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1. Introduccion.

El articulo 23 de la Constitucidon Espafiola de 1978 establece el derecho fun-
damental de la ciudadania para la participacion en los asuntos publicos, también
proclamado en otros instrumentos internacionales, como la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos?. De la configuracion de este derecho fundamen-
tal consagrado como tal en nuestra Carta Magna han surgido numerosos conflic-
tos juridicos y politicos, dando lugar a una prolija jurisprudencia, que ha venido a
delimitar su contenido esencial. En concreto, en el presente trabajo abordaremos
la introduccion de determinadas restricciones de este derecho fundamental para
los cargos publicos que, habiendo obtenido su acta como representante en alguna
institucion local por haber ejercido su derecho de sufragio pasivo en un proceso
electoral en una determinada candidatura, resultan expulsados disciplinariamen-
te del partido politico con el que concurrieron a las urnas. De esta forma, los car-
gos publicos representativos pasarian a ostentar la condicion de no adscritos, cu-
yo concepto abordaremos en este trabajo. En definitiva, nos adentraremos en un
fendmeno que, en el ambito politico, conocemos bajo el nombre de transfuguis-
mo 'y que ha generado y sigue generando importantes polémicas en nuestro pais.

Pues bien, algunas regulaciones autonémicas relativamente recientes han in-
troducido restricciones importantes en los derechos de los concejales no adscri-
tos, cuya constitucionalidad ha sido cuestionada por algunos sectores de la doc-
trina. Un ejemplo de ello es la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los municipios de
Canarias, que establece en su articulo 28 un impedimento a los concejales no
adscritos para ostentar “la condicion de miembros con dedicacion exclusiva ni
parcial, ni ser designados para el desempeiio de cargos o puestos directivos en las
entidades publicas o privadas dependientes de la corporacion”. En este sentido,
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Santa Cruz de Teneri-
fe llego6 a plantear una cuestion de inconstitucionalidad contra el citado articulo
28 de la Ley de los municipios de Canarias, por considerar que contravenia el ar-
ticulo 23 de la Constitucion Espafiola, aunque ésta finalmente ha sido inadmitida
recientemente por el Tribunal Constitucional.

Dicho esto, lo que se pretende con este trabajo no es otra cosa que dar algunas

respuestas a este conflicto juridico-politico, a través de un analisis que, a la vista
de la doctrina y jurisprudencia aplicable en el marco del derecho fundamental de

3 Articulo 21 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Asamblea General de las Naciones
Unidas, 10 de diciembre de 1948.
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participacion en los asuntos publicos, marque un criterio respecto de la constitu-
cionalidad o no de las regulaciones autondomicas existentes en esta materia. Para
ello, abordaremos los fundamentos juridicos aplicables para el analisis sobre su
constitucionalidad desde el punto de vista doctrinal, a la luz de las legislaciones
autonomicas tachadas de inconstitucional, haciendo hincapi¢ en el paradigmatico
caso de la Ley de los municipios de Canarias. Para poder dar una respuesta juri-
dica a este asunto, hemos tenido que estudiar juridicamente otros casos similares
planteados con respecto a la participacion de cargos publicos denominados como
no adscritos en las instituciones de representacion, por la incidencia decisiva que
tiene la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para las conclusiones a las que
llegaremos en este trabajo. En este sentido, hemos estudiado, por ejemplo, las re-
gulaciones legales anteriores que limitaban el derecho de los concejales no ads-
critos a participar en las mociones de censura o a formar parte de las comisiones
informativas de los ayuntamientos.

A la vista de la actual problematica, resulta de una importancia crucial hacer
un analisis de estas regulaciones que esté alejado de los mayoritariamente sesga-
dos estados de opinidn sobre esta cuestion y que aplique fundamentacion exclusi-
vamente juridica. Asi, entendemos que seria muy interesante determinar si algunas
legislaciones autondémicas vigentes vulneran lo establecido en el articulo 23 de la
Constitucion Espaiola, en cuyo caso resultaria muy peligrosa su permanencia en el
Ordenamiento Juridico, por los conflictos juridicos y politicos generados y por el
dafo que causaria a la calidad democratica de nuestras instituciones.

2. Acuerdo sobre un codigo de conducta politica en relacion con el transfu-
guismo en las corporaciones locales.

El Acuerdo sobre un Codigo de Conducta Politica en relacion con el transfu-
guismo en las corporaciones locales*, llamado en la practica politica Pacto Anti-
transfuguismo, fue firmado por diferentes partidos politicos del arco parlamenta-
rio espafiol® y reeditado en varias ocasiones -la ultima de ellas en el afio 2006-. El
Acuerdo pretende introducir medidas concretas para “frenar y reducir a la menor

4 Acuerdo sobre un Codigo de Conducta Politica en relacion con el transfuguismo en las corporaciones
locales, 23 de mayo de 2006. Disponible en: https://bit.ly/36eHb2U.

5 PSOE, PP, IU, Convergencia Democratica, Unié Democratica, Esquerra Republicana, Iniciativa Per
Catalunya, PNV, Eusko Alkartasuna, BNG, Coalicion Canaria, Unié Valenciana, Xunta Aragonesista,
Partido Aragonés, Partido Andalucista y Union del Pueblo Navarro, segin la pagina web del Ministerio
de Politica Territorial y Funcion Publica del Gobierno de Espana. Disponible en: https://bit.ly/36eFO4e.
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expresion posible el condenable fendémeno de deslealtad politica conocido como
transfuguismo™®, un fin que es considerado como legitimo por parte del Tribunal
Constitucional para la limitacion de los derechos de los concejales no adscritos’.
A la vista de esta conducta, propia de lo que en la normativa se ha atribuido al
concejal no adscrito y considerada condenable por los partidos que suscriben el
acuerdo, se establecen una serie de medidas que se comprometen a cumplir a la
luz de lo dispuesto en el articulo 73.3 de la Ley Reguladora de las Bases de Régi-
men Local, en su redaccion dada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de me-
didas para la modernizacion del Gobierno Local, que estudiaremos.

Por tanto, es patente el compromiso de los partidos politicos de aquel enton-
ces a la hora de condenar los actos que consideran desleales y garantizar asi el
respeto a la voluntad de la ciudadania y a la lealtad politica en los gobiernos lo-
cales®. En este sentido, no tendria cabida una valoracion ética o moral sobre la
actuacion de determinados representantes que incumplen las directrices de sus
partidos, llegando a pactos con otras fuerzas que les otorguen una situacion de
especial relevancia en la nueva estructura de la corporacion, por mas que nos pa-
reciera deleznable o reprochable desde un punto de vista ético, politico o moral
algunas de esas conductas’. Lo que si tiene cabida es aportar una perspectiva juri-
dica respecto del estatuto de los concejales no adscritos, independientemente de

6 En este acuerdo se define el concepto de transfuga con la siguiente expresion que reproducimos literal-
mente: “Los representantes locales que, traicionando a sus compafieros de lista y/o de grupo - mantenien-
do estos ultimos su lealtad con la formacion politica que los presento en las correspondientes elecciones
locales-, o apartandose individualmente o en grupo del criterio fijado por los organos competentes de
las formaciones politicas que los han presentado, o habiendo sido expulsados de éstas, pactan con otras
fuerzas para cambiar o mantener la mayoria gobernante en una entidad local, o bien dificultan o hacen
imposible a dicha mayoria el gobierno de la entidad”. Sobre el concepto de trdnsfiiga, véase FERNAN-
DEZ ESQUER, C., “Acabar con el transfuguismo sin deteriorar la democracia”, EI Confidencial, 31 de
mayo de 2021. Disponible en: https://bit.ly/3wN7BGa.

7 Por todas véase SSTC 9/2012, de 18 de enero, fundamento juridico cuarto y 32/1985, de 6 de marzo,
fundamento juridico segundo.

8 Recientemente, se han planteado encuentros entre algunos de los partidos mas representativos del
Congreso de los Diputados, ante la preocupacion por el creciente nimero de casos de transfuguismo en
la politica local. De hecho, CTIUDADANOS ha solicitado al PARTIDO POPULAR y al PARTIDO SO-
CIALISTA OBRERO ESPANOL, pactar un documento de minimos que desemboque en una iniciativa
legislativa en el Congreso a la que se unieran otros partidos politicos. Véase ESTEBAN, P., “Cs busca un
pacto antitransfugas con PSOE y PP tras los casos de Santa Cruz y Mélaga”, El Confidencial, 7 de julio
de 2020. Disponible en: https://bit.ly/3043rei.

9 Conviene traer a colacién aqui las palabras de GARCIA ROCA cuando expone que “bajo el llamado
transfuguismo politico se encierran (...) una pluralidad de realidades muy diversas que merecen distintos
juicios y no siempre condenatorios”, en GARCIA ROCA, Javier (1999), Cargos Publicos Representati-
vos. Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion, Pamplona: Aranzadi.
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este acuerdo politico que no es fuente del Derecho, sino, como decimos, un me-
ro acuerdo de partidos que, ademas, podemos suponer que se posicionaran legiti-
mamente de forma distinta en funcion de lo que les beneficie o no en cada caso.

Sin embargo, debemos dejar claros los limites que establece nuestra Consti-
tucion respecto del derecho fundamental de participacion en los asuntos publicos
en condiciones de igualdad, que podria resultar cuestionado en un acuerdo de es-
tas caracteristicas, como veremos. PRESNO LINERA se muestra critico con al-
gunas declaraciones contenidas en el citado Acuerdo, por cuanto “se podria pen-
sar que lo que preocupa a los firmantes no es, en realidad, asegurar la expresion
de la representatividad politica, sino estabilizar el control de las instituciones de
poder mediante el aseguramiento de una estricta disciplina de partido, de forma
tal que las medidas dirigidas contra la patrimonializacion del cargo por los repre-
sentantes no conducirian mas que a la sustitucion de estos ultimos por los pro-
pios partidos™. En la misma linea, CATALA I BAS al respecto de las relaciones
entre representantes, partidos politicos y electorado indica:

«Los partidos politicos anteponen la lealtad del cargo con el partido
a la lealtad del cargo con el electorado. Olvidan que no son sino instru-
mentos para canalizar la voluntad politica de la ciudadania. El verdade-
ro transfuga es el que traiciona al electorado, pero este fenomeno es dificil
de normativizar y los partidos politicos no se muestran interesados en ello,
pues solo desean atajar, cuando les conviene, la traicion al partido. Este
segundo transfuguismo puede ser hasta cierto punto normativizado, aun-
que la experiencia nos muestra que si el Pacto Antitransfuguismo no fun-
ciona es por falta de voluntad de los propios partidos politicos.

Valorar el grado de lealtad o deslealtad de un cargo electo es una cues-
tion politica no juridica. Por ello, la unica posibilidad de regular la cues-
tion es objetivarla lo mas posible sin dejar margen al partido para apre-
ciar discrecionalmente si se ha roto o no dicha lealtad»'.

10 Para PRESNO LINERA “debe rechazarse todo intento dirigido a insistir en el traslado de la organiza-
cién y funcionamiento de los partidos a las instituciones de expresion de la representatividad democra-
tica, fomentando asf una total confusion entre las mismas, y entre el 4mbito politico y el institucional”.
Véase PRESNO LINERA, Miguel Angel (1998), “La superacién del transfuguismo politico en las cor-
poraciones locales como exigencia de una representatividad democratica”, en Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonomica, namero 277, pp. 117-136.

11 CATALA 1 BAS, Alexandre H. (2014), “Transfuguismo y régimen juridico de los concejales no ads-
critos. (Puede, y debe, el Derecho sancionar la deslealtad politica?”, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nimero 101, p. 71. A juicio del autor, nuestra regulacion adolece de grandes defectos que
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A la vista de lo analizado, resulta clave destacar que obviamente el presen-
te acuerdo politico y, en definitiva, la lucha contra el transfuguismo, es la prin-
cipal motivacion que late para la elaboracion por parte del legislador de las nor-
mas estatal y autonémicas que analizaremos en este trabajo'?. Sin embargo, ello
no nos debe apartar de la necesidad de aplicar rigurosamente lo establecido en la
Constitucion Espafiola y, por consiguiente, los elementos esenciales de los dere-
chos fundamentales consagrados en ella, que han sido convenientemente fijados,
como veremos, en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y que
deben ser plenamente respetados por el legislador, independientemente de los
acuerdos puntuales y legitimos que alcancen los partidos politicos.

3. El derecho fundamental de participacion en los asuntos publicos: ele-
mentos configuradores.

El articulo 23.2 de la Constitucion Espafiola de 1978 establece que los ciu-
dadanos “tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes ”. Este precepto constitu-
cional, que configura el derecho fundamental de participacion en los asuntos pui-
blicos!?, encuentra su correspondencia en algunas normas supranacionales, como
el articulo 21 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos'4, de 10 de
diciembre de 1948, que debe servir como guia interpretativa de los derechos fun-
damentales en virtud del articulo 10.2 de la Constitucion.

Este precepto constitucional configura un derecho fundamental de contenido
civico-politico que faculta a las ciudadanas y ciudadanos de nuestro pais a parti-
cipar en los asuntos publicos!'®, bien de forma directa o indirecta. De hecho, PE-

se resolverian con una reforma mucho mas amplia sobre la democracia interna de los partidos politicos.

12 Recientemente la doctrina ha propuesto cambios normativos para evitar el transfuguismo, si bien no
compartimos las propuestas que van en la linea de continuar restringiendo estos derechos. Véase RUIZ
ROBLEDO, Agustin, “Los cromos de sus sefiorias”, El Pais, 4 de mayo de 2021. Disponible en: https://
bit.ly/3p24sPW.

13 Para un estudio doctrinal pormenorizado de este derecho fundamental véase la monografia GARCIA
ROCA, Javier (1999), Cargos Publicos Representativos. Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion,
Pamplona: Aranzadi.

14 El citado precepto dispone lo siguiente: “1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno
de su pais, directamente o por medio de representantes libremente escogidos.— 2. Toda persona tiene el
derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

15 El legislador constitucional ha dejado indeterminado el concepto de asuntos publicos, para lo cual
debemos acudir a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, en primera instancia, nos dice que no
podemos entender esta participacion en un sentido amplio que abarque cualquier formula. En este senti-
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REZ ROYO nos dice que “es el unico derecho exclusivamente ciudadano que
existe en la Constitucion. Mas todavia: es el derecho constitutivo de la ciudada-
nia”!. Ademas, el precepto esta ubicado en la Seccion primera del Capitulo se-
gundo del Titulo Primero de la Constitucion, por lo que forma parte del bloque
de derechos que gozan del maximo nivel de proteccion y garantias, en tanto que,
no solo se debe respetar su contenido esencial, sino que ademas esta dotado de
garantias procesales especificas para su proteccion'’.

En cuanto a la naturaleza de este derecho fundamental, entendemos que existe
una doble naturaleza: es un derecho democratico, por ofrecer una respuesta nor-
mativa a la legitimacion del poder politico; y también un derecho de libertad o
autonomia del representante, en tanto que sirve de contrapeso al posible ejerci-
cio antidemocratico del poder y protege las minorias politicas'®. En palabras de
SANTAMARIA OSSORIO, el derecho de participacion politica supone “la au-
téntica vertiente subjetivizada de toda la estructura democratica del Estado™!?, en
tanto que este derecho resulta una legitimacion del sistema democratico que re-
dunda en que la voluntad popular es la base de la autoridad del poder publico, tal
como precisamente establece la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos. La participacion ciudadana en los asuntos publicos, en sus diversas vertien-
tes -directa e indirecta- es, pues, el elemento legitimador del poder politico y, por
consiguiente, del principio democratico que configura nuestro Estado. Se trata,
en palabras de GARCIA ROCA, “de un derecho democratico de participacion y
constitutivo de un verdadero derecho subjetivo, del que gozan los ciudadanos™?.

Cuando decimos que este derecho fundamental es también un derecho de au-
tonomia o libertad del representante, ello entronca directamente con lo estableci-
do en el articulo 67.2 de nuestra Constitucion que establece que “los miembros

do, la STC 119/1995, de 17 de julio, en su fundamento juridico segundo nos dice lo siguiente: “La expre-
sion «asuntos publicos» resulta aparentemente vaga y, a primera vista, podria llevar a una interpretacion
extensiva del ambito tutelado por el derecho que incluyera cualquier participacion en asuntos cuyo interés
trascienda el ambito de lo privado. Esta interpretacion literalista de la expresion no es, desde luego, la
unica posible, y no parece tampoco la mas adecuada cuando se examina el precepto en su conjunto y se
conecta con otras normas constitucionales”.

16 PEREZ ROYO, Javier (2010), Curso de Derecho Constitucional, Madrid: Marcial Pons, p. 371

17 TAJADURA TEJADA, Javier (2015), Los Derechos Fundamentales y sus garantias, Valencia: Tirant
Lo Blanch, p. 44

18 GARCIA ROCA, Javier (1999), Cargos piiblicos representativos..., ob. cit., pp. 101-107.

19 SANTAMARIA OSSORIO, Julidn (2011), “El articulo 23”, en GARRIDO FALLA, Fernando, Co-
mentarios a la Constitucion, Madrid: Civitas, p. 512

20 GARCIA ROCA, Javier (1999), Cargos puiblicos representativos..., ob. cit., p. 117.
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de las Cortes Generales no estaran ligados por mandato imperativo™?!. Por tanto,
siguiendo a GARCIA ROCA, el mandato libre y no vinculado del representante
refuerza la naturaleza de este consabido derecho de autonomia o libertad del car-
go publico representativo®. A este respecto, resulta ciertamente interesante hacer
un analisis sobre la transicion historica que ha tenido lugar en las Constituciones
contemporaneas, al pasar del mandato imperativo de los partidos al mandato re-
presentativo de los cargos publicos®.

En este sentido, ha sido el Tribunal Constitucional el que ha venido a especifi-
car el contenido material de este derecho fundamental, con el establecimiento de
las siguientes limitaciones:

- La titularidad subjetiva de este derecho corresponde exclusivamente a los
ciudadanos individualmente considerados como personas fisicas, con una
clara exclusion de las personas juridicas, pues tal como nos dice ALMA-
GRO CASTRO estamos ante “un derecho reconocido exclusivamente a las
personas fisicas y que por su propia naturaleza no es susceptible de atribu-
cion a las personas juridicas™.

- Solo los ciudadanos espafioles seran titulares del derecho fundamental de
participacion en los asuntos publicos, salvo lo establecido en normas supra-
nacionales, atendiendo al criterio de reciprocidad, para el ejercicio del dere-
cho al sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales (art. 13.2 CE).

21 Se entiende que ello es aplicable a cualquier cargo publico representativo, cuyo mandato debe ser
libre, no vinculado, general, nacional y politico que se diferencia también asi del mandato propio del
derecho privado. Véase NAVARRO MARCHANTE, Vicente J. (2018), “La revocacion de senadores
de designacion autonomica, (la Ley valenciana 10/2016 y la STC 123/2017)”, en Revista de Derecho
Publico UNED, n° 101, p. 142.

22 GARCIA ROCA, Javier (1999), Cargos piiblicos representativos..., ob. cit., p. 123.

23 En este sentido, para profundizar sobre las diferencias entre el mandato libre y el mandato -imperati-
vo- de partido, véase CHUECA RODRIGUEZ, Ricardo Luis (1988), “La representacion como posibili-
dad en el Estado de Partidos”, en Revista de Derecho Politico, nimero 27-28, pp. 23-44.Y para un intere-
sante analisis historico y juridico del paso del mandato imperativo al representativo, véase TORRES DEL
MORAL, Antonio (1982), “La crisis del mandato representativo en el Estado de Partidos”, en Revista de
Derecho Politico, nimero 14, pp. 7-30. Para obtener un analisis mas reciente sobre este asunto véanse
las siguientes obras: HOLGADO GONZALEZ, Maria (2017), “El estatuto juridico-politico del diputado:
entre la lealtad al partido y la lealtad a su electorado”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional,
numero 111, pp.45-65 y TORRES DEL MORAL, Antonio (2011), “Réquiem por el mandato representa-
tivo”, en Revista de Derecho Politico, nimero 81, pp.11-60.

24 ALMAGRO CASTRO, David (2018), Democracia y participacion politica en la CE 1978: repen-
sando paradigmas para una democracia avanzada, Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 104. Este plantea-
miento ha sido corroborado también por el Tribunal Constitucional en SSTC 5/1983, 53/1982, 23/1983,
217/1988 y 63/1987, entre otras.
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Esto es, este derecho corresponde, salvo excepciones, al pueblo espafol®.

- Se opta por un modelo estricto de representacion basado en la eleccion libre
de representantes en elecciones periddicas y mediante sufragio universal®
(democracia electiva o representativa). Esto ultimo ha sido objeto de no po-
cas criticas por parte de algunos sectores de la doctrina partidarios de una vi-
sion extensiva de este derecho?’, en las que no entraremos porque supondria
alejarnos del nucleo del trabajo.

Para la concrecion constitucional y el desarrollo legal del derecho funda-
mental reconocido en el articulo 23 de nuestra Carta Magna, tendremos que ha-
cer una obligada referencia al derecho de sufragio -tanto activo, en el derecho
de ejercer el voto, como pasivo, en el derecho de resultar elegido representan-
te-, determinado entre otros por los articulos 68, 69 y 140 de la Constitucion
Espafola y desarrollado mediante la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General. Eso en cuanto a la participacion indirecta, que, co-
mo hemos dicho, ha encontrado el mayor desarrollo normativo por conformar
el modelo referente de participacion del legislador constitucional, pero también
se han reconocido las formas de participacion directa y semidirecta, por medio
de la regulacion del derecho a participar en referéndums (art. 92 CE) y la Ini-
ciativa Legislativa Popular (art. 87 CE), con desarrollo legal en la Ley Organi-
ca 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de re-
feréndum y la Ley Organica 3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la iniciati-
va legislativa popular, respectivamente.

Por otro lado, se entiende que la nocidn de cargo publico representativo es
el bien juridico protegido por este derecho, que atiende a la finalidad de garan-
tia institucional de la representacion?. En palabras de GARCIA ROCA “la re-
presentacion es el fundamento del mismo concepto de cargo publico represen-
tativo, el bien juridico protegido por el derecho fundamental y la finalidad a la
que la garantia atiende”®. Y esta cuestion gira precisamente en torno al debate

25 El articulo 13.2 CE expone: “Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en
el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”. Se trata de un articulo de la
Constitucién que fue modificado en el aflo 1992, fruto de la contradiccion del precepto anterior con el
Tratado de la Union Europea, en el incipiente nacimiento de una ciudadania comunitaria.

26 ALMAGRO CASTRO, David, ob. cit., p. 90. El legislador opta, ademas, por un sistema de listas
electorales cerradas y bloqueadas, en la que los partidos politicos escogen a sus candidatos individuales.
27 Véase SANTAMARIA OSSORIO, Julian, ob. cit., pp. 511 y ss.

28 ALMAGRO CASTRO, David, ob. cit., p. 123

29 GARCIA ROCA, Javier (1999), Cargos puiblicos representativos. .., ob. cit., p. 57.
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de a quién encarga el legislador constitucional el mandato representativo pre-
sente en este derecho fundamental, esto es, a los representantes individuales y
no a los partidos politicos. Asi, deberemos determinar los elementos configu-
radores de la teoria de la representacion politica, que han sido delimitados por
la doctrina cientifica y el Tribunal Constitucional y que podemos sintetizar en
los siguientes®’:

- El derecho de acceso a los cargos publicos (art. 23.2 CE) supone el derecho a
permanecer en éste y a su ejercicio®!, de conformidad con la legislacion vigente.

- La permanencia en un cargo publico depende exclusivamente de la voluntad
de los electores, a través de su derecho al sufragio activo en elecciones pe-
riodicas, y, eventualmente, de los representantes que pueden renunciar por
voluntad propia.

- Los partidos politicos no pueden revocar a los cargos representativos.

- Los representantes son de los electores -y no de los partidos- en su conjunto
como unicos titulares del derecho de participacion politica.

- Si bien los partidos politicos cumplen una funcion esencial en el sistema de-
mocratico espafnol®?, no son titulares del derecho de participacion politica.

Por tanto, en el &mbito de la administracion local, los concejales, una vez ac-
ceden a dicho cargo publico en unas elecciones locales, son titulares exclusivos
de su derecho fundamental a la participacion politica. De esta forma, tienen de-
recho a permanecer en éste, al menos hasta el proximo proceso electoral, sin que
el partido politico en cuya candidatura se presentaron a las elecciones pueda re-
vocarles, sin perjuicio de las medidas disciplinarias que el partido pueda tomar

30 Ibidem., pp. 125-126. Siguiendo la doctrina fijada por el Tribunal Constitucional en STC 5/1983, de 4
de febrero, fundamento juridico cuarto.

31 Es lo que se ha venido 1lamando la triple dimension objetiva del derecho fundamental: acceso, perma-
nencia y ejercicio del cargo, segiin GARCIA ROCA, Javier (1999), Cargos piiblicos representativos...,
ob. cit., p. 190.

32 En este sentido, el articulo 6 CE expone: “Los partidos politicos expresan el pluralismo politico,
concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para
la participacion politica”. Sobre la funcion constitucional de los partidos politicos en la representacion,
véase BASTIDA FREIJEDO, Francisco José¢ (1987), “Derecho de participacion a través de representan-
tes y funcion constitucional de los partidos politicos”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
namero 21, pp. 216-220. En este sentido, GARCIA ROCA nos dice que “la consideracion del articulo
23.2 de la Constitucion como fundamento de un derecho de autonomia del representante no se contra-
pone al lugar que corresponda a los partidos en una moderna teoria de la representacion. La vigencia del
articulo 23.2 tampoco puede impedir la efectividad de las funciones que a los partidos politicos atribuye
el articulo 6. Es simplemente un limite para momentos de conflictos de intereses”. Cfr. GARCIA ROCA,
Javier (1999), Cargos publicos representativos..., ob. cit., p. 75.
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internamente frente a sus afiliados®®, que estan sometidas, como no podia ser de
otra manera, al control judicial.

Dicho esto, debemos indicar que algunos sectores de la doctrina han sido espe-
cialmente criticos con respecto a la actuacion de los partidos politicos pues, en la
practica, pretenderian desvirtuar el mandato constitucional expresado en los articu-
los 23 y 67.2 de la Carta Magna. En este sentido, ALMAGRO CASTRO indica que
“la distorsion entre la realidad politica y el marco juridico vigente impide afirmar
que la representacion politica se articule en base a una presuncion de voluntades en-
tre representante y representado construida al margen de los partidos™*, con una fe-
roz critica a los estatutos “intervencionistas” de los partidos politicos de los que, se-
gun su criterio, no hay ninguno que no contravenga el mandato constitucional. En
este sentido, cree que a este problema ha contribuido la configuracion de un siste-
ma electoral de listas cerradas y bloqueadas, que ha terminado por quebrar la prohi-
bicion de mandato imperativo de los cargos publicos representativos, al interponer-
se los partidos politicos en la eleccion de representantes por parte del representado®.

Asi las cosas, debemos recordar que el articulo 53.1 de la Constitucion Espa-
fola, establece que “los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segun-
do del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en
todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades (...)”. En este sentido, se establece, por un lado, un
principio de reserva de ley para la regulacion de los derechos y libertades recogi-
dos en este apartado de la Constitucion (que, con respecto al nicleo de los dere-
chos fundamentales se convierte en una reserva de ley organica, segin el articu-

33 De hecho, ARRONIZ MORERA DE LA VALL expone que “deben limitarse los poderes de los par-
tidos politicos frente a la actuacion de los electos locales con el fin de garantizar la representatividad
popular obtenida por éstos, asi como también evitar- se excesos que podrian llevar a un resultado cons-
titucionalmente ilegitimo como es el mandato imperativo (art. 67.2 CE). Y ello, principalmente, porque
nuestro sistema democratico se basa en la libertad de los representantes que, una vez elegidos, represen-
tan a todos los ciudadanos y no a unas concretas formaciones politicas”. Para un estudio mas detallado
entre el estatuto del concejal no adscrito y el derecho fundamental del articulo 23.2 CE, véase ARRONIZ
MORERA DE LA VALL, M. Angels (2009), “El estatuto del concejal no adscrito y el derecho funda-
mental del articulo 23.2 CE”, en Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva, namero 12, pp. 155-168.
34 ALMAGRO CASTRO, David, 0b. cit., p. 134.

35 Ibidem, pp. 133-145. Hay algunas posiciones doctrinales que se inclinan por un cambio en el modelo
de gobierno municipal como férmula para resolver los problemas del llamado transfuguismo politico, por
ejemplo, a través de la eleccion separada, por un lado, de la persona titular de la alcaldia y, por otra, de los
concejales. Véase RIDAO 1 MARTIN, Joan, GARCIA I MARTINEZ, Alfons (2015), “La eleccion direc-
ta del alcalde por los vecinos. Criterios para un régimen presidencialista en los gobiernos municipales”,
en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, mamero 3, pp. 77-93.
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lo 81.1 CE); y, por otro lado, el imprescindible requisito que debe guiar al legis-
lador en la regulacion de los derechos fundamentales y las libertades publicas: el
respeto del contenido esencial e indisponible de éstos.

Por tanto, existe una limitacion clara para el legislador en la regulacion de los
derechos fundamentales y las libertades publicas que debe tener en cuenta en todo
caso: el riguroso respeto de su contenido esencial. Con respecto a este asunto, exis-
ten diferentes posiciones no necesariamente contrapuestas sobre lo que debe en-
tenderse por contenido esencial de los derechos fundamentales, pero el Tribunal
Constitucional ha seguido habitualmente una concepcion absoluta, que consiste en
la delimitacion de dos partes bien diferenciadas de los derechos, una de las cuales
jamas podra atravesar el legislador por considerarse el nucleo duro e intangible de
un derecho determinado; y otra cuyas facultades puede limitar el legislador en su
configuracion. Para ello, el Alto Tribunal ha establecido los criterios de recognos-
cibilidad del derecho y el de los intereses juridicamente protegidos, que se deben
aplicar de forma complementaria para la determinacion del contenido esencial de
los derechos fundamentales®, lo que analizaremos en los proximos apartados con
respecto a la concreta problematica que abordamos en este trabajo.

4. Los concejales no adscritos y la limitacion de sus derechos en las legisla-
ciones estatal y autonomicas.

El concepto de concejal no adscrito.

El articulo 73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, establece que “los miembros de las corporaciones locales se
constituiran en grupos politicos, en la forma y con los derechos y las obligacio-
nes que se establezcan con excepcion de aquéllos 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, que tendrdn la consideracion de miembros
no adscritos”’. Algunas Comunidades Autonomas han sistematizado las causas
por las que se pasaria a ostentar la condicion de concejal no adscrito, como se
hace, por ejemplo, en el articulo 134.4 de la Ley 8/2010, de 23 de junio, de régi-

36 TAJADURA TEJADA, Javier, ob. cit., pp. 92-94

37 La cursiva es nuestra. Para un analisis méas profundo acerca de la tipologia de representantes locales
no adscritos y las consecuencias derivadas de la adquisicion de dicho status, véase ARRUEGO RODRI-
GUEZ, Gonzalo (2015), “Medidas contra el transfuguismo en el &mbito local: el caso de los representan-
tes locales «no-adscritos»”, en Anuario Aragonés del Gobierno Local, nimero 6, pp. 273-294.
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men local de la Comunitat Valenciana:

«Pasaran a tener la condicion de concejales no adscritos aquellos
miembros de la corporacion en los que concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) No haber constituido Grupo Municipal dentro de los plazos estable-
cidos en el parrafo anterior.

b) No haberse integrado en el Grupo Municipal constituido por la for-
macion electoral que presento la candidatura por la que concurrie-
ron a las elecciones.

¢) Haber abandonado o haber sido expulsados mediante votacion del
grupo municipal. En este ultimo supuesto debera quedar constancia
escrita del acuerdo adoptado.

d) Haber abandonado o haber sido expulsados de la formacion politi-
ca que presento la candidatura por la que concurrieron a las elec-
ciones. Esta circunstancia sera comunicada por el representante ge-
neral de la formacion politica, coalicion o agrupacion de electores
correspondiente al secretario municipal, quien lo pondra en conoci-
miento del Pleno de la corporacion, para que de oficio se proceda en
consecuenciay.

Asi, diremos que las causas por las que un concejal electo puede convertirse en
no adscrito pasan, en primer lugar, por el abandono voluntario del grupo politico
de la formacion electoral por la que resultaron elegidos; o, en segundo lugar, por
la no integracion en éste, cualquiera que fuera la causa que la motive, entre las que
podemos encontrar, por ejemplo, la expulsion disciplinaria del partido politico que
presentd su candidatura o la disolucion e ilegalizacion de éste®®, entre otras. Efecti-
vamente, como hemos dicho, algunas regulaciones autondémicas, como las de Ca-
narias, Comunidad Valenciana o Baleares, sistematizan mas concretamente las di-
versas causas por las que un concejal electo pasaria a ser no adscrito, para luego re-
gular las bases de su estatuto juridico en las administraciones locales®.

38 Sobre la causa de ilegalizacion véase la STSJ Comunidad de Madrid, de 15 de marzo de 2007.

39 Para un analisis distinto sobre el estatuto juridico de los representantes no adscritos en los parlamentos au-
tondmicos, véase NAVARRO MENDEZ, Jos¢ Ignacio (2000), “Patologia del transfuguismo politico: grandes
males, pero ;buenos remedios?”, en Revista de las Cortes Generales, mimero 49, pp. 7-55. Para un pronun-
ciamiento reciente del Tribunal Constitucional sobre este asunto véase STC 159/2019, de 12 de diciembre,
comentada en GRECIET GARCIA, Esteban (2020), “Los diputados no adscritos en el laberinto: comentario a
la STC 159/2019, de 12 de diciembre”, en Revista del Parlamento Vasco, namero 1, pp. 142-163.
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A este respecto, nos centraremos especialmente en la causa de expulsion del
partido politico con el que un cargo publico se presenta a las elecciones locales
y es elegido, por suponer el elemento que mayor conflictividad politica y juridi-
ca genera en el ambito de la administracion local, desde la perspectiva del lla-
mado transfuguismo. Asi, la doctrina ha expresado que, para que pueda obligar-
se al concejal disidente a ser no adscrito, debe ser expedientado y expulsado de
su partido politico®’, pero que esa decision propia del ambito interno “en modo
alguno, afectan a su derecho a ejercer su cargo de acuerdo con el art. 23 CE y al
no aparecer menoscabadas, con independencia de que el concejal quede o no in-
tegrado en un grupo ese derecho prevalece y debe ser, en todo caso, respetado™'.

En cuanto a las formalidades previstas por la legislacion para la expulsion de
este concejal del partido politico, considerada en todo caso como una decision de
naturaleza civil y no administrativa, se establece que debe acordarse en el pro-
cedimiento establecido estatutariamente y ser motivada, lo cual es un elemento
propio del funcionamiento democratico que deben tener los partidos*’. Sin em-
bargo, es evidente que en este ambito disponen de una amplia discrecionalidad
material, propia de la casuistica por la que se puede expulsar a un afiliado, sea o
no cargo publico, del partido en el que milita o con el que concurri6 a las eleccio-
nes, en su caso. Con respecto a la fecha de efectos, dependera de lo establecido
en el Reglamento Organico Municipal, aunque normalmente tiene lugar cuando
se produce la comunicacion efectiva por escrito de dicha expulsion por registro
de entrada en el Ayuntamiento, de la que debe darse cuenta en el Pleno®.

Los derechos de los concejales no adscritos y su tratamiento diferencial
en las normativas autonémicas.

Ya hemos visto que la falta de pertenencia de un concejal al grupo municipal
que constituy6 el partido politico con el que concurri6 a las elecciones no es obi-
ce para la garantia plena de respeto a su derecho fundamental de participacion

40 CUERDA MAS, Jorge (2010), “Régimen Juridico de los concejales no adscritos”, en Revista del Cen-
tro de Estudios Municipales y Cooperacion Internacional, nimero 9, pp. 7-31, pp. 8-9.

41 Ibidem, p.10. La cursiva es nuestra.

42 Art. 6 CE: “Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos”. Véase el articulo 3.2.s)
Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, que exige que los estatutos de los partidos tengan
un régimen de infracciones y sanciones que “debera instruirse de forma contradictoria y en el que debera
garantizarse el derecho del afiliado a ser informado de los hechos que dan lugar a su incoacion, a ser oido
con caracter previo a la imposicion de sanciones y a que el eventual acuerdo sancionatorio sea motivado”.
43 CUERDA MAS, Jorge (2010), 0b. cit., pp. 11-12.
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politica. Sin embargo, el apartado tercero del articulo 73.3 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, establece que “los dere-
chos econdmicos y politicos de los miembros no adscritos no podran ser supe-
riores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de proce-
dencia, y se ejerceran en la forma que determine el reglamento organico de ca-
da corporacion”.

Este apartado del precepto, incluido practicamente de forma literal en las le-
gislaciones sobre administracion local de practicamente todas las Comunidades
Auténomas, deja entrever que el concejal que adquiere la condicion de no ads-
crito por dejar de pertenecer al grupo politico del partido con el que obtuvo el ac-
ta, tiene un impedimento para ostentar derechos superiores a los que les corres-
pondian antes de serlo. Asi, parece claro que el objetivo de la norma no es otro
que el de evitar que el concejal denominado transfuga obtenga un provecho eco-
némico personal por su deslealtad a la formacion politica con la que concurrié a
los comicios. En este sentido, algunas de las legislaciones reguladoras de la ad-
ministracion local de las Comunidades Autonomas, se limitan simplemente a re-
producir este apartado literal de la Ley reguladora de las Bases de Régimen Lo-
cal, como es el caso de las leyes del Pais Vasco y de la Comunidad Valencia-
na. Estas normas aclaran de forma genérica que los derechos politicos y econo-
micos de los miembros no adscritos no podran ser superiores a los que les hu-
biesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia*, una cuestion
obvia si tomamos conciencia de que los concejales no adscritos no conforman
ningun grupo municipal, lo cual se complementa con que no podran tener asig-
nadas otras ventajas econdémicas por razon de tal condicidon. Otras regulaciones
van un poco mas alla, como las de la Comunidad de Madrid y Catalufia, al indi-
car de forma positiva los derechos que si le corresponden al concejal no adscri-
to, aclarando que “tendra los derechos que individualmente le correspondan co-
mo miembro de la Corporacion pero no los derivados con cardacter exclusivo de
su pertenencia a un grupo politico”™®. Incluso, algunas legislaciones indican que
participan en las actividades propias del ayuntamiento de manera analoga a la del
resto de concejales*, estableciendo que podran participar con plenitud de dere-

44 Art. 34.1 de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi (BOPV niim. 70, de 14
de abril 2016).

45 Art. 32.4 in fine de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la Comunidad de Ma-
drid (BOCM num. 65, de 18 de marzo de 2003).

46 Art. 50.7 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley municipal y de régimen local de Catalufia (DOGC num. 3887, de 20 de mayo de 2003) y art. 76.7 de
la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de régimen local de las Illes Balears (BOIB num. 186,
de 27 de diciembre de 2006).
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chos en las comisiones informativas*’, fruto de la doctrina fijada por el Tribunal
Constitucional, que analizaremos posteriormente.

Sin embargo, otras Comunidades Autonomas son mucho mas restrictivas de
los derechos de los concejales no adscritos, como es el caso de La Rioja o Ara-
gon, que establecen que “el miembro de la Corporacion que deje de pertenecer a
su grupo de origen perdera el puesto que ocupara en las comisiones para las que
hubiera sido designado por dicho grupo, asi como la posibilidad de tener reco-
nocida dedicacion exclusiva™®, lo cual tiene unos efectos econémicos y juridi-
cos muy importantes en el estatuto del concejal no adscrito. Y, sin duda, la re-
gulacion mas dura en este ambito es la de la Comunidad Autonoma de Canarias,
que no solo les impide ostentar dedicacion exclusiva, sino también parcial y afia-
de que no podran ser designados como cargos directivos de organismos depen-
dientes de la corporacion; un caso particular que analizaremos en el apartado si-
guiente, por la importancia que tiene de cara al estudio de la cuestion de incons-
titucionalidad que fue planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo numero 2 de Santa Cruz de Tenerife.

Por lo tanto, en estas normativas de Aragon, La Rioja o Canarias se les retira di-
rectamente a los concejales no adscritos de facultades que ni tan siquiera estan en
conexion con los derechos que podia ostentar antes de ser no adscritos. Y es que
la limitacion de estas facultades no esta vinculada, pues, a la pertenencia o no a un
grupo municipal como si lo estan otras como la de participar en la junta de portavo-
ces, sino que, por el mero hecho de ser no adscritos, tienen vetada esta posibilidad,
lo cual nos hace plantearnos su posible contradiccion con lo establecido en el arti-
culo 23 de la Constitucion Espafiola. Las consecuencias practicas de la aplicacion
de esta norma es que, una vez haya tenido constancia el Pleno de la expulsion defi-
nitiva de un concejal del partido politico en cuya candidatura concurri6 a las elec-
ciones locales, tras los correspondientes tramites administrativos, deberia abando-
nar el grupo en el que se integra para convertirse en no adscrito y perderia asi el
derecho a ostentar dedicacion exclusiva, por lo que se daria la paradoja de que po-
dria seguir teniendo delegaciones de areas del gobierno municipal, pero sin tener
derecho a una retribucion por dedicacion exclusiva, ni tan siquiera parcial en el ca-
so de Canarias, por ser titular de dichas responsabilidades®.

47 La normativa de las Islas Baleares aclara que podran participar con voz, pero sin voto.

48 La cursiva es nuestra. Art. 111.6 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragon
(BOA num. 45, de 17 de abril de 1999) y art. 122.6 de la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la Administracion
Local de La Rioja (BOR ntim. 30, de 11 de marzo 2003).

49 Este caso se ha dado en el municipio de Valle Gran Rey (La Gomera, Canarias), donde el alcalde y
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Sobre este aspecto, inicialmente ALONSO MAS, tras el analisis de la regula-
cion estatal no ve inconveniente para que los concejales no adscritos puedan os-
tentar dedicacion exclusiva o parcial, y, ademas, expone: “Pensemos que la dedi-
cacion exclusiva o parcial ird normalmente ligada a la condicion de miembro de
la Junta de Gobierno local o de concejal-delegado. En estos casos, nos encontra-
mos con una relacion de estricta confianza con el alcalde, que se puede dar perfec-
tamente (aunque no sea lo habitual) con quien no pertenece a su grupo”. Esta idea
corroboraria que se trata de un aspecto totalmente desconectado de la pertenencia
del concejal al grupo politico con el que concurrio a las elecciones en las que resul-
to elegido, siendo una cuestion de exclusiva confianza entre la persona que ostenta
la alcaldia y el concejal al que propone al Pleno para ostentar dedicacion exclusiva.

Sin embargo, ALONSO MAS va un poco mas alla al cuestionarse si resul-
ta adecuado y proporcionado “el recorte de los derechos de participacion de los
concejales por el hecho de no estar adscritos a ninglin grupo” que se establece
en la legislacion estatal, entendiendo que no existe adecuacion en el caso de que
este hecho se produzca como consecuencia de la expulsion del partido politico
con el que concurrieron a las elecciones, por suponer una quiebra del principio
de igualdad ante la ley. Pero, a su juicio, tampoco resulta proporcionado si el he-
cho determinante de la adquisicion de la condicion de no adscrito se produce por
abandono voluntario del partido, porque debemos tener en cuenta que la titulari-
dad del mandato representativo es del concejal y no del partido politico®'. En es-
te sentido, al analizar la STC 151/2017, que estudiaremos posteriormente, indi-
ca que “no debe olvidarse, ademas, que estamos ante la representacion politica,
donde prima la relacion representante-representados -todo el cuerpo electoral, no
los concretos votantes-, que no se rompe por el hecho de que, habitualmente, la
participacion politica se encauce mediante partidos. Siendo asi, es razonable en-
tender que la no adscripcidon, aunque puede justificar limitaciones al estatus del
concejal en aspectos ajenos al nicleo de su funcion representativa, no puede ha-
cerlo sobre facultades integrantes en dicho nucleo™.

una concejala fueron expulsados del partido politico con el que concurrieron a las elecciones locales
(PSOE), motivo por el cual llegaron a tener maximas responsabilidades de gobierno, pero sin derecho a
retribucion alguna, por no poder ostentar dedicacion exclusiva, ni parcial, de acuerdo con la legislacion
autonomica vigente. Véase: “El alcalde de Valle Gran Rey se queda sin sueldo tras ser expulsado del
PSOE por negarse a darle el poder a ASG”, Canarias Ahora, 6 de noviembre de 2019. Disponible en:
https://bit.ly/38CFrSy.

50 ALONSO MAS, Maria José (2005), “El discutible régimen juridico de los concejales no adscritos”, en
Revista de Administracion Publica, nimero 168, pp. 112.

51 Ibidem, pp. 122-124.

52 ALONSO MAS, Maria José (2018), “Los miembros no adscritos de las entidades locales ante la
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Asi, a los efectos meramente descriptivos, de acuerdo con las diversas regu-
laciones de las Comunidades Autonomas y la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, el estatuto juridico del concejal no adscrito vendria constituido por los
siguientes derechos™:

A. DERECHOS DE CONTENIDO POLIiTICO:

- Derecho a asistir y participar con plenos derechos en las comisiones infor-
mativas y otros drganos complementarios.

- No tienen derecho a asistir a la Junta de Portavoces, pues tiene un caracter
deliberante y en sus sesiones no pueden adoptarse acuerdos ni resoluciones
con fuerza de obligar a terceros.

- Derecho a asistir y participar en el Pleno, con intervenciones fijadas de for-
ma proporcional a lo previsto para los grupos politicos.

- Derecho a resultar elegido alcalde o alcaldesa, si hubiere sido el cabeza de
lista o el siguiente, aunque hay un sector de la doctrina que considera que
no, porque al abandonar el partido politico en el que estaba pierde su privile-
gio como cabeza de lista en las tltimas elecciones™.

- Derecho a participar con plena igualdad en la votacion de mociones de cen-
sura, sin necesidad de contar con un quorum reforzado.

B. DERECHOS DE CONTENIDO MATERIAL O ECONOMICO:

- Solo pueden tener los derechos reconocidos a todos los concejales indivi-
dualmente.

- Pierde todos aquellos derechos propios del grupo municipal al que pertene-
cia, como posible atribucion de despacho, teléfono, secretarios, asesores, di-
reccion de correo electronico, etc.

- Segln algunas normativas autonoémicas, como la de La Rioja, Aragén o Ca-
narias, se pierde la posibilidad de tener reconocida dedicacion exclusiva.

- En el caso de Canarias, también se impide ostentar dedicacion parcial y ser de-
signado para un puesto directivo de una entidad dependiente de la corporacion.

formulacién de la mocion de censura: una discutible aplicacion del principio de proporcionalidad”, en
Revista de Administracion Publica, nimero 206, pp. 168-169.

53 CUERDA MAS, Jorge, ob. cit., pp. 15 y ss. En los siguientes apartados analizaremos la jurisprudencia
al respecto.

54 Salvo en la regulacién de Baleares donde, inexplicablemente, los concejales no adscritos podran
participar solo con voz, pero sin voto, lo cual es contrario a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
55 CUERDA MAS, Jorge, ob. cit., p. 21. Siguiendo la doctrina fijada por STC 185/1993, de 31 de mayo,
fundamento juridico quinto.
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C.DERECHOS CON CARACTER GENERAL:

- No podran tener derechos politicos y econémicos superiores a los que les
corresponderia de permanecer en el grupo politico al que ha dejado de perte-
necer, con la adquisicion de la condicidon de no adscrito.

El caso particular de la Ley de los municipios de Canarias.

El apartado cuatro del articulo 28 de la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los mu-
nicipios de Canarias, establece que los concejales no adscritos “no podran osten-
tar la condicion de miembros con dedicacion exclusiva ni parcial, ni ser designa-
dos para el desempefio de cargos o puestos directivos en las entidades publicas o
privadas dependientes de la corporacion”. Efectivamente, a la vista de lo plantea-
do anteriormente, podriamos sefialar sin ambages que la legislacion canaria es la
mas restrictiva del pais en materia de derechos de los concejales no adscritos, 1o
que ha motivado que su constitucionalidad haya sido puesta en duda por numero-
sos operadores juridicos y que ha acabado con el planteamiento de una cuestion
de inconstitucionalidad que finalmente ha sido inadmitida a tramite por el Tribu-
nal Constitucional.

Sin embargo, algunos operadores juridicos se han mostrado criticos contra la
Ley de los municipios de Canarias por considerar que el articulo 28.4.c) es in-
constitucional. En primer lugar, como paradigma de éstos encontramos a Fran-
cisco Hernandez Spinola, Consejero de Presidencia, Justicia e Igualdad del Go-
bierno de Canarias durante la legislatura en que se elabord y aprobd la Ley de
los municipios de Canarias y la Ley de Cabildos Insulares, de las que se confie-
sa promotor. Sin embargo, Herndndez Spinola, cuatro afios después de la apro-
bacion de la norma, considera que, a la luz de lo resuelto por el Tribunal Consti-
tucional en la STC 151/2017, de 21 de diciembre (que analizaremos mas adelan-
te), dicho articulo de la ley territorial canaria resulta manifiestamente inconstitu-
cional y propone su derogacion inmediata antes de que sea el Tribunal Constitu-
cional el que proceda a anularla “pasados unos afios, con el consiguiente perjui-
cio para el sistema y para los afectados™’.

56 Hernandez Spinola se confiesa promotor de ambas normas en un articulo de opinion publicado en
la Tribuna del Diario de Avisos en 2019. Véase HERNANDEZ SPINOLA, E., “Las leyes de cabildos y
municipios de Canarias y los no adscritos”, Diario de Avisos, 11 de septiembre de 2019. Disponible en:
https://bit.ly/2SBXEyW

57 En el articulo de opinion previamente citado Hernandez Spinola expresa que “el sostén juridico que
habilitaba a la comunidad autonoma de Canarias para mantener la regulacion de los consejeros y concejales
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A estas tachas de inconstitucionalidad de la norma territorial canaria también
se ha sumado el Secretario General del Pleno del Ayuntamiento de Santa Cruz
de Tenerife, Luis Fernando Prieto Gonzalez, que en un informe al que hemos te-
nido acceso sobre la aplicacion de este precepto a una situacion sucedida duran-
te el mandato 2019-2023, a la par que expresa la obligacion de aplicar la Ley de
los municipios de Canarias privando a los concejales no adscritos de la dedica-
cion exclusiva, afiadia que “no obstante, obiter dicta, se comparte esta tacha de
inconstitucionalidad de la norma autonomica”®. Por tanto, el Secretario General
del Pleno del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, PRIETO GONZALEZ,
comparte la tacha de inconstitucionalidad de la Ley de los municipios de Cana-
rias, al entender que la normativa autonémica no puede privar de derechos a los
concejales no adscritos que forman parte de su estatuto juridico individual, sino
unicamente aquellos que tengan relacion directa con su no pertenencia a un gru-
po municipal concreto de cuyo partido politico ha sido expulsado, tal como ex-
pone la normativa estatal basica en esta materia. Pero, como era previsible, atin
compartiendo la tacha de inconstitucionalidad de la que hablamos, en su infor-
me se debe a la aplicacion estricta de la norma juridica que, aunque entiende que
no es conforme a la Constitucion Espafiola, es la norma vigente y debe aplicarse,
maxime ante el silencio del Reglamento Organico Municipal, pero, aclara, debe
hacerse “evitando una aplicacion rigorista que impida o dificulte el ejercicio de
los derechos de representacion politica de los concejales...”.

Si analizamos los antecedentes de la aprobacion de la norma, veremos que el
Consejo Consultivo de Canarias emiti6 el 29 de enero de 2015 un Dictamen favo-

no adscritos, completando el marco legal establecido en el articulo 73.3 de la Ley de Bases de Régimen
Local, ha desaparecido a la vista de los fundamentos juridicos de la sentencia del Pleno del Tribunal Cons-
titucional 151/2017, de 21 de diciembre, que declard la inconstitucionalidad del articulo 197.1.a) parrafo
tres de la LOREG, que, como se ha dicho, agravaba los requisitos para presentar una mocion de censura
por los concejales no adscritos”. De esta forma, considera que el Estado no ha acertado en la regulacion del
articulo 73.3 de la LBRL, pues se ha demostrado “insuficiente, inadecuada e ineficaz” para afrontar lo que
verdaderamente late en el impulso normativo de estos preceptos: el transfiguismo politico.

58 Informe del Secretario General del Pleno del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife al que hemos
tenido acceso para la redaccion de este articulo, de 20 de septiembre de 2019, p. 21. “Dichas facultades
constituyen, obviamente, el ntcleo indisponible de las funciones representativas que corresponden a los
concejales [...] Ahora bien, ello no significa en modo alguno que estos sean los tinicos derechos que pue-
den corresponder a los concejales no adscritos. Es, simplemente, el limite que la Ley no puede franquear
en la configuracion de su estatuto basico (...). Las consecuencias de la aplicacion de estos principios al
estatuto juridico individual de los concejales no adscritos son claras. Asi, podran percibir las dietas e
indemnizaciones que les correspondan por asistencia a 6rganos colegiados en igualdad de condiciones
con el resto de concejales. [...] de igual modo, podran ostentar delegaciones, tenencias de Alcaldia o de
Distrito, nombramientos que no tienen porqué vincularse a la pertenencia a un determinado grupo muni-
cipal...”. Ibidem, p. 17. La cursiva es nuestra.
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rable respecto de la proposicion de Ley de los municipios de Canarias, que asegu-
raba que ésta se ajustaba al Ordenamiento Juridico, con las observaciones y repa-
ros expresados en el documento®. En este sentido, respecto del articulo que regu-
la el ambito de los concejales no adscritos (que, suponemos, se situaba en la pro-
posicion en el articulo 27 y no en el 28, como finalmente quedé incorporado en la
Ley aprobada), el Dictamen se refiere exclusivamente a una posible vulneracion
de la Constitucion Espaiola respecto del numero de comisiones informativas a las
que permitia asistir la proposicion de ley con plenitud de derechos a estos conceja-
les (exclusivamente una), por lo que sefiala el Dictamen que ello “va en contra del
principio de proporcionalidad que rige la participacion de los concejales en los or-
ganos municipales y que tiene especial incidencia en su derecho a voto en el cita-
do organo (SSTC 169/2009 y 20/2011)%. Es por ello por lo que, como ya vimos,
el articulo 28.4.a) de la Ley de los municipios de Canarias aprobada no restringe el
numero de comisiones informativas en las que pueden participar los concejales no
adscritos. Pero el Dictamen en ningln caso se refiere al apartado relativo a la res-
triccion del derecho a ostentar dedicacion exclusiva o parcial y cargos en entidades
dependientes de la corporacion, por lo que debemos entender que, de forma tacita,
considera que éste se ajusta a la Constitucion Espafiola.

Por otro lado, de la revision del diario de sesiones del Parlamento de Canarias
en la sesion plenaria en la que se aprobd dicha proposicion de ley®!, podemos ex-
traer que se valora de nuevo la posible inconstitucionalidad del apartado relaciona-
do con la limitacion de la participacion de los concejales no adscritos en las comi-
siones informativas, tal como habia reflejado el Consejo Consultivo de Canarias,
por lo que se aprueba una enmienda de los Grupos Nacionalista Canario y Socia-
lista, para desplazar esta cuestion a la regulacion que contenga el reglamento orga-
nico municipal. Pero en el debate parlamentario de aprobacion de la Ley, nada se
menciona respecto del articulo 28.4.¢) y su asumida concordancia con la Consti-
tucion Espaiola, por lo que, tras la transaccion de algunas enmiendas menores de
los grupos parlamentarios, la proposicion de ley resulta aprobada por unanimidad.

Esta restrictiva regulacion de la Ley de los municipios de Canarias ha gene-
rado, como ya hemos comentado, un importante nimero de controversias juridi-

59 Dictamen 34/2015, en relacion con la Proposicion de Ley de los Municipios de Canarias, Consejo
Consultivo de Canarias, 29 de enero de 2015. Disponible en: https://bit.ly/39E7ulhn.

60 Ibidem, p. 12.

61 Diario de Sesiones del Parlamento de Canarias, VIII Legislatura, Numero 164, 26 de marzo de 2019,
pp- 16-24. Disponible en: https:/bit.ly/37BBzQQ. Especialmente en la pagina 19, respecto de concejales
no adscritos.
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cas, teniendo especial relevancia las producidas en los Ayuntamientos de Santa
Cruz de Tenerife y Valle Gran Rey, que han evidenciado las dudas razonables so-
bre la constitucionalidad de la norma territorial canaria®>. En ambos municipios,
ha habido concejales con la condicion de no adscritos que han contado con res-
ponsabilidades de gobierno (incluso en uno de ellos ha llegado a ostentar la alcal-
dia) y, en aplicacion de esta norma, no pueden tener dedicacion exclusiva, ni par-
cial, ni tampoco ser elegidos cargos directivos de organismos dependientes de la
corporacion local. Las dudas sobre la constitucionalidad de la norma han genera-
do, ademas, un proceso de judicializacion del conflicto juridico y politico, en el
que los representantes afectados han solicitado al poder judicial el planteamien-
to de una cuestion de inconstitucionalidad que finalmente se ha planteado por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Santa Cruz de Teneri-
fe®, en aplicacion del articulo 35 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional. En el auto del Juzgado, de 2 de junio de 2020, el magis-
trado Roi Lopez Encinas entendid que existen razones suficientes para entender
que el precepto de la Ley de los municipios de Canarias vulnera derechos cons-
titucionales. En concreto, dice que el articulo 28.4 de la normativa territorial ca-
naria vulnera el articulo 23.2 de la Constitucion en su dimension del ejercicio del
cargo publico, por cuanto “estando vinculada legalmente tal retribucion (articu-
lo 196.2 de la Loreg), a la dedicacion efectiva de las funciones vinculadas a ca-
da cargo, y resultando las mismas, por su propia condicion, incompatibles total
o parcialmente con la actividad privada, su supresion avoca a los afectados a re-
nunciar al cargo publico, para asegurarse una retribucion digna”.

Sin embargo, finalmente dicha cuestion de inconstitucionalidad ha sido inadmi-
tida a tramite por el Tribunal Constitucional mediante el Auto nimero 126/2020,
de 21 de octubre, con respecto al cual mantenemos una posicion critica. Asi, a pe-
sar de la inadmision a tramite, el Alto Tribunal entra al fondo del asunto en profun-

62 Este asunto ha llegado también al Pleno del Parlamento de Canarias que, en sesion celebrada el 24 de
septiembre de 2019, tuvo como uno de sus puntos del orden del dia una pregunta al Consejero de Adminis-
traciones Publicas, Justicia y Seguridad del Gobierno de Canarias, Julio Manuel Pérez Hernandez, sobre el
pacto antitransfuguismo y la Ley de los municipios de Canarias. De hecho, en la respuesta del Consejero, se
desliza la posibilidad de que el Consejo de Gobierno de Canarias comparte la tacha de inconstitucionalidad
que se ha expresado por algunos sectores respecto de la Ley de los municipios de Canarias e incluso se
afirma en una segunda intervencion que se va a estudiar la derogacion de la norma, atendiendo a la doctrina
fijada por el Tribunal Constitucional en la STC 151/2017, de 21 de diciembre. Para acceder a la intervencién
completa del Consejero véase el Diario de Sesiones del Parlamento de Canarias, X Legislatura, Numero 8,
24 de septiembre de 2019, pp. 22-24. Disponible en: https://bit.ly/35671oF.

63 “Un juez plantea cuestion de inconstitucionalidad a la ley canaria de municipios por la expulsion del
alcalde y una concejala de Valle Gran Rey”, Canarias Ahora, 2 de junio de 2020. Disponible en: https://
bit.ly/3iKyleM.
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didad para fundamentar que las restricciones de derechos a los cargos no adscri-
tos responden a un fin legitimo para frenar el transfuguismo politico, tal como ha
indicado en pronunciamientos anteriores. Ademas, entiende que la norma autono-
mica “no impone limitaciones que restrinjan el ejercicio de la funcion representa-
tiva propia del cargo de concejal y tampoco se afecta a la garantia del art. 23.2 CE,
en lo relativo al desempeiio de las funciones de alcalde o teniente de alcalde™*, por
lo que los derechos restringidos quedarian fuera del ntcleo de la funcion represen-
tativa, a diferencia de lo que si sucedia en el supuesto de la STC 151/2017. Inclu-
so argumenta el Tribunal Constitucional que “no ha quedado acreditado que el ré-
gimen retributivo derivado de la aplicacion de la norma cuestionada origine perjui-
cios en el nicleo de la funcion representativa del concejal, ni que las responsabili-
dades ostentadas en el caso concreto requieran la dedicacion exclusiva o parcial”®,
Como hemos dicho, discrepamos profundamente del contenido de este Auto, pues,
a nuestro juicio, la regulacion autondmica tiene vicios de inconstitucionalidad que
merecian ser estudiados en detalle por el Alto Tribunal y que han sido despachados
en un auto que extrafiamente inadmite a tramite la cuestion, mientras que se entra
en el fondo del asunto que inadmite.

5. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la problemadtica de
los cargos representativos no adscritos.

Cesacion del cargo de concejal por la expulsion de su partido politico.

Una de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional sobre el asunto
que estamos desarrollando en el presente trabajo, se centrd en lo establecido en
el articulo 11.7 de la hoy derogada Ley 39/1978, de 17 de julio, de elecciones lo-
cales, que obligaba a cesar en el cargo al candidato electo que dejara de pertene-
cer al partido politico que presentd su candidatura a las elecciones. La interpreta-
cion literal de este precepto suponia aceptar que la representacion era titularidad
de los partidos politicos que presentaban las candidaturas y no de los cargos pt-
blicos que resultaban electos por la ciudadania, obligando de esta forma a cesar
en el cargo si por cualquier motivo dejara de pertenecer a aquel. Una anomalia
que chocaba frontalmente con los elementos esenciales del derecho fundamental
de participacion ciudadana en los asuntos publicos, establecido en el articulo 23

64 ATC ntim. 126/2020, de 21 de octubre, fundamento juridico quinto.

65 Ibidem, fundamento juridico sexto. Recordemos que el asunto se refiere a un concejal no adscrito
que ejerce el cargo de alcalde en un municipio, sin poder ostentar dedicacion exclusiva por la normativa
autonomica.
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de la Constitucion Espafiola; un derecho que, como ya se ha dicho, es de titula-
ridad individual y corresponde al representante, junto con un derecho de perma-
nencia en el cargo una vez es elegido.

Esta cuestion llego6 al Tribunal Constitucional de la mano de la expulsion de
algunos cargos publicos pertenecientes al PARTIDO COMUNISTA DE ESPA-
NA (PCE), que eran concejales del Ayuntamiento de Madrid, que inmediatamen-
te fueron cesados de sus cargos por la Junta Electoral de Zona de Madrid en apli-
cacion del articulo 11.7 de la Ley de elecciones locales, ante lo cual los afectados
interpusieron un recurso que fue resuelto en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional nimero 10/1983, de 21 de febrero, en la que se pretenden marcar las no-
tas esenciales del concepto de representacion politica en tanto que elemento nu-
clear del derecho fundamental de participacion en los asuntos publicos. La STC
10/1983, de 21 de febrero, en un primer momento hace un analisis general so-
bre lo establecido en el articulo 23 de la Constitucion Espatiiola, expresando en su
fundamento juridico segundo lo siguiente:

«El derecho que la Constitucion (art. 23.1) garantiza a todos los ciudada-
nos de participar en los asuntos publicos mediante representantes libremente
elegidos es un derecho que corresponde a cada ciudadano y que puede ser vul-
nerado por actos que solo afecten a cada uno de éstos en particular. La vulne-
racion que resulta del hecho de privar al representante de su funcion les afec-
ta, sin embargo, a todos simultaneamente, y es también una vulneracion del
derecho del representante a ejercer la funcion que le es propia, derecho sin el
cual se veria vaciado de contenido el de los representadosy.

Y al analizar el contenido del precepto cuya inconstitucionalidad se preten-
de declarar, el Tribunal Constitucional expresa en su fundamento juridico cuarto:

«Al otorgar al partido la facultad de privar al representante de su con-
dicion cuando lo expulsa de su propio seno, como en el presente caso ocu-
rre, el precepto infringe sin embargo, de manera absolutamente frontal, el
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos a través de
representantes. Una vez elegidos, los representantes no lo son de quienes
los votaron, sino de todo el cuerpo electoral, y titulares, por tanto, de una
funcion publica a la que no pueden poner término decisiones de entidades
que no son organos del Estado, en el sentido mas amplio del término. Pero
aunque se entendiera, violentando el ordenamiento, que representaban so-
lo la voluntad de sus propios electores y que éstos quisieron otorgar su re-
presentacion a todos y cada uno de los integrantes de la lista propuesta, de
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tal modo que la sustitucion operaria siempre en favor de personas a quien
también los votantes de la lista desearon conceder su representacion, se-
guiria siendo cierto que ésta implica la necesidad de que fueran personas
concretas las elegidas y que lo fueron para el desemperio de una funcion
que exige que la libre voluntad del representante y por ende su permanen-
cia en el cargo no quede subordinada a ningun poder que no emane tam-
bién de la voluntad popular»®.

A la vista de lo expuesto, el Tribunal Constitucional procedio a anular el
acuerdo de la Junta Electoral de Zona de Madrid en virtud del cual se cesaba a
los concejales de su cargo por la expulsion de su partido, y, aunque considera que
el articulo 11.7 de la Ley de elecciones locales resulta manifiestamente inconsti-
tucional -al contrario de lo que opinan los magistrados que emiten un voto parti-
cular-, no se pronuncia sobre ello, porque se trata de una norma preconstitucional
que puede ser inaplicada por cualquiera de los tribunales, entendiéndola pues de-
rogada por su oposicion frontal a la Constitucion Espaiiola de 1978. El contenido
de la Sentencia ha sido objeto de multitud de aclaraciones posteriores para la fija-
cion concreta de algunos de sus planteamientos®’.

Sobre el derecho a participar y votar en las comisiones informativas del
ayuntamiento.

Otra de las situaciones que se han dado en nuestro pais con respecto a es-
te asunto son aquellas en las que las corporaciones municipales impedian a los
concejales no adscritos participar en las comisiones informativas. De esta for-
ma, se les permitia asistir a dichos 6rganos con voz, pero sin voto, una cuestion
que fue objeto de diversos recursos de amparo que obligaron a pronunciarse en
sendas ocasiones al Tribunal Constitucional, entre las cuales destacaremos las
mas relevantes. En el primero de los supuestos que vamos a abordar, tres diputa-
dos provinciales del PSPV-PSOE, fueron expulsados de sus partidos y, mediante
un acuerdo del Pleno de la Diputacion Provincial, obligados a abandonar el gru-
po mixto, para pasar a ser no adscritos, con la pérdida de su derecho a participar
en la Junta de Portavoces, tener dedicacion exclusiva y participar con voto en las
comisiones informativas, de las que solo podian participar con voz, ante lo cual,
tras agotar la via judicial previa, se presenta un recurso de amparo resuelto en la
Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 169/2009, de 9 de julio.

66 La cursiva es nuestra.
67 Véase ALMAGRO CASTRO, David, ob. cit., pp. 126-128
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Con respecto a las dos primeras cuestiones, el Tribunal Constitucional con-
sidera que no se ha vulnerado su derecho fundamental de participacion en los
asuntos publicos, fundamentalmente porque la privacion de los derechos de par-
ticipar en la Junta de Portavoces (6rgano que no ejerce competencias decisorias
de ninguna clase, ni resulta determinante para el control o la obtencion de infor-
macion para el ejercicio del cargo representativo) y el de tener dedicacion exclu-
siva (por el mero hecho de ser portavoz del grupo mixto), por cuanto se tratan de
consecuencias derivadas de la falta de pertenencia al grupo municipal que da ca-
bida a ambos derechos, pasando a ostentar la condicion de no adscritos, no con-
traviene lo establecido en la Carta Magna. No obstante, con respecto a la partici-
pacion de los cargos no adscritos en las comisiones informativas, que, como ya
dijimos, se les permitia asistir con voz, pero sin voto, el Tribunal Constitucional
es claro en la STC 169/2009, de 9 de julio, fundamento juridico cuarto:

«A la vista de la relevancia de los dictamenes o informes adoptados en
su seno de cara al ejercicio de la funcién de control asi como a la forma-
cion de la voluntad de la corporacion 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 co-
misiones informativas, entorpece y dificulta la posterior defensa de sus po-
siciones politicas mediante la participacion en las deliberaciones y la vo-
tacion de los asuntos en el Pleno, e incide por ello en el nucleo de las fun-
ciones de representacion que son propias del cargo de diputado provincial,
lo que determina que se haya producido la lesion de los derechos conteni-
dos en el art. 23.2 CE alegada por los recurrentes»®.

Y contintia la STC 169/2009, de 9 de julio, en su fundamento juridico quin-
to haciendo alusion a una cuestion que consideramos fundamental, respecto de
la interpretacion del articulo 73.3 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen
Local, por cuanto considera que este precepto ampara las decisiones de privacion
a los cargos no adscritos de aquellas facultades o beneficios que se derivan de su
mera pertenencia al grupo, pero “no habilita a la corporacion 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 condicion de repre-
sentantes politicos, tal y como ocurre con derecho a votar en el Pleno y en las di-
visiones de éste que en su caso se constituyan”®. A la vista de lo expuesto, el Tri-

68 Para resolver este asunto tiene muy en cuenta el criterio fijado en la STC 32/1985, de 6 de marzo.
69 La cursiva es nuestra.
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bunal procede a anular el acuerdo del Pleno, al entender que se ha vulnerado su
derecho a la participacion politica en condiciones de igualdad.

Pero no basto esta Sentencia para frenar los intentos de algunas instituciones
de vulnerar este derecho fundamental a los cargos publicos representativos, pues
en apenas dos afios se sucede un caso muy similar en el que dos concejales del
Ayuntamiento de Majadahonda son expulsados del PP y pasan a tener la consi-
deracion de no adscritos, sin posibilidad de conformar el grupo mixto, pudien-
do participar en las comisiones informativas con voz pero, de nuevo, sin dere-
cho a voto, por lo que los concejales acuden sin éxito a la via judicial, procedien-
do a interponer un recurso de amparo que se resuelve en la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional niimero 20/2011, de 14 de marzo, que amplia lo expuesto en
la analizada anteriormente. Con respecto a la participacion con plenos derechos
en comisiones informativas, el Tribunal Constitucional insiste en las considera-
ciones expuestas en la STC 169/2009, de 9 de julio, haciendo referencia a esta
sentencia para la resolucion del supuesto de hecho como una evidente vulnera-
cion del derecho fundamental de participacion politica en condiciones de igual-
dad -de la que, ademas, no puede restaurarse a los afectados porque habia termi-
nado el mandato-, aunque nos gustaria hacer hincapié en uno de los planteamien-
tos que hace el Alto Tribunal en el fundamento juridico cuarto respecto del impe-
dimento de formar parte del grupo mixto:

«Entre las funciones que pertenecen al nucleo inherente a la funcion re-
presentativa que constitucionalmente corresponde a los miembros de una
corporacion municipal se encuentran la de participar en la actividad de
control del gobierno municipal, la de participar en las deliberaciones del
Pleno de la corporacion y la de votar en los asuntos sometidos a vota-
cion en este 6rgano, asi como el derecho a obtener la informacién necesa-
ria para poder ejercer las anteriores funciones. Ninguna de estas faculta-
des se ve necesariamente comprometida como consecuencia de la imposi-
bilidad de constituirse en grupo mixto o de integrarse en algun otro gru-
po politicor.

Por tanto, parece quedar claro que el hecho de que algunos concejales pasen a
ostentar la condicion de no adscritos, sin formar parte de ninguno de los grupos,
no implica que éstos pierdan su derecho a participar con plena igualdad -aunque
ello no significa que su voto cuente igual que el del resto de miembros de la cor-
poracion- en las comisiones informativas, porque ello forma parte del nicleo in-
herente a la funcioén representativa de los miembros de la corporacion. En este
sentido, podemos concluir que la regulacion contenida en el apartado siete del ar-

103



LOS LIMITES DE LA LUCHA CONTRA EL TRANSFUGUISMO:
ANALISIS SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LIMITACION
DE DERECHOS POLITICOS Y ECONOMICOS A LOS CONCEJALES NO ADSCRITOS

Sergio Siverio Luis

ticulo 76 de la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de régimen local de
las Illes Balears, resulta manifiestamente inconstitucional por cuanto expone que
los concejales no adscritos “seran informados y podran asistir a las comisiones
informativas y otros o6rganos colegiados en que estén representados los grupos
politicos municipales, con voz y sin voto”, una cuestion que contradice expresa-
mente los pronunciamientos del Tribunal Constitucional a este respecto.

Sobre los derechos politicos y economicos de los concejales no adscritos.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Alicante plante6
una cuestion de inconstitucionalidad del 73.3 de la Ley Reguladora de las Ba-
ses de Régimen Local. Este proceso fue fruto de unos hechos acontecidos en el
Ayuntamiento de Benidorm, por una peticion de la Generalitat Valenciana no sa-
tisfecha por el Consistorio, para que “procediera a la disolucion del Grupo muni-
cipal Socialista, asi como a la anulacion de todos los derechos politicos y econo-
micos de los miembros no adscritos”. En la STC 30/2012, de 1 de mazo, se des-
estima la cuestion de inconstitucionalidad, haciendo hincapié en su fundamento
juridico cuarto, en lo ya resuelto por la STC 9/2012, de 18 de enero:

«A la luz de esta doctrina, debemos rechazar la inconstitucionalidad
del tercer parrafo del art. 73.3 LBRL, propugnada en el Auto de plantea-
miento de la presente cuestion de inconstitucionalidad. En efecto, defini-
do en los términos ya senialados el sentido del precepto legal cuestiona-
do, es claro que la garantia que proporciona el art. 23.2 CE no se ve vul-
nerada en un supuesto como el planteado por el organo judicial promotor
de esta cuestion de inconstitucionalidad. El organo judicial considera que
el precepto cuestionado vulnera el art. 23 CE, en la medida en que impide
al representante no adscrito ser elegido, por el Alcalde de la corporacion,
miembro de la Junta o comision de gobierno y Teniente de Alcalde, cuan-
do el resto de concejales de la corporacion pueden optar a dichos cargos.
Como senala el Fiscal General del Estado en su escrito de alegaciones, los
aspectos a los que se refiere concretamente el Auto de planteamiento de es-
ta cuestion de inconstitucionalidad —pertenencia a la Junta o comision de
gobierno y designacion como Teniente de Alcalde— no estan incluidos en
el nucleo basico del mandato representativo y constituyen aspectos de la
organizacion y estructura consistorial dentro de las potestades, no ilimita-
das, del Alcalde. En efecto, tales nombramientos dependen de la voluntad
de un tercero, el Alcalde de la corporacion, voluntad que ha de ser ejercida
en los términos y condiciones determinados al respecto por la Ley de bases
de régimen local (arts. 23.1y 125.1).
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Por cuanto antecede, hemos de concluir que el nombramiento para car-
gos relacionados con el gobierno y la administracion del municipio no se
integra en el micleo esencial de las funciones representativas del concejal.
Se trata de ambitos ajenos al ejercicio de la funcion representativa atribui-
da al mismo, lo que determina que el art. 23 CE no se vea aqui vulneradoy.

El Tribunal Constitucional ha avalado en multiples ocasiones lo establecido
en el articulo 73.3 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, repro-
ducido en las legislaciones autonomicas, que impide la adquisicion de los conce-
jales no adscritos de derechos superiores a los que les correspondian al pertene-
cer al grupo municipal que ya no integran. Y, concretamente en esta sentencia, se
entiende que no existe una vulneracion del derecho fundamental de participacion
politica en aquellas decisiones que no impidan el ejercicio de las funciones repre-
sentativas del concejal, entendiendo que es ajena a éstas el nombramiento para
cargos de gobierno del municipio.

Distribucion desigual de los derechos a concejales no adscritos respecto
de aquellos otros incorporados a un grupo municipal.

Ante el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad respecto de los
articulos 32.4 y 33.3 la Ley 2/2003, de Administracion local de la Comunidad de
Madrid, que basicamente expresaban, por un lado, que los concejales no adscri-
tos tendran los derechos que le correspondan como miembro de la corporacion,
pero no la de su pertenencia a un grupo politico (al igual que establecen algunas
normativas autondmicas), asi como que solo podrian integrar las comisiones in-
formativas aquellos concejales que sean designados por los distintos grupos po-
liticos, restringiendo su participacion a los no adscritos, a pesar de lo que ya dis-
ponia la jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional al respecto.

A la segunda de las cuestiones no nos vamos a referir, por cuanto resulta evi-
dente su inconstitucionalidad (art. 33.3) a la vista de lo que hemos visto en los
apartados anteriores, pero nos centraremos en la distribucion desigual de dere-
chos a concejales no adscritos respecto de los que estan incorporados a un grupo
municipal, cuestion que fue ya resuelta en la STC 246/2012, de 20 de diciembre,
con unos esclarecedores parrafos en su fundamento juridico séptimo:

«Cuanto antecede permite llegar a la conclusion de que lo estableci-
do en el cuestionado segundo parrafo del art. 32.4 de la Ley madrileiia
2/2003, precepto que reconoce a los concejales no adscritos los derechos
que individualmente les correspondan como miembros de la corporacion,
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pero no aquellos derechos derivados con caracter exclusivo de la pertenen-
cia a un grupo politico, es conforme al art. 23.2 CE siempre que se interpre-
te en el sentido de que los derechos que le corresponden al concejal no ads-
crito son precisamente aquellos de los que es titular como miembro electo de
la corporacion municipal y que forman parte del niicleo esencial de la fun-
cion representativa que constitucionalmente corresponde a los representan-
tes politicos conforme a nuestra doctrina; derechos entre los que se encuen-
tran, como ya se dijo, el de participar en la actividad de control del gobier-
no local, el de intervenir en las deliberaciones del Pleno de la corporacion,
el de votar en los asuntos sometidos a votacion en el Pleno y el de obtener la
informacion necesaria para poder ejercer los anteriores derechos, asi como,
por su conexion con los anteriores derechos y en los términos que mas ade-
lante precisaremos al enjuiciar la constitucionalidad del art. 33.3 de la Ley
madrileria 2/2003, el derecho de participar en las comisiones informativas.

De los restantes derechos, tanto economicos como politicos, asociados
de forma exclusiva a la pertenencia del concejal a un grupo politico, pue-
den ser legitimamente excluidos por el legislador los concejales no adscri-
tos, sin que ello suponga infraccion del art. 23 CE, pues ninguno de los de-
rechos antes relacionados, que forman parte del niicleo esencial de la fun-
cion representativa que constitucionalmente corresponde a todos y cada
uno de los concejales en cuanto miembros electos de la corporacion, se ve
necesariamente comprometido como consecuencia de la prohibicion legal
a los concejales no adscritos de constituirse en un nuevo grupo o de inte-
grarse en otro grupo politico (art. 73.3 LBRL y art. 32.2 y 4, primer pda-
rrafo, de la Ley madrilefia 2/2003), por lo que, interpretado en el sentido
expuesto, el segundo parrafo del art. 32.4 de la Ley madrileia 2/2003 no
puede reputarse contrario al art. 23.2 CE».

Por lo anterior, se inadmite la cuestion de inconstitucionalidad respecto del
articulo 32.4 de la ley territorial madrilefia, avalando la distribucion desigual de
derechos entre los concejales no adscritos y los de los grupos municipales, pe-
ro ademas fija un criterio respecto de los supuestos en los que se daria una even-
tual vulneracion del derecho fundamental de participacion en los asuntos publi-
cos, pues lo que se debe respetar es el nucleo esencial de la funcion representati-
va, teniendo libertad el legislador para privar del resto de derechos “asociados de
forma exclusiva a la pertenencia del concejal a un grupo politico” que no forma-
ran parte de dicho ntcleo esencial, lo cual tendremos que analizar profundamen-
te para comprobar la constitucionalidad de las normas territoriales de Aragén, La
Rioja o Canarias que estudiamos en este trabajo.
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Establecimiento de un quérum especifico para promover mociones de
censura cuando medien desvinculaciones del grupo municipal.

En este punto nos vamos a referir a una cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada frente al articulo 197.1.a) de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, de ré-
gimen electoral general, en la redaccion dada por la Ley Organica 2/2011, de 28
de enero, que, con el fin de evitar que los denominados transfugas afectaran a la
vida politica municipal”, establecia un quoérum especifico para promover mocio-
nes de censura cuando medien desvinculaciones del grupo municipal™.

La Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 151/2017, de 21 de diciem-
bre’, resuelve la cuestion de inconstitucionalidad que, ademas, trae causa de una
situacion acontecida en el Ayuntamiento de Tacoronte, en Tenerife, fruto de una
mocion de censura en la que participaron cinco concejales del Grupo Municipal
Socialista, que fueron posteriormente expulsados, ante lo cual el Alcalde censu-
rado recurrio a los tribunales que, en aplicacion del articulo 197.1 de la Ley Or-
ganica de Régimen Electoral General, entendia que la propuesta de mociéon de
censura debia ser apoyada por la mayoria absoluta del niumero legal de miem-
bros de la corporacion, incrementada en el mismo nimero de concejales que los
que dejaron de pertenecer al Grupo Municipal Socialista. Tras el recurso de los
concejales no adscritos, el Tribunal Superior de Justicia de Canarias plantea una
cuestion de inconstitucionalidad.

La STC 151/2017, de 21 de diciembre, partiendo de la delimitacién esencial
del derecho fundamental reconocido en el articulo 23 de la Constitucion Espafio-
la, entiende que el ejercicio de control al gobierno local mediante la promocion
de una mocidén de censura forma parte del nucleo del derecho de participacion
politica. Segun el fundamento juridico sexto de la sentencia citada, para analizar

70 En su exposicion de motivos se destaca lo siguiente: “probablemente con esta reforma no se podra
evitar que sigan existiendo ‘transfugas’, pero si que con su actuacion modifiquen la voluntad popular y
cambien gobiernos municipales”.

71 El citado precepto de la LOREG establecia concretamente lo siguiente: “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 numero 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 adscribi6 al inicio de su mandato”.
72 Para un analisis mas profundo sobre esta Sentencia véase ARROYO GIL, Antonio (2019), “La mocién
de censura al alcalde a la luz de la jurisprudencia constitucional (Comentario a la STC 151/2017, de 21 de
diciembre)”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 116, pp. 329-363.
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la constitucionalidad del articulo que exige un quorum reforzado para los casos
en que participen concejales no adscritos en las mociones de censura, segun el
Tribunal Constitucional deberiamos tener en cuenta tres consideraciones:

«(i) que el legislador no puede imponer en el derecho de acceso a las
funciones y cargos publicos representativos (art. 23.2 CE) restricciones
que, mds alld de los imperativos del principio de igualdad y desde la pers-
pectiva constitucional, no se ordenen a un fin legitimo (por todas, STC
71/1994, de 3 de marzo, FJ 6); (ii) que el articulo 23.2 CE determina, una
vez dispuesta la facultad representativa de que se trate (aqui la mocién de
censura en el dmbito local), que su regulacion no podrd conllevar restric-
ciones ilegitimas contrarias a la garantia de igualdad, puesto que, como
recordara la STC 10/1983, de 21 de febrero, la libertad del legislador pa-
ra desarrollar el articulo 23.2 CE cuenta, entre otras limitaciones que aqui
no estan a debate, con las generales que derivan de ese principio, (iii) adi-
cionalmente, en los términos de la STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2,
que en los cargos que se alcanzan a través de eleccion popular y tienen,
por tanto, naturaleza representativa, ‘los requisitos que sefialen las Leyes’
a que se refiere el articulo 23.2 C.E. solo seran admisibles en la medida en
que sean congruentes con su naturaleza y que «su cardcter de derecho de
configuracion legal no nos puede hacer olvidar que los derechos del art.
23.2 son derechos fundamentalesy, debiendo, por tanto, este Tribunal re-
visar si ha quedado afectada su integridad. De no ser asi, concluiamos en-
tonces, los derechos fundamentales de configuracion legal quedarian de-
gradados al plano de la legalidad ordinariay.

Y para continuar esta linea argumental, el Tribunal Constitucional, en la STC
151/2017, de 21 de diciembre, fundamento juridico sexto, define por mandato li-
bre de los representantes, del que ya hemos hablado a lo largo de este trabajo, co-
mo la “exclusion de todo sometimiento juridico del representante, en cuanto tal,
a voluntades politicas ajenas y proscribe por ello, en particular, que sobre €l se
hicieran pesar tanto instrucciones vinculantes en Derecho que pretendieran disci-
plinar su proceder, como asimismo cualquier tipo de sujecion, juridicamente im-
puesta, a la confianza de sus electores (expresada del modo que se pretendiera) o
de las organizaciones o grupos politicos en que se integre o en cuyas listas hubie-
ra concurrido a las elecciones”.

En este sentido, para analizar la constitucionalidad del articulo citado de la LO-
REG, el Alto Tribunal considera imprescindible realizar un juicio de idoneidad, de
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necesidad y de proporcionalidad de éste, que iremos desgranando a continuacion”:

- Juicio de idoneidad: el Tribunal Constitucional entiende que la mocion de
censura en el ambito local, seglin esta configurada en la redaccion de la LO-
REG, es idonea y adecuada para el fin perseguido.

- Juicio de necesidad: también entiende que es una medida necesaria, pues
unicamente establece un reforzamiento del quérum para que prospere la mo-
cion de censura, sin que se altere la dinamica del procedimiento. En este
sentido, el precepto pretende dificultar a los concejales no adscritos promo-
ver mociones de censura, para no intervenir en la vida politica municipal,
pero no restringe su derecho en la fase de decision.

- Juicio de proporcionalidad: entiende que la medida no es proporcional, por-
que parte de que cualquier desvinculacion del grupo politico municipal me-
rece una intervencion de regeneracion democratica, y porque opera desde un
criterio puramente subjetivo.

El Tribunal Constitucional, en la STC 151/2017, de 21 de diciembre, funda-
mento juridico sexto, concluye expresando una cuestion que nos parece muy re-
levante destacar en la linea del contenido esencial del mandato representativo de
los concejales electos:

«De todo ello se concluye que «la anomalia que ha incidido negativa-
mente en el sistema democratico y representativo y que se ha conocido co-
mo ‘transfuguismo’» no puede intervenirse por el legislador con restric-
ciones al ius in officium (STC 9/2012) que impacten en el ejercicio natural
del cargo publico al amparo de la libertad de mandato con base en razo-
nes asociadas, sin adjetivos, a la vinculacion organica o politica, sin fun-
damentos anadidos. Sencillamente porque no es cierto que la desvincula-
cion organica o politica del grupo de origen desestabilice por defecto o sin
excepcion la vida municipal o modifique la voluntad populary.

Ademas, en el fundamento juridico séptimo de la misma sentencia, el Alto Tri-
bunal indica en ultima instancia que el precepto citado de la LOREG “sujeta al con-
cejal al grupo politico de origen bajo advertencia de restriccion de las funciones re-
presentativas basicas, sin que ese efecto responda inevitablemente a una defrauda-
cion de la voluntad popular o a un hacer que busque la desestabilizacion de la dina-

73 DE LA TORRE MARTINEZ, Lourdes (2018), “De nuevo sobre los concejales no adscritos (a propo-
sito de la sentencia del tribunal constitucional 151/2017, de 21 de diciembre)”, en Revista de Estudios de
la Administracion Local y Autonémica, nimero 9, pp. 121-122.
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mica municipal”. Logicamente, una vez analizadas las cuestiones previamente co-
mentadas, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del apartado
tercero del articulo 197.1.a) de la Ley Organica de Régimen Electoral General, por
vulneracion del articulo 23.2 de la Constitucion Espaiiola, aunque difiere su alcance
hasta la convocatoria de unas nuevas elecciones generales por los efectos que podria
producir en las situaciones que se han consolidado al amparo de la norma. Debe-
mos comentar que esta Sentencia conto con diversos votos particulares discrepantes.

Conviene traer a colacion aqui los planteamientos que ALONSO MAS hace so-
bre la Sentencia, pues, segun su criterio, resulta ciertamente cuestionable funda-
mentar la inconstitucionalidad de la norma sobre el juicio de proporcionalidad™:

«En suma, debe plantearse si la proporcionalidad podria justificar un
trato diferenciado entre concejales, en aspectos atinentes al nicleo de la
funcion representativa, considerando que el art. 23.2 exige la igualdad en
su desempeiio, sin que la misma resulte lesionada cuando la diferencia de
trato se fundamenta sobre una diferenciacion objetiva de los supuestos de
hecho y resulta proporcionada. La LO 2/2011 asi lo habia entendido, tan-
to en relacion con los no adscritos como en cuanto a los pertenecientes al
grupo del alcalde cuya censura se pretende. Y es que no le falta razon al
voto discrepante, cuando afirma que, en alguna ocasion, la mocion de cen-
sura se ha utilizado por quien inicialmente habia sido compariero de grupo
del alcalde censurado, y a cambio consigue un cargo con dedicacion ex-
clusiva y un cuantioso salarioy.

En este sentido, alerta ALONSO MAS del peligro que plantea este plantea-
miento del Tribunal Constitucional por cuanto la sentencia, “al apelar a la pro-
porcionalidad, podria crear la sensacion de que en algun caso serian viables limi-
taciones al contenido esencial de la funcion representativa por razones subjetivas,
siempre que se cumpliera el test de proporcionalidad. Y esto debe evitarse””. Sin
embargo, para otros sectores de la doctrina la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional estd yendo muy lejos al limitar las restricciones de derechos politicos y eco-
ndémicos de los concejales no adscritos, por su afectacion al funcionamiento eficaz
de la democracia representativa. También se muestran criticos con esta linea juris-
prudencial los magistrados Conde Pumpido y Montoya Melgar que emiten sendos
votos particulares frente a la STC 151/2017, de 21 de diciembre™.

74 ALONSO MAS, Maria José (2005), “El discutible régimen...”, ob. cit., p. 166
75 Ibidem, p. 178
76 Para un anélisis critico y exhaustivo sobre esta sentencia, véase DOMINGUEZ VILA, Antonio (2020),
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6. Anadlisis sobre la constitucionalidad de la restriccion de derechos a los
concejales no adscritos en algunas legislaciones autonomicas.

El eventual conflicto de competencias en la regulacion autonémica de los
derechos de los concejales no adscritos.

En este primer apartado analizaremos si las Comunidades Auténomas osten-
tan un titulo competencial que les habilite para legislar en torno a este extremo y
cuales son los limites de dicha regulacion, para determinar si se han excedido o
no al restringir los derechos politicos y econdmicos de los concejales no adscri-
tos. El articulo 149.1.18° de la Constitucion Espafiola establece que el Estado tie-
ne competencia exclusiva sobre la legislacion basica del régimen juridico de las
Administraciones publicas, de la que es resultado la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local. En este sentido, el articulo 148.1.2°
de la Carta Magna establece que las Comunidades Autéonomas podran asumir
competencias en materia de funciones que correspondan a la Administracion del
Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia autorice la legisla-
cion sobre Régimen Local. De esta forma, un buen ntimero de Estatutos de Auto-
nomia han asumido las competencias en materia de administracion local”’, con la
salvaguarda del debido respeto que deben tener con respecto a la normativa ba-
sica estatal sobre régimen local, entendiendo pues que las Comunidades Autono-
mas pueden y deben desarrollar la normativa basica estatal, sin contradecir ésta.

De hecho, podemos decir que la normativa bésica estatal, esto es, la Ley Re-
guladora de las Bases de Régimen Local, remite la regulacion de los derechos
politicos y econdmicos de los cargos no adscritos a la legislacion autonémica y
al reglamento organico municipal, con la salvedad de que dichos derechos no po-
dran ser nunca superiores a los que les corresponderia de permanecer en el grupo
politico de procedencia’. En este sentido, ALONSO MAS ha expresado su insa-
tisfaccion respecto a la regulacion del articulo 73.3 de la Ley Reguladora de las
Bases de Régimen Local, por entender que las posibilidades que ofrece “son in-

“La libertad del mandato representativo del electo frente a la disciplina de los partidos politicos. La STC
151/2017 un nuevo golpe a la estabilidad del gobierno local. Regulaciones estatal y autondmicas de los
no adscritos”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, nimero 14, pp. 1-18.
77 Por ejemplo, el art. 49.1.8* del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana (LO 5/1982); el
art. 27.1 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid (LO 3/1983); el art. 10.4 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco (LO 3/1979); el art. 105 del Estatuto de Autonomia de Canarias (LO 1/2018);
el art. 71.5" del Estatuto de Autonomia de Aragon (LO 5/2007); o el art. 9.8 del Estatuto de Autonomia
de La Rioja (LO 3/1982), entre otros.

78 ALONSO MAS, Maria José. (2005), “El discutible régimen...”, ob. cit., p. 127.
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suficientes para enervar los problemas que el precepto plantea desde el punto de
vista del derecho del articulo 23.2 CE, que, no olvidemos, primordialmente es un
derecho a la igualdad, aunque proyectado sobre el ejercicio de cargos y funciones
publicos” y entiende que deberia haber configurado un status minimo aplicable a
los concejales no adscritos™.

Pero, al margen de ello, el Tribunal Constitucional también se ha pronunciado
sobre el titulo competencial habilitante de las Comunidades Autonomas en la re-
gulacion de esta cuestion. En este sentido, la STC 246/2012, de 20 de diciembre,
expuso en su fundamento juridico quinto, lo siguiente:

«Ciertamente, el art. 73.3 LBRL no fija el régimen juridico completo de
las facultades y derechos de los miembros no adscritos, sino que deja un
amplio margen que debe ser completado por las leyes de régimen local de
cada Comunidad Autonoma y el reglamento organico de cada Ayuntamien-
to o Diputacion, si bien si que establece (parrafo tercero) que los derechos
economicos y politicos de los miembros no adscritos «no podran ser supe-
riores a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de
procedencia y se ejerceran en la forma que determine el reglamento orga-
nico de cada corporaciony, limitacion esta cuya conformidad con el art.
23 CE hemos declarado en la STC 9/2012, de 18 de eneroy.

En este sentido, por regla general, la doctrina no duda sobre las competencias
de las Comunidades Auténomas en legislar sobre esta materia, pero todas ellas
deben someterse a los dictados basicos de la normativa estatal, que deben ser to-
talmente respetados por las Comunidades Autonomas en su desarrollo legislati-
vo®. Siguiendo este esquema, RUIZ ROBLEDO expresa que, cuando el Estado y

79 Ibidem, pp. 127-128. Por otro lado, CATALA I BAS también afirma que “el vigente articulo 73.3 LBRL
es insuficiente. dejar al legislador autonémico su desarrollo existiendo tal grado de indefinicion puede llevar
aregulaciones dispares”. Para mayor desarrollo sobre los fundamentos de la consideracion de que la regula-
ci6n bésica estatal es insuficiente véase CATALA I BAS, Alexandre H., 0b. cit., pp. 43-77.

80 CUERDA MAS, Jorge, ob. cit., p. 3. Este asunto, requiere que hagamos referencia a la nocién de
“bases” en el marco de las competencias exclusivas del Estado, lo cual en su vertiente material supone,
segun el Tribunal Constitucional, en STC 197/1996, de 28 de noviembre, fundamento juridico quinto, lo
siguiente: “es el comun denominador normativo necesario para asegurar la unidad fundamental prevista
por las normas del bloque de la constitucionalidad que establecen la distribucion de competencias (STC
48/1988, FJ 3). Esto es, un marco normativo unitario de aplicacion a todo el territorio nacional (STC
147/1991), dirigido a asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad —ya que con las bases se
atiende a aspectos mas estructurales que coyunturales (STC 1/1982, FJ 1)—, a partir del cual pueda cada
comunidad, en defensa de su propio interés, introducir las peculiaridades que estime convenientes dentro
del marco competencial que en la materia correspondiente le asigne su Estatuto”.
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las Comunidades Autbnomas comparten la legislacion en la dicotomia bases-le-
gislacion complementaria, el Estado regulara los principios generales por ley y
a las Comunidades Auténomas les competera legislar sobre los demas aspectos,
con respeto a lo expresado por la normativa estatal, asi como la ejecucion ordina-
ria de ambas normativas®!.

Por tanto, al margen de las consideraciones que hagamos sobre la suficien-
cia o no de la regulacion basica estatal sobre el estatuto juridico de los conceja-
les no adscritos®?, 1o que deberiamos determinar en el analisis de las legislacio-
nes autondmicas de desarrollo sobre el régimen local es si ha existido una contra-
diccion con respecto a lo establecido en la normativa basica estatal o simplemen-
te un complemento, una peculiaridad que no contraviene lo establecido en las ba-
ses del Estado. Hasta aqui, parece claro que las normativas autonomicas que he-
mos estudiado no contravienen la normativa basica estatal, por cuanto no esta-
blecen derechos superiores a los concejales no adscritos con respecto a los que
les corresponderian de permanecer en el grupo municipal del partido politico con
el que concurrio a las elecciones municipales.

Sin embargo, el auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2
de Santa Cruz de Tenerife, que plantea la cuestion de inconstitucionalidad fren-
te a la Ley de los municipios de Canarias, entiende también que el articulo 28.4
vulnera el articulo 149.1.18° de la Constitucion, por cuanto incurre en inconstitu-
cionalidad mediata o indirecta, al desbordar la legislacion basica establecida por
la Ley de Bases de Régimen Local. Asi, el magistrado Roi Lopez Encinas, apo-
yandose en algunas sentencias de Tribunales Superiores de Justicia de Comuni-
dades Autonomas entiende que la ley no faculta a “restringir derechos economi-
cos vinculados a la condicion de concejal hasta el punto de eliminarlos”.

No obstante, el Tribunal Constitucional también cierra la puerta a este argu-
mento, indicando que se incumplen los dos requisitos que permiten afirmar la in-
constitucionalidad mediata o indirecta: primero, porque ya se ha dicho que el ar-
ticulo 73.3 de la LBRL tiene caracter basico y, segundo, porque la normativa au-
tondmica no entra en contradiccion con la norma basica, por cuanto no otorga
“mas derechos que los que corresponden a los concejales integrados en los gru-

81 RUIZ ROBLEDO, Agustin (2011), Compendio de Derecho Constitucional Espaiiol, Valencia: Tirant
Lo Blanch, p. 245.

82 Un analisis que, consideramos, seria conveniente que se realizara por parte del Estado, teniendo en
cuenta los relevantes e incesantes problemas de seguridad juridica que ha generado la regulacion basica
estatal y su complemento normativo por parte de las Comunidades Autonomas.
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pos politicos, pero, con limites que aqui no se superan, pues ya hemos descartado
la vulneracion del art. 23.2 CE, nada le impide atribuirles menos”3, como preci-
samente hizo la Comunidad Autéonoma de Canarias.

Por lo tanto, a la vista de esta consideracion, entendemos que no tiene reco-
rrido la consideracion de que la regulacion autondmica se opone a la norma es-
tatal basica, incurriendo pues en una inconstitucionalidad mediata. Lo que si ca-
bria plantearnos es, si algunas Comunidades Auténomas se han excedido al des-
conectar la limitacion de los derechos politicos y economicos de los concejales
no adscritos a su pertenencia o no al grupo municipal de procedencia, como su-
cede con el impedimento para ostentar dedicacion exclusiva o parcial, asi como
el de ser designado cargo publico de organismos dependientes de la corporacion.

Analisis sobre la posible inconstitucionalidad de fondo de las normativas
autonomicas estudiadas.

Nuestro analisis sobre la constitucionalidad de las regulaciones autonoémicas
estudiadas, en particular las de Aragon, La Rioja y especialmente Canarias, de-
pendera de si consideramos que su aplicacion produce una vulneracion del con-
tenido esencial del derecho fundamental a participar en los asuntos ptblicos en
condiciones de igualdad, es decir, si traspasa el nucleo esencial de la funcion re-
presentativa®. Algunas regulaciones autondmicas, como la riojana y la aragone-
sa vienen a impedir legalmente que un concejal no adscrito pueda ostentar dedi-
cacion exclusiva, e incluso en el caso de la canaria tampoco parcial o ser nom-
brado cargo directivo de una entidad dependiente de la corporacion municipal. Y
ello por el mero hecho de dejar de pertenecer al grupo municipal con el que con-
currio a las elecciones municipales en las que resulto electo, independientemente
del motivo que fundamente este hecho.

En primera instancia, nos deberiamos plantear si consideramos que el hecho
de que un concejal ostente dedicacion exclusiva o parcial como tal o sea nom-

83 ATC 126/2020, de 21 de octubre, fundamento juridico séptimo.

84 Para ello, resulta fundamental hacer referencia a la doctrina fijada por el Tribunal Constitucional
en STC 246/2012, de 20 de diciembre, fundamento juridico cuarto, cuando expone lo siguiente: “Para
apreciar la existencia de una vulneracion de los derechos fundamentales de los representantes politicos
contenidos en el art. 23 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
vulneracion del art. 23 CE no se produce con cualquier acto que infrinja el status juridico aplicable al re-
presentante publico, pues a estos efectos solo poseen relevancia constitucional los derechos o facultades
atribuidos al representante que pertenezcan al nticleo de su funcion representativa”.
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brado cargo directivo de una entidad de la corporacion, resultan derechos o fa-
cultades pertenecientes al nucleo esencial de la funcion representativa de un car-
go publico electo, que deben ser garantizados en todo caso por las legislaciones,
en aplicacion del mencionado articulo 53.1 de la Constitucion. En este sentido,
el Tribunal Constitucional ha expresado en el fundamento juridico séptimo de la
STC 246/2012, de 20 de diciembre, que podemos entender que “el ntcleo esen-
cial de la funcién representativa se corresponde con aquellas funciones que so-
lo pueden ejercer los titulares del cargo publico, por ser la expresion del caracter
representativo de la institucion y de las que no pueden ser privados incluso en el
caso de que los titulares del cargo publico hayan optado por abandonar el grupo
politico de procedencia” (siguiendo también SSTC 5/1983 y 169/2009). De esta
forma, el Tribunal Constitucional ha venido a establecer, desde la concepcion ab-
soluta de la que hablabamos anteriormente, el ambito que el legislador de ningu-
na manera puede restringir o limitar.

En la linea de lo anterior, ya conocemos los posicionamientos del Tribunal
Constitucional que han atribuido tal condicion a derechos como el de participar
en la actividad de control del gobierno local, el de intervenir en las deliberacio-
nes del Pleno de la corporacion, el de votar en los asuntos sometidos a votacion
en el Pleno, el de obtener la informacion necesaria para poder ejercer los ante-
riores derechos o el de participar en las comisiones informativas, entre otros. Pe-
ro también ha negado tal virtualidad a otros como, por ejemplo, al derecho de in-
corporarse a otro grupo politico o de constituir un nuevo grupo, al de formar par-
te de la junta de portavoces o al del nombramiento de cargos relacionados con el
gobierno y la administracion del municipio, como son la pertenencia a la Junta o
Comision de Gobierno o la designacion como teniente de alcalde.

Asi, ha dicho el Tribunal Constitucional que el legislador puede privar de los
derechos politicos y economicos no integrados en el nucleo esencial de la fun-
cion representativa y “asociados de forma exclusiva a la pertenencia del conce-
jal a un grupo politico”. Y aqui se encuentra la clave de la argumentacion que
nos hace sostener que las mencionadas regulaciones autondmicas son manifiesta-
mente inconstitucionales. Aquellos concejales que adquieren la condicion de no
adscritos lo hacen porque dejan de pertenecer -bien por expulsion, por abandono
voluntario o por disolucién- al grupo municipal del partido con el que se presen-
taron a las elecciones municipales, por lo que se les puede -y debe- privar de to-
dos aquellos derechos que les correspondian exclusivamente como miembros de
un grupo municipal y no podran, en ningun caso, disfrutar de derechos superiores
a los que les corresponderian si hubieran continuado perteneciendo a ese grupo.
Pero lo que debemos plantearnos en este punto es si las facultades de ostentar de-
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dicacion exclusiva o parcial, asi como la de ser designados como cargo directivo
de una entidad dependiente de la corporacion, son derechos que estan asociados
a la pertenencia del concejal a un determinado grupo politico o si ello esta total-
mente desconectado de esta cuestion.

Por otro lado, es importante comentar que el principal efecto de restringir la
facultad de ostentar dedicacion exclusiva -o parcial- a los concejales no adscri-
tos tiene unos efectos econdmicos directos en la remuneracion que perciben, es
decir, como hemos visto, podran ostentar responsabilidades de gobierno, pero no
podran tener dedicacion exclusiva y, por tanto, no recibiran la remuneracion co-
rrespondiente a las tareas que ejercen, pues no cumplirian con el requisito esta-
blecido en el articulo 75.1 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Lo-
cal®. Asi, debemos recordar que el articulo 7.2 de la Carta Europea de Autono-
mia Local (CEAL), de 15 de octubre de 1985, establece que el estatuto de los re-
presentantes locales “debe permitir la compensacion financiera adecuada a los
gastos causados con motivo del ejercicio de su mandato, asi como si llega el ca-
s0, la compensacion financiera de los beneficios perdidos o una remuneracion del
trabajo desempefiado y la cobertura social correspondiente”. Es por ello por lo
que no compartimos los pronunciamientos que el Tribunal Constitucional hace
en al auto de inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el
Juzgado de Santa Cruz de Tenerife, por cuanto no tiene en cuenta la especial im-
portancia que tiene la remuneracion para el ejercicio de un cargo representativo
con responsabilidades de gobierno.

No en vano, conviene traer a colacion aqui que el derecho a remuneracion por
parte de los cargos publicos representativos fue una importante conquista social
lograda con la llegada del constitucionalismo democratico y el derecho al sufra-
gio universal, pues antes de ello solo podian acceder a los cargos publicos -por
sufragio censitario- quienes ostentaban suficientes ingresos externos, lo cual les
permitia desarrollar su actividad politica sin necesidad de obtener una remune-
racion publica por ello®. Asi, con respecto a este asunto, GARCIA ROCA con-

85 El articulo 75.1 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local establece que: “Los miembros de
las Corporaciones locales percibiran retribuciones por el ejercicio de sus cargos cuando los desempefien
con dedicacion exclusiva”. Efectivamente, nos percatamos de que la estudiada limitacion de esta facultad
esta pensada para desincentivar el mandato libre de los cargos publicos representativos locales, con el
fin de que no induzcan en practicas de transfuguismo, pues ello supondria perder la remuneracion que
ostenten por el cargo que desempefian.

86 En el llamado INFORME NOLAN se destaca lo siguiente: “es un gran honor y un privilegio ser Di-
putado, pero eso no alimenta ni educa ni viste al conyuge e hijos de uno”. Véase INFORME NOLAN,
Normas de conducta para la vida publica (Primer informe del Comité sobre las normas de conducta en
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cluye lo siguiente: “La necesidad de un mandato remunerado se deriva, por tan-
to, de la naturaleza del propio derecho fundamental, que es un derecho de igual-
dad, aunque, légicamente, el montante de la retribucion o su ordenacion sea de
configuracion legal™®’.

En este sentido, tenemos motivos mas que suficientes para considerar que si
forma parte del nicleo esencial de la funcion representativa como derecho indi-
vidual la posible titularidad de los concejales, también los no adscritos, de osten-
tar dedicacion exclusiva o parcial para el ejercicio de sus funciones con las su-
ficientes garantias, asi como ser cargos directivos de las entidades dependientes
de la corporacion. Esto es asi, porque tenemos el firme convencimiento de que
se tratan de derechos individuales que les corresponderian a los concejales por
el mero hecho de serlo, independientemente de su pertenencia a un grupo poli-
tico o a otro. Efectivamente, estas facultades son fruto de un acuerdo plenario
que no puede venir condicionado por una discriminacion patente entre conceja-
les adscritos y no adscritos a un grupo municipal, pues ello entronca directamen-
te con el mandato representativo libre que la ciudadania ha confiado a los conce-
jales electos, del que no puede privarle ningtn partido politico. Dicho mandato
representativo no solo puede estar relacionada con la participacion en labores de
control al gobierno como ha sefialado el Alto Tribunal, sino también, seglin nues-
tra opinion, en la posibilidad de dedicarse de forma exclusiva o parcial a sus fun-
ciones representativas o en ostentar cargos directivos en entidades dependientes,
con o sin delegaciones de gobierno, si asi lo decide la mayoria del pleno munici-
pal como representantes de la ciudadania de un municipio.

Para mas inri, precisamente el articulo 28.3 de la Ley de los municipios de
Canarias (y de manera similar el articulo 32.4 de la Ley de la Administracion Lo-
cal de la Comunidad de Madrid), siguiendo la estela del articulo 73.3 de la Ley
Reguladora de las Bases de Régimen Local, establece que “los miembros no ads-
critos tendran los derechos politicos y econdmicos que individualmente les co-
rrespondan como Concejales”, salvo los que “exclusivamente” tengan que ver

la vida publica, presidido por Lord Nolan, presentado en el Parlamento por el Primer Ministro por orden
de su Majestad, en mayo de 1995), INAP, Madrid, 1996, pp. 33 y ss.

87 GARCIA ROCA, Javier (1999), Cargos piiblicos representativos..., ob. cit., p. 300. En el afio 2012
se produjo una reforma del Reglamento de las Cortes de Castilla-La Mancha que suprimia el sueldo de
los diputados, lo cual fue objeto de sendos recursos de inconstitucionalidad, que trae como consecuencia
la STC 36/2014, de 25 de febrero, ante la cual GARCIA ROCA se muestra muy critico por su falta de
fundamentacion. Véase GARCIA ROCA, Javier (2014), “La supresion -sobrevenida- del sueldo de los
diputados de Castilla La Mancha segtn la STC 36/2014, de 27 de febrero: una solucion sencilla para un
problema complejo”, en Cuadernos Manuel Giménez Abad, nimero 7, pp. 95-107.
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con su pertenencia a un grupo politico determinado. Por lo que privar a estos
concejales, como hace la norma autonémica canaria, la aragonesa o la riojana, de
facultades individuales, como la posibilidad de ostentar dedicacion exclusiva o
parcial, asi como ser designado como cargo directivo de una entidad dependiente
de la corporacion resulta, a nuestro juicio, una vulneracion patente de su derecho
fundamental a participar en los asuntos publicos en condiciones de igualdad, que,
no solo interfiere en el nucleo esencial de la funcion representativa de éstos, si-
no que, ademas, no supera el necesario juicio de proporcionalidad que correspon-
de realizar para determinar la constitucionalidad de los mencionados preceptos.

Hay que tener en cuenta que otras normativas autonémicas, como la de la Co-
munidad Valenciana, Pais Vasco, la Comunidad de Madrid o Baleares®, se han
cuidado mucho de no exceder el marco normativo que ya establece la Ley Re-
guladora de las Bases de Régimen Local, limitandose simplemente a reprodu-
cir su contenido, junto con la doctrina jurisprudencial ya marcada por el Tribu-
nal Constitucional e incluso reconociendo los derechos y deberes individuales,
también de caracter material y economico, que forman parte del estatuto de los
miembros de las corporaciones locales. Y ello es asi, porque el legislador esta-
tal también ha sido muy cuidadoso a la hora de establecer las limitaciones de de-
rechos de los concejales no adscritos, por entrar en una materia susceptible de
dudas acerca de su constitucionalidad, que exclusivamente ha conseguido soste-
ner por la conexion de esas limitaciones a la no pertenencia del concejal al grupo
politico con el que concurrid en las elecciones®. No obstante, al contrario de lo
indicado por el Tribunal Constitucional, entendemos que algunas Comunidades
Auténomas, con el animo de frenar el fenomeno del transfuguismo que ya hemos
analizado, se han excedido con estas restricciones de derechos a los concejales
no adscritos, entrando, segiin nuestro criterio, en el nucleo de la funcién repre-
sentativa, de la que son exclusivos titulares los cargos publicos.

88 Esta tltima con la salvedad de la limitacion de participacion de los concejales no adscritos (con voz,
pero sin voto) en las Comisiones Informativas, a cuya inconstitucionalidad ya hemos hecho referencia
en las lineas precedentes.

89 De hecho, BALLINA DIAZ concluye que la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local “se re-
fiere fundamentalmente a la imposibilidad de constituir un nuevo grupo municipal o integrarse en alguno
de los existentes, con la consiguiente pérdida de facultades o beneficios que ello conlleva, pero en ningtin
caso priva a los concejales no adscritos de la posibilidad de ostentar delegaciones o de formar parte de la
Junta de Gobierno Local, o de percibir indemnizaciones o dedicaciones parciales o exclusivas por el des-
empefio de estas funciones”. Para mayor desarrollo véase BALLINA DIAZ, Diego (2013), “;Pueden los
concejales no adscritos ejercer competencias delegadas en régimen de dedicacion parcial o exclusiva?”,
en Cuadernos de Derecho Local, nim. 32, 2013, pp. 145-150.
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Asi, consideramos, que las normativas autonéomicas de La Rioja, Aragon vy,
especialmente la de Canarias, han ido demasiado lejos en la limitacion de dere-
chos politicos y econdmicos de los concejales no adscritos, con una desconexion
plena entre las facultades privadas y la no pertenencia del concejal al grupo mu-
nicipal del partido con el que concurrio a las elecciones. No resulta proporcional,
pues, retirar estas facultades a los concejales, por mas que sean no adscritos, por-
que ello conculca su derecho fundamental a participar en condiciones de igual-
dad en los asuntos publicos, como titulares legitimos y exclusivos del mandato
representativo que ha delegado la ciudadania en ellos, mediante el ejercicio del
derecho de sufragio. En suma, se comparten las tachas de constitucionalidad rea-
lizada por numerosos operadores juridicos en el caso especifico de la Ley de los
municipios de Canarias, que hacemos extensibles también a las normativas de La
Rioja y Aragon.

7. Conclusiones.

Una vez analizada la doctrina cientifica y la jurisprudencia mas reciente, he-
mos llegado a la conclusion de que, en nuestra opinion, las legislaciones sobre
los derechos de los concejales no adscritos de La Rioja, Aragon y, especialmente
de Canarias, resultan contrarios a la Constitucion, por cuanto privan a cargos pu-
blicos representativos de posibles derechos y facultades individuales que les co-
rresponderian y que se encuentran totalmente desconectados de la pertenencia al
grupo municipal del partido politico con el que concurrieron a las elecciones lo-
cales, elemento diferenciador del estatuto juridico del concejal no adscrito.

Asi, segun nuestro criterio, las mencionadas normativas autonomicas, con la
excusa de frenar el fenomeno conocido como transfuguismo, se han extralimita-
do con respecto a lo establecido en la normativa estatal basica y, por este moti-
vo, han introducido una patente vulneracion del derecho fundamental de partici-
pacion en los asuntos publicos en condiciones de igualdad, establecido en el arti-
culo 23.2 de la Constitucion Espaiiola, que afecta directamente al nticleo esencial
de la funcion representativa de los concejales, de la que son exclusivos titulares y
que, en ningun caso, pueden condicionar los partidos politicos.

La aplicacion de estos preceptos estd generando en la actualidad, especial-
mente en los municipios de Canarias, un clima de inseguridad juridica y dudas
crecientes acerca de su conformidad con la Constitucion Espafiola, que han cul-
minado con el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad ha sido in-
admitida a tramite por el Auto del Tribunal Constitucional, de 21 de octubre de
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2020. Tal como hemos argumentado en este trabajo, con el debido respeto, no
compartimos la mayoria de los pronunciamientos que se realizan por parte del
supremo intérprete de la Constitucion, por cuanto entendemos que el Tribunal
Constitucional deberia haber entrado en el fondo de la cuestion, constatando que
las Comunidades Auténomas se han extralimitado en la restriccion de derechos
de los concejales no adscritos, adentrandose en una cuestion de la esfera indivi-
dual de los cargos publicos, que entronca directamente con su mandato represen-
tativo, por cuanto les priva de la necesaria remuneracion para el ejercicio de su
cargo, al prohibirles tener dedicacion exclusiva o parcial.

No obstante, consideramos que las consecuencias de este debate deben ir mu-
cho mas alla. El legislador estatal ha regulado de forma totalmente insuficiente el
estatuto juridico de los concejales no adscritos en la Ley Reguladora de las Ba-
ses de Régimen Local, generando una situacion de inseguridad juridica que debe
ser paliada cuanto antes, con una reforma de esta normativa que regule de forma
clara el status minimo de derechos que corresponde a estos concejales, de acuer-
do con la doctrina jurisprudencial que, a lo largo de los afios, ha ido marcando el
Tribunal Constitucional. Asimismo, otra de las cuestiones de fondo que entende-
mos debe revisarse por parte del legislador es el elevado poder con el que cuen-
tan los partidos politicos en el actual sistema electoral de listas cerradas y blo-
queadas, pues en buena medida se desvirtia la prohibicion constitucional del
mandato imperativo y se hace depender la permanencia de los cargos publicos en
la voluntad de los partidos, una situacion que se incrementa cuando el Tribunal
Constitucional admite medidas restrictivas de los derechos como las que hemos
analizado en este trabajo, por entender que persiguen un fin legitimo en la lucha
contra el transfuguismo.

Mas alla de la vigencia de acuerdos politicos que enfrenten el fendmeno del
llamado transfuguismo en las instituciones, una practica que consideramos re-
prochable desde un punto de vista ético, los juristas nos deberiamos preocupar
de aquellas decisiones legislativas que, con la excusa de frenar estas conduc-
tas, incurrieran en vulneraciones de los derechos fundamentales, especialmente
el de participacion en los asuntos publicos en condiciones de igualdad, pues ello
ocasionaria efectos irreparables en nuestro sistema democratico. Debe recordar-
se que el Tribunal Constitucional ha fijado en su doctrina que los cargos publi-
cos representativos son titulares exclusivos de ese derecho fundamental, que no
corresponde a los partidos politicos que los eligen discrecionalmente para con-
formar las candidaturas de los procesos electorales. Y, sobre todo, debemos tener
bien presente que, una vez elegidos, éstos tienen derecho de permanencia en los
cargos institucionales que ostentan por el mandato representativo que les ha otor-

120



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2021. N°22

gado la ciudadania que es, resaltamos, la Ginica que puede retirarles la confianza
para que no contintien representandola en las instituciones.

En suma, debemos reiterar que nuestros representantes se deben pura y exclu-
sivamente al mandato expresado por los electores en las urnas, que no estan su-
jetos a mandato imperativo alguno, que estan sometidos como todos los ciuda-
danos y los poderes publicos al Ordenamiento Juridico en su conjunto y que, por
tanto, sus derechos fundamentales deben ser respetados, a salvo de los intereses
que pudieran tener los partidos politicos, para garantizar la pervivencia de nues-
tro Estado Social y Democratico de Derecho.
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PALABRAS CLAVE

Municipios, régimen local, participacion politica, concejales, no adscritos,
transfuguismo.

RESUMEN

Con el animo de frenar el transfuguismo, algunas leyes autondmicas han limi-
tado derechos politicos y econdmicos de concejales no adscritos, como ostentar
dedicacion exclusiva o parcial, o ser designados como cargos directivos en enti-
dades de la corporacion. Estas regulaciones han generado importantes controver-
sias politicas y juridicas, que acrecientan las dudas acerca de su conformidad con
la Carta Magna y ha terminado con el planteamiento de una cuestion de inconsti-
tucionalidad que, sin embargo, ha sido inadmitida a trdmite recientemente por el
Tribunal Constitucional. En el presente trabajo se realiza una valoracion juridica
sobre la posible contravencidn en estas normas autonomicas del articulo 23 de la
Constitucion Espafiola, y se hace un analisis critico sobre el reciente auto de in-
admision del Tribunal Constitucional.

KEYWORDS

Towns, local regime, political participation, local public charges, transfu-
guism.

ABSTRACT

With the purpose of putting an end to transfuguism, several laws on regional
level have been established to limitate the reach of unaffiliated councillors’ po-
litical and economic rights. Those rights include, among others, choosing be-
tween exclusive or partial dedication or being appointed in management position
in different corporative entities of the local public administration. These regula-
tory laws have generated significant political and legal controversies and some
experts in the field had express doubt concerning their conformity with the Car-
ta Magna and in consequence has raised the question whether there have been
inconstitutional acts involved, what has been inadmissible by the Constitutio-
nal Court. The present research consists in the legal assessment of the possibili-
ty that regional laws might be in contravention of Article 23 of the Spanish Cons-
titution, with a critical vision of the recent jurisprudential doctrine set by the
Constitutional Court.
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