueron
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia, que tendran la consideracién de miembros no
adscritos.

El Pleno de la corporacién, con cargo a los Presupuestos anuales de la misma, podra asignar a los grupos
politicos una dotacién econdmica que debera contar con un componente fijo, idéntico para todos los
grupos y otro variable, en funcioén del numero de miembros de cada uno de ellos, dentro de los limites
que, en su caso, se establezcan con caricter general en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y
sin que puedan destinarse al pago de remuneraciones de personal de cualquier tipo al servicio de la
corporacion o a la adquisicion de bienes que puedan constituir activos fijos de caracter patrimonial.

Los derechos econdémicos y politicos de los miembros no adscritos no podran ser superiores a los que les
hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia, v se ¢jerceran en la forma que
determine el reglamento organico de cada corporacion.

En esencia la Abogacia del Estado fundamenta su recurso en que ¢l recurrente al tiempo de abandonar su
grupo de procedencia no era miembro de la Junta de Gobierno Local ni ostentaba la condicién de
Teniente de Alcalde. Por ello, no puede ocupar dichos cargos en el nuevo equipo de gobierno municipal
formado tras la aprobacioén de la mocién de censura por imperativo del precepto citado.

El articulo 23 CE establece lo siguiente:

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con
los requisitos que sefialen las Leyes.

Con relacion al contenido de dicho precepto, el TC se ha pronunciado de forma reiterada, sefialando en la
sentencia 10/1083 de 21 de febrero lo siguiente:



El extremo que debe ser analizado es el de si, dada la conexiéon necesaria ¢ inmediata que, como
acabamos de afirmar, existe entre representacion y eleccidon popular, cabe considerar constitucionalmente
legitima una organizacion de la representacion en la que los representantes pueden ser privados de su
funcién por una decisién que no emana de los propios electores. No requiere este analisis de muy largo
desarrollo para llegar a una respuesta inequivocamente negativa. Si todos los poderes del Estado emanan
del pueblo, podra discutirse la conveniencia o, dentro de un sistema representativo concreto, la licitud de
la facultad de revocacién concedida a los electorales, o la oportunidad o la justicia de aquellas normas
juridicas que, de modo general, establezcan, como consecuencia necesaria de ciertos supuestos de hecho,
el cese del representante en las funciones que el pueblo le ha conferido. No es, por el contrario,
constitucionalmente legitimo otorgar a una instancia que no reune todas las notas necesarias para ser
considerada como un poder publico, la facultad de determinar por si misma ese cese sujetandose sélo a
las normas que libremente haya dictado para si.

El derecho que la Constitucion (art. 23.1) garantiza a todos los ciudadanos de participar en los asuntos
publicos mediante representantes libremente elegidos, es un derecho que corresponde a cada ciudadano y
que puede ser vulnerado por actos que solo afecten a cada uno de éstos en particular. La vulneracidon que
resulta del hecho de privar al representante de su funcién les afecta sin embargo a todos simultineamente
y es también una vulneracion del derecho del representante a ejercer la funcidén que le es propia, derecho
sin el que, como es obvio, s¢ veria vaciado de contenido ¢l de los representados. Lo propio de la
representacion, de cualquier modo que ésta se construya, tanto basada en ¢l mandato libre como en el
mandato imperativo, es ¢l establecimiento de la presuncidén de que la voluntad del representante es la
voluntad de los representados, en razén de la cual son imputados a éstos en su conjunto v no sélo a
quienes votaron en su favor o formaron la mayoria, los actos de aquél. El desconocimiento o la ruptura de
esa relacidén de imputacion destruye la naturaleza misma de la institucidén representativa y vulnera, en
consecuencia, un derecho fundamental de todos y cada uno de los sujetos que son parte de ella. Al
reaccionar contra ¢l acto que lo expulsa de su funcién, ¢l representante no defiende, por tanto, sélo un
derecho propio, pero tampoco, en modo alguno, un derecho ajeno, pues la finalidad que persigue es
justamente la de restaurar la unidad de voluntad en que la representacidn consiste.

En su segundo apartado, el art. 23 de nuestra Constitucion consagra el derecho de todos a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que sefialen las leyes. En lo
que aqui importa este derecho (que protege a los titulares de cargos y funciones publicos de cualquier
género y no sdlo, como el antes considerado, a los titulares de funciones representativas) implica también
el de no ser removidos de los cargos o funciones publicos a los que se accedid si no es por causas y de
cuerdo con procedimientos legalmente establecidos. El legislador puede establecer libremente las
condiciones que estime mds adecuadas, pero su libertad tiene limitaciones que son, de una parte, las
generales que imponen el principio de igualdad v los derechos fundamentales que la Constitucién
garantiza y, de la otra, cuando se trata de cargos o funciones cuya naturaleza esencial aparece definida por
la propia Constitucion, las que resultan de la necesidad de salvaguardar esta naturaleza. En el caso de los
cargos v funciones publicos de cardcter representativo, una regulacidon legal que sea contraria a la
naturaleza de la representacion violard también por ello el derecho del representante a permanecer en ¢l
cargo.

CUARTO.- El articulo 23.2 CE no sélo consagra el derecho de acceso al cargo publico, sino el de
permanecer en el mismo v el del ejercicio el cargo. La cuestion de inconstitucionalidad objeto de la
presente resolucion se centra en el derecho del Sr. D. JOSE ANTONIO al gjercicio del cargo. Asi, el
propio TC en sentencias 141/2007 (LA LEY 51447/2007), 38/1999 (LA LEY 4399/1999) y 107/2001,
sefiala que para apreciar la existencia de una vulneracién de los derechos fundamentales de los
representantes politicos contenidos en el articulo 23.2 CE, es necesario que se haya producido una
restriccion ilegitima de los derechos y facultades que les reconocen las normas que resulten en cada caso
de aplicacion; sin embargo, la vulneracién del derecho fundamental no se produce con cualquier acto que
infrinja el status juridico aplicable al representante pues a estos efectos solo poseen relevancia
constitucional los derechos o facultades atribuidos al representante que pertenczcan al nucleo de su
funcién representativa.

En el caso analizado, ¢l precepto citado impide al representante (Sr. D. JOSE ANTONIO) ser miembro de
la Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Denia v Teniente de Alcalde al no haber ocupado con
anterioridad dichos cargos en ¢l grupo politico de procedencia; o dicho de otro modo, se¢ impide al
representante ser elegido por el Alcalde de la corporaciéon miembro de la Comisiéon de Gobierno y
Teniente de Alcalde, cuando el resto de concejales de la corporacion pueden optar a dichos cargos. Asi las
cosas, resultaria que quien ha sido elegido representante por la totalidad del censo electoral, en tanto que
la STC 10/1983 (LA LEY 7627-JF/0000) va dejo patente que el representante incluido en una lista
electoral no sélo representa a los que votaron a dicha lista sino a la totalidad del censo electoral, no podria
desempefiar derechos o facultades que afectarian al nticleo esencial de su funcién representativa. A su




vez, la exclusién del Sr. D. JOSE ANTONIO como posible integrante de la Comisién de Gobierno del
Ayuntamiento de Denia y como posible Teniente de Alcalde, le coloca en una clara situacion de
desventaja y de desigualdad con el resto de representantes (concejales) que podrian ser nombrados por ¢l
Alcalde para el desempefio de tales cargos. No podemos perder de vista, a la hora de analizar el micleo
esencial de la funcidn representativa desempefiada por el Sr. D. JOSE ANTONIO, que ¢l articulo 47 del
RD 2568/1986 de 28 de noviembre, por ¢l que se aprueba el Reglamento de organizacién, funcionamiento
y régimen juridico de las Entidades locales, prevé que los Tenientes de Alcalde sustituyen al Alcalde por
el orden de su nombramiento y en todas sus funciones en los supuestos legalmente previstos.

La Abogacia del Estado en su demanda, textualmente, refiere que la Ley 57/2003 que modifico ¢l articulo
73 de la LBRL, viene a recoger en cierta medida el sentido de los distintos pactos antitransfuguismo
suscritos entre los diversos partidos politicos cuya finalidad no es otra que la de evitar circunstancias
como la acontecida en el presente supuesto en que, por abandonar uno de los concejales el partido politico
por el que fue elegido, se modifican las mayorias iniciales determinando un cambio de poder al resultante
de las elecciones municipales; y, que esa modificaciéon operada en el articulo 73.3 de la LBRL, si bien no
llega a impedir el transfuguismo rechazado por la mayoria de los partidos politicos, como queda
demostrado en los distintos pactos firmados, si que recoge, no obstante, unas consecuencias cuya
finalidad es la de evitar que ¢l que abandone ¢l partido politico por ¢l que fue elegido encuentre una
recompensa a esa actuacion calificada como de deslealtad politica tanto en relacidon con el electorado que
le voté en calidad de integrante de un partido politico, con unas ideas y programas politicas determinadas,
como en relacion a los propios miembros no sélo del partido al que pertenecia y abandond, sino también
del grupo parlamentaria que conformaba.

Al margen de tales consideraciones, no puede obviarse la inconcrecidn del estatuto del miembro no
adscrito, en tanto que como representante de la totalidad de los ciudadanos de su circunscripcidn, se le
impide ocupar determinados cargos cuyas funciones inciden directamente sobre el micleo de su funcion
representativa, hasta el punto de que, en el caso analizado, podrian permitir incluso al Sr. D. JOSE
ANTONIO, en determinadas circunstancias asumir ¢l cargo de Alcalde en el Ayuntamiento de Denia.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal, en su escrito oponiéndose al planteamiento de la
cuestion que nos ocupa, invoca el contenido de la sentencia del TC169/2009 de 9 de
julio, (LA LEY 143470/2009) para llegar a la conclusiéon de que el acto recurrido

no_infringe el estatuto juridico aplicable a los miembros no adscritos. En el
fundamento de derecho séptimo de dicha sentencia, ¢l TC sefiala lo siguiente:

7. Tampoco puede estimarse, por el mismo motivo, la queja en virtud de la cual el resto de los contenidos
del Acuerdo impugnado habria situado a los ahora recurrentes en una situacion de desventaja respecto de
la que tienen los diputados provinciales que se encuentran adscritos a un grupo politico. Por una parte, la
eventual situacidon de desventaja derivada de las limitaciones relativas a la participacion en la Junta de
portavoces, al régimen de dedicacion exclusiva y a la pérdida de los beneficios econémicos y la
infraestructura asociados al grupo politico no se¢ proyectarian, segiin se ha razonado, sobre ¢l ¢jercicio del
derecho de participacion politica reconocido en el art. 23 CE. Por otra parte, el distinto trato que el art.
73.3 LBRL y, en su aplicacién, el Acuerdo impugnado otorgan a los recurrentes esta justificado en la
diferente situacién en la que se encuentran, al no haberse incorporado al grupo politico constituido por la
formacién electoral por la que fueron elegidos: puede someterse a un régimen juridico parcialmente
diferente a los representantes que no se integran en el grupo politico constituido por la formacion en la
que concurrieron a las elecciones respecto de aquellos que si 1o hacen, todo ello sin perjuicio de respetar
las facultades de representacidn que son propias del cargo electo, pues, como se ha indicado, el diferente
trato que se otorga en este caso a los diputados no adscritos no conlleva una limitacion de las facultades
que constituyen ¢l nicleo de sus funciones representativas. En definitiva, las diferencias invocadas no
carecen de una justificacidn objetiva y razonable y son proporcionadas con los fines que se persiguen, por
lo que tampoco por este motivo puede ser apreciada la lesion del principio de igualdad que aducen los
demandantes de amparo.

Aun _cuando el supuesto analizado en la sentencia trascrita difiere del que nos
ocupa, la esencia de la duda de constitucionalidad de este juzgador, se materializa
en si el diferente trato que el articulo 73.3, parrafo tercero de la LBRL dispensa al
Sr. D. JOSE ANTONIO, esta justificado en la diferente situacion _en la que se
encuentra el mismo, al haber abandonado el grupo politico constituido por la
formacion en la que concurrio a las elecciones del municipio de Denia. El trato
diferente recibido incide en el nucleo esencial de sus funciones representativas, en
Ia_medida en que sélo los concejales pueden ser miembros de la Comision de
Gobierno v Tenientes de Alcalde; va que, de lo contrario, se estaria reconociendo




que la funcion representativa vy el ejercicio del cargo por parte del Sr. D. JOSE
ANTONIO quedaria colmado con ser concejal, limitando los derechos economicos
v politicos de quien representa a la totalidad del censo electoral de su

circunscripcion.

Por todo lo expuesto, procede plantear cuestion de inconstitucionalidad, al cuestionar este juzgador la
constitucionalidad del articulo 73.3, parrafo tercero LBRL.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion,

IIL.-PARTE DISPOSITIVA

DISPONGO: Elevar al Tribunal Constitucional cuestion de inconstitucionalidad, en los términos referidos
en la fundamentacion juridica de la presente resolucion.

Se acuerda la suspension provisional de las actuaciones hasta que el TC se pronuncia sobre la admision de
la cuestion planteada. Elévese al TC testimonio de los autos principales y de las alegaciones de las partes.
Notifiquese la presente resolucién a las partes. Contra la misma no cabe recurso.

Asi lo acuerda y firma el/la Ilmo/a. Sr/Sra. Magistrado/a-Juez de lo Contencioso-Administrativo niim. 2
de esta Ciudad. D/D* JAVIER LATORRE BELTRAN. Doy fe.

- Sentencia de 19 de julio de 2009, de la Sala Primera del Tribunal Constitucional:

CONCEJALES.- DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
PUBLICAS.- CORPORACIONES LOCALES. Pleno. Comisiones informativas.-
La decision de la Diputacion Provincial que permite a los Concejales no adscritos a
un grupo politico de la Corporacion, con supresion del grupo mixto, la asistencia y
la participacion en las deliberaciones, pero no el derecho a votar en las comisiones
informativas, vulnera el derecho a la participacion politica. Conexion entre el
derecho de participacion politica de los cargos publicos representativos y el derecho
de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos

Resumen de antecedentes y Sentido del fallo

El Tribunal Constitucional otorga el amparo solicitado, reconoce se ha vulnerado el
derecho a la participacion politica en condiciones de igualdad y declara la nulidad
del Acuerdo adoptado por el Pleno de una Diputacion Provincial, en lo que respecta
a la privacién del derecho a votar en las comisiones informativas a los miembros no
adscritos a un grupo politico de la Corporacion.

Texto

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por dofia Maria Emilia Casas Baamonde,
Presidenta, don Javier Delgado Barrio, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Manuel Aragdn Reyes y
don Pablo Pérez Tremps, Magistrados

ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 6680-2004, promovido por dofia Alicia, dofia Elisa, don Carlos y don
Fernando, representados por el Procurador de los Tribunales don Carlos Delabat Fernandez y asistidos
por el Abogado don Justo Gil Sanchez, contra la Sentencia de 21 de octubre de 2004 de la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en el recurso de apelacién nim. 66-2004. Ha comparecido 1 a Diputacion Provincial de
Alicante, representada por la Procuradora de los Tribunales dofia Victoria Pérez-Mulet v Diez Picazo y
asistida por la Letrada dofia Eva Gutiérrez Casbas. Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido Ponente ¢l Magistrado don Javier Delgado Barrio, quien expresa ¢l parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por escrito registrado el 11 de noviembre de 2004 en este Tribunal, el Procurador de los Tribunales don
Carlos Delabat Ferndndez, en nombre y representacion de dofia Alicia, dofia Elisa, don Carlos y don
Fernando, interpuso recurso de amparo contra la Sentencia citada en ¢l encabezamiento.

2, Los hechos que fundamentan la demanda de amparo son, resumidamente expuestos, los siguientes:



a) Los recurrentes, tras resultar elegidos como concejales en diversos municipios del partido judicial de
Alicante por ¢l PSPV-PSOE en las clecciones municipales de 25 mayo de 2003, fueron proclamados
diputados provinciales por la Junta Electoral de Zona, al obtener la lista por la que se presentaron mas
votos que los obtenidos por otra lista de concejales, a la que los recurrentes denominan «oficial».

b) Los demandantes de amparo, una vez constituida la nueva corporacion, solicitaron al portavoz del
grupo socialista de la Diputacion Provincial de Alicante formar parte del mismo; peticién que les fue
denegada al haber sido expulsados de la formacioén politica por la que habian sido elegidos concejales
(PSPV-PSOE). En la sesién plenaria de la Diputacién Provincial de Alicante de 24 de julio de 2003 se
acordo, entre otras cosas, que en ninguin caso podrian formar grupo politico separado los diputados que
pertenecieran a un mismo partido ni a formaciones politicas que no s¢ hubicran enfrentado ante el
electorado. Asimismo, se acord6 crear el grupo mixto con el fin de que pudieran integrarse en el mismo
los diputados que no pudieran integrarse en los grupos politicos. Los ahora recurrentes en amparo fueron
adscritos al grupo mixto.

¢) El Pleno de 1a Diputacion Provincial de Alicante, en la sesion celebrada el 15 de abril de 2004, acordd
considerar como miembros no adscritos, a los efectos de lo dispuesto en el art. 73.3, parrafo primero, in
fine, de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, en la redaccion que otorgd
al referido precepto la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, a los diputados provinciales ahora recurrentes en
amparo y otro mas, al no encontrarse ninguno de ellos integrado en el grupo politico constituido por la
formaciéon electoral PSVP-PSOE con la que concurricron a las elecciones en las que fueron elegidos
concejales. En el referido Acuerdo se establecid, ademds, que la consideraciéon como miembros no
adscritos no impediria que estos diputados pudicran cjercer las funciones propias de su cargo. Se
sefialaba, en concreto, que podrian formar parte de las comisiones informativas, presentar escritos y
mociones para ser debatidos en el Pleno e intervenir en sus debates en el turno de intervenciones. En
relacion con sus derechos econdmicos, se establecia que tendrian derecho a la percepcion de asistencias y
de las indemnizaciones que procedan. Este Acuerdo conllevé la desaparicion del grupo mixto.

d) Contra este Acuerdo los ahora recurrentes en amparo interpusieron recurso contencioso-administrativo
por el procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales. El Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 3 de Alicante estimo el recurso mediante Sentencia de 29 de junio de
2004, en la que declaré nulo ¢l acuerdo impugnado y reconocid a los actores, como situacion juridica
individualizada, «el derecho a proseguir en el grupo mixto con los mismos derechos individuales y
colectivos reconocidos hasta la emision del acto administrativo impugnado».

¢) La Diputacidon Provincial de Alicante interpuso recurso de apelacidén contra esta resolucion. Por
Sentencia de 21 de octubre de 2004, 1la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana estim¢ el recurso de apelacién, anulando la
Sentencia impugnada y confirmando la validez del Acuerdo de la Diputacion Provincial de Alicante.

3. Aducen los recurrentes que la Sentencia impugnada, al revocar la Sentencia de instancia y declarar
conforme a Derecho ¢l Acuerdo de la Diputacion Provincial de Alicante que conllevo la desaparicion del
grupo mixto por considerar que los diputados que lo integraban debian tener la consideracion de
diputados no adscritos, ha vulnerado su derecho fundamental a la participacion politica en condiciones de
igualdad (art. 23 CE). Entienden los demandantes de amparo que este Acuerdo ha restringido sus
derechos como diputados provinciales y les ha situado en una situacion de desventaja respecto de la que
tienen los diputados provinciales que se encuentran adscritos a un grupo politico. Por ello consideran que
vulnera tanto lo dispuesto en el apartado primero del art. 23 CE como lo dispuesto en ¢l apartado segundo
de este precepto constitucional.

Alegan los demandantes de amparo que la garantia consagrada en el art. 23.2 CE sc extiende a la
permanencia en el cargo publico y al desempefio o ¢jercicio de las funciones que le son inherentes, y que
la privacién o perturbacidn al representante politico de la practica de su cargo no sélo menoscaba su
derecho de acceso sino también el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, que
quedaria vacio de contenido si aquel derecho no se respetara.

Cuestionan también los demandantes de amparo la constitucionalidad del art. 73.3 LBRL pues, por una
parte, consideran que estd cercenando el derecho al voto en las comisiones informativas y, por otra, que
permite a los reglamentos de las corporaciones locales establecer condiciones en el gjercicio del derecho
fundamental a la participacion politica, vulnerando de este modo la reserva de ley que establece el art.
53.1CE.

Por otra parte, entienden los recurrentes que se¢ ha aplicado lo dispuesto en el art. 73.3 LBRL a un
supuesto distinto del previsto en la esta norma, pues consideran que este precepto legal resulta de
aplicacion en los casos de transfuguismo, y este supuesto, a su juicio, no puede ser calificado como tal.
Sefialan, ademads, que se ha efectuado una aplicacién retroactiva de lo dispuesto en el referido precepto
legal, vulnerando el principio que obliga a efectuar la interpretacion mas favorable a los derechos
fundamentales.



Por ultimo, sefialan que la Diputacién Provincial, al revocar su acuerdo anterior por ¢l que creaba el grupo
mixto y adscribia al mismo a los ahora recurrentes en amparo y a otro diputado provincial mas, recurrié al
procedimiento previsto en el art. 105 LPC, en lugar de acudir al procedimiento de revision de oficio
previsto en el art. 102 LPC, que es ¢l procedimiento que debe seguirse para revisar de oficio los actos
declarativos de derechos, de tal manera que les habria causado indefension.

4. Mediante providencia de la Seccién Primera de este Tribunal de 7 de febrero de 2007 se acordd admitir
a tramite la demanda de amparo y, de conformidad con lo previsto en el art. 51 LOTC, constando ya
testimonio de las actuaciones, remitido en su dia por la Seccidon Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nam. 3 de Alicante y por la Diputacion Provincial de Alicante, requerir al
ultimo 6rgano judicial mencionado para que en ¢l plazo de diez dias emplazase a quienes fueran parte en
el procedimiento para la protecciéon de los derechos fundamentales de la persona num. 268-2004, con
excepcion de los recurrentes en amparo, para que en ¢l plazo de diez dias pudieran comparecer en este
proceso constitucional, con traslado, a dichos efectos, de copia de la demanda presentada.

5. Por escrito registrado en este Tribunal el 13 de marzo de 2007, la Procuradora de los Tribunales dofia
Victoria Pérez-Mulet y Diez Picazo comparecié en este Tribunal en nombre y representacion de la
Diputacién Provincial de Alicante, solicitando que se tuviera por parte a esta corporacion.

6. Por providencia de 7 de mayo de 2007, la Seccidn Primera de este Tribunal tuvo por personada y parte
a la Diputacién Provincial de Alicante. Asimismo, en virtud de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, dio vista
de las actuaciones, por un plazo comun de veinte dias, al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para
que dentro de dicho plazo pudieran presentar las alegaciones que estimaran pertinentes.

7. Los recurrentes en amparo presentaron su escrito de alegaciones en el Registro General de este
Tribunal ¢l 28 de mayo de 2007. A través de este escrito los demandantes de amparo reiteran los hechos y
argumentos expuestos en su escrito de demanda, pues consideran que nada ha cambiado desde que
presentaron el recurso de amparo.

Insisten los recurrentes en que el Acuerdo de la Diputacién Provincial de Alicante de 15 de abril de 2004,
por el que, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 73.3 LBRL, se les considero6 diputados no adscritos y se
suprimi6 el grupo mixto, vulnera su derecho de participacion politica en condiciones de igualdad (art. 23
CE), va que el referido Acuerdo les privo de los derechos que por formar parte del grupo mixto les
correspondian, menoscabando con ello su derecho de participacion de politica. En concreto, sefialan que
perdieron el derecho a ejercer sus funciones con dedicacion exclusiva tres de los diputados que formaban
el grupo mixto, la diputada que ¢jercia la funcién de portavoz del grupo y dos diputados mas, pues existia
un Acuerdo de que hubiera un diputado con dedicacién exclusiva por cada tres miembros del grupo o
fraccion igual o superior a dos, y el grupo mixto estaba compuesto por cinco diputados. También alegan
que, como consecuencia de la desaparicién del grupo mixto, perdieron los puestos de trabajo que sec les
habia asignado (un funcionario de apoyo y asesoramiento por cada tres diputados o fraccién igual o
superior a dos y un auxiliar administrativo de apoyo a los grupos politicos de la corporacién), asi como la
facultad de participar en la Junta de portavoces, de participar como grupo politico en las comisiones
informativas con la representatividad proporcional, de participar en los organismos auténomos
dependientes de la Diputacion, asi como de tener un despacho propio para el grupo, tarjetas, impresos,
etc.

Como sostuvieron en la demanda de amparo, los recurrentes también aducen que se ha aplicado lo
dispuesto en el art. 73.3 LBRL a un supuesto distinto del previsto en la norma, ya que el referido precepto
legal resulta aplicable en los casos de transfuguismo, circunstancia que no concurre en ¢l presente caso ya
que los recurrentes solicitaron formar parte del grupo socialista de la Diputacidon y esta peticion les fue
denegada. Sefialan, ademas, que se ha efectuado una aplicacidn retroactiva del referido precepto.

De igual modo, vuelven a formular en este escrito sus dudas sobre la constitucionalidad de lo dispuesto en
el art. 73.3 LBRL y a aducir que el procedimiento seguido para dictar el acuerdo impugnado no es ¢l
legalmente establecido, yva que, al tratarse de un acto que tenia como finalidad revisar actos declarativos
de derechos, debi6 seguirse el procedimiento establecido en el art. 102 y no el previsto en el art. 105 LPC.
8. El 26 de junio de 2006 el Fiscal presenté su escrito de alegaciones, en ¢l que, tras resumir la doctrina
constitucional sobre ¢l derecho que consagra el art. 23 CE y poner de manifiesto que la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, reformé el art. 73.3 LBRL con ¢l fin de evitar ¢l transfuguismo, sefiala que el referido
precepto legal debe interpretarse de conformidad con los derechos que garantiza el citado art. 23 CE y, en
consecuencia, su aplicacion no puede impedir el acceso a un cargo publico ni el gjercicio del mismo en
condiciones de igualdad. Por ¢llo, entiende que, como este precepto comienza afirmando que, a efectos de
su actuacion corporativa, los miembros de las corporaciones locales se constituiran en grupos politicos,
no se¢ puede privar a los miembros de estas corporaciones de la posibilidad de estar integrados en un
grupo, siendo el grupo mixto en ¢l que deben integrarse los miembros de las corporaciones locales que no
hayan podido formar grupo por no alcanzar el nimero de miembros necesario para ello o porque



abandonen aquél al que pertenecian. Esta interpretacidon le lleva a considerar que la calificacion de
diputado no adscrito tiene como consecuencia que esos diputados sélo puedan adscribirse al grupo mixto
y no a los otros grupos politicos que pudieran existir (que son, a su juicio, los supuestos auténticos de
transfuguismo).

En relacidn con la Sentencia impugnada, el Fiscal pone de manifiesto la parquedad con la que, a su juicio,
la Sala de lo Contencioso-Administrativo resuelve la cuestion planteada, ya que se limita a sefialar que la
concrecion legal del derecho fundamental del art. 23 CE le corresponde al legislador y que el acuerdo
impugnado es una plasmacién de lo dispuesto en el art. 73.3 LBRL. Esta parquedad sélo puede
explicarse, en opinidn del Fiscal, por que la Sala considere que ni ¢l legislador, al desarrollar el contenido
fundamental de este derecho, ni la corporacion, cuando dispone la forma en que va ¢jercerse su actividad
colegiada, estdn sujetos a limites. No obstante, ¢l Fiscal sefiala que con tal razonamiento no se satisfacen
las exigencias constitucionales de motivacion y, ademads, entiende que la interpretacion que ha efectuado
la Sala no es 1a mas favorable al derecho fundamental.

Por ultimo, ¢l Fiscal alega que no le corresponde pronunciarse sobre la queja por la que se aduce que se
ha aplicado de forma retroactiva lo dispuesto en el art. 73.3 LBRL, por no ser la irretroactividad de las
normas constitutiva de un derecho fundamental de los que dan lugar al recurso de amparo.

Las anteriores consideraciones llevan al Ministerio Fiscal a interesar de este Tribunal el otorgamiento del
amparo, anulando la Sentencia impugnada y reponiendo en su derecho a los demandantes, tal y como les
reconocid la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que fue objeto de la apelacion.

9. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 18 de junio de 2007, la Diputacion Provincial de
Alicante presentd sus alegaciones. Aduce esta corporaciéon que, en contra de lo que sostienen los
recurrentes, el art. 73.3 LBRL si resulta de aplicaciéon al caso que ahora se analiza, ya que éste no sélo
resulta aplicable en el supuesto de que se abandone voluntariamente un partido politico, sino también,
como ocurre en ¢l caso que ahora se analiza, cuando ¢l miembro de la corporacidn local ha sido
expulsado del mismo. Por ello entiende la Diputacién que lo dispuesto en ¢l art. 73.3 LBRL no sélo es de
aplicacion cuando los miembros de las corporaciones locales abandonen voluntariamente la formacién o
partido politico por la que se¢ presentaron, sino también cuando hayan sido expulsados del partido por
cuya lista se presentaron y consiguicron escafio.

La Diputacién Provincial de Alicante también alega que la interpretacion del art. 73.3 LBRL efectuada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo no es acorde con lo establecido en el mismo. A juicio de
la Diputacion, este precepto legal no permite que los diputados no adscritos puedan integrarse en ¢l grupo
mixto, ya que de otro modo no habria indicado la condicién de miembros no adscritos como excepcion a
la constitucioén en grupos politicos. Esta seria la interpretacién que se deriva naturalmente del propio tenor
literal de precepto, de manera que, al ser claro su sentido, no procederia acudir a otros criterios de
interpretacion. Sefiala, ademads, que en este mismo sentido lo ha interpretado el legislador catalan, ya que
la Ley catalana 3/2002, de 22 marzo, por la que se modifica el art. 48 de la Ley 8/1987, municipal y de
régimen local de Catalufia, dispone expresamente que los concejales que abandonen ¢l grupo formado por
la candidatura por la cual se presentaron no se puede integrar en el grupo mixto, sino que quedan como
concejales no adscritos.

En ese mismo escrito de alegaciones también se aduce que ni el art. 73.3 LBRL ni el Acuerdo dictado en
su aplicacidn vulneran el derecho que consagra el art. 23.2 CE. A juicio de esta corporacion, la condicién
de diputado no adscrito no conlleva restriccion de su derecho de participacion politica, ya que, ademads de
los derechos individuales del resto de los miembros de la corporacion (como ¢l consistente en formular
proposiciones, mociones, enmiendas, ruegos v preguntas del art. 97 del Reglamento de organizacion,
funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales; en adelante, ROF), tienen derecho a
intervenir en el Pleno en ¢l mismo turno en ¢l que intervienen los portavoces, pudiendo solicitar, al igual
que ellos, un segundo turno [art. 94.1 ¢) ROF]. También sefiala que el Acuerdo impugnado no impide a
estos diputados formar parte de las comisiones informativas, por lo que, aunque no tengan derecho a voto
en estas comisiones, si tienen derecho a ser convocados, a obtener la informacién que necesiten, a asistir a
las sesiones y a participar en los debates que se susciten en las mismas.

Por ultimo, se alega que el Acuerdo impugnado no ha efectuado una aplicacién retroactiva de lo dispuesto
en ¢l art. 73.3 LBRL, ya que no sc aplica a situaciones juridicas agotadas en ¢l momento de entrada en
vigor de la Ley, sino al funcionamiento y organizaciéon de la Diputacion, que es una situacion de tracto
sucesivo. Al no haberse aplicado a situaciones agotadas, no puede entenderse que exista retroactividad.
Junto a ello se aduce también que, en todo caso, los derechos econdmicos que percibian como miembros
del grupo mixto no pueden considerarse derechos adquiridos, ya que es al Pleno de la corporacién a quien
corresponde determinar en cada momento los cargos corporativos que deban desempefiarse con
dedicacion exclusiva o parcial, asi como, en su caso, la cuantia de las retribuciones pertinentes.

Las anteriores consideraciones llevan a la Diputacién Provincial de Alicante a solicitar la desestimacién
del recurso de amparo.



10. Por providencia de 7 de julio de 2009, se sefiald para la deliberacién y votacién de la presente
Sentencia ¢l dia 9 del mismo mes y afio.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La cuestion que plantea el presente recurso de amparo consiste en analizar si el Acuerdo de la
Diputacién Provincial de Alicante de 15 de abril de 2004 por ¢l que, en virtud de lo dispuesto en el art.
73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL), en la redaccion
que otorgo al referido precepto la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, se considerd como miembros no
adscritos de la referida corporacion a los ahora recurrentes en amparo, vulnera o no sus derechos de
participacion politica reconocidos en el art. 23 CE. Como se ha indicado en los antecedentes, los
recurrentes aducen que ¢l referido Acuerdo ha lesionado sus derechos al haber restringido algunas de las
facultades que como diputados provinciales les correspondian, colocandolos asi en una situacidon de
desventaja respecto de los diputados adscritos a un grupo politico. E1 Ministerio Fiscal, por su parte,
considera que el Acuerdo impugnado lesiona los derechos consagrados en el art. 23 CE al haber efectuado
una interpretacidn de lo establecido en el art. 73.3 LBRL contraria al referido precepto constitucional. Por
el contrario, la Diputacién Provincial de Alicante, autora del Acuerdo impugnado, entiende que éste no
incurre en las vulneraciones del art. 23.2 CE que le imputan los demandantes de amparo, puesto que su
contenido no restringe los derechos de participacion politica de los diputados que tienen la consideracién
de no adscritos.

2. Como hemos sefialado en reiteradas ocasiones, existe una directa conexion entre ¢l derecho de
participacién politica de los cargos publicos representativos (art. 23.2 CE) y el derecho de los ciudadanos
a participar en los asuntos publicos (art. 23.1 CE), puesto que «puede decirse que son primordialmente los
representantes politicos de los ciudadanos quienes dan efectividad a su derecho a participar en los asuntos
publicos. De suerte que el derecho del art. 23.2 CE, asi como, indirectamente, ¢l que el art. 23.1 CE
reconoce a los ciudadanos, quedaria vacio de contenido, o seria ineficaz, si el representante politico se
viese privado del mismo o perturbado en su ¢jercicion (SSTC 38/1999 (LA LEY 4399/1999), de 22 de
marzo, FJ 2; 107/2001 (LA LEY 3642/2001), de 23 de abril, FJ 3.a; 203/201, de 15 de octubre, FJ 2;
177/2002 (LA LEY 8029/2002), de 14 de octubre, FJ 3; v 40/2003 (LA LEY 12660/2003), de 27 de
febrero, FJ 2).

Es también doctrina de este Tribunal, recientemente reiterada en la STC 141/2007 (LA LEY
51447/2007), de 18 de junio, FJ 3, que «el art. 23.2 CE garantiza el derecho de los ciudadanos a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes, asi
como que quienes hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos y los desempefien de conformidad
con lo que la Ley disponga. ... Esta faceta del derecho fundamental hace que lo hayamos definido como
un derecho de configuracidon legal», en el sentido de que corresponde primeramente a las leyes fijar y
ordenar los derechos y atribuciones que corresponden a los representantes politicos, de manera que «una
vez creados, quedan integrados en el status propio del cargo, con la consecuencia de que podran sus
titulares, al amparo del art. 23.2 CE, reclamar su proteccidon cuando los consideren ilegitimamente
constrefiidos o ignorados por actos del poder publico, incluidos los provenientes del propio 6rgano en el
que se integren (por todas, STC 208/2003, de 1 de diciembre, FJ 4)».

Por esta razon, para apreciar la existencia de una vulneracién de los derechos fundamentales de los
representantes politicos contenidos en el art. 23.2 CE, es necesario que se haya producido una restriccion
ilegitima de los derechos y facultades que les reconocen las normas que resulten en cada caso de
aplicacion. Sin embargo, la vulneracién del derecho fundamental no se produce con cualquier acto que
infrinja ¢l status juridico aplicable al representante, «pues a estos efectos solo poseen relevancia
constitucional los derechos o facultades atribuidos al representante que pertenczcan al nucleo de su
funcién representativay (STC 141/2007 (LA LEY 51447/2007), de 18 de junio, FJ 3; en el mismo
sentido, SSTC 38/1999 (LA LEY 4399/1999), de 22 de marzo, FJ 2; 107/2001 (LA LEY 3642/2001), de
23 de abril, FJ 3).

3. Para determinar si existen las lesiones alegadas es preciso, por tanto, analizar si la decision de
considerar a los ahora recurrentes como diputados no adscritos y suprimir, como consecuencia de ello, ¢l
grupo mixto de la corporacioén, ha menoscabado los derechos de estos diputados provinciales a ejercer las
funciones de representacion inherentes a su cargo o, dicho en otros términos, si las limitaciones o
restricciones que se derivan del referido Acuerdo inciden en el nicleo de su funcidn representativa, va
que s6lo en este caso podria apreciarse la vulneracion de los derechos fundamentales invocados.

Sin perjuicio de lo que mas adelante destacaremos respecto de las Diputaciones Provinciales, en relacion
con los parlamentarios, hemos de indicar que la STC 141/2007 (LA LEY 51447/2007), de 18 de junio,
preciso que «el ejercicio de la funcidn legislativa o de control de la accion del Gobierno» pertenece «al
nucleo de su funcién representativa parlamentaria» (FJ 3) y, en aplicacidén de este criterio, llegd a la
conclusion de que «la facultad de constituir grupo parlamentario, en la forma y con los requisitos que ¢l




Reglamento establece, corresponde a los diputados, y que dicha facultad pertenece al nucleo de su
funcién representativa parlamentaria. Dada la configuracion de los grupos parlamentarios en los actuales
Parlamentos, como entes imprescindibles y principales en la organizaciéon y funcionamiento de la
Camara, asi como en ¢l desempefio de las funciones parlamentarias y los beneficios que conlleva la
adquisicién de tal status, aquella facultad constituye una manifestacion constitucionalmente relevante del
ius in officium del representante (STC 64/2002 (LA LEY 4090/2002), de 11 de marzo, FJ 3)» (FJ 4).

De la afirmacion de que forma parte del nicleo de la funcién representativa de los parlamentarios ¢l
gjercicio de la funcion legislativa y de la funcién de control de 1a accidn del Gobierno cabe deducir que
este niicleo esencial se corresponde con aquellas funciones que sélo pueden ejercer los titulares del cargo
publico por ser la expresion del caracter representativo de la institucion. Por esta razon, entre las
funciones que pertenecen al nucleo inherente a la funcidn representativa que constitucionalmente
corresponde a los miembros de una corporacién provincial se encuentran la de participar en la actividad
de control del gobierno provincial, la de participar en las deliberaciones del pleno de la corporacidn, la de
votar en los asuntos sometidos a votacidn en este drgano, asi como el derecho a obtener la informacién
necesaria para poder ejercer las anteriores. Como a continuacién se vera, sin embargo, ninguna de estas
facultades se ve necesariamente comprometida como consecuencia de la supresion del grupo mixto. La
aplicacion del criterio establecido por la STC 141/2007 (LA LEY 51447/2007), de 18 de junio, a
propdsito de los parlamentarios sobre otro objeto, como es el relativo a la funcién de representacion
politica de los miembros de las Diputaciones Provinciales, conduce a un resultado asimismo diferente en
cuanto a la relevancia constitucional de la facultad de constituir un grupo politico. Cuestidn distinta es
que las facultades que, segun lo expuesto, pertenecen al nucleo de la funcidn de representacidn politica de
los diputados provinciales, puedan verse afectadas, mas alla de por la propia disolucién del grupo mixto,
por alguna otra de las decisiones adoptadas por la corporacion a través del Acuerdo impugnado.

4, A tenor de lo alegado por los propios recurrentes, las limitaciones al ¢jercicio de su derecho de
participacion politica que se derivan del Acuerdo impugnado consistirian, como va se ha indicado, en no
poder formar parte de la Junta de portavoces; en no poder formar parte como grupo politico de las
comisiones informativas; en que tres de los ahora recurrentes no pueden gjercer su cargo en régimen
dedicacion exclusiva, como lo ¢jercian con anterioridad de haberse dictado el Acuerdo impugnado (uno
de los recurrentes ejercia como portavoz del grupo mixto y tenia reconocido por esta condiciéon la
dedicacion exclusiva y, ademads, en virtud de un Acuerdo corporativo tenian derecho a ejercer este cargo
en régimen dedicacion exclusiva un diputado por cada tres miembros del grupo o fraccion igual o
superior a dos, por lo que, al haberse constituido ¢l grupo con cinco diputados, tres de los diputados
integrantes del grupo tenian derecho a gjercer su cargo con dedicacion exclusiva); y, por tltimo, en perder
los beneficios econdmicos y la infracstructura que se habia puesto a disposicion del grupo mixto.

De conformidad con el criterio expuesto en ¢l fundamento juridico anterior, la pérdida de la posibilidad
de desarrollar su actividad en régimen de dedicacién exclusiva, asi como los beneficios econémicos y la
infraestructura asociada al grupo, son limitaciones que, con cardcter general, no pueden considerarse
lesivas de los derechos que consagra el art. 23 CE. La toma en consideracion del régimen juridico de la
Junta de portavoces permite llegar a la misma conclusion respecto de la imposibilidad de formar parte de
la misma que para los diputados provinciales no adscritos se deriva de la supresion del grupo mixto, toda
vez que ni la Junta de portavoces ejerce competencias decisorias de ninguna clase, ni la participacion en
ella resulta determinante desde el punto de vista de la actividad de control o de la obtenciéon de
informacidn necesaria para ¢l desarrollo del resto de las funciones que pertenecen al nucleo de la funciéon
representativa que constitucionalmente corresponde a los diputados provinciales. Por otro lado, segin se
comprobara en ¢l fundamento juridico 6 estas medidas contenidas en el Acuerdo impugnado pueden
considerarse adecuadas, necesarias y proporcionadas respecto de la satisfaccion de un fin legitimo, como
es el perseguido por el legislador al reformar el art. 73.3 LBRL para dar al precepto su redaccién vigente.
Ni la consideracidon de estos diputados provinciales como miembros no adscritos de la corporacion, con la
consiguiente supresion del grupo mixto, ni las consecuencias que de ello se derivan respecto de estos
extremos de su régimen juridico, vulneran, por tanto, el derecho de los recurrentes a ejercer su ius in
officium.

La cuestién es, sin embargo, mds compleja respecto de la participacion de los recurrentes en las
comisiones informativas. Para comprobarlo basta con reproducir la parte del Acuerdo impugnado en la
que se precisan las consecuencias que se derivan de haber considerado a los ahora recurrentes diputados
no adscritos:

«Esta consideraciéon como miembro "no adscrito” a ningtin grupo no impedira a tales Diputados ademas
del desarrollo de las funciones propias de su cargo de Diputado Provincial, las de asistir a las sesiones de
las Comisiones Informativas como Diputados "no adscritos" y en este supuesto se consideran que forman
parte de aquéllas con voz pero sin voto, percibiendo en tales casos la asistencia econdémica que




corresponda. Asimismo podrdn presentar escritos y mociones para ser debatidos en el Pleno ¢ intervenir
en sus debates en el turno de intervenciones».

Como se desprende del tenor literal de esta Resolucion, la consideracién de los diputados como miembros
no adscritos no impide a los recurrentes ejercer las funciones de control del gobierno provincial (pueden
presentar mociones y escritos), ni tampoco su plena participacion en el Pleno de la corporacién (pueden
participar en las deliberaciones en ¢l turno de intervenciones y ejercer el derecho al voto, que es un
derecho individual de todos los miembros de la corporacion), quedando, ademas, garantizado su derecho
a asistir a las comisiones informativas y participar en sus deliberaciones.

En relacién con esta ultima cuestion, sin embargo, la_circunstancia de que no puedan votar en

estas comisiones debe conducir al otorgamiento del amparo. A pesar de que la funcién de
estas comisiones no ¢s adoptar acuerdos, sino preparar ¢l trabajo del Pleno, que serd el érgano que, en su
caso, adopte las decisiones correspondientes, en la STC 32/1985 (LA LEY 423-TC/1985), de 6 de marzo,
va dijimos, a propoésito del papel de estas comisiones informativas en el proceso de toma de decisiones
del Pleno, que «so6lo un formalismo que prescinda absolutamente de la realidad puede ignorar la
trascendencia que en este proceso tiene la fase de estudio y claboracion de las propuestasy, «que se
adoptaran por mayoria de votos y recogeran el voto particular de quien asi lo desee» (FJ 2). A la vista de
la relevancia de los dictamenes o informes adoptados en su seno de cara al ¢jercicio de la funcién de
control asi como a la formacién de la voluntad de la corporacién a través del Pleno, ha de concluirse que
la decision de permitir a los concejales no adscritos la asistencia y la participacion en las deliberaciones,
pero no el derecho a votar en las comisiones informativas, entorpece y dificulta la posterior defensa de
sus posiciones politicas mediante la participacién en las deliberaciones y 1a votacidon de los asuntos en ¢l
Pleno, ¢ incide por ello en el nicleo de las funciones de representacién que son propias del cargo de
diputado provincial, lo que determina que se haya producido la lesién de los derechos contenidos en ¢l
art. 23.2 CE alegada por los recurrentes.

De lo anterior no se deriva, sin embargo. que los concejales no adscritos tengan derecho a que su voto
compute en los mismos términos que ¢l de los miembros de 1a comisién informativa adscritos a grupo. Si
asi fuera, teniendo en cuenta que la comisién informativa e¢s una divisién interna del Pleno de la
corporacion, sus miembros no adscritos disfrutarian en su seno de una posicion de sobrerrepresentacion.
Tal y como sefialamos en la STC 32/1985 (LA LEY 423-TC/1985), de 6 de marzo, «la composicion no
proporcional de las Comisiones informativas resulta constitucionalmente inaceptable porque éstas son
organos solo en sentido impropio y en realidad meras divisiones internas del Pleno», de tal manera que,
en «cuanto partes del Pleno deben reproducir, en cuanto sea posible, 1a estructura politica de éste» (FJ 2).
Esta exigencia despliega sus efectos tanto para garantizar los derechos de participacién politica de las
minorias, que es lo que se cuestionaba en la citada Sentencia, como en ¢l sentido opuesto, es decir, para
evitar la materializacion del riesgo de sobrerrepresentacion de la minoria que se deriva del derecho de
participacion directa en las comisiones informativas que corresponde a los miembros no adscritos de la
corporacion. Por esta razon, va sea a través de las normas que regulen la organizacion v funcionamiento
de la corporacion, o del propio Acuerdo a través del cual se materialice lo dispuesto en el art. 73.3 LBRL
habran de adoptarse las disposiciones organizativas que procedan. de cara a garantizar que el derecho de
los concejales no adscritos a participar en las deliberaciones v a votar en las comisiones informativas no
altere la citada exigencia de proporcionalidad.

5. Por otro lado, conviene precisar que la decision de privar a los recurrentes de su derecho a votar en las
comisiones informativas no se deriva necesariamente de la aplicacion al caso de lo dispuesto por el art.
73.3 LBRL que, por lo que aqui interesa, se limita a establecer que los miembros de las corporaciones
locales que «no se integren en ¢l grupo politico que constituya la formacidn electoral por la que fueron
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia», en lugar de constituirse en grupo politico, «tendran
la consideracion de miembros no adscritos». Quiere ello decir que el precepto tan solo ampara aquellos
contenidos del Acuerdo impugnado vinculados a la supresion del grupo mixto y a la pérdida de facultades
0 beneficios que se derivan de la pertenencia a un grupo, pero no habilita a la corporacién para privar a
los diputados provinciales a los que se considere como no adscritos de los derechos de ejercicio
individual que les correspondan en virtud de su condicidn de representantes politicos, tal y como ocurre
con derecho a votar en ¢l Pleno y en las divisiones de éste que en su caso s¢ constituyan.

6. Una vez alcanzada la conclusion de que la decision de privar a los concejales no adscritos de la
facultad de votar en ¢l seno de las comisiones informativas vulnera sus derechos de participacion politica
reconocidos en el art. 23 CE. procede comprobar si ¢l resto de los contenidos del Acuerdo impugnado
incurren en alguna otra de las lesiones alegadas por los demandantes. Ante todo, debe desestimarse la
queja por la que se aduce que el Acuerdo impugnado, al haber efectuado una aplicacién retroactiva de 1o
dispuesto en el art. 73.3 LBRL, habria vulnerado el principio que obliga a efectuar la interpretacién mas
favorable de los derechos fundamentales. Como se ha sefialado, al margen de la privacién del voto en las
comisiones informativas ¢l citado Acuerdo no limita las facultades que pertenecen al nucleo de las




funciones que les corresponde ejercer como diputados provinciales. De ahi que en este caso, ni siquiera
en el supuesto de que se apreciara, como sostienen los recurrentes, que se¢ ha aplicado lo dispuesto en ¢l
referido precepto legal de forma retroactiva, podria entenderse que se ha efectuado una interpretacion de
la ley lesiva de los derechos fundamentales garantizados por ¢l art. 23 CE, pues, como se ha indicado, las
limitaciones que ahora se analizan no inciden en los derechos que garantiza este precepto constitucional.
7. Tampoco puede estimarse, por el mismo motivo, 1a queja en virtud de la cual el resto de los contenidos
del Acuerdo impugnado habria situado a los ahora recurrentes en una situacion de desventaja respecto de
la que tienen los diputados provinciales que se encuentran adscritos a un grupo politico. Por una parte, la
eventual situacidon de desventaja derivada de las limitaciones relativas a la participacion en la Junta de
portavoces, al régimen de dedicacion exclusiva y a la pérdida de los beneficios econémicos y la
infraestructura asociados al grupo politico no se¢ proyectarian, segiin se ha razonado, sobre ¢l ¢jercicio del
derecho de participacion politica reconocido en el art. 23 CE. Por otra parte, ¢l distinto trato que el art.
73.3 LBRL y, en su aplicacién, el Acuerdo impugnado otorgan a los recurrentes esta justificado en la
diferente situacién en la que se encuentran, al no haberse incorporado al grupo politico constituido por la
formacién electoral por la que fueron elegidos: puede someterse a un régimen juridico parcialmente
diferente a los representantes que no se integran en el grupo politico constituido por la formacion en la
que concurrieron a las elecciones respecto de aquellos que si 1o hacen, todo ello sin perjuicio de respetar
las facultades de representacidn que son propias del cargo electo, pues, como se ha indicado, el diferente
trato que se otorga en este caso a los diputados no adscritos no conlleva una limitacion de las facultades
que constituyen ¢l nicleo de sus funciones representativas. En definitiva, las diferencias invocadas no
carecen de una justificacidn objetiva y razonable y son proporcionadas con los fines que se persiguen, por
lo que tampoco por este motivo puede ser apreciada la lesion del principio de igualdad que aducen los
demandantes de amparo.

8. Una vez descartado que la aplicacién de lo dispuesto en el art. 73.3 LBRL haya lesionado los derechos
fundamentales aducidos por los recurrentes en amparo, asi como que la lesidn efectivamente producida a
través del Acuerdo impugnado traiga causa de la aplicacion de dicho precepto, no procede dar respuesta a
la alegacion por la que se cuestiona la constitucionalidad del art. 73.3 LBRL, ya que ¢l proceso de amparo
no ¢s ¢l procedimiento adecuado para efectuar juicios abstractos de constitucionalidad de normas (SSTC
93/1995 (LA LEY 13094/1995), de 19 de junio, FJ 4; 83/2000 (LA LEY 5208/2000), de 27 de marzo, FJ
2, entre otras muchas). Tampoco procede examinar la queja por la que se aduce que el referido precepto
legal se ha aplicado a un supuesto distinto del previsto en la norma (segun alegan los recurrentes, 1o
dispuesto en este precepto legal resulta de aplicacion al fendémeno del transfuguismo, supuesto éste que, a
su juicio, no concurriria en ¢l presente caso), al ser ésta una cuestion ajena al derecho fundamental que los
recurrentes consideran vulnerado. Por los mismos motivos debe rechazarse la queja por la que se aduce
que el Acuerdo impugnado no ha sido dictado siguiendo el procedimiento administrativo que el
recurrente considera que hubiera debido seguirse para adoptar esa decision.

9. Como hemos sefialado en resoluciones anteriores dictadas en supuestos similares a éste (por todas, STC
141/2007 (LA LEY 51447/2007), de 18 de junio, FJ 6), ¢l otorgamiento del amparo requicre precisar ¢l
alcance de nuestro fallo, toda vez que en la fecha en la que pronunciamos esta Sentencia ha finalizado ya
el mandato para el que los recurrentes fueron elegidos y en el que se adopté el Acuerdo impugnado. Por
este motivo, no cabe adoptar en el fallo de esta Sentencia una medida destinada al pleno restablecimiento
del derecho vulnerado por ¢l Pleno de la Diputacién de Alicante, de suerte que la pretension de los
demandantes de amparo ha de quedar satisfecha mediante la declaracién de la lesion de su derecho
recogido en el art. 23 CE y la nulidad del Acuerdo que impidid su gjercicio.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por dofia Alicia, dofia Elisa, don Carlos y don Fernando y, en consecuencia:
1° Reconocer su derecho a la participacién politica en condiciones de igualdad (art. 23 CE).

2° Declarar la nulidad del Acuerdo adoptado por ¢l Pleno de 1a Diputacién Provincial de Alicante, en la
sesion celebrada el 15 de abril de 2004, en lo que respecta a la privacion del derecho a votar en las
comisiones informativas.

Publiquese esta Sentencia en ¢l «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a nueve de julio de dos mil nueve.

- Sentencia del TSJ de Madrid, de 2 de octubre de 2008:




DERECHOS FUNDAMENTALES. Acceso a cargo y funciones publicas. No
concurre vulneracion. Concejales no adscritos. Expulsion del partido por el que son
elegidos. Denegacion a constitutir un grupo mixto y ser adscrito al mismo.
Regulacion del sistema de organizacion del trabajo de las corporaciones locales. La
ley no reconoce mas derecho que el de adquirir la condicion de Concejales no
adscritos, pero no el derecho a constituir un grupo politico.

Resumen de antecedentes y Sentido del fallo

El TSJ Madrid desestima el recurso interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n° 18 de Madrid por ser conforme a derecho y confirma
la no vulneracion del derecho reconocido en el articulo 23.2 de la CE.

Texto

En la Villa de Madrid a dos de octubre de dos mil ocho

T.S.JMADRID CON/AD SEC.9

MADRID

SENTENCIA: 01420/2008

SENTENCTA No 1420

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION NOVENA

Ilmos. Sres.

Presidente:

D. Ramén Ver6n Olarte

Magistrados:

Da. Angeles Huet Sande

D. Juan Miguel Massigoge Benegiu

D. José Luis Quesada Varea

D? Berta Santillan Pedrosa

D? Margarita Pazos Pita

Visto por la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid ¢l presente recurso de apelacion n® 840/07, interpuesto por el Procurador de los
Tribunales don Luis José Garcia Barrenechea, en nombre y representacion de dofia Nieves v don Evaristo
, contra la sentencia n® 394/07, dictada en el procedimiento especial para la proteccién de los derechos
fundamentales n°® 2/07, por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 18 de Madrid, de fecha 20 de
julio de 2007. Han intervenido como apelados ¢l Ayuntamiento de Torrelodones, procesalmente
representado por la Procuradora de los Tribunales dofia Blanca Berriatua Horta, y ¢l Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Interpuesto el recurso de apelaciéon, la Administraciéon apelada y el Ministerio Fiscal
presentaron sendos escritos de oposicidén al mismo y, admitido el recurso por el Juzgado "a quo", fueron
remitidas las actuaciones a esta Sala y turnadas a esta Seccidn.

SEGUNDO: Por esta Seccién Novena, con fecha 27 de diciembre de 2007, se dictd providencia, teniendo
por personados en forma ante esta Sala al apelante y al Ayuntamiento apelado y, no habiéndose recibido
la apelacién a prueba, quedaron los autos conclusos y pendientes para votacidn y fallo.

TERCERO: En este estado sc sefiala para votacion y fallo, inicialmente, el dia 14 de febrero de 2008,
suspendiéndose dicho sefialamiento y devolviéndose las actuaciones al Juzgado para que por éste se
realizaran los trdmites omitidos con relacidn al Ministerio Fiscal y, cumplimentados dichos tramites por ¢l
Juzgado y remitidas, de nuevo, las actuaciones a la Sala, se efectudé nuevo sefialamiento para votacion y
fallo el dia 2 de octubre de 2008, teniendo lugar asi.

CUARTO: En la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones legales.

Siendo Ponente la Magistrada Ilma. Sra. D*. Angeles Huet Sande.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El presente recurso de apelacion se interpone por dofia Nieves v don Evaristo , ambos
Concejales del Ayuntamiento de Torrelodones, contra la sentencia dictada, en procedimiento especial
para la protecciéon de los derechos fundamentales, por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 18
de Madrid, de fecha 20 de julio de 2007, cuyo fallo desestima el citado recurso por entender que no se ha
producido la alegada vulneracién del derecho fundamental contenido en el art. 23.2 CE que los



demandantes imputaban a la negativa de dicho Ayuntamiento a su constituciéon en Grupo Mixto, tras
haber sido expulsados del Grupo Popular municipal.

La lesién del derecho fundamental contenido en ¢l art. 23.2 CE que los demandantes consideran
producida es la de su derecho, que entienden derivado de dicho precepto de la Constitucion, a constituirse
en Grupo Mixto, tras ser expulsados del Grupo Popular, y no ser considerados como Concejales no
adscritos, que es como lo han sido.

SEGUNDO: La apelacion que ambos Concejales, demandantes ante ¢l Juzgado, formulan ante 1a Sala se
sustenta, en esencia, en el siguiente argumento que ¢s al que tendremos que dar respuesta:

Discrepan de la argumentacion contenida en la sentencia, en cuya virtud el art. 73.3 de la LBRL , en la
redaccion dada al mismo por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre , prevé la condicion de Concejal no
adscrito también para los supuestos de expulsion del grupo al que pertenecen, ¢ insisten en que dicho
precepto preve la condicidon de Concejal no adscrito, exclusivamente, para aquellos Concejales que por su
propia voluntad deciden no integrarse en ¢l grupo politico que constituya la formacién politica por la que
han sido elegidos o que, posteriormente, la abandonen, pero no para los supuestos de expulsidn del grupo
al que se pertenece, pues se trata de un abandono involuntario no previsto en dicho precepto como
determinante de la adquisicion de la condicidon de Concejal no adscrito. Recuerdan que el derecho
fundamental reconocido en ¢l art. 23.2 CE es de configuracidn legal y, por eso, si la ley, en este caso ¢l
art. 73.3 de la LBRL no prevé para los supuestos de expulsion del grupo la condicién de Concejal no
adscrito, no puede a ¢llos reconocérseles esta condicion, como ha ocurrido en la convocatoria impugnada,
sino que debe reconocérseles, ex art. 23.2 CE en relacion con el art. 73.3 LBRL en la forma por ellos
interpretado, su derecho-deber a formar un nuevo grupo politico municipal y ser convocados a los
organos municipales en esta condicion de miembros de un grupo y no como Concejales no adscritos.
Tanto el Ministerio Fiscal como la representacion procesal del Ayuntamiento de Majadahonda, solicitan
la confirmacién de la sentencia apelada cuyos fundamentos, en esencia, comparten.

TERCERO: Cuestiones idénticas a las que aqui se discuten han sido resueltas ya por esta Seccidn en
diversos recursos de apelacion interpuestos por Concejales de otros Ayuntamientos en los que concurrian
idénticas circunstancias a las aqui examinadas, esto es, que tras su expulsion del partido por el que habian
sido elegidos y del grupo municipal integrado por dicho partido, se les habia considerado como
Concejales no adscritos y negado su pretension de constituirse en Grupo Mixto.

Cuanto en dichas sentencias dijimos, y en concreto, en nuestra sentencia de fecha 12 de diciembre de
2000, dictada en el recurso de apelacion n° 358/06 , debe ser aqui reproducido en aras de la debida unidad
de doctrina:

«QUINTO: ... Como antes dijimos, ¢l derecho fundamental que éstos consideran lesionado es su derecho,
ex art. 23.2 CE , a ser convocados a la Comision Informativa de Asuntos Econdmicos celebrada el dia 22
de noviembre de 2005, como miembros de un nuevo Grupo Municipal que entienden por ellos constituido
v no como Concejales no adscritos, que es como han sido convocados. Y su argumentacidn esencial es la
de que, siendo el derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE de configuracion legal, les ha de ser
reconocido su ejercicio en los términos establecidos por 1a ley que, en este caso, es el art. 73.3 LBRL, en
la redaccién dada al mismo por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, y dado que este precepto consideran
que no contempla la figura del Concejal no adscrito para los supuestos de expulsidon del grupo municipal
al que se pertenece, no pueden ser convocados a una Comisidén Informativa como Concejales no adscritos,
pues ello no esta previsto en la ley, sino como miembros del nuevo grupo politico municipal que ambos
Concejales entienden constituido. Citan en soporte de su pretensién abundante jurisprudencia, tanto del
Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, sobre el derecho-deber de los Concejales de formar
parte de algun grupo politico municipal.

Efectivamente, ¢l derecho fundamental contemplado en el art. 23.2 CE es de configuracion legal y, por
tanto, es al legislador al que corresponde la delimitacién del contenido del derecho, debiendo ser ejercido
tal derecho con arreglo a los requisitos legales que lo integran, sin que ello signifique que el legislador, al
regular los diversos aspectos del contenido del derecho, pueda franquear su contenido esencial.
Asimismo, de su naturaleza de derecho fundamental deriva la exigencia para el aplicador del derecho de
una interpretacion de la legalidad que delimita el contenido del mismo "secundum constitutionem", lo
mas favorable a su efectividad. Y asi, en palabras de la STC 240/1990 (FJ 2°):

«... en el caso de los cargos y funciones representativos y, en general, de cargos y funciones cuya
naturaleza esencial viene definida por la propia Constitucidn "los requisitos que sefialen las leyes" solo
seran admisibles en la medida en que sean congruentes con esa naturaleza ... que exige que tanto ¢l
legislador, al establecer los requisitos cuyo cumplimiento es necesario para acceder al cargo, como ¢l
aplicador de la norma, al interpretarla, aseguren al maximo la efectividad de los derechos fundamentales,
que estan en la base de los drganos representativos.

Ahora bien, su cardcter de derecho de configuracién legal no nos puede hacer olvidar que los derechos del
art. 23 CE v, en particular, el del 23.2 , son derechos fundamentales. Este Tribunal declar6 en una de sus



primeras sentencias que "nada que concierna al gjercicio por los ciudadanos de los derechos que la
Constitucidn les reconoce, podra considerarse nunca ajeno a este Tribunal" (STC 26/1981, f. j. 14°). Por
lo mismo, en su condiciéon de "intérprete supremo de la Constitucion”" (art. 1.1 LOTC), el Tribunal
Constitucional debe revisar, si a ello es instado en via de amparo, si la interpretacion de la legalidad
configuradora de los derechos fundamentales se ha llevado a cabo 'secundum Constitutionem' y, en
particular, si dados los hechos apreciados por ¢l érgano judicial, la aplicacidn de la legalidad ha podido
afectar "a la integridad del derecho fundamental aqui comprometido (art. 23.2 CE)" (STC 79/1989 antes
citada).

De no ser asi, los derechos fundamentales de configuracion legal quedarian degradados al plano de la
legalidad ordinaria y por esta via excluidos del control del amparo constitucional -art. 161.1 .b) CE-»
Asimismo, ¢l derecho fundamental contemplado en el art. 23.2 CE garantiza que los que hayan accedido
al cargo representativo se mantengan en ¢l sin perturbaciones ilegitimas y lo desempefien de conformidad
con lo que la ley disponga, pero una vez que la ley delimita el haz de facultades o derechos que integran
su contenido, éstos quedan integrados en el "status" propio del cargo representativo protegido por el art.
23.2 CE . Como expresa la STC 161/1988 (FJ 7°):

«El derecho fundamental del art. 23.2 CE , ... es un derecho de configuracion legal, como de forma
inequivoca expresa el ltimo inciso del precepto y, en su consecuencia, compete a la Ley ..., el ordenar
los derechos y facultades que corresponden a los distintos cargos y funciones piiblicos.

Una vez creados por las normas legales tales derechos y facultades, estos quedan integrados en ¢l "status"
propio de cada cargo con la consecuencia de que podran sus titulares, al amparo del art. 23.2 CE ,
defender ante los érganos judiciales -y en fltimo extremo ante este Tribunal- el "ius in officium" que
consideren ilegitimamente constrefiido o ignorado por actos del poder publico, incluidos los provenientes
del propio o6rgano en el que se integren los titulares del cargo ...».En el mismo sentido, SSTC 181/1989,
FJ 4°,214/1990, FJ 5° 15/1992, FJ 3° , entre otras).

SEXTO: Sentado lo que antecede, hemos de determinar, pues, si en virtud del elenco de derechos y
facultades que integran ¢l "status" legal de ambos Concejales recurrentes les correspondia ser convocados
a la Comisidn Informativa ... como miembros del grupo que entienden constituido y no como Concejales
no adscritos, que e¢s como han sido convocados, y, por tanto, si su convocatoria a dicha Comisiéon como
Concejales no adscritos, al desconocer ese supuesto derecho de los Concejales recurrentes, ha vulnerado
elart. 23.2 CE .

Hasta la reforma operada en la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local , por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre , el legislador habia optado (STC 30/1993, FJ 5°) por una organizaciéon
grupal del trabajo corporativo, estableciendo al efecto la obligatoria adscripcion de todo Concejal a un
grupo municipal, constituyendo el grupo mixto aquellos que no quedaran integrados en ningiin otro grupo
municipal (arts. 23 y ss. ROF; art. 20.3 LBRL). De esta forma, dados los términos de esta configuracion
legal de la organizacién del trabajo de la Corporacidén por la que habia optado el legislador, tanto la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional como la del Tribunal Supremo, establecieron, ex art. 23.2 CE ,
el derecho-deber de los Concejales de estar adscritos a un grupo politico por ser obligatoria la adscripcion
de todo Concejal a un grupo politico municipal. Y asi, cuando un Concejal era expulsado del grupo
politico al que pertenecia o abandonaba el mismo, debia necesariamente ser integrado en otro grupo
politico, el grupo mixto, que, de no estar constituido, debia necesariamente constituirse, sin que estuviera
prevista por el legislador la figura del Concejal no adscrito. Es ésta la jurisprudencia que extensamente se
cita por los recurrentes y cuyo analisis también ha sido abordado por las demads partes, por lo que resulta
innecesaria su reproduccion.

Sin embargo, la Ley 57/2003, de 16 de diciembre , introduce en este sistema de organizacién del trabajo
de las corporaciones locales, como se afirma en la sentencia apelada, un cambio sustancial. En efecto, ¢l
legislador opta en esta reforma por un sistema de organizacidn que no se¢ basa, como antes,
exclusivamente en los grupos politicos, sino que introduce también la figura del Concejal no adscrito. Y
asi, el nuevo art. 73.3 de la LBRL , en la redaccién dada por la Ley 57/2003 , dispone ahora lo siguiente:
«A efectos de su actuaciéon corporativa, los miembros de las corporaciones locales se constituirdn en
grupos politicos, en la forma y con los derechos y las obligaciones que se establezcan con excepcidn de
aquéllos que no se integren en el grupo politico que constituya la formacidn electoral por la que fueron
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia, que tendran la consideracién de miembros no
adscritos.

... Los derechos econémicos y politicos de los miembros no adscritos no podran ser superiores a los que
les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia, y se ¢jercerdn en la forma que
determine el reglamento organico de cada corporacion.

Esta prevision no serd de aplicacién en el caso de candidaturas presentadas como coalicion electoral,
cuando alguno de los partidos politicos que la integren decida abandonarla.



... Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal abandonen la formacién politica
que presentd la candidatura por la que concurricron a las elecciones o sean expulsados de 1a misma, serdn
los concejales que permanezcan en la citada formacion politica los legitimos integrantes de dicho grupo
politico a todos los efectos. En cualquier caso, el secretario de la corporacién podra dirigirse al
representante legal de la formacion politica que presentd la correspondiente candidatura a efectos de que
notifique la acreditacion de las circunstancias sefialadas.»

Asi pues, la actuacidn corporativa de los Concejales ya no se sustenta sélo en ¢l grupo politico, sino que
pueden actuar también en la Corporacién, por haberlo decidido asi el legislador, como Concejales no
adscritos cuando se¢ trate de Concejales "que no se integren en el grupo politico que constituya la
formacién electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia, que tendran la
consideracion de miembros no adscritos."

La redaccién del precepto es clara, como regla general, los Concejales, a efectos de su actuacidén
corporativa, se¢ constituiran en grupos politicos, pero esta regla general tiene una excepcion y es la relativa
a aquellos Concejales "que no se integren en el grupo politico que constituya la formacién electoral por la
que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia”, supuesto en el que no podran integrarse
en un nuevo grupo politico, sino que "tendran la consideracidn de miembros no adscritos".

Y llegamos ya a la cuestidn que constituye ¢l eje central de la argumentacion de los recurrentes, en cuya
virtud el precepto legal mencionado sélo puede interpretarse en el sentido de que la condiciéon de
Concejal no adscrito solo esta prevista para aquellos Concejales que, por su propia voluntad, deciden no
integrarse en el grupo politico que constituya la formacidn politica por la que han sido elegidos o que,
posteriormente, la abandonen, pero no para los supuestos de expulsion del grupo al que se pertenece,
pues, argumentan, s¢ trata de un abandono involuntario no previsto en dicho precepto como determinante
de la adquisicién de la condicién de Concejal no adscrito. Y esta interpretaciéon no puede ser compartida
porque, en el criterio de la Sala, no es esto lo que ¢l precepto dice, ni en su sentido literal ni en su
contexto ni en una interpretacién sistematica del mismo.

Atribuye dicho precepto la condicion de Concejal no adscrito a "aquéllos que no se integren en el grupo
politico que constituya la formacién electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de
procedencia”. Son, pues, dos los supuestos determinantes de la adquisicion de la condicion de Concejal
no adscrito, los que "abandonen" su grupo de procedencia, expresion con la que el legislador parece
referirse a aquéllos que voluntariamente dejen dicho grupo y, en segundo lugar, aunque en primer lugar
en ¢l precepto analizado, los que "no se integren en ¢l grupo politico que constituya la formacion electoral
por la que fueron elegidos", supuesto éste en el que ¢l legislador incluye, dado su tenor literal, todos los
supuestos en los que el Concejal, bien no llega a integrarse, bien ya no se encuentra integrado, en ¢l grupo
politico constituido por la formacién electoral por la que fue elegido, cualquiera que sea la causa,
voluntaria o no, porque ¢l legislador no distingue. Antes al contrario, 1a utilizacién por ¢l legislador del
concepto de "abandono", que parece aludir a la no integracién por voluntad del Concejal, como segundo
supuesto determinante de la adquisicidn de la condicion de Concejal no adscrito, nos permite suponer que
en el primer supuesto, al no concretarse las causas por las que se produce la no integracion del Concejal
en el grupo politico constituido por la formacién electoral por la que fue elegido, se estd refiriendo el
legislador a todas las demas causas, cualesquiera que éstas sean, voluntarias o involuntarias, y, por tanto,
incluida la expulsiéon de dicho grupo. De otra forma no tendria sentido la mencion especifica del
"abandono" que se contiene en ¢l segundo inciso del precepto comentado.

Ademads, ¢l ultimo parrafo del precepto comentado se refiere expresamente al supuesto de expulsion, al
sefialar que "Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal abandonen la formacién
politica que present6 la candidatura por la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de la
misma, serdn los concejales que permanezcan en la citada formacion politica los legitimos integrantes de
dicho grupo politico a todos los efectos....", pdrrafo éste en el que también se utiliza la expresién
"abandono" como deje voluntario del grupo por contraposicion con la expulsion.

La nueva opcion del legislador estatal es, pues, clara, en los supuestos de expulsion del Concejal del
grupo politico constituido por la formacién electoral por la que fue elegido, en la medida en que esta
expulsidn supone su no integracion en dicho grupo, pasa a actuar en la Corporacién como Concejal no
adscrito, siendo ¢sta la situacién que la ley le reconoce, sin que la ley le reconozca derecho alguno a
constituir un nuevo grupo, pues la expulsidn se encuentra recogida entre los supuestos excepcionados por
la ley del derecho a constituir grupo politico.

Por su parte, el legislador autonémico, en la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la
Comunidad de Madrid , se pronuncia en términos similares a lo establecido en el precepto de la LBRL
que acabamos de comentar, al disponer en su art. 32 que:

«1. Para un mejor funcionamiento del Ayuntamiento, los Concejales actuardn corporativamente mediante
la constitucién de grupos politicos municipales y la designacién de portavoces en los términos que
disponga la legislacion sobre régimen local y el Reglamento organico municipal.



2. Ningtin Concejal podra pertenecer a mas de un grupo politico, debiendo integrarse necesariamente en
el grupo que corresponda a la candidatura en la que resultd elegido. Si posteriormente lo abandonara y
mantuviera la condicién de Concejal, no podrd integrarse en ningin otro grupo politico, actuando en la
Corporacién como Concejal no adscrito a grupo politico.

3. La condicién de Concejal no adscrito la tendrdn, igualmente, los concejales que no se integren en ¢l
grupo politico constituido por los concejales elegidos en la candidatura de su formacion politica.

4. Los Concejales que adquieran su condicidn con posterioridad a la sesién constitutiva de la Corporacidén
deberan incorporarse al grupo politico formado por la lista en la que hayan sido elegidos. En caso
contrario, tendran la condicién de Concejales no adscritos.

El Concejal no adscrito tendra los derechos que individualmente le correspondan como miembro de la
Corporacidn pero no los derivados con cardcter exclusivo de su pertenencia a un grupo politico.

5. Los Ayuntamientos proporcionardn a los grupos politicos municipales el acceso a los medios
materiales y personales de la Corporacion en la medida de sus posibilidades y estableceran la asignacion
econdmica que de acuerdo con sus recursos s¢ considere idonea, todo ello en los términos de la
legislacion reguladora al efecto. No obstante lo anterior, los municipios superiores a veinte mil habitantes
habilitaran una partida econémica especifica a estos efectos.»

SEPTIMO: Asi pues, habiendo sido ambos Concejales recurrentes expulsados del Grupo Popular, grupo
politico constituido por la formacion electoral por la que ambos Concejales resultaron elegidos, la ley no
les reconoce mas derecho que ¢l de adquirir la condicidén de Concejales no adscritos, pero no ¢l derecho a
constituir un grupo politico, derecho del que la ley expresamente exceptua a los Concejales que, por
cualquier causa, incluida la expulsion, ya no se integren en el grupo politico que constituya la formacién
electoral por la que fueron elegidos. Y por esta razdén solo podian ser convocados a la Comision
Informativa... como tales Concejales no adscritos.

En consecuencia, el derecho reclamado por ambos Concejales, como integrante de su "status" legal de
cargo representativo, de ser convocados a dicha Comisién Informativa como miembros del Grupo Mixto,
no forma parte, tras la reforma operada por la Ley 57/2003 , del "status" legal de dicho cargo por lo que
ninguna vulneracion del derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE cabe imputar a su
convocatoria a dicha Comisidén como Concejales no adscritos y no como miembros de dicho Grupo Mixto
ya que, como hemos dicho, ¢l cargo representativo debe desempefiarse de conformidad con lo que la ley
disponga y lo que la ley dispone en el caso de los apelantes es su convocatoria a la citada Comision
Informativa como Concejales no adscritos.

Y tras esta conclusion, que coincide con la alcanzada por el Juzgado en la sentencia apelada, decac la
esencial argumentacidn que sustenta el recurso de apelacion...».

Dado que con los argumentos de esta nuestra anterior sentencia se da respuesta a cuantas cuestiones se
plantean en la presente apelacidén, por cuanto acaba de exponerse el recurso de apelacion debe ser
desestimado, confirmandose 1a sentencia apelada.

CUARTO: De conformidad con el art. 139.2 de la Ley de 1a Jurisdiccion Contencioso Administrativa de
1998 , se imponen al apelante las costas procesales causadas en esta segunda instancia, por haberse
desestimado totalmente el recurso por ¢l interpuesto y no apreciarse la concurrencia de especiales
circunstancias que justifiquen su no imposicion.

FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el presente recurso de apelacion n° 840/07, interpuesto por el Procurador de los
Tribunales don Luis José Garcia Barrenechea, en nombre y representacion de dofia Nieves v don Evaristo
, contra la sentencia n° 394/07 , dictada en el procedimiento especial para la proteccién de los derechos
fundamentales n°® 2/07, por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 18 de Madrid, de fecha 20 de
julio de 2007 , DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS dicha sentencia, con CONDENA a la
parte apelante en las COSTAS causadas en esta segunda instancia.

Asi, por esta nuestra sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION:

Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia en ¢l mismo dia de su fecha por la Ilma. Sra.
Magistrada D* Angeles Huet Sande, Ponente que ha sido para la resolucion del presente recurso
contencioso administrativo, estando celebrando audiencia publica esta Seccion, de lo que, como
Secretario de la misma, doy fe.

- Sentencia TSJ de Madrid, de 15 de enero de 2008:

ADMINISTRACION LOCAL. Procedencia de la convocatoria, como Concejales no
adscritos, para la Comision Informativa de Vigilancia de la Contratacion. Al




expulsar a los Concejales del grupo politico al que pertenecian, estos adquieren la
condicion de concejales no adscritos, siendo convocados a las Comisiones
informativas con voz pero sin voto. Con las reformas legales introducidas, la
actuacion de los Concejales ya no se sustenta sélo en el grupo politico, sino que
pueden actuar también en la Corporacion como Concejales no adscritos,
independientemente del motivo por el que ya no forman parte del Grupo por el que
fueron elegidos, no pudiendo formar parte el Grupo Mixto.

Resumen de antecedentes y Sentido del fallo

El TSJ Madrid desestima el recurso de apelacién interpuesto contra sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 23 de Madrid, declarando
conforme a derecho la convocatoria como Concejales no adscritos a la Comision
Informativa de Régimen Interior.

Texto

En la Villa de Madrid a quince de enero de dos mil ocho

T.S.J. MADRID CON/AD SEC.9

MADRID

SENTENCIA: 00026/2008

SENTENCIA N° 26

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION NOVENA

Ilmos Sres.:

Presidente:

Don Ramén Veron Olarte.

Magistrados:

D? Angeles Huet de Sande

D. Juan Miguel Massigoge Benegiu.

D? Berta Santillan Pedrosa.

D. José Luis Quesada Varea

Dofia Margarita Pazos Pita

Visto por la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid el presente recurso de apelacion n® 719/07, interpuesto por el Procurador de los
Tribunales don Luis José Garcia Barrenechea, en nombre y representacion de don Marco Antonio y don
Santiago , contra la sentencia dictada en el procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales n° 6/06, por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 23 de Madrid, de fecha 6 de
junio de 2007. Han intervenido como apelados el Ayuntamiento de Majadahonda, procesalmente
representado por el Procurador de los Tribunales don David Garcia Riquelme, y el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Interpuesto el recurso de apelacion, la Administracion apelada y el Ministerio Fiscal
presentaron sendos escritos de oposicidén al mismo y, admitido el recurso por el Juzgado "a quo", fueron
remitidas las actuaciones a esta Sala y turnadas a esta Seccidn.

SEGUNDO: Por esta Seccidon Novena, con fecha 5 de noviembre de 2007, se dictd providencia, teniendo
por personados en forma ante esta Sala al apelante y al Ayuntamiento apelado y, no habiéndose recibido
la apelacién a prueba, quedaron los autos conclusos y pendientes para votacidn y fallo.

TERCERO: En este estado se sefiala para votacién y fallo el dia 10 de enero de 2008, teniendo lugar asi.
CUARTO: En la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones legales.

Siendo Ponente la Magistrada Ilma. Sra. D*. Angeles Huet de Sande.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El presente recurso de apelacidén se interpone por don Marco Antonio y don Santiago ,
ambos Concejales del Ayuntamiento de Majadahonda, contra la sentencia dictada en procedimiento
especial para la proteccion de los derechos fundamentales por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n° 23 de Madrid, de fecha 6 de junio de 2007 , cuyo fallo desestima el citado recurso por
entender que no se ha producido la alegada vulneracion del derecho fundamental contenido en el art. 23.2



CE que los demandantes imputaban al acto impugnado, constituido por su convocatoria como Concejales
no adscritos a la Comisidn Informativa de Régimen Interior celebrada el dia 21 de noviembre de 2006.

La lesién del derecho fundamental contenido en ¢l art. 23.2 CE que los demandantes consideran
producida es la de su derecho, que entienden derivado de dicho precepto de la Constitucidn, a ser
convocados a esta Comision Informativa como miembros del nuevo Grupo Municipal (Grupo Mixto) que
entienden por ellos constituido y no como Concejales no adscritos, que es como han sido convocados.
SEGUNDQO: El adecuado entendimiento de la presente apelacidén requiere que expongamos algunos
antecedentes:

a).- Los actores, Concejales del Ayuntamiento de Majadahonda ¢ inicialmente miembros del Grupo
Popular de dicho Ayuntamiento, fueron expulsados de dicho Grupo, tras su expulsion del Partido Popular,
por acuerdo del citado Grupo del que su Portavoz dio cuenta al Pleno del Ayuntamiento celebrado el dia
27 de septiembre de 2005, quedando, desde ese momento, ambos Concejales excluidos del Grupo Popular
del Ayuntamiento y, a partir de dicha exclusidn, adquieren la condicion de Concejales no adscritos, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (en adelante, LBRL), en la redaccion dada al mismo por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre. Asi consta en el acta del citado Pleno.

b).- Ese mismo dia 27 de septiembre de 2005, los dos Concejales habian presentado en la Secretaria
General del Ayuntamiento un escrito en el que se constituian en Grupo Municipal como Grupo Mixto,
reclamando ser convocados a los 6rganos municipales en esta condicién de integrantes de ese nuevo
Grupo Mixto. Este escrito no fue llevado al orden del dia del citado Pleno de 27 de septiembre de 2005,
por haber sido presentado ese mismo dia, pero el Pleno tuvo conocimiento del mismo por aportarlo dichos
Concejales vy reflejarse en el acta de la sesion plenaria dicha aportacion.

¢).- Como Concejales no adscritos fueron convocados estos dos Concejales aqui apelantes a la Comisién
Informativa de Régimen Interior celebrada el dia 21 de noviembre de 2006, a la que asistieron, por tanto,
en su condicion de Concejales no adscritos v no como integrantes del Grupo Municipal por ellos
pretendido.

Es esta convocatoria a la citada Comision Informativa la que constituye el objeto principal del presente
proceso.

TERCERO: La sentencia apelada argumenta, en sintesis, que la convocatoria de los dos Concejales
demandantes a la Comisidon Informativa impugnada, no en su condiciéon de miembros del nuevo Grupo
Municipal por ellos pretendido, sino en su condicién de Concejales no adscritos, es una exigencia que
deriva de la nueva redaccion dada al art. 73.3 de la LBRL por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
precepto éste que -argumenta la sentencia apelada-, a diferencia de lo sostenido por los recurrentes,
también prevé la condicidon de Concejal no adscrito para aquellos Concejales que no han abandonado
voluntariamente su grupo, sino que, como ellos, han sido expulsados del mismo. De esta forma -contintia
la sentencia apelada-, la aparicidn, tras esta reforma legal, de la figura de los Concejales no adscritos
(también recogida en la Ley 2/2003, de la Administracion Local de la Comunidad de Madrid), supone un
cambio de criterio legal en lo relativo a la necesaria adscripcion a un grupo politico de todos los
Concejales, de tal suerte que en virtud de dicho art. 73.3 , cuando se originan los supuestos previstos en ¢l
mencionado articulo aparece la consideraciéon de Concejal no adscrito, y no necesariamente como antes
de creacidn o adscripcién al Grupo Mixto. Es por ello, que la jurisprudencia invocada por la parte actora
ha de entenderse referida a la regulacidn legal anterior a la nueva redaccion del mencionado art. 73.3 , por
lo que no cabe traerla al caso, como tampoco la alegacién de la existencia de precedentes de hecho
producidos bajo la vigencia de la normativa anterior. Entiende, por tanto, la sentencia apelada que los
Concejales demandantes, tras su exclusién del Grupo Popular del Ayuntamiento, por haber sido
previamente expulsados del Partido Popular por sus érganos internos, deben tener la consideracion de
Concejales no adscritos, por exigencia del art. 73.3 de la LBRL , sin que se les pueda reconocer su
derecho a crear un nuevo Grupo Municipal dentro del Ayuntamiento.

Continia argumentando la sentencia apelada que los recurrentes nunca llegaron a constituirse, como
pretenden, en Grupo Mixto por su presentacion de un escrito en tal sentido ante la Secretaria General del
que tuvo conocimiento ¢l Pleno y ello, porque, de conformidad con el art. 24.1 del Reglamento de
Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, los grupos politicos
municipales han de constituirse dentro de los cinco dias habiles siguientes a la constitucion de la
Corporacidn, constitucion que se¢ produjo en el afio 2003, por lo que tal exigencia de plazo ha sido
incumplida.

Razona también la sentencia apelada sobre el ajuste a la legalidad del art. 26.2 del Reglamento Orgénico
del Ayuntamiento de Majadahonda, aprobado inicialmente por Acuerdo del Pleno de 6 de julio de 2004,
con aprobacidn definitiva de fecha 28 de septiembre de 2004, El art. 26 del citado Reglamento Organico
era impugnado indirectamente por los demandantes por no considerarlo ajustado al art. 73.3 de la LBRL ,
pues el citado precepto del Reglamento establece expresamente la consideracidn de Concejales no



adscritos para aquéllos que sean expulsados del Grupo Municipal al que pertenecen, entendiendo los
recurrentes que el precepto legal no contempla la figura del Concejal no adscrito para los casos de
expulsidén. La sentencia del Juzgado, dado que entiende, como antes expusimos, que, tanto el art. 73.3
LBRL como la Ley 2/2003, de Administracion Local de la Comunidad de Madrid , si contemplan la
expulsién como determinante de la adquisiciéon de la condicidon de Concejal no adscrito, considera
plenamente ajustado a la ley el citado precepto reglamentario, respetando, también, dicho precepto del
Reglamento Organico municipal el art. 23.2 CE .

CUARTO: La apelacion que ambos Concejales, demandantes ante el Juzgado, formulan ante la Sala se
sustenta, en esencia, en los siguientes argumentos que son a los que tendremos que dar respuesta:

En primer lugar, discrepan de la argumentacion contenida en la sentencia, en cuya virtud el art. 73.3 de la
LBRL , en la redaccién dada al mismo por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre , prevé la condicidon de
Concejal no adscrito también para los supuestos de expulsion del grupo al que pertenecen, ¢ insisten en
que dicho precepto prevé la condicién de Concejal no adscrito, exclusivamente, para aquellos Concejales
que por su propia voluntad deciden no integrarse en el grupo politico que constituya la formacion politica
por la que han sido elegidos o que, posteriormente, la abandonen, pero no para los supuestos de expulsion
del grupo al que se pertenece, pues se trata de un abandono involuntario no previsto en dicho precepto
como determinante de la adquisicion de la condicién de Concejal no adscrito. Recuerdan que el derecho
fundamental reconocido en ¢l art. 23.2 CE es de configuracidn legal y, por eso, si la ley, en este caso ¢l
art. 73.3 de la LBRL no prevé para los supuestos de expulsion del grupo la condicién de Concejal no
adscrito, no puede a ¢llos reconocérseles esta condicion, como ha ocurrido en la convocatoria impugnada,
sino que debe reconocérseles, ex art. 23.2 CE en relacion con el art. 73.3 LBRL en la forma por ellos
interpretado, su derecho-deber a formar un nuevo grupo politico municipal y ser convocados a los
organos municipales en esta condicion de miembros de un grupo y no como Concejales no adscritos.

En segundo lugar y en debida consonancia con la anterior alegacion, entienden, y también en esto
discrepan de la sentencia apelada, que el art. 26 del Reglamento de Organizaciéon del Ayuntamiento de
Majadahonda, en la medida en que expresamente atribuye la condicién de Concejal no adscrito a los
Concejales expulsados de su grupo politico municipal, supone una vulneracion del art. 73.3 de la LBRL
porque, como expresaron en la alegacion anterior, este precepto legal no atribuye la condicién de
Concejal no adscrito a los expulsados de su grupo politico municipal. Por ello, entienden que este
precepto reglamentario debe ser inaplicado por la Sala, al amparo del art. 6 LOPJ . Ademas, alegan que ¢l
Reglamento Organico del Ayuntamiento de Majadahonda les ha sido indebidamente aplicado porque no
estaba en vigor a la fecha de la convocatoria impugnada, pues no habia sido publicado en ¢l
correspondiente diario oficial, como quedd acreditado en la fase de prucba ante el Juzgado, y sin que la
circunstancia, destacada en la sentencia apelada, de que los Concejales apelantes votaran a favor del
citado Reglamento en el acto de su aprobacion por el Pleno, pueda convertir en ajustada a la ley una
norma que vulnera el art. 73.3 de la LBRL .

Y en tercer lugar, discrepan de la interpretacion de la sentencia del Juzgado sobre el art. 24 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, considerado
por ¢l Juzgado como impedimento para entender constituido el nuevo grupo municipal por ellos
pretendido, vy citan para ello la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la no vinculacién al
plazo previsto en el citado precepto en los supuestos en los que, por abandono del grupo originario, un
Concejal deba integrarse en el Grupo Mixto, jurisprudencia construida sobre 1a base de la existencia de un
derecho-deber de los Concejales de estar adscritos a un grupo municipal cuya constitucion se puede
reclamar en cualquier momento, si este grupo no existiera.

Tanto el Ministerio Fiscal como la representacion procesal del Ayuntamiento de Majadahonda, solicitan
la confirmacién de la sentencia apelada cuyos fundamentos, en esencia, comparten.

QUINTO: Cuestiones idénticas a las que aqui se discuten han sido resuecltas ya por esta Secciéon en
diversos recursos de apelacion interpuestos por los mismos Concejales aqui apelantes con relacidn a su
convocatoria como Concejales no adscritos a otras Comisiones Informativas del Ayuntamiento de
Majadahonda convocadas tras su expulsiéon del Grupo Popular de dicha Corporaciéon municipal al que
inicialmente pertenecian.

Cuanto en dichas sentencias dijimos, y en concreto, en nuestra sentencia de fecha 12 de diciembre de
2000, dictada en el recurso de apelacion n° 358/06 , debe ser aqui reproducido en aras de la debida unidad
de doctrina:

«QUINTO: ... Como antes dijimos, ¢l derecho fundamental que éstos consideran lesionado es su derecho,
ex art. 23.2 CE , a ser convocados a la Comision Informativa de Asuntos Econdmicos celebrada el dia 22
de noviembre de 2005, como miembros de un nuevo Grupo Municipal que entienden por ellos constituido
y no como Concejales no adscritos, que es como han sido convocados. Y su argumentacion esencial es la
de que, siendo el derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE de configuracion legal, les ha de ser
reconocido su ejercicio en los términos establecidos por 1a ley que, en este caso, es el art. 73.3 LBRL, en



la redaccién dada al mismo por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, y dado que este precepto consideran
que no contempla la figura del Concejal no adscrito para los supuestos de expulsidon del grupo municipal
al que se pertenece, no pueden ser convocados a una Comisidén Informativa como Concejales no adscritos,
pues ello no esta previsto en la ley, sino como miembros del nuevo grupo politico municipal que ambos
Concejales entienden constituido. Citan en soporte de su pretensién abundante jurisprudencia, tanto del
Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo, sobre el derecho-deber de los Concejales de formar
parte de algun grupo politico municipal.

Efectivamente, ¢l derecho fundamental contemplado en el art. 23.2 CE es de configuracion legal y, por
tanto, es al legislador al que corresponde la delimitacidén del contenido del derecho, debiendo ser gjercido
tal derecho con arreglo a los requisitos legales que lo integran, sin que ello signifique que el legislador, al
regular los diversos aspectos del contenido del derecho, pueda franquear su contenido esencial.
Asimismo, de su naturaleza de derecho fundamental deriva la exigencia para el aplicador del derecho de
una interpretacion de la legalidad que delimita el contenido del mismo "secundum constitutionem", lo
mas favorable a su efectividad. Y asi, en palabras de la STC 240/1990 (FJ 2°):

«... en el caso de los cargos y funciones representativos y, en general, de cargos y funciones cuya
naturaleza esencial viene definida por la propia Constitucidn "los requisitos que sefialen las leyes" solo
seran admisibles en la medida en que sean congruentes con esa naturaleza ... que exige que tanto ¢l
legislador, al establecer los requisitos cuyo cumplimiento es necesario para acceder al cargo, como ¢l
aplicador de la norma, al interpretarla, aseguren al maximo la efectividad de los derechos fundamentales,
que estan en la base de los drganos representativos.

Ahora bien, su cardcter de derecho de configuracién legal no nos puede hacer olvidar que los derechos del
art. 23 CE v, en particular, el del 23.2 , son derechos fundamentales. Este Tribunal declar6 en una de sus
primeras sentencias que "nada que concierna al gjercicio por los ciudadanos de los derechos que la
Constitucidn les reconoce, podra considerarse nunca ajeno a este Tribunal" (STC 26/1981, f. j. 14°). Por
lo mismo, en su condiciéon de "intérprete supremo de la Constitucion”" (art. 1.1 LOTC), el Tribunal
Constitucional debe revisar, si a ello es instado en via de amparo, si la interpretacion de la legalidad
configuradora de los derechos fundamentales se ha llevado a cabo 'secundum Constitutionem' y, en
particular, si dados los hechos apreciados por ¢l érgano judicial, la aplicacidn de la legalidad ha podido
afectar "a la integridad del derecho fundamental aqui comprometido (art. 23.2 CE)" (STC 79/1989 antes
citada).

De no ser asi, los derechos fundamentales de configuracion legal quedarian degradados al plano de la
legalidad ordinaria y por esta via excluidos del control del amparo constitucional -art. 161.1 .b) CE-»
Asimismo, ¢l derecho fundamental contemplado en el art. 23.2 CE garantiza que los que hayan accedido
al cargo representativo se mantengan en ¢l sin perturbaciones ilegitimas y lo desempefien de conformidad
con lo que la ley disponga, pero una vez que la ley delimita el haz de facultades o derechos que integran
su contenido, éstos quedan integrados en el "status" propio del cargo representativo protegido por el art.
23.2 CE . Como expresa la STC 161/1988 (FJ 7°):

«El derecho fundamental del art. 23.2 CE , ... es un derecho de configuracion legal, como de forma
inequivoca expresa el ltimo inciso del precepto y, en su consecuencia, compete a la Ley ..., el ordenar
los derechos y facultades que corresponden a los distintos cargos y funciones piiblicos.

Una vez creados por las normas legales tales derechos y facultades, estos quedan integrados en ¢l "status"
propio de cada cargo con la consecuencia de que podran sus titulares, al amparo del art. 23.2 CE ,
defender ante los érganos judiciales -y en fltimo extremo ante este Tribunal- el "ius in officium" que
consideren ilegitimamente constrefiido o ignorado por actos del poder publico, incluidos los provenientes
del propio o6rgano en el que se integren los titulares del cargo ...».En el mismo sentido, SSTC 181/1989,
FJ 4°,214/1990, FJ 5° 15/1992, FJ 3° , entre otras).

SEXTO: Sentado lo que antecede, hemos de determinar, pues, si en virtud del elenco de derechos y
facultades que integran ¢l "status" legal de ambos Concejales recurrentes les correspondia ser convocados
a la Comisidn Informativa ... como miembros del grupo que entienden constituido y no como Concejales
no adscritos, que e¢s como han sido convocados, y, por tanto, si su convocatoria a dicha Comisiéon como
Concejales no adscritos, al desconocer ese supuesto derecho de los Concejales recurrentes, ha vulnerado
elart. 23.2 CE .

Hasta la reforma operada en la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local , por la Ley
57/2003, de 16 de diciembre , el legislador habia optado (STC 30/1993, FJ 5°) por una organizaciéon
grupal del trabajo corporativo, estableciendo al efecto la obligatoria adscripcion de todo Concejal a un
grupo municipal, constituyendo el grupo mixto aquellos que no quedaran integrados en ningiin otro grupo
municipal (arts. 23 y ss. ROF; art. 20.3 LBRL). De esta forma, dados los términos de esta configuracion
legal de la organizacién del trabajo de la Corporacidén por la que habia optado el legislador, tanto la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional como la del Tribunal Supremo, establecieron, ex art. 23.2 CE ,
el derecho-deber de los Concejales de estar adscritos a un grupo politico por ser obligatoria la adscripcion



de todo Concejal a un grupo politico municipal. Y asi, cuando un Concejal era expulsado del grupo
politico al que pertenecia o abandonaba ¢l mismo, debia necesariamente ser integrado en otro grupo
politico, el grupo mixto, que, de no estar constituido, debia necesariamente constituirse, sin que estuviera
prevista por ¢l legislador la figura del Concejal no adscrito. Es ésta la jurisprudencia que extensamente se
cita por los recurrentes y cuyo analisis también ha sido abordado por las demads partes, por lo que resulta
innecesaria su reproduccion.

Sin embargo, la Ley 57/2003, de 16 de diciembre , introduce en este sistema de organizacién del trabajo
de las corporaciones locales, como se afirma en la sentencia apelada, un cambio sustancial. En efecto, ¢l
legislador opta en esta reforma por un sistema de organizacidn que no se¢ basa, como antes,
exclusivamente en los grupos politicos, sino que introduce también la figura del Concejal no adscrito. Y
asi, el nuevo art. 73.3 de la LBRL , en la redaccién dada por la Ley 57/2003 , dispone ahora lo siguiente:
«A efectos de su actuaciéon corporativa, los miembros de las corporaciones locales se constituirdn en
grupos politicos, en la forma y con los derechos y las obligaciones que se establezcan con excepcidn de
aquéllos que no se integren en el grupo politico que constituya la formacidn electoral por la que fueron
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia, que tendran la consideracién de miembros no
adscritos.

... Los derechos econémicos y politicos de los miembros no adscritos no podran ser superiores a los que
les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia, y se ¢jercerdn en la forma que
determine el reglamento organico de cada corporacion.

Esta prevision no serd de aplicacién en el caso de candidaturas presentadas como coalicion electoral,
cuando alguno de los partidos politicos que la integren decida abandonarla.

... Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal abandonen la formacién politica
que presentd la candidatura por la que concurricron a las elecciones o sean expulsados de 1a misma, serdn
los concejales que permanezcan en la citada formacion politica los legitimos integrantes de dicho grupo
politico a todos los efectos. En cualquier caso, el secretario de la corporacién podra dirigirse al
representante legal de la formacion politica que presentd la correspondiente candidatura a efectos de que
notifique la acreditacion de las circunstancias sefialadas.»

Asi pues, la actuacidn corporativa de los Concejales ya no se sustenta sélo en ¢l grupo politico, sino que
pueden actuar también en la Corporacién, por haberlo decidido asi el legislador, como Concejales no
adscritos cuando se¢ trate de Concejales "que no se integren en el grupo politico que constituya la
formacién electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia, que tendran la
consideracion de miembros no adscritos."

La redaccién del precepto es clara, como regla general, los Concejales, a efectos de su actuacidén
corporativa, se¢ constituiran en grupos politicos, pero esta regla general tiene una excepcion y es la relativa
a aquellos Concejales "que no se integren en el grupo politico que constituya la formacién electoral por la
que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia”, supuesto en el que no podran integrarse
en un nuevo grupo politico, sino que "tendran la consideracion de miembros no adscritos".

Y llegamos ya a la cuestidn que constituye ¢l eje central de la argumentacion de los recurrentes, en cuya
virtud el precepto legal mencionado sélo puede interpretarse en el sentido de que la condicion de
Concejal no adscrito solo esta prevista para aquellos Concejales que, por su propia voluntad, deciden no
integrarse en el grupo politico que constituya la formacidn politica por la que han sido elegidos o que,
posteriormente, la abandonen, pero no para los supuestos de expulsion del grupo al que se pertenece,
pues, argumentan, s¢ trata de un abandono involuntario no previsto en dicho precepto como determinante
de la adquisicién de la condicién de Concejal no adscrito. Y esta interpretaciéon no puede ser compartida
porque, en el criterio de la Sala, no es esto lo que ¢l precepto dice, ni en su sentido literal ni en su
contexto ni en una interpretacién sistematica del mismo.

Atribuye dicho precepto la condicion de Concejal no adscrito a "aquéllos que no se integren en el grupo
politico que constituya la formacién electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de
procedencia”. Son, pues, dos los supuestos determinantes de la adquisicion de la condicion de Concejal
no adscrito, los que "abandonen" su grupo de procedencia, expresion con la que el legislador parece
referirse a aquéllos que voluntariamente dejen dicho grupo y, en segundo lugar, aunque en primer lugar
en ¢l precepto analizado, los que "no se integren en ¢l grupo politico que constituya la formacion electoral
por la que fueron elegidos", supuesto éste en el que ¢l legislador incluye, dado su tenor literal, todos los
supuestos en los que el Concejal, bien no llega a integrarse, bien ya no se encuentra integrado, en ¢l grupo
politico constituido por la formacién electoral por la que fue elegido, cualquiera que sea la causa,
voluntaria o no, porque ¢l legislador no distingue. Antes al contrario, 1a utilizacién por ¢l legislador del
concepto de "abandono", que parece aludir a la no integracién por voluntad del Concejal, como segundo
supuesto determinante de la adquisicidn de la condicion de Concejal no adscrito, nos permite suponer que
en el primer supuesto, al no concretarse las causas por las que se produce la no integracion del Concejal
en el grupo politico constituido por la formacién electoral por la que fue elegido, se estd refiriendo el



legislador a todas las demas causas, cualesquiera que éstas sean, voluntarias o involuntarias, y, por tanto,
incluida la expulsiéon de dicho grupo. De otra forma no tendria sentido la mencion especifica del
"abandono" que se contiene en ¢l segundo inciso del precepto comentado.

Ademads, ¢l ultimo parrafo del precepto comentado se refiere expresamente al supuesto de expulsion, al
sefialar que "Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal abandonen la formacién
politica que present6 la candidatura por la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de la
misma, serdn los concejales que permanezcan en la citada formacion politica los legitimos integrantes de
dicho grupo politico a todos los efectos....", pdrrafo éste en el que también se utiliza la expresién
"abandono" como deje voluntario del grupo por contraposicion con la expulsion.

La nueva opcion del legislador estatal es, pues, clara, en los supuestos de expulsion del Concejal del
grupo politico constituido por la formacién electoral por la que fue elegido, en la medida en que esta
expulsidn supone su no integracion en dicho grupo, pasa a actuar en la Corporacién como Concejal no
adscrito, siendo ¢sta la situacién que la ley le reconoce, sin que la ley le reconozca derecho alguno a
constituir un nuevo grupo, pues la expulsidn se encuentra recogida entre los supuestos excepcionados por
la ley del derecho a constituir grupo politico.

Por su parte, el legislador autonémico, en la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la
Comunidad de Madrid , se pronuncia en términos similares a lo establecido en el precepto de la LBRL
que acabamos de comentar, al disponer en su art. 32 que:

«1. Para un mejor funcionamiento del Ayuntamiento, los Concejales actuardn corporativamente mediante
la constitucién de grupos politicos municipales y la designacién de portavoces en los términos que
disponga la legislacion sobre régimen local y el Reglamento organico municipal.

2. Ningun Concejal podra pertenecer a mas de un grupo politico, debiendo integrarse necesariamente en
el grupo que corresponda a la candidatura en la que result6 elegido. Si posteriormente lo abandonara y
mantuviera la condicién de Concejal, no podrd integrarse en ningin otro grupo politico, actuando en la
Corporacién como Concejal no adscrito a grupo politico.

3. La condicién de Concejal no adscrito la tendrdn, igualmente, los concejales que no se integren en ¢l
grupo politico constituido por los concejales elegidos en la candidatura de su formacion politica.

4. Los Concejales que adquieran su condicidn con posterioridad a la sesién constitutiva de la Corporacidén
deberan incorporarse al grupo politico formado por la lista en la que hayan sido elegidos. En caso
contrario, tendran la condicién de Concejales no adscritos.

El Concejal no adscrito tendra los derechos que individualmente le correspondan como miembro de la
Corporacidn pero no los derivados con cardcter exclusivo de su pertenencia a un grupo politico.

5. Los Ayuntamientos proporcionardn a los grupos politicos municipales el acceso a los medios
materiales y personales de la Corporacion en la medida de sus posibilidades y estableceran la asignacion
econdmica que de acuerdo con sus recursos s¢ considere idonea, todo ello en los términos de la
legislacion reguladora al efecto. No obstante lo anterior, los municipios superiores a veinte mil habitantes
habilitaran una partida econdmica especifica a estos efectos.»

SEPTIMO: Asi pues, habiendo sido ambos Concejales recurrentes expulsados del Grupo Popular, grupo
politico constituido por la formacion electoral por la que ambos Concejales resultaron elegidos, la ley no
les reconoce mas derecho que ¢l de adquirir la condicidén de Concejales no adscritos, pero no ¢l derecho a
constituir un grupo politico, derecho del que la ley expresamente exceptua a los Concejales que, por
cualquier causa, incluida la expulsion, ya no se integren en el grupo politico que constituya la formacién
electoral por la que fueron elegidos. Y por esta razdén solo podian ser convocados a la Comision
Informativa ... como tales Concejales no adscritos.

En consecuencia, el derecho reclamado por ambos Concejales, como integrante de su "status" legal de
cargo representativo, de ser convocados a dicha Comisién Informativa como miembros del Grupo Mixto,
no forma parte, tras la reforma operada por la Ley 57/2003 , del "status" legal de dicho cargo por lo que
ninguna vulneracion del derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE cabe imputar a su
convocatoria a dicha Comisidén como Concejales no adscritos y no como miembros de dicho Grupo Mixto
ya que, como hemos dicho, ¢l cargo representativo debe desempefiarse de conformidad con lo que la ley
disponga y lo que la ley dispone en el caso de los apelantes es su convocatoria a la citada Comision
Informativa como Concejales no adscritos.

Y tras esta conclusion, que coincide con la alcanzada por el Juzgado en la sentencia apelada, decac la
esencial argumentacidn que sustenta el recurso de apelacion, llevando, ademas, tal conclusion aparcjada
la desestimacidn del resto de los argumentos expuestos por los apelantes.

OCTAVO: Y asi, decae la razdn por la que los apelantes consideran ilegal el art. 26 del Reglamento
Organico del Ayuntamiento de Majadahonda, aprobado inicialmente por Acuerdo del Pleno de 6 de julio
de 2004, con aprobacién definitiva de fecha 28 de septiembre de 2004, ya que la causa de esta ilegalidad,
en ¢l criterio de los recurrentes, es la de que este precepto atribuye expresamente la condicién de Concejal
no adscrito a los Concejales expulsados de su grupo politico municipal, supuesto que no consideran



incluido en los que, segtn el art. 73.3 de la LBRL , determinan la adquisicion de la condicion de Concejal
no adscrito. Y como hemos razonado, dicho precepto legal si incluye la expulsion como presupuesto
determinante de la adquisicion de la condicidn de miembro de la Corporacién no adscrito, por lo que
ningn vicio de ilegalidad cabe imputar por esta causa a dicho precepto.

A la vista de lo expuesto, resulta ya indiferente si el citado Reglamento Organico del Ayuntamiento de
Majadahonda estaba o no en vigor a la fecha de la convocatoria impugnada (aunque debamos coincidir
con los recurrentes en su falta de entrada en vigor por no haber sido publicado en el diario oficial
correspondiente -art. 196 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales, y STS de 24 de febrero de 1999 -, ...), pues aunque dicho Reglamento Organico no
fuera tenido en cuenta, tanto la legislacion estatal como la autondmica, establecen la condicion de
Concejales no adscritos de los recurrentes en virtud de su exclusidn del grupo politico al que pertenecian.
También debemos rechazar la alegacidon efectuada por los apelantes, en cuya virtud debieron ser
convocados a la Comision Informativa ... como integrantes del nuevo Grupo Mixto por entender que
dicho nuevo grupo politico municipal ya habia quedado constituido desde que presentaron ante la
Secretaria General, ¢l mismo dia del Pleno de 27 de septiembre de 2005 (Pleno en ¢l que se dio cuenta
por ¢l Portavoz del Grupo Municipal Popular de la exclusiéon de ambos Concejales de dicho Grupo), el
escrito en ¢l que manifestaban la constitucidn del nuevo grupo, escrito del que tuvo conocimiento ¢l Pleno
de ese mismo dia. Y ello, no por cuanto se dispone en el art. 24 Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales citado en la sentencia apelada, sino porque
no puede entenderse constituido ese nuevo grupo pretendido por los apelantes por impedirlo, tanto el art.
73.3 de la LBRL como el art. 32 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la
Comunidad de Madrid . ...».

Dado que con los argumentos de esta nuestra anterior sentencia se da respuesta a cuantas cuestiones se
plantean en la presente apelacidén, por cuanto acaba de exponerse el recurso de apelacion debe ser
desestimado, confirmandose 1a sentencia apelada.

SEXTO: De conformidad con el art. 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de
1998 , se imponen al apelante las costas procesales causadas en esta segunda instancia, por haberse
desestimado totalmente el recurso por ¢l interpuesto y no apreciarse la concurrencia de especiales
circunstancias que justifiquen su no imposicion.

FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el presente recurso de apelacion n° 719/07, interpuesto por el Procurador de los
Tribunales don Luis José Garcia Barrenechea, en nombre y representacion de don Marco Antonio y don
Santiago , contra la sentencia dictada en el procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales n°® 6/06 , por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 23 de Madrid, de fecha 6 de
junio de 2007 , DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS dicha sentencia, con CONDENA a la
parte apelante en las COSTAS causadas en esta segunda instancia.

Asi, por esta nuestra sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION:

Leida v publicada que ha sido la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por la Iltma. Sra.
Magistrada D* Angeles Huet de Sande, Ponente que ha sido para la resolucién del presente recurso
contencioso administrativo, estando celebrando audiencia publica esta Seccion, de lo que, como
Secretaria de 1a misma, doy fe.

Desde el punto de vista normative, el REGLAMENTO ORGANICO MUNICIPAL
DEL AYUNTAMIENTO DE A CORUNA, dispone en su art. 16:

Articulo 16. Miembros no adscritos

Los miembros de las corporaciones locales que no se integren en el grupo politico que
constituya la formacion electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo
de procedencia, tendrdan la consideracion de miembros no adscritos

Cuando la mayoria de los Concejales de un grupo politico municipal abandonen la
formacion politica que presento la candidatura por la que concurrieron a las
elecciones o sean expulsados de la misma, serdn los Concejales que permanezcan en la
citada formacion politica los legitimos integrantes de dicho grupo politico a todos los
efectos. En cualquier caso, el Secretario del Pleno podra dirigirse al representante




legal de la formacion politica que presento la correspondiente candidatura a efectos de
que notifique la acreditacion de las circunstancias sefialadas.

La cuantia de los derechos economicos de los miembros no adscritos serd establecida
por el Pleno quien en todo caso deberd respetarle los emolumentos que estén
establecidos por asistencia a sesiones.

El alcance de los derechos politicos de los miembros no adscritos serd el que fije el
Pleno que en todo caso deberd respetar sus derechos de participacion e intervencion en
los Plenos asi como su participacion en, al menos, una de las Comisiones del
Ayuntamiento no resolutivas a eleccion del no adscrito.
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Estas previsiones no serdn de aplicacion en el caso de candidaturas presentadas como
coalicion electoral, cuando alguno de los partidos politicos que la integren decida
abandonarla.

- mocién de censura local (art. 197 LOREG, modificado por L.O. 2/2011)

1. El Alcalde puede ser destituido mediante mocién de censura, cuya presentacion, tramitacion y
votacién se regira por las siguientes normas:

a) La mocion de censura debera ser propuesta, al menos, por la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la Corporacion y habréd de incluir un candidato a la Alcaldia, pudiendo serlo cualquier
Concejal cuya aceptacion expresa conste en el escrito de proposicion de la mocion.

En el caso de que alguno de los proponentes de la mocion de censura formara o haya formado parte
del grupo politico municipal al que pertenece el Alcalde cuya censura se propone, la mayoria exigida en el
parrafo anterior se vera incrementada en el mismo nimero de concejales que se encuentren en tales
circunstancias.

Este mismo supuesto sera de aplicacion cuando alguno de los concejales proponentes de la mocion
haya dejado de pertenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscribié al inicio de
su mandato.

2°) MODIFICACIONES SOBREVENIDAS DE LA CORPORACION

A) Incumplimiento de obligaciones impuestas por la ley
Art. 60 LBRL.:

Cuando una entidad local incumpliera las obligaciones impuestas directamente por la ley de forma que tal
incumplimiento afectara al ejercicio de competencias de la Administracion del Estado o de 1a Comunidad
Auténoma, y cuya cobertura econémica estuviere legalmente o presupuestariamente garantizada, una u
otra, segliin su respectivo ambito competencial, debera recordarle su cumplimiento concediendo al efecto
el plazo que fuere necesario. Si transcurrido dicho plazo, nunca inferior a un mes, ¢l incumplimiento
persistiera, se procederd a adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de la obligacion a costa y
en sustitucion de la entidad local.

- Aplicado en Sentencia TS 22/septiembre/1999:

RECURSO DE CASACION: frente a autos: los recaidos en ejecucion de sentencia siempre que
resuelvan cuestiones no decididas, directa o indirectamente en aquélla o contradigan lo
ejecutoriado: improcedencia: inexistencia vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva:
exigencia de cumplimiento por comunidad autonoma del deber de auxiliar a la Administracion de
Justicia que le impone el art. 60 LBRL ante el incumplimiento por entidad local de las obligaciones
impuestas por ley directamente de forma que tal incumplimiento afecta al ejercicio de las
competencias de la Administracion del Estado o de la comunidad auténoma dandose los requisitos
establecidos en dicho precepto y en el art. 118 CE sobre la necesaria colaboracion para la ejecucién
de lo resuelto en via judicial.

COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALUNA: Administracién Local: Comarca del Barcelonés:
incumplimiento por dicha entidad local de las obligaciones impuestas directamente por la Ley de
forma que tal incumplimiento afecta al ejercicio de las competencias de la Comunidad Autbnoma y



cuya cobertura econémica estuviese legal o presupuestariamente garantizada: deber de recordar
por la Generalidad el cumplimiento concediendo al efecto el plazo que fuera necesario, y si
transcurrido el mismo el incumplimiento persiste, como ocurre en el caso examinado, debe proceder
a adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de la obligaciéon a costa y en sustitucion de
dicha entidad local.

Jurisdiccion: Contencioso-Administrativa
Recurso de Casacion nim. 1475/1995
Ponente: Excmo Sr. francisco gonzalez navarro

Es recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la Generalidad de
Cataluna contra Auto dictado por la Sala de esta jurisdiccion del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia en su Seccion 42 en 20-6-1994, en pieza separada de suspension de
ejecucion de sentencia.El TS declara no haber lugar al recurso de casacion.

Recurso de Casacién Num.: 1475/1995
Votacion: 16/09/99
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Gonzéalez Navarro
Secretaria Sr./Sra.: F. A. D.
SENTENCIA
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Sexta
Excmos. Sres.:
Don Pedro Antonio Mateos Garcia (Presidente)
D. Juan Antonio Xiol Rios
D. Jesus Ernesto Peces Morate
D. Francisco Gonzalez Navarro
D. José Manuel Sieira Miguez
D. Enrique Lecumberri Marti
En la Villa de Madrid, a veintidés de septiembre de mil novecientos noventa y nueve.

Visto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida en Seccidn por los Sefiores al margen
anotados, el presente recurso de casacion que con el nimero 1475/1995, ante la misma pende de
resolucion. Interpuesto por la representacién procesal de la Generalidad de Cataluiia, contra el
Auto dictado por la Sala de esta Jurisdiccion del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Seccién
cuarta, con fecha 20 de junio de 1994, en su pleito nim. 793/1990. Sobre pieza separada de
suspensidén de ejecucidon de sentencia. Siendo parte recurrida la Administracion General del
Estado, la entidad «Riviere, SA» y la comarca del Barcelonés, representadas respectivamente
por el abogado del Estado, procurador sefior V. G., y el procurador sefor S. T.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-La parte dispositiva del Auto recurrido es del tenor literal siguiente: «La Sala acuerda:
l.-Reiterar al Consell comarcal del Barcelonés el requerimiento practicado el 29 de julio de 1993 para
que proceda a su cumplimiento, con las advertencias legales, inclusive la de que podra incurrirse en
delito de desobediencia. Il.-Poner en conocimiento de la Generalidad de Catalufia que la comarca
del Barcelonés ha incurrido en incumplimiento de lo dispuesto por Auto de 28 de julio de 1993, en
ejecucion provisional de la Sentencia nim. 448/1991 dictada en el recurso 793/1990 del que dimana
la presente pieza separada de ejecucion provisional de sentencia; y requerir a la Generalidad de
Cataluna: a) para que, en ejercicio de la tutela que ostenta sobre dicha Comarca, y por razén de la
competencia de la comunidad auténoma de Cataluha en materia de extincion de la entidad
municipal metropolitana de Barcelona, recuerde de forma inmediata a la comarca del Barcelonés el
cumplimiento de su obligacion de pago a la empresa "Riviere, SA", concediéndole el plazo
prudencial necesario; y b) que, si transcurrido dicho plazo la Comarca del Barcelonés persiste en el
incumplimiento, adopte las medidas necesarias, ya sin demora, para el cumplimiento de la



obligacion a costa y en sustitucién de la entidad local. A este requerimiento a la Generalidad, se
acompanara testimonio bastante de las resoluciones relativas a la ejecucién provisional de sentencia
y requerimiento referido».

SEGUNDO.-Notificado el anterior Auto la representacién procesal de la Generalidad de Cataluiha
presentd escrito ante la Sala de la Jurisdiccién del Tribunal Superior de Catalufa preparando
recurso de casacién contra la misma. Por Providencia de 14 de diciembre de 1994 tuvo por
preparado en tiempo y forma recurso de casacion, admitiéndolo y emplazando a las partes para que
comparezcan ante el Tribunal Supremo.

TERCERO.-Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la parte recurrente, se person6 ante esta
Sala y formulé escrito de interposicidén del recurso de casacién, expresando los motivos en que se
ampara, solicitando se dicte en su dia sentencia por la que, con estimacion del recurso, se casen las
resoluciones recurridas y se anule y se deje sin efecto alguno el pronunciamiento 2° de la parte
dispositiva del Auto recurrido de 20 de junio de 1994.

CUARTO.-Teniendo por interpuesto recurso de casacion por esta Sala, se da traslado a las partes
recurridas para que en el plazo de treinta dias, formalicen sus escritos de oposicion.

QUINTO.-El abogado del Estado manifiesta abstenerse de evacuar el tramite de oposicion,
presentandose escritos de oposicién por parte de los otros dos recurridos, en el que se impugnan
los motivos del recurso de casacién en virtud de las razones que estimaron procedentes.

SEXTO.-Conclusas las actuaciones, se sefald para votacién y fallo el dia dieciséis de
septiembre de mil novecientos noventa y nueve, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose observado
las formalidades legales referentes al procedimiento.

Siendo ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Gonzalez Navarro, que expresa el parecer de la
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-

A. En el presente recurso, la Generalidad de Catalufa impugna el Auto del Tribunal Superior de
Catalufa, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Cuarta, de 15 de noviembre de 1994,
recaidos ambos en pieza separada de suspensién de ejecucion de sentencia dictada en el proceso
contencioso-administrativo nim. 793/1990, sobre justiprecio de la finca expropiada.

B. Y puesto que el Auto de 15 de noviembre de 1994 no hace sino confirmar lo previsto en el
anterior de 20 de junio de 1994, es la parte dispositiva de este Auto precedente la que importa
transcribir aqui. Dice asi: « La Sala acuerda: |.-Reiterar al consejo comarcal del Barcelonés el
requerimiento practicado el 29 de julio de 1993 para que proceda a su cumplimiento, con las
advertencias legales, inclusive la de que podra incurrirse en delito de desobediencia. 1l.-Poner en
conocimiento de la Generalidad de Catalufia que la comarca del Barcelonés ha incurrido en
incumplimiento de lo dispuesto por Auto de 28 de julio de 1993, en ejecucién provisional de la
Sentencia num. 448/1991 dictada en el recurso 793/1990 del que dimana la presente pieza
separada de ejecucion provisional de la Sentencia; y requerir a la Generalidad de Cataluna: a) para
que, en ejercicio de la tutela que ostenta sobre dicha Comarca, y por razoén de la competencia de la
comunidad auténoma de Catalufia en materia de extincién de la entidad municipal metropolitana de
Barcelona, recuerde de forma inmediata a la comarca del Barcelonés el cumplimiento de su
obligacion de pago a la empresa "Riviere, SA", concediéndole el plazo prudencial necesario; y b)
que, si transcurrido dicho plazo la comarca del Barcelonés persiste en el incumplimiento, adopte las
medidas necesarias, ya sin demora, para el cumplimiento de la obligacién a costa y en sustitucion
de la Entidad local. A este requerimiento a la Generalidad, se acompafara testimonio bastante de
las resoluciones relativas a la ejecucion provisional de sentencia y requerimiento referido».

C. Han comparecido como recurridos «Riviere, SA», la Administracion General del Estado, y la
comarca del Barcelonés. De ellos, el abogado del Estado, en la representacién que ostenta,
después de haberse personado, ha manifestado que se abstiene de evacuar el tramite de oposicion.
Los otros dos recurridos presentaron, oportunamente, su correspondiente escrito de oposicion al
recurso.

SEGUNDO.-

La Generalidad de Catalufa, que aparece como recurrente, segun se ha dicho, apoya su recurso
de casacién en los dos siguientes motivos:

12 Al amparo del articulo 94.1.letra c¢), LICA ( RCL 1956\1890 y NDL 18435), por infraccion del
articulo 24 CE ( RCL 1978\2836 y ApNDL 2875), que proscribe la indefension y la imposibilidad de
que nadie pueda ser condenado sin ser oido y vencido en juicio, en relaciéon con la infraccién del
articulo 60 de la Ley 7/1985, de 2 de abril ( RCL 1985\799, 1372 y ApNDL 205), Reguladora de las



Bases del Régimen Local, en cuanto que los autos recurridos extiendan la condena de pago, en
ejecucién provisional del justiprecio, de la Administracién local expropiante (primero la corporacién
metropolitana de Barcelona y luego la comarca del Barcelonés) a la Generalidad de Cataluia.

2° Al amparo del articulo 95.1.1.LJCA, por exceso en el gjercicio de la jurisdiccion con infraccion
del articulo 94.1, letra c) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Veintidos folios
dedica la parte recurrente a desarrollar el primero de los motivos, mientras s6lo dos parrafos, que no
alcanzan a llenar el folio 27 emplea en el segundo. En realidad, y como la misma parte reconoce,
este segundo motivo «sélo varia [del anterior por] la vehiculacion formal del motivo», invocando la
infraccién del art. 1692 LECiv, y dando por reproducido el motivo anterior «en aras de la brevedad».

Por todo ello, resulta aconsejable dar respuesta conjunta a ambos motivos.
TERCERO.-

A. Importa dejar constancia aqui -y lo hace también ya el Auto impugnado- del ingente nUmero de
actuaciones que viene teniendo lugar ante el Tribunal Superior de justicia para conseguir la
ejecucién de la Sentencia de que este incidente trae causa ante la resistencia que viene
oponiéndose por la comarca del Barcelonés a cumplirla, lo que hace que los autos del incidente
alcancen ya en el momento su remisién a este Tribunal Supremo una extensién nada despreciable:
un total de 1621 folios, que aparecen ordenados en cuatro volimenes.

A fin de hacer comprensible cuanto luego ha de decirse importa empezar haciendo una breve
relacion de la asendereada peripecia procesal, para lo cual nada mejor que transcribir los
fundamentos 12 y 2° del Auto de 20 de junio de 1994, que integra los folios 1354-1359 del incidente,
donde se narra de forma sucinta (omitimos ahora los cuatro Ultimos parrafos del fundamento
segundo, donde se deja constancia del apoyo legal del Acuerdo que toma la Sala):

«12 El dia 13 de octubre de 1992, se dicté Auto, en virtud del cual, se determiné el ente local que
habia sucedido a la extinguida corporacién metropolitana de Barcelona, como consecuencia de la
ejecucién de sentencia abierta en el presente proceso, y fijando la responsabilidad en la comarca del
Barcelonés, en funcién de los razonamientos juridicos que en aquélla Resolucién se hacian constar.
Poco se ha avanzado desde entonces; pese al continuo movimiento procesal, tanto de las partes
litigantes, como de este Tribunal, ain queda pendiente de cumplimiento la Providencia de 31 de
enero de 1992, y Resoluciones subsiguientes, con lo que se esta creando una situacion dificil de
encuadrar en el actual sistema juridico que, enmarcado en un estado de derecho, pugna con
el principio constitucional de tutela efectiva de Jueces y Tribunales reconocido en el articulo
24 de la Constitucién, cuando como ocurre en el presente caso, la Administracion demandada
incumple su obligacién de abonar a la parte demandante la cantidad fijada en concepto de
justiprecio, con motivo de la expropiacion efectuada, debido a la falta de medios econdémicos
para hacerle frente, segin manifiesta la comarca del Barcelonés lo que constituye la causa basica
de su oposicion, en funcién de su presupuesto anual de 255 millones de pesetas que le impiden
atender el pago de la cantidad principal de 552.154.987 pesetas, mas otras 130.000 pesetas diarias
que se generan en concepto de intereses de demora.

2° A la vista de lo expuesto anteriormente, es obvio que en funcién de lo que se dispone en el
articulo 110.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, el Tribunal sentenciador,
"mientras no conste en los autos la total ejecucidon de la Sentencia o la efectividad de las
indemnizaciones sefialadas en sus casos respectivos, adoptara, a instancia de las partes
interesadas, cuantas medidas sean adecuadas para promoverla y activarla". Esta Gltima frase "...
cuantas medidas sean adecuadas para promoverla y activarla" denuncian bien a las claras la
intencién del Legislador de 1956 de que no debia quedar resolucién judicial alguna sin cumplimiento
efectivo o0 ejecucion, maxime, cuando al tratarse de pago de cantidad liquida, la Administracién, se
anade en el articulo 108.1 de esta benefactora Ley, "debera acordarlo y verificarlo en la forma y
dentro de los limites que permitan los presupuestos y determinen las disposicion referentes al pago
de las obligaciones y deudas del Estado,de la provincia o del municipio”, que en la actualidad y
debido al desarrollo del principio constitucional de autonomia del articulo 2 de la Constitucion que
configurd las comunidades auténomas, reconociéndose a la Generalidad de Catalufia competencia
exclusiva en materia de régimen local, la que fue desarrollada en un nuevo régimen comarcal (Ley
6/1987, de 4 de abril [ RJ 1987\1048 y LCAT 1987\1007] y Ley 8/1987, de 15 de abril [ RCL
1987\1275 y LCAT 1987\1220], del Parlamento de Catalufa) debe extenderse también a la
Comarca, como ente local.

En consecuencia, existe una resolucion judicial condenatoria y una obligacién legal de pago
de cantidad liquida respecto de la comarca del Barcelonés, que hasta ahora, ha incumplido
esta obligacion legal y por ello deben analizarse los efectos juridicos de este incumplimiento, con
el fin de poder superar el mismo, determinando la responsabilidad al ente que corresponda».

Hasta aqui, textualmente, lo que dice el primero de los dos Autos impugnados, en su dos primeros



fundamentos de derecho.

B. Es el momento de indicar también que el Letrado de la comarca del Barcelonés, en su escrito
de oposicion al presente recurso de casacion recuerda que -en el momento de presentarlo pendian
ante nuestra Seccién dos recursos, de apelacion el uno (tramitado con el nimero 139/1994), y de
casacion el otro (nimero 4602/1993)-.

Pues bien, ambos recursos fueron oportunamente resueltos por nuestra Sala: Sentencia de 17 de
febrero de 1998, y Sentencia de 22 de octubre de 1988, respectivamente. Importa transcribir el fallo
recaido en uno y otro recurso:

a) Sentencia de 17 de febrero de 1998 (recurso de apelacién nim. 139/1994): Dice asi en su
parte dispositiva: « Fallamos.-Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la representacién procesal de la Comarca del Barcelonés contra la
Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna el 24 de mayo de 1993 cuyo fallo dice: "Fallamos: Que estimamos el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por “Riviere, Sociedad Andnima’, contra la desestimacion por silencio
administrativo del recurso de reposicidon interpuesto a su vez contra Acuerdo de la comisién de
gobierno de la corporacién metropolitana de Barcelona de 29 de enero de 1987, que anulamos por
no ser conforme a derecho; y declaramos la sujecion a la expropiacidn prevista en el articulo 69 de
la Ley del Suelo ( RCL 1976\1192 y ApNDL 13889), de la finca propiedad de la recurrente conocida
como “Fabrica Casa Antunez', de Barcelona". Declaramos firme la Sentencia recurrida. Se imponen
las costas del recurso a la parte recurrente. Hagase saber a las partes que contra esta Sentencia no
cabe recurso ordinario alguno».

b) Sentencia de 22 de octubre de 1998 (recurso nimero 4602/1993). He aqui lo que dice su parte
dispositiva: « Fallamos.-Que, rechazando la peticién de nulidad de actuaciones y su reposicion al
momento de contestar la demanda en la primera instancia, deducido por la representacion procesal
de la comarca del Barcelonés y con estimacion de la pretension subsidiariamente formulada por ésta
asi como del recurso de apelacién sostenido por el abogado del Estado, en la representacion que le
es propia, debemos revocar y revocamos la Sentencia pronunciada por la Seccién Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, con fecha 7 de
octubre de 1991, en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el representante procesal
de la entidad "Riviere, SA" contra el Acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa de
Barcelona, de fecha 17 de enero de 1989, por el que se fij6 el justiprecio de la fabrica denominada
"Casa Antlnez" a peticion de su propietaria "Riviere, SA" en la cantidad total, incluido el cinco por
ciento de afeccion, de quinientos cincuenta y dos millones ciento cincuenta y cuatro mil novecientas
ochenta y siete pesetas (552.154.987 ptas.) ademas de los correspondientes intereses de demora,
por no ser ajustada a derecho la peticion de elevacion de dicho justiprecio, sin perjuicio de lo que
pueda resolverse, en definitiva, en el proceso seguido contra idéntico Acuerdo del Jurado a instancia
de la comarca del Barcelonés en cuanto a su disminucién o reduccion, y sin hacer expresa condena
respecto de las costas procesales causadas en ambas instancias».

CUARTO.-

A. Entrando ya en el andlisis del problema que plantea la Generalidad, no podemos por menos de
empezar afirmando que lo que ordena el Auto impugnado de ninguna manera conculca el derecho a
la tutela judicial efectiva de la Comunidad Auténoma Catalana que es el argumento esencial en que
apoya su pretensién anulatoria. Se trata de algo muy simple y absolutamente distinto: de que la
citada Administracion publica cumpla con el deber de auxiliar a la Administracion de justicia que le
impone -no solo el articulo 60 de la Ley de Bases de Régimen Local que invoca el Auto impugnado-,
sino la misma Constitucién, cuyo articulo 118 dice -y es lamentable que haya que recordarlo a los
poderes publicos- que «Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los
Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y
en la ejecucion de lo resuelto».

Y no son Unicamente los preceptos citados los que recuerdan este deber (que lo es técnicamente,
porque viene impuesto directamente por la ley) y a ello aludiremos después.

Porque antes debemos dejar claro que el razonamiento del Auto impugnado es irreprochable.

Por lo pronto, ninguna objecién tiene que oponer nuestra Sala al hecho indiscutible de que la Ley
7/1987, de 4 de abril, del Parlamento de Cataluna, extinguié la corporacién metropolitana de
Barcelona, expropiante en los presentes autos, y que en funcion de lo que dispone en el Decreto
5/1988, de 13 de enero ( LCAT 1988\14), la comarca del Barcelonés fue la entidad que asumio las
competencias derivadas de la ordenacion del territorio y urbanismo (articulo 25 de la Ley 6/1987, de
4 de abril).

Establecido lo anterior, debemos poner en relacion el articulo 60 de la Ley de Bases de Régimen
Local con el supuesto de hecho, para lo cual contiene, antes de seguir adelante, ese precepto:



«Cuando una entidad local incumpliera las obligaciones impuestas directamente por la ley de forma
que tal incumplimiento afectara al ejercicio de competencias de la Administracién del Estado o de la
comunidad auténoma, y cuya cobertura econdmica estuviese legalmente o presupuestariamente
garantizada, una u otra, seguiin su respectivo ambito competencial, debera recordar su cumplimiento
concediendo al efecto el plazo que fuere necesario. Si transcurrido dicho plazo, nunca inferior a un
mes, el incumplimiento persistiera, se procedera a adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento de la obligacion a costa y en sustitucion de la entidad local».

B. Como ya hemos anticipado este precepto es una mera concrecién de lo que previene el
articulo 118 CE, mandato que reitera el articulo 17 de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL
1985\1578, 2635 y ApNDL 8375): «1. Todas las personas y entidades publicas y privadas estan
obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracién requerida por los Jueces y
Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto, con las excepciones que
establezca la Constitucion y las leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de
las remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley. 2. Las Administraciones Publicas, las
autoridades y funcionarios, las corporaciones y todas las entidades publicas y privadas, y los
particulares, respetaran y, en su caso, cumpliran la sentencia y las demas resoluciones judiciales
que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las leyes».

Y en el ambito concreto de lo contencioso-administrativo, el mismo deber de auxiliar al poder
judicial aparece ya recordado en el articulo 103.3 de la nueva LJCA de 13 de julio de 1998 ( RCL
1998\1741): «Todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a prestar la
colaboracién requerida por los Jueces y Tribunales de lo contencioso-administrativo para la debida y
completa ejecucion de lo resuelto».

Veamos ahora cémo, efectivamente, en el caso que nos ocupa -y pese a lo que la Generalidad
afirma-, la Sala de instancia ha actuado «en la forma que la ley establece» (art. 17 LOPJ) pues
concurren los requisitos que exige el articulo 60 Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local.

a) Primer requisito: incumplimiento por una entidad local de obligaciones impuestas por una ley.
Efectivamente, aparte de las normas juridicas citadas anteriormente, como son los articulos 108.1
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, también debe recordarse la obligacion legal
de abonar el justiprecio en materia de expropiacién, tal como se determina en el articulo 48 de la
Ley de 16 de diciembre de 1954 ( RCL 1954\1848 y NDL 12531), de Expropiacion Forzosa.

Por otra parte, y siguiendo en el mismo sentido, el articulo 154.3 de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre ( RCL 1988\2607 y RCL 1989\1851), Reguladora de las Haciendas Locales, dispone que
«el cumplimiento de las resoluciones judiciales que determinen obligaciones a cargo de las
entidades locales o de sus organismos autonomos correspondera exclusivamente a las mismas, sin
perjuicio de las facultades de suspension o inejecucién de sentencias previstas en las leyes». Con
ello claramente se demuestra cémo la comarca del Barcelonés incumple una obligacion legalmente
impuesta por el texto legal anteriormente indicado. Pero es que ademas, para el caso de posible
insuficiencia presupuestaria con el que poder atender algun gasto, el articulo 158.1 del mismo Texto
Legal dispone lo siguiente: «Cuando haya de realizarse algun gasto que no puede demorarse hasta
el ejercicio siguiente, y no exista en el presupuesto de la corporacién crédito o sea insuficiente o no
ampliable el consignado, el presidente de la misma ordenard la incoacién del expediente de
concesion de crédito extraordinario, en el primer caso, o de suplemento de crédito en el segundo».

Todo lo cual responde al principio general en materia presupuestaria, de que el presupuesto debe
contener necesariamente los estados de gastos existentes para el correspondiente ejercicio
presupuestario, incluyendo la debida especificacién de los créditos necesarios para atender el
cumplimiento de las obligaciones [articulo 146.1 a) Ley 39/1988, de 28 de diciembre].

Nada de lo dispuesto anteriormente se ha cumplido por la comarca del Barcelonés, con lo que
dicho esta que concurre el primer requisito exigido en el articulo 60 de la Ley estatal 7/1985, de 2 de
abril, de haber incumplido una obligacién reconocida en las leyes.

b) Segundo requisito: que el incumplimiento afecte al ejercicio de competencia de la
Administracion del Estado o de las comunidades autbnomas.

También se cumple este requisito, pues, aparte de los articulos 2.5 y 9.8 del Estatuto de
Autonomia de Cataluna ( RCL 1979\3029 y ApNDL 1910; LCAT 1979\318), el articulo 48.1 del
mismo Texto Legal dispone esto: «Corresponde a la Generalidad de Catalufia la tutela financiera
sobre los entes locales respetando la autonomia que les reconocen los articulos 140 y 142 de la
Constitucion y de acuerdo con el articulo 9.8 de este Estatuto». Interesa destacar que, con relacion
a la expropiacion forzosa objeto de autos, mediante la Ley 7/1987 y el Decreto 5/1988, el
Parlamento de la comunidad auténoma de Cataluia y la Generalidad ejercen sus competencias en
materia de organizacién territorial de Catalufia, en cuanto ésta incide necesariamente en el
fenémeno metropolitano generado alrededor de la ciudad de Barcelona y, en definitiva, transfieren



aquellas competencias a érganos y entes a los que se dota de los medios personales, materiales y
presupuestarios, en su caso, necesarios para ejercer aquellas competencias. Como queda dicho, la
expropiacion forzosa de autos se transfirio a la comarca del Barcelonés. Segun repetidamente ha
alegado la representacion de esta Comarca, dicha transferencia no se acompané de la transferencia
de los medios financieros precisos para actuarla, lo cual -siempre segun la comarca del Barcelonés-
ha incidido en el incumplimiento del requerimiento judicial. Esta alegacién vincula el incumplimiento
del requerimiento, con el gjercicio por la Comunidad Autdénoma de sus competencias en materia de
organizacion del territorio de Catalufa. Se cumple, pues, el segundo de los requisitos exigidos por el
articulo 60 de la Ley 7/1985, citada.

c¢.) Tercer requisito: que la cobertura econémica esté presupuestariamente garantizada. En este
aspecto aparece otro grave incumplimiento por parte de la comarca del Barcelonés, pues la
obligacion de pago anteriormente indicada no aparece en los presupuestos siguientes a la
notificacion de dicha obligacién, incumplimiento, a nivel presupuestario de la obligaciéon que se
contiene en el articulo 144 b) de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, acerca de la necesaria
inclusién en el presupuesto respectivo de las obligaciones reconocidas para el ejercicio
correspondiente.

Y en el mismo sentido, si no se encuentra la cobertura presupuestaria es por infraccion de la
obligacion legal del articulo 146.1 a) de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, que exige la inclusion
en el Presupuesto General de un estado de gastos,entre los que habran de ser incluidos, con la
debida especificacién, «los créditos necesarios para atender al cumplimiento de las obligaciones». Y
lo mismo cabe decir respecto del incumplimiento de las obligaciones que se contiene en el articulo
154.3 y 154.4 del mismo Texto Legal, indicados anteriormente.

C. A la vista de cuanto antecede resulta evidente la carencia absoluta de fundamento del recurso
interpuesto por la Generalidad, el cual debe ser integramente desestimado y lo desestimamos pues,
por las razones expuestas no hay lugar al mismo.

Y ello comporta, por aplicacién de lo prevenido en el articulo 102.3 LJCA, la imposicion de las
costas a la parte recurrente.

En virtud de lo expuesto:
FALLAMOS

Primero.-No hay lugar al recurso de casacion interpuesto por la Generalidad de Catalufia contra
Autos de 20 de junio y 15 de noviembre de 1994, en el incidente de ejecucion identificado en el
fundamento primero de esta nuestra Sentencia.

Segundo.-Imponemos las costas a la comunidad auténoma recurrente.
Asi por esta nuestra Sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.-Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el magistrado ponente, el Excmo.
Sr. D. Francisco Gonzalez Navarro, en audiencia publica celebrada en el mismo dia de su fecha.
Certifico.

B) Disoluciéon _de Corporaciones Locales por gestion gravemente dafnosa para los
intereses generales que suponga _incumplimiento de sus obligaciones
constitucionales

Art. 61 LBRL:

1. El Consejo de Ministros, a iniciativa propia y con conocimiento del Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma correspondiente o a solicitud de éste y, en todo caso, previo acuerdo favorable del
Senado, podra proceder, mediante Real Decreto, a la disolucidén de los érganos de las corporaciones
locales en el supuesto de gestion gravemente dafiosa para los intereses generales que suponga
incumplimiento de sus obligaciones constitucionales.

2. Se considerardn, en todo caso, decisiones gravemente dafiosas para los intereses generales en los
términos previstos en el apartado anterior, los acuerdos o actuaciones de los érganos de las corporaciones
locales que den cobertura o apoyo, expreso o tacito, de forma reiterada y grave, al terrorismo o a quienes
participen en su ¢jecucion, lo enaltezcan o justifiquen, y los que menosprecien o humillen a las victimas o
a sus familiares.

3. Acordada la disolucién, sera de aplicacion la legislacion electoral general, cuando proceda, en
relacion a la convocatoria de elecciones parciales y, en todo caso, la normativa reguladora de la
provisional administracién ordinaria de la corporacion.




Art. 183 LOREG:

1. En los supuestos de disolucion de corporaciones locales por acuerdo del Consejo de Ministros,
previstos en la legislacién basica de régimen local por gestion gravemente dafiosa para los intereses
generales que suponga incumplimiento de sus obligaciones constitucionales, debera procederse a la
convocatoria de elecciones parciales para la constitucidon de una nueva corporacidon dentro del plazo de
tres meses, salvo que por la fecha en que ésta debiera constituirse ¢l mandato de la misma hubiese de
resultar inferior a un afio.

Mientras se constituye la nueva corporacion o expira ¢l mandato de la disuelta, la administracién
ordinaria de sus asuntos corresponderd a una comision gestora designada por la diputacidon provincial o,
en su caso, por ¢l o6rgano competente de la Comunidad Auténoma correspondiente, cuyo niimero de
miembros no excederd del numero legal de miembros de la corporacion. Ejercera las funciones de
Alcalde o Presidente aquel vocal que resulte elegido por mayoria de votos entre todos los miembros de la
comision.

2. Cuando la disolucion se produzca porque los 6rganos de gobierno de la corporacién local lleven a
cabo alguna de las actuaciones previstas en el articulo 61.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, la diputacidon provincial o, en su caso, ¢l 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma asumird directamente tras la disolucion la gestion ordinaria de la corporacién hasta
la finalizacién del correspondiente mandato, no pudiendo adoptar acuerdos para los que se requicra una
mayoria cualificada.

- Aplicado por Real Decreto 421/2006 de disolucion del Ayuntamiento de Marbella:

El 4 de abril de 2006, el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia ha adoptado un acuerdo por ¢l que
solicita que el Consejo de Ministros, de conformidad con lo previsto en el articulo 61.1 de la Ley 7/1985
de 2 de abril. Reguladora de las Bases del Régimen Local (LA LEY 847/1985), proceda a disolver la
Corporacién Municipal de Marbella. En la misma fecha, el Consejo de Ministros ha acordado que se
inicie el procedimiento de disolucion de dicha Corporacidén, remitiéndose las actuaciones al Senado v a la
Comision Nacional de Administracién Local, a los efectos legales oportunos.

Sucintamente los hechos que justifican la disolucion del Ayuntamiento de Marbella son los siguientes:

e La contravencién sistemdtica de la legalidad por la actual Corporacidn en ¢l otorgamiento de
licencias en materia de urbanismo, asi como su absoluta falta de colaboracién con la Junta de
Andalucia, al desatender sus numerosas solicitudes y requerimientos referidos a actos viciados
de nulidad, paralizacién de obras ilegales, incoaciéon de expedientes sancionadores y
restablecimiento del orden juridico perturbado.

e La inactividad del Ayuntamiento ante los distintos requerimientos judiciales para la paralizacién
de obras, asi como otras irregularidades, que incluyen permutas y enajenaciones de inmuebles
contrarias a la legalidad v la concesion directa para uso privativo de bienes de dominio publico
afectos a equipamientos o constitutivos de zonas verdes.

e La compleja y delicada situacién provocada por la salida del consistorio de los concejales y
alcaldes que han tenido que presentar su dimisiéon tras ser inhabilitados penalmente para el
gjercicio de cargos publicos, asi como la situacién procesal de diversos cargos municipales
actuales imputados (Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento, Primera Teniente de Alcalde,
Quinto Teniente de Alcalde, concejales, el ex gerente de Urbanismo y el Secretario del
Ayuntamiento).

oF] articulo 61.1 de la Ley 7/1985 (LA LEY 847/1985), Reguladora de las Bases del Régimen Local,
prevé que el Consejo de Ministros, a iniciativa propia y con conocimiento del consejo de gobierno de la
comunidad auténoma, o a solicitud de éste, podrd disolver mediante real decreto, y previo acuerdo
favorable del Senado, los 6rganos de gobierno de las corporaciones locales «en el supuesto de gestién
gravemente dafiosa para los intereses gencrales que suponga incumplimiento de obligaciones
constitucionales».

*Fn este sentido, la jurisprudencia constitucional ha venido reconociendo que ¢l principio de autonomia
es compatible con la existencia de controles de la actividad de las Corporaciones Locales, especialmente
en ¢l supuesto en que pueda proceder la disolucién de aquéllas por derivarse de su actuaciéon un dafio
grave a los intereses generales que supongan un incumplimiento de sus obligaciones constitucionales.
Estos controles deberan ser de cardcter concreto, y referidos normalmente a supuestos en que el ejercicio
de competencias de la entidad local incida en intereses generales de la Naciéon o de la comunidad
auténoma concurrentes con los de aquellos (SSTC de 4/1981 (LA LEY 7160-NS/0000), 117/1984 (LA
LEY 3335/2006), 187/1988 (LA LEY 110905-NS/0000) 6 192/2000 (LA LEY 9783/2000)).

*En ¢l marco de todo lo anterior, proceden las siguientes consideraciones:




e En primer lugar, cabe destacar que la propia Comunidad Auténoma cuyos intereses se han visto
afectados de esa forma, ha solicitado del Consejo de Ministros la disolucion de la Corporacion
Local.

e  (Como segunda consideracion fundamental, cabe apreciar la afectacion al interés general de la
Nacién desde una perspectiva institucional que apunta al normal funcionamiento de una
Administracién Publica, y ello teniendo en cuenta dos circunstancias. La primera de ellas se
refiere a que, aunque s¢ trate de una corporacién local con un 4dmbito de autonomia
constitucionalmente garantizado (articulo 140 de la Constitucion Espafiola (LA LEY
2500/1978)), no por ello puede considerarse dicha entidad local desvinculada completamente del
Estado del que indudablemente forma parte, como resulta del tenor literal del articulo 137 de la
misma («El Estado se¢ organiza territorialmente en municipios...»). La segunda circunstancia
alude al cimulo y reiteracion de los presuntos delitos cometidos (cohecho, alteracidn de precios
en concursos v subastas, trafico de influencias, delitos urbanisticos), asi como al niimero de
cargos publicos municipales imputados.

e  FEsta afectacidn del interés general ha sido también constatada por la Camara de representacién
territorial conforme a lo previsto en la Ley 7/1985, de 2 de abril (LA LEY 847/1985)
Reguladora de las Bases del Régimen Local.

e Las anteriores circunstancias no pueden por menos de generar un sentimiento de reproche por
parte de la sociedad espafiola en su conjunto, al quedar gravemente dafiada la exigencia de
funcionamiento ajustado a la legalidad de una institucidon de base o configuracién democratica,
siendo este sentimiento social generalizado y no circunscrito a los vecinos del Municipio, lo que
revela el alcance o afectacion al interés general de la Nacion desde esta perspectiva institucional.

e En tercer lugar, hay que sefialar que la situaciéon anteriormente descrita de los miembros de la
Corporacién, que indudablemente supone un escandalo politico, provoca alarma social, ¢l
descrédito de la democracia municipal y genera la desconfianza de la ciudadania hacia las
instituciones democraticas.

e Asimismo, estos hechos afectan, junto al interés de la Comunidad Auténoma de Andalucia, al
interés general de la Nacién, atendiendo a la repercusiéon negativa que la actuacién del
Ayuntamiento de Marbella ha supuesto, a través de la proyeccioén exterior de Espafia, para las
relaciones econdmicas con otros cstados, dado el considerable volumen de inversiones
extranjeras en el sector inmobiliario localizadas en el término municipal de Marbella.

e A todo lo anterior, se afiade que las irregularidades continuadas en la actuaciéon urbanistica
desarrollada por el Ayuntamiento de Marbella vulneran lo dispuesto por los articulos 45.2 y 47
de la Constitucién Espafiola, que imponen a los poderes publicos el deber de velar por la
utilizacién racional de los recursos naturales, preservando de esta forma el derecho de todos a
disfrutar de un medio ambiente adecuado, asi como la obligaciéon de promover las medidas
adecuadas para que la utilizacion del suelo se haga de acuerdo al interés general.

e Por 1ltimo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 183.1 de 1a Ley Orgdnica 5/1985, de
19 de junio. de Régimen Electoral General (LA LEY 1596/1985), v de acuerdo con el Consejo
de Estado en dictamen del 6 de abril, al no proceder la convocatoria de elecciones parciales para
la constitucién de una nueva Corporacion, puesto que por la fecha en que ésta debiera
constituirse, el mandato de la misma resultaria inferior a un afio, hasta tanto expire ¢l mandato de
la Corporaciéon disuelta, la administracion ordinaria de sus asuntos correspondera a una
Comision Gestora designada por la Diputacidén Provincial de Mdlaga, cuyo nimero de miembros
no excederd del niimero legal de miembros de la Corporacién y ejercerd las funciones de Alcalde
aquel vocal que resulte elegido por mayoria de votos entre todos los miembros de la Comisidn.

®En aplicacién de lo dispuesto del articulo 194.2 de la Ley Organica 5/1985 (LA LEY 1596/1985), la
Corporacidn disuelta quedara en funciones hasta tanto se designe la Comisién Gestora.

e Asimismo, y en virtud del articulo 118.A.c) de la ley anteriormente mencionada, el dia 6 de abril de
20006, la Comision Nacional de Administracién Local ha emitido informe preceptivo manifestando su
conformidad con la disolucién del referido Ayuntamiento.

*En su virtud, a propuesta del Ministro de Administraciones Publicas y previa deliberacion del Consejo
de Ministros en su reunion del dia 7 de abril de 2006,

DISPONGO:

edrticulo 1 Disolucion del Ayuntamiento de Marbella

D¢ conformidad con lo establecido en el articulo 61.1 de la Ley 7/1985. de 2 de abril (LA LEY
847/1985), Reguladora de las Bases del Régimen Local, queda disuelto el Ayuntamiento de Marbella.
edrticulo 2 Comision Gestora




eDe¢ acuerdo con lo dispuesto en el articulo 183.1 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio (LA LEY
1596/1985), de Régimen Electoral General, hasta tanto expire el mandato de la Corporacion disuelta, la
administracion ordinaria de sus asuntos corresponderd a una Comision Gestora designada por la
Diputacion provincial de Malaga.

Articulo 3 Corporacion en funciones

En tanto no se constituya la Comision Gestora a que se refiere el articulo anterior, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 194.2 de la Ley Organica 5/1985. de 19 de junio (LA LEY 1596/1985), de
Régimen FElectoral General, los miembros del Ayuntamiento disuelto continuaran sus funciones
solamente para la administracidn ordinaria. En ningun caso podran adoptar acuerdos para los que
legalmente se requicra una mayoria cualificada.

Disposicion final unica Entrada en vigor

El presente Real Decreto entrard en vigor el mismo dia de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

C) Sustitucion de concejales
Art. 182 LOREG:

1. En el caso de fallecimiento, incapacidad o renuncia de un concejal, ¢l escafio se atribuird al candidato
0, en su caso, al suplente de la misma lista a quien corresponda, atendiendo a su orden de colocacion.

2. En el caso de que, de acuerdo con ¢l procedimiento anterior, no quedasen posibles candidatos o
suplentes a nombrar, las vacantes seran cubiertas por cualquier ciudadano mayor de edad que no esté
incurso en causa de inelegibilidad. Estos suplentes serdn designados por el partido, coalicion, federacion o
agrupacién de electores cuyos concejales hubiesen de ser sustituidos y se comunicara a la Junta Electoral
correspondiente, a efectos de la expedicion de la oportuna credencial. En este caso, no podran ser
designadas aquellas personas que habiendo sido candidatos o suplentes en aquella lista, hubieran
renunciado al cargo anteriormente.

3. En el caso de que el nimero de hecho de miembros elegidos en la correspondiente convocatoria
electoral llegase a ser inferior a la mitad del ntimero legal de miembros de la corporacién, se constituira
una comision gestora integrada por todos los miembros de la corporacién que contintien y los ciudadanos
que hubiesen sido designados para cubrir las vacantes, conforme a lo previsto en el parrafo anterior.
Cuando resulte imposible conformar la comisién gestora, la Diputacion Provincial o, en su caso, el
organo competente de la Comunidad Auténoma asumird directamente la gestion ordinaria de la Entidad
Local, no pudiendo adoptar acuerdos para los que se requiera una mayoria cualificada.

Notas de vigencia

Ap. 3 parr. 2° afiadido por art. tinico.11 de Ley Organica 3/2011, de 28 de enero RCL\2011\137.
Modificado por art. 5 de Ley Orgdnica 1/2003, de 10 de marzo RCL\2003\670.

- Acuerdo JEC 15/octubre/2001

No es causa de pérdida de la condicion de concejal la no formalizacion de la toma de
posesion, por cuanto ni la legislacion electoral ni la de régimen local establecen un
plazo para la toma de posesion, por lo que, quien no hubiera formalizado la misma
conserva la condicion de concejal electo en tanto no renuncie a la misma, por lo que
debe convocarse nuevamente al concejal electo para la toma de posesion.

- El caracter revocable de la renuncia:

Una vez expedida la credencial a favor del sustituto del concejal que habia presentado la
dimision con caracter irrevocable, no puede admitirse el desistimiento de dicha decision
(Acuerdo JEC 29/febrero/2000). Si el desistimiento se produce con anterioridad a la
celebracion del Pleno del Ayuntamiento, éste habra de tomar conocimiento del referido
desistimiento dejando sin efecto la toma de razon de la renuncia inicialmente formulada
(Acuerdo JEC 22/marzo/2001).

El TC en Sentencia 214/1998 admiti6é el caracter revocable de la renuncia de un
concejal hasta su sometimiento al Pleno del Ayuntamiento:”La interpretacion dada por
el TSJ de Andalucia resulta innecesariamente restrictiva en orden a la efectividad del
derecho fundamental al mantenimiento de cargos publicos, sin que, por lo demas, pueda




deducirse de la jurisprudencia constitucional en la materia, a la que ha recurrido la
propia Sala para fundamentar la sentencia que ahora se impugna”.



