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RESUMEN

El presente trabajo aborda la problematica surgida con la introduccion, a raiz del pacto de
1998 sobre transfuguismo en las Corporaciones locales, de la figura del concejal no adscri-
to a ningdn grupo politico; lo que se ha recogido a nivel de legislacion basica por el articu-
lo 73.3 de la Ley 7/1985, introducido por Ley 57/2003, si bien con anterioridad la figura ya
se habia recogido en diversas legislaciones autonémicas. Los problemas vienen dados por
el recorte que la condicién de no adscrito puede comportar en los derechos, tanto econé-
micos como de participacion, de quienes se hallan en esa situacién, asi como de la misma
indefinicién del régimen juridico recogido en la normativa estatal; lo que exigira un es-
fuerzo de mayor precision en las normas autonémicas que la desarrollen. Asimismo, pare-
ce precisa una interpretacion restrictiva de la figura, que deje fuera los casos de expulsion
del partido.

ABSTRACT

The present work explains the problems appeared with the introduction, in Spanish city
councils, of councillors who do not begin to any political group. This new figure has been
introduced, in stately Law, in 2003; the reason has been the previous pact, in 1998, to avoid
unjustified changes of political adscription by those local councillors. In fact, in spite of it,
this figure had already been introduced in regional Law in some Autonomic Communities
before the reform of stately Law. The problems are due of the decreasing of economical
and political rights of these councillors who begin to no political group. But perhaps still
more problems are due to the same fault of precision in the design of juridical effects in the
stately law; this surely will make necessary a great effort of precision in regional norms
which develop it. Besides, it seems necessary to defend a restrictive meaning of that figure;
so we think that in case of expulsion of the group or party it is not possible to use it.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 168, Madrid, septiembre-diciembre (2005), pags. 95-130 95



EL DISCUTIBLE REGIMEN JURIDICO DE LOS CONCEJALES NO ADSCRITOS MARIA JOSE ALONSO MAS

1. LA FIGURA DEL CONCEJAL NO ADSCRITO A NINGUN GRUPO POLITICO
MUNICIPAL EN LA NORMATIVA BASICA ESTATAL Y EN LA NORMATIVA AUTONOMICA

La Ley 57/2003, de medidas para la modernizaciéon del gobierno
local, ha introducido en la legislacién bésica estatal la figura de los
miembros de las Corporaciones locales no adscritos a ningiin grupo

politico; figura ésta que, en todo caso, ya habia aparecido con an-

terioridad en algunas legislaciones autonémicas’.

El precepto se introdujo a consecuencia de una enmienda presen-
tada por el grupo socialista en el Congreso; enmienda que, a su vez,
respondia al previo acuerdo, suscrito en 1998 por la practica totali-
dad de las fuerzas politicas, para la adopcién de un cédigo de con-
ducta en las entidades locales ante situaciones de transfuguismo.

Concejales no adscritos, conforme al articulo 73.3 de la Ley
7/1985, son los que no se integren en el grupo politico que constituya
la formacién electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su
grupo de procedencia. Con anterioridad, los miembros de las entida-
des locales en esta situacién pasaban a integrarse en el grupo mixto;
en la actualidad, en este grupo parece que se integraran sélo aquellos
que, desde el principio, integren una formacién que no tenga los sufi-
cientes miembros como para constituirse en grupo independiente.

En efecto, en ocasiones, el reglamento organico establece un nu-
mero minimo de miembros para los grupos?; también algunas legis-
laciones autonémicas establecen previsiones semejantes. En estos
casos, nos podriamos preguntar si cabria acudir a la figura del con-

! En este trabajo, nos centraremos ante todo en la figura de los concejales no adscritos.
En relacion con los diputados provinciales, al ser representantes de segundo grado, podrian
entenderse matizables las conclusiones a las que lleguemos. Sin embargo, también los di-
putados provinciales son cargos publicos representativos de caracter electivo; y de hecho al-
gunas sentencias efectiian precisiones de interés en relacién con los diputados no adscritos.

Hay que hacer notar, desde otro punto de vista, que el hecho de que los diputados pro-
vinciales sean, ademas, concejales puede provocar situaciones curiosas, como la no ads-
cripcién en el Ayuntamiento y la adscripcion en la Diputacién, por ejemplo. En fase de co-
rreccién de pruebas se ha publicado el trabajo de T. GoNzZALEZ DEL TESO, «Transfuguismo y
concejales no adscritos (a proposito de la reforma de la LBRL por la Ley 57/2003)», Justi-
cia Administrativa, 27, 2005, pags. 35 ss. Vid. asimismo A. BALLESTEROS FERNANDEZ y S. Ba-
LLESTEROS ARRIBAS, Comentarios a la legislacion bdsica de régimen local, coord. M. J. DOMIN-
GO ZABALLOS, 2.% ed., Civitas, Madrid, 2005, pags. 1354 ss.

2 En Murcia, articulo 27 de la Ley 6/1988, el niimero minimo para constituir grupo es
de dos miembros, salvo en el caso del grupo mixto, que puede quedar constituido con sélo
un concejal. También pueden constituir grupo independiente los concejales de aquellos
partidos, federaciones o coaliciones que hubieran obtenido, al menos, el ocho por ciento
de los votos emitidos por el conjunto del municipio.

La STS de 20 de mayo de 1988 (RJ 4194) senala que el ente local puede, mediante el
ejercicio de su potestad reglamentaria, determinar el nimero minimo de miembros para
formar grupo. Vid. asimismo STS de 15 de septiembre de 1995 (RJ 6701), que aclara que
no cabe regular los grupos mediante actos singulares, sino mediante normas organizativas.
Puede también consultarse STSJ de Cantabria de 3 de abril de 2000 (RJCA 808).
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cejal no adscrito cuando no se llegue al nimero minimo de miem-
bros para formar el grupo mixto. Antes de la Ley 57/2003, como ve-
remos, la jurisprudencia ha mantenido una linea negativa; lo que se
puede seguir sosteniendo, ya que la nueva regulacién no esta pen-
sando en ese caso>. Y ello ni tan siquiera cuando sélo una persona
haya sido elegida por determinada lista electoral: en estos supuestos,
si se prevé la exigencia de un minimo de miembros para formar gru-
po, esa persona pasara al grupo mixto; en caso contrario, podra
constituir su propio grupo.

Las diferencias con la legislacion basica anterior son notables, ya
que, con claridad a partir de la Ley 11/1999, imperativamente todos
los miembros de la Corporacién se integraban en algtin grupo?; la
STC 30/1993 afirma que el trabajo en la Corporacion se estructura a
través de la figura del grupo.

Como he anticipado, con unos u otros matices, la figura de los
concejales no adscritos ya se encontraba en algunas normas autoné-
micas. Asi, el articulo 32 de la Ley madrilefia 2/2003 sefiala que se-
réan no adscritos tanto los concejales que no se integren en el grupo
correspondiente como los que abandonen la correspondiente forma-
cién politica. Esta Ley sefiala, ademas, que estos concejales no ads-
critos tendran todos los derechos inherentes a su condicién indivi-
dual de concejal, pero no los que deriven de su pertenencia a un
grupo; lo que, como veremos, puede ser problematico’.

Por su parte, el articulo 50 del Texto refundido cataldn de régimen
local, aprobado por Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril, estable-
ce que aquellos que abandonen su grupo de procedencia no se inte-
gran en el grupo mixto, sino que quedan como no adscritos; salvo el
caso de abandono de una coalicién por uno de los partidos que la
componen (supuesto éste que, como veremos, la Ley 57/2003 configu-
ra también como un caso de no adscripcion, con matices en cuanto a
sus efectos). En cualquier caso, el Texto refundido cataldn afnade ex-
presamente que quedan a salvo los derechos individuales, incluidos
los de caracter material y econémico, integrantes del estatuto de los

3 El Libro Blanco para la reforma de la Administracién Local sefiala expresamente que
debe garantizarse el derecho a integrarse en el grupo mixto de los electos procedentes de
listas o candidaturas que no alcancen el minimo previsto en el reglamento orgéanico.

4 En el Libro Blanco para la reforma de la Administracién Local se afirma que la perte-
nencia a grupos se debe considerar obligatoria en los municipios a partir de 1.000 habitan-
tes, en la medida en que los mismos constituyen una via de racionalizacién de la vida poli-
tica de los 6rganos colegiados locales. Véase GoNzALEzZ DEL TEso, «Transfuguismo...», cit.,
pag. 55, quien afirma que no es racional exigir la constitucién de grupos politicos en muni-
cipios cuyo numero de concejales sea muy reducido.

5 Sobre los derechos de los concejales puede verse, en general, M. P. BENSUSAN MARTIN,
«Derechos de los concejales en el ordenamiento juridico espafiol», REAL, 291, 2003, pags.
117 ss.; de la misma autora, El concejal en el Ordenamiento juridico espaiiol, Comares, Gra-
nada, 1999, pags. 68 ss.
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miembros de las Corporaciones locales, y que estos concejales partici-
pan en las actividades del Ayuntamiento de manera anéloga al resto.
Por lo demas, esta normativa catalana concibe de modo mas restricti-
vo que la legislacién basica estatal la nocién de concejal no adscrito.

Asimismo, la Ley riojana 1/2003, articulo 122, regula los conceja-
les no adscritos, que son los que abandonan su grupo. El precepto
afiade que sus actuaciones seran analogas a las del resto; pero se
aclara que aquellos que abandonan su grupo o dejan de formar parte
de él pierden los puestos en las comisiones para las que habian sido
nombrados por ese grupo, asi como la posibilidad de ostentar la de-
dicacién exclusiva. Si bien la pérdida de sus puestos en las comisio-
nes parece razonable, ya que formaban parte de ellas por designa-
cioén del grupo, lo que no parece adecuado es la imposibilidad de la
exclusiva, sobre todo en el caso de expulsién del partido.

También el articulo 111 de la Ley aragonesa 7/1999% dispone que
cuando el concejal deje de pertenecer al grupo perdera no sélo sus
puestos en las comisiones, sino también la posibilidad de estar en ex-
clusiva; el articulo 112 aclara que los no adscritos carecen de porta-
voz. Estos preceptos deberian interpretarse restrictivamente, y cir-
cunscribirse su aplicacién a los casos de abandono voluntario, sin
perjuicio de lo que luego diré.

2. LoS DISTINTOS SUPUESTOS DE NO ADSCRIPCION PREVISTOS
EN EL ARTicULO 73.3 DE LA LEY 7/1985

La Ley estatal establece un concepto muy amplio de concejal no
adscrito, mas amplio que el que utiliza en ocasiones la legislacién
autonémica. Hay que entender que, como norma basica que es, el
articulo 73.3 de la Ley 7/1985 establece una regulacién de minimos;
de forma que, en todo el territorio nacional, deberan considerarse
como concejales no adscritos todos los incluidos en la norma basica,
aunque la Ley autonémica no lo diga.

Pero, por otra parte, podriamos plantearnos si, teniendo en cuen-
ta la peculiar funcién de la Ley 7/1985, en este caso la misma posee
una mayor operatividad frente a la legislacién autonémica. Pense-
mos que, de acuerdo con su Preambulo, esa Ley tiene como misién
garantizar unos minimos de autonomia local en todo el territorio na-
cional’. Ademas, las normas reguladoras del estatuto de los miem-

¢ Esta Ley, por cierto, establece que los grupos municipales sélo son obligatorios en los
municipios de mas de 5.000 habitantes; lo que no parece conforme con el articulo 73.3 de la
Ley 7/1985. El articulo 50 del Decreto legislativo catalan 2/2003 exige tinicamente la consti-
tucioén de los grupos politicos municipales en los municipios de méas de 20.000 habitantes.

7 Puede verse mi comentario al Predimbulo de la Ley de bases de régimen local, en el li-
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bros de las entidades locales constituyen un desarrollo del derecho
de participacién politica; desde esta perspectiva, se puede entender
que la Ley bésica estatal persigue también el establecimiento de
unas garantias minimas aplicables a todos los miembros de las enti-
dades locales.

Desde este punto de vista, si tenemos en cuenta las negativas con-
secuencias de la no adscripcién, que después examinaremos, se po-
dria entender que las leyes autonémicas no pueden tipificar nuevos
casos de no adscripcién no regulados en la Ley basica estatal.

Me da la impresion, en todo caso, de que las normas autonémi-
cas dictadas antes de la Ley 57/2003 y que regularon, de un modo u
otro, la figura de los concejales no adscritos nacieron viciadas de in-
constitucionalidad indirecta, por contravenir la legislacién basica
estatal entonces vigente, que obligaba a la integracién en grupos de
todos los concejales. De modo total o parcial, la aprobacién de la Ley
de medidas para la modernizacion del gobierno local habra supuesto
una sanacién sobrevenida de esas normas autondémicas, en la medi-
da en que se ajusten a las nuevas bases estatales3.

bro colectivo Comentarios a la legislacion bdsica de régimen local, coord. M. J. DOMINGO ZABA-
LLOS, 2.% ed., Civitas, Madrid, 2005. Véanse también R. GOMEZ-FERRER MORANT, «Relaciones
entre leyes: competencia, jerarquia y funcién constitucional», nim. 113 de esta REVISTA,
1987, pags. 7 ss.; del mismo autor, «Legislacién bésica en materia de régimen local: relacién
con las leyes de las Comunidades auténomas», en La provincia en el sistema constitucional
espariol, dir. GOMEZ-FERRER MORANT, Civitas, Madrid, 1991, pags. 47 ss.; R. ENTRENA CUESTA,
«Las competencias de las entidades locales», en Organizacion territorial del Estado. Adminis-
tracion local, TEF, Madrid, 1985, pag. 104; L. ORTEGA Arvarez, «Las competencias propias de
las corporaciones locales en la LBRL», en Tratado de Derecho municipal, dir. S. MuNoz Ma-
cHADO, Civitas, Madrid, 1988, pag. 196; A. FanLo Loras, «El control de los entes locales. ¢ Mo-
delo cerrado? Reflexiones criticas sobre una dogmatica consolidada», nam. 130 de esta RE-
VISTA, 1993, pags. 171 ss.; F. SosaA WAGNER,«La autonomia local», en Homenaje a Garcia de
Enterria, vol. 1V, Civitas, Madrid, 1991, pag. 3215; L. PAREJO ALFONSO, Derecho bdsico de la
Administracion local, Ariel, Barcelona, 1988, pag. 132; J. LEGUINA VILLA, «La autonomia de
municipios y provincias en la nueva ley basica de régimen local», REALA, 227, 1985, pag.
435, entre otros.

8 Ello podra tener consecuencias distintas, en caso de que esas normas autonémicas lle-
guen al Tribunal Constitucional. En efecto, por fortuna, desde la STC 178/2004 el Tribunal ha
modificado, en relacién con las cuestiones de inconstitucionalidad, la doctrina del jus super-
veniens; de forma que, en la actualidad, el parametro de resolucién de las cuestiones de in-
constitucionalidad, en los casos de supuesta inconstitucionalidad indirecta, sera la normativa
estatal aplicable al supuesto de hecho origen del pleito en que se haya planteado la cuestiéon
de inconstitucionalidad, y no, por el contrario, la normativa estatal vigente en el momento en
que se dicte la sentencia por el Tribunal Constitucional, que es lo que pasa en el recurso de
inconstitucionalidad. Sobre esta problematica puede verse mi trabajo «La prevalencia del De-
recho del Estado y la inaplicacién judicial de las leyes autonémicas: el caso de las cesiones de
aprovechamiento en suelo urbano», nam. 161 de esta REvisTA, 2003, pags. 305 ss.

Hemos de preguntarnos si esa nueva doctrina, que se ha reiterado en diversas senten-
cias posteriores, como la STC 217/2004, sera también de aplicacion en los supuestos en
que, eventualmente, a consecuencia de un recurso de amparo presentado por un concejal a
quien se hubiera aplicado, antes de la Ley 57/2003, la normativa autonémica sobre conce-
jales no adscritos, el TC se planteara la autocuestién de inconstitucionalidad. A mi juicio,
en este caso quiza seria conveniente seguir la doctrina del jus superveniens ya que, a fin de
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Podriamos asimismo preguntarnos si el reglamento organico po-
dria contener previsiones distintas de las establecidas en el articulo
73.3, y que comportaran una mayor garantia para los concejales. Me
refiero, en concreto, a si el reglamento organico podria no prever la
figura de los concejales no adscritos, y proceder, en cambio, a la inte-
gracién en el grupo mixto de los concejales comprendidos en el pre-
cepto bésico. La respuesta, obviamente, es negativa. La regulacién
basica estatal relativa al estatuto de los concejales vincula a los regla-
mentos organicos. No nos encontramos, o al menos no nos encontra-
mos tan sélo, ante unas garantias minimas, sino ante una regulacién
enteramente vinculante. Otra cosa sera, como veremos, que el regla-
mento orgénico (o, en su caso, la legislacién autonémica) pueda mo-
dular determinadas consecuencias de la no adscripcién, en los térmi-
nos que prevé el mismo articulo 73.3. Mas adelante me referiré a
esta cuestién.

En cualquier caso, la regulaciéon que efectaa el articulo 73.3 de
los supuestos de no adscripcion resulta confusa; de hecho, da la im-
presion de que algunos incluso se solapan con otros.

A)  Miembros de la Corporacion que no se integren en el grupo
politico constituido por la formacion electoral
para la que fueron elegidos

En primer lugar, son miembros no adscritos de las Corporaciones
locales aquellos que no se integren en el grupo politico constituido
por la formacién electoral para la que fueron elegidos; es decir, aque-
llos que, desde el principio, no llegan a integrarse en ningtin grupo
politico®. En este punto hay que tener en cuenta el articulo 24 ROF,
que establece un plazo de cinco dias desde el dia siguiente a la fecha
de la sesién constitutiva de la Corporacién para la integracién en los

cuentas, el amparo habra sido estimado antes del planteamiento de la autocuestién de in-
constitucionalidad; de forma que podria darse el paradéjico caso de que se estimara el am-
paro y se desestimara la autocuestiéon. Puede verse, en todo caso, el voto particular formu-
lado a la STC 254/2004, de 2 de diciembre, que entiende que, incluso en el ambito de los
recursos de inconstitucionalidad, deberia desecharse la tesis del jus superveniens.

9 Como sefialaban, antes de la Ley 57/2003, A. BALLESTEROS FERNANDEZ y S. BALLESTEROS
ARrIBAS, Comentarios a la legislacion bdsica de régimen local, coord. M. J. DOMINGO
ZABALLOS, Civitas, Madrid, 2003, pags. 1259 ss., la legislacién local no recogia la prohibi-
cién, establecida en el Reglamento del Congreso, de que constituyan grupo separado quie-
nes pertenezcan a un mismo partido. Sin embargo, esta conclusién se ha visto alterada a
consecuencia de la Ley 57/2003. Esta norma sefiala que aquellos que no se integren en el
grupo constituido por la formacion electoral por la que fueron elegidos adquieren la condi-
cién de no adscritos; lo que significa que los integrantes no ya sélo de un partido, sino tam-
bién de una coalicién o agrupacion, no pueden de hecho formar grupos municipales inde-
pendientes.

Revista de Administracién Publica
100 ISSN: 0034-7639, ntim. 168, Madrid, septiembre-diciembre (2005), pags. 95-130



EL DISCUTIBLE REGIMEN JURIDICO DE LOS CONCEJALES NO ADSCRITOS MARIA JOSE ALONSO MAS

distintos grupos. El plazo de cinco dias es un plazo de caducidad; de
forma que quien no haya suscrito su inclusién en ningtin grupo en el
plazo de cinco dias, pasard autométicamente a la condicién de no
adscrito!©.

Asi, se veda la integracién en el grupo mixto; la idea del legislador
seria «castigar» a aquellos que, supuestamente, se habrian aprovecha-
do de su inclusién en un listado para obtener con mas facilidad la con-
dicién de representante. Otra cosa es la correccién o no de esa finali-
dad legal y, sobre todo, del procedimiento utilizado para conseguirla;
también es cuestionable que el abandono inmediato del partido, agru-
pacion o coalicién obedezca necesariamente a finalidades desviadas.

Con la expresion «formacion electoral» se puede hacer alusién
tanto a los partidos como a las coaliciones o a las agrupaciones de
electores. El articulo 73.3 senala, sin embargo, que la previsién de
que los derechos econémicos y politicos de los no adscritos no po-
dran ser superiores a los que les habrian correspondido en caso de
haber permanecido en el grupo de procedencia no sera de aplica-
cién, en el caso de coaliciones electorales, cuando alguno de los par-
tidos decida abandonar la coalicién. Es decir, da la impresiéon de
que, en estos casos, los integrantes del partido tendran la condicién
de no adscritos, pero sin existir esa limitacién de derechos. Ello, en-
tiendo, sea cual fuere el momento en que el partido haya abandona-
do la coalicién; es decir, sea antes o después de la sesién constitutiva
de la Corporacioén.

Sin embargo, no parece razonable que, en estos casos, todos los
integrantes del partido queden en la condicién de no adscritos, sobre
todo cuando el abandono de la coalicién se haya efectuado antes de
la sesién constitutiva, en la medida en que (art. 24 ROF) en tal caso
todavia estariamos en tiempo habil para constituir un grupo politico.
Posiblemente, la intencién de la Ley haya sido penalizar a aquellos
partidos minoritarios que hayan formado parte de una coalicién
para beneficiarse de los efectos de la regla D’Hondt y después la
abandonan. El hecho, sin embargo, es que los partidos son cauces
fundamentales de la participacién politica, cosa que la Constitucién
no afirma en modo alguno en relacién con las coaliciones electo-
rales, que tienen una finalidad puramente instrumental; sin embar-
go, en estos casos se priva a la totalidad de los concejales pertene-
cientes a determinado partido politico de la posibilidad de formar

10 vid. STSJ de Madrid de 14 de noviembre de 2001 (JUR 93167, 2002). En el caso ca-
talan, articulo 50.4 del Decreto legislativo 2/2003, el plazo debe establecerlo el acuerdo mu-
nicipal regulador de los grupos. En Aragén, articulo 111.4 de la Ley 7/1999, se exige que el
escrito se formalice antes del primer Pleno ordinario después de la constitucién de la Cor-
poracién.
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grupo. Aun cuando ello no comporte limitacién en sus derechos eco-
némicos, sin embargo, si podria implicar una merma en sus dere-
chos de participacién, como veremos, en cuanto que esa partici-
pacién en buena medida se instrumenta a través de los grupos.

Desde este punto de vista, lo légico seria que, en este caso parti-
cular, se permitiera la constitucién de un grupo propio; al no ser asi,
la regulacion resulta incoherente, ya que su finalidad parece ser pre-
servar los derechos, tanto econémicos como politicos, de los miem-
bros de la entidad local en este peculiar supuesto, pero no se arbi-
tran los mecanismos necesarios al efecto.

B) Miembros de la Corporacion que abandonen el grupo politico
de procedencia

El otro supuesto es el del abandono del grupo de procedencia; es
decir, miembros de la Corporacién que inicialmente se integraron en
un grupo y que después lo abandonan.

Hay que delimitar también los casos aqui comprendidos. El pri-
mero de ellos sera el de un concejal que, individualmente, abandone
su partido y grupo por propia decisiéon. Ello puede ser debido a su
voluntad de ser independiente o bien a su integracién en un nuevo
partido!!. Posiblemente, la norma esté pensando en estos tltimos ca-
sos, si se tiene en cuenta su origen!?.

El segundo caso sera aquel en que uno de los partidos integrantes
de un grupo, a su vez formado por los miembros de una coalicién, lo
abandone después de haberse constituido el grupo y haberse integra-
do en él. En este caso, hemos visto que la Ley protege los derechos
politicos y econémicos correspondientes.

El tercer supuesto es aquel en que la mayoria de los concejales de
un grupo municipal lo abandone. Por ejemplo, se producen disensio-
nes internas en un partido politico, o incluso su desdoblamiento en

1" Tengamos en cuenta que el Acuerdo sobre el cédigo de conducta politica en las Cor-
poraciones locales afirma expresamente que los partidos no deben aprovecharse de las si-
tuaciones de transfuguismo a efectos de constituir, mantener o cambiar las mayorias, y
también se comprometen a rechazar la integracién en su grupo de todo concejal pertene-
ciente a la candidatura de otra formacién, mientras ese concejal mantenga el cargo conse-
guido en el partido original.

12 Puede verse M. P. BENSUSAN MARTIN, El concejal en el ordenamiento juridico espatiol,
Comares, Granada, 1999, pag. 81. Puede verse también M. Rajoy BRrEY, «Acuerdo sobre un
cédigo de conducta politica en relacion con el transfuguismo en las Corporaciones locales.
Palabras de presentacién», Cuadernos de Derecho Piiblico, 4, 1998, pags. 266 ss.

En cualquier caso, cabria por hipétesis otra posibilidad: que los concejales de una lista
electoral, sin abandonar su partido y lista de origen, decidieran escindirse en diversos gru-
pos municipales a fin de ganar, de este modo fraudulento, mas puestos en las comisiones.
La nueva norma también impediria este tipo de situaciones.
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dos partidos distintos; también se podria producir en el caso antes
sefialado de la ruptura de coaliciones, pero en este supuesto hay re-
glas especiales.

El ultimo caso podria ser el de un grupo politico municipal cons-
tituido en su origen por miembros de diferentes partidos, aun cuan-
do los mismos no hubieran concurrido a las elecciones como coali-
cién electoral'3. La Ley no dice qué pasara en este ultimo supuesto;
es decir, si seria equiparable al del abandono de una coalicién por
uno de los partidos integrantes, o si cabria el pase al grupo mixto.
Tengamos en cuenta que si no hay coalicién electoral no se da el pre-
supuesto de hecho de la norma. Pero no parece que en estos casos
sea posible el pase al grupo mixto; mas bien da la impresiéon de que
habria que aplicar, por analogia, el régimen de los miembros no ads-
critos en caso de escisién de la coalicion electoral correspondiente.

Para esos casos (salvo el ultimo, no previsto expresamente), el ar-
ticulo 73.3 dispone que cuando la mayoria de los concejales de un
grupo municipal abandone la formacién politica (no el grupo tnica-
mente) por la que concurrieron a las elecciones, o sean expulsados
de ella, seran los que permanezcan en esa formacién politica los in-
tegrantes del grupo; el secretario de la Corporacién se podra dirigir
al representante legal de la formacién politica que present6 la candi-
datura a efectos de que acredite esas circunstancias. Dejando aparte
el caso de la expulsion, al que luego me referiré, en primer lugar, la
Ley parece confundir el grupo politico municipal con una determi-
nada formacion politica. No hay, sin embargo, identidad entre am-
bas cosas; asi se deduce de la STC 30/1993. Por tanto, el solo aban-
dono de un partido no implica necesariamente, desde el punto de
vista juridico, el abandono del grupo, si bien ello en la practica sera
lo normal, bien porque el concejal decida voluntariamente abando-
nar el grupo, bien por decisién del propio grupo'4.

13 El articulo 50.3 del Decreto legislativo catalan 2/2003 prohibe la formacién de un
grupo integrado por miembros de listas electorales distintas. Como afirma GONZALEZ DEL
TESO, «Transfuguismo...», cit., pag. 56, lo cierto es que, con una u otra diccién, la normati-
va autondémica trata siempre de preservar la continuidad entre el partido y el grupo.

14 La STS de 8 de febrero de 1994 (RJ 991) sefiala que, a estos efectos, corresponde a
los grupos una amplia potestad de autoorganizacién. La sentencia afiade que la expulsién
de un miembro de un grupo es un acto recurrible en via contencioso-administrativa. Lo
mismo afirma la STS de 14 de mayo de 2002 (RJ 6590). La STC 218/1988 sefiala que la po-
testad de autoorganizacién permite a las asociaciones regular las causas y procedimientos
de expulsién de sus miembros, pero sin perjuicio del control judicial de la regularidad esta-
tutaria de las decisiones de expulsion.

Pensemos, por otra parte, en el caso de quien, siendo el tinico representante de su lista
electoral, se integre en el grupo mixto por no alcanzar el minimo para constituir grupo in-
dependiente y que, al cabo del tiempo, abandone el partido. En este caso seria imposible
aplicar el régimen de los no adscritos, ya que el partido no puede disolver el grupo mixto.
Es decir, la nueva regulaciéon tampoco es eficaz para afrontar todas las situaciones de
transfuguismo.
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En segundo lugar, la Ley da prioridad a quienes sigan formando
parte de la formacién politica. Estos seguiran siendo los integrantes
del grupo; los que dejen de formar parte de él, aunque sea la mayoria
de sus miembros, pasaran a ser no adscritos, con todas sus conse-
cuencias.

En suma, la Ley da preferencia a la linea «oficialista» de los par-
tidos, aun en el caso de abandono masivo de sus miembros en un de-
terminado ente local. En los casos de ruptura de un partido se da
prioridad al partido primitivo sobre la fraccién escindida, aun cuan-
do la misma, incluso a nivel nacional, pueda ser mayoritaria. Se pri-
ma al partido sobre el representante; lo que es ain mas grave en el
caso de las expulsiones. Es mas, se da prioridad al partido sobre el
grupo, pese a que éste es el determinante en la vida politica munici-
pal, una vez constituida la Corporacién (STC 31/1993). Esto es asi
porque la acreditacién debe solicitarse no al portavoz del grupo, sino
al representante legal de la formacion politica que present6 la candi-
datura. Por lo demas, de esta tltima frase queda claro que el supues-
to se aplica también a los casos de escision de una coalicién o agru-
paciéon electoral, cuando la mayoria de sus miembros deciden
abandonarla.

El tema es muy grave, ya que, en primer lugar, puede que el aban-
dono del partido no haya sido caprichoso, sino que haya obedecido a
un cambio de lineas de actuacién o de orientaciones politicas del
partido, o a la adopcion de alguna decisién trascendental que pueda
resultar falta de ética para muchos afiliados!>. En segundo lugar,
porque la Ley alude a las «formaciones politicas» y no sélo a los par-
tidos; con lo que incluso se pueden entender comprendidas las agru-
paciones de electores, que no tienen la consistencia propia de un
partido. En tercer lugar, porque, a fin de cuentas, el titular del dere-
cho de participacién politica no es el partido, que es un puro instru-
mento de la misma (asi, por ejemplo, SSTC 5/1983, 119/1990, 31/
1993 y 48/2003, entre otras muchas).

Pero lo mas problematico es que la Ley parece referirse también
al caso de las expulsiones del partido. Es verdad que el parrafo pri-
mero del articulo 73.3 alude al abandono, y abandono no es lo
mismo que expulsién. Sin embargo, el ultimo parrafo alude ex-
presamente a la expulsiéon de la mayoria de los miembros de un
determinado grupo respecto de su formacién politica de proceden-
cia (no respecto del grupo). Por eso, parece que en el parrafo pri-

15" Asi, puede verse el voto particular al dictamen del Consejo Consultivo de la Generali-
dad catalana de 18 de diciembre de 2001; en ese voto particular se apunta también, por
ejemplo, el caso de una decisién del partido que perjudique gravemente al concreto territo-
rio de cuya poblacion es representante el concejal.
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mero la expresién «abandono» debe entenderse en un sentido am-
plio'®.

Pues bien, las SSTC 5/1983 y 10/1983 afirmaron que la expulsién
del partido no puede implicar la pérdida de la condicién de concejal;
sigue esta doctrina, por ejemplo, la STS de 28 de diciembre de 1986
(RJ 6737)'7. Aun cuando los concejales no adscritos no dejan de ser
concejales, veran muy mermada, por lo que luego diremos, su parti-
cipacién en la vida municipal. A mi juicio, por tanto, el articulo 73.3,
en cuanto que limita drasticamente los derechos de los concejales en
caso de expulsién de su partido, es contrario al articulo 23 CE, en
cuanto que provoca una ilegitima perturbaciéon en el derecho al car-
go del concejal. Mas adelante profundizaremos en esta cuestion.

Ademas, ya hemos visto que el TS confiere una amplia potestad
para la expulsiéon de sus miembros no ya al partido (cuyo funciona-
miento debe ser democratico, art. 6 CE), sino también al grupo'8. Ello
se debe seguramente a que entre los miembros de un grupo politico
debe haber una cierta relacién de confianza que posibilite una ade-

16 En este punto, da la impresién de que la Ley 57/2003 no ha sabido, o no ha querido,
sujetarse estrictamente al acuerdo adoptado por la mayor parte de los partidos politicos en
relacion con el transfuguismo en las entidades locales, a que antes se ha hecho referencia;
a menos que la norma se esté refiriendo exclusivamente al caso de la expulsién del partido
debido a la conducta del concejal consistente en prestar su apoyo a partidos oponentes al
suyo en la Corporacion, a efectos por ejemplo de la eleccion del alcalde. Pero, aun en estos
casos, nos encontramos con una verdadera expulsién, no lo olvidemos. En todo caso, GON-
ZALEZ DEL TEsSo, «Transfuguismo...», pags. 59 ss., parece entender que las expulsiones no
entran dentro del &mbito de aplicacién del articulo 73.3.

17 En la STC 31/1993, el TC afirmé que es legitimo entender que un cabeza de lista no
puede ser alcalde si cambia de partido, pero que seguira siendo concejal, y por tanto repre-
sentante; ademas, en este caso, el abandono del partido habia sido voluntario (asimismo,
STC 185/1993). La primera de estas sentencias sefiala que el grupo mixto no se puede consi-
derar como lista electoral a efectos del articulo 196 LOREG, a pesar de que también afiade
que, una vez constituido el municipio, lo relevante son los grupos y no las listas electorales.

El ATC 6/1984 afirma que la destitucién de un alcalde no queda cubierta por el articulo
23.2, al ser una eleccién de segundo grado; en el mismo sentido, STC 5/1983. Esto puede
dar que pensar en el caso de los diputados provinciales. En todo caso, la STC 167/1991, de
18 de julio, estima un recurso de amparo, con base en el articulo 23.2 CE, frente a unos
acuerdos de la Diputacién Provincial de Cuenca que, a juicio de la sentencia, vulneraban
ese derecho fundamental de los recurrentes. No obstante, en este supuesto la infracciéon
era flagrante, dado que se habia dejado en manos del grupo mayoritario la determinacién
de los criterios de decisién y de las concretas personas que deberian integrarse como
miembros del Consejo de Administraciéon de una Caja de Ahorros de la que la Diputacién
era cofundadora; con el agravante de que en ese acuerdo, se afiadia que los consejeros que
ademas reunieran la condicién de diputados provinciales necesariamente tendrian que per-
tenecer a ese grupo municipal mayoritario. El TC sefala, con acierto, que en este caso sim-
plemente se habia excluido a la minoria del procedimiento de adopcién de las decisiones.
La sentencia insiste, en todo caso, en la naturaleza representativa de las Diputaciones, con-
sagrada en el articulo 141.2 CE.

18 Ademas, la STC 185/1993 exige la conformidad de todos los integrantes del grupo
para la integracién de un nuevo miembro en el mismo. En todo caso, el articulo 50 del Tex-
to refundido catalan municipal y de régimen local sefiala que la incorporacién de los con-
cejales en los grupos politicos municipales constituye un derecho individual que debe ejer-
cer personalmente el concejal.
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cuada organizacién del trabajo. Sin embargo, quiz4, a la vista de la
nueva regulacion legal de los concejales no adscritos, pueda producir-
se méas adelante un cambio jurisprudencial, ya que los derechos de los
no adscritos, en la practica, quedan considerablemente mermados.

Pensemos, ademds, que podria ocurrir que un concejal siguiera
perteneciendo a su partido pero no a su grupo; por ejemplo, en el caso
de enfrentamiento entre la mayoria de los representantes locales del
partido y los dirigentes de éste, que no se haya plasmado atn en una
escision del partido. El concejal que siguiera la linea oficial del parti-
do podria, eventualmente, ser expulsado del grupo; si bien, en este
caso, el articulo 73.3 impide el pase del afectado a la condicién de no
adscrito. O, un caso atin mas llamativo, el de un concejal integrado en
el grupo mixto, y procedente de una formacion politica distinta de la
mayoritaria en ese grupo, que fuera expulsado de éste. No parece te-
ner mucho sentido que se permita al grupo mixto, dadas sus peculia-
ridades, expulsar a sus propios concejales; al igual que tampoco ten-
dria mucho sentido que cuando un grupo se forme por los integrantes
de una coalicion electoral, los integrantes del partido mayoritario de
ésta en el municipio expulsaran a los restantes!®. En cualquier caso, a
la vista de la nueva regulacién, lo que no parece que se dara nunca es
el abandono del grupo mixto por parte de alguno de sus concejales.

C) Counsideraciones comunes a los distintos supuestos
de no adscripcion

Da la impresiéon de que la nueva regulaciéon trata de proteger
mas a los partidos que a los grupos en si. Se penaliza no sélo a los
que abandonan o dejan de pertenecer al grupo (y, tengamos en
cuenta, cuando la decisién no obedece a la voluntad del concejal,
obedecera normalmente a la voluntad del partido), sino también a
aquellos que no se integran en el grupo que forme la coalicién,
agrupacion o partido en cuyas listas concurrieron a las elecciones.
Se prima la lista cerrada y bloqueada sobre la condicién individual
del representante y se protege mas al partido que al grupo, que des-
de el principio se constituye, en este segundo caso, con un concejal
de menos. Y ello a pesar de que el TC viene sefialando que los parti-
dos no son titulares del derecho de participacién politica (asi, SSTC

19 La STSJ de Andalucia de 7 de octubre de 2002 (JUR 52568) sefiala que vulnera el ar-
ticulo 23 CE la decision del grupo mixto de denegar la integracién en el mismo de un nue-
vo concejal. En relaciéon con la escisién de coaliciones por desligarse de ellas uno de los
partidos que la integran, entiende GONZALEZ DEL TESO, «Transfuguismo...», cit., pags. 58 ss.,
que en realidad, pese a la diccién poco afortunada del articulo 73.3, no se produce el fené-
meno de la no adscripcion.
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36/1990 y 30/1993, entre otras)??; ademas de que se da el mismo tra-
tamiento al partido que a la agrupacién de electores, que son reali-
dades bien diferentes.

En cualquier caso, la norma contempla expresamente también el
caso de un partido integrante de un grupo y que lo abandone. Va,
por tanto, dirigida no sélo a proteger a los partidos, sino también a
los grupos cuando éstos se hallen integrados por partidos diferentes.
No obstante, aqui la Ley hace una expresa salvaguardia de los dere-
chos de los miembros del partido que se escinde de la coalicién; si
bien no arbitra los cauces necesarios para asegurar su participacién
en las mismas condiciones que los integrados en los grupos politicos.

3. CONSECUENCIAS DE LA NO ADSCRIPCION A NINGUN GRUPO POLITICO
EN LA NUEVA REGULACION BASICA ESTATAL

A) Consecuencias generales sobre la organizacion de la Corporacion
v la constitucion de los grupos politicos municipales

Una primera consecuencia de la nueva regulacion es que, segura-
mente, disminuira en la practica el nimero de representantes locales
integrados en el grupo mixto; y muchas veces, ademas, el grupo mix-
to se formara en exclusiva por miembros de una sola lista electoral
(aquella que no haya alcanzado el minimo para constituir grupo pro-
pio?!). Incluso, en muchos casos, simplemente el grupo mixto dejara
de existir; en concreto, cuando ni la legislacién autonémica ni el re-
glamento orgéanico establezcan la exigencia de que los grupos tengan
un nimero minimo de miembros.

Lo cierto es que el funcionamiento y organizacién del grupo mix-
to, cuando se forma por integrantes de procedencias diversas, resul-
tan a veces problematicos. Pero, por muchos problemas que plantee
el funcionamiento del grupo mixto, parece un instrumento menos

20 Véase GONZALEZ DEL TESO, «Transfuguismo...», cit., esp. pag. 49. Para este autor,
op. cit., pag. 57, el articulo 73.3 parte de la distincién entre representacién, que correspon-
de al electo, y representatividad, que corresponde a la lista. La STC 177/2002, por su parte,
sefiala que los grupos parlamentarios ostentan una suerte de representacién institucional
de sus miembros, lo que les otorga capacidad procesal ante el Tribunal Constitucional. Vid.
la providencia de 13 de junio de 2003, que inadmite el amparo presentado por un grupo
parlamentario contra la decisién del Congreso que rechazé plantear al Gobierno conflicto
constitucional de atribuciones a consecuencia de la guerra de Irak. Entiende el TC que el
derecho de los parlamentarios a participar en los asuntos publicos no les otorga la facultad
de exigir que se plantee un conflicto de ese tipo; lo que seria tanto como legitimar al parla-
mentario o al grupo para el planteamiento del conflicto.

21 Asi, articulo 111.3 de la Ley aragonesa 7/1999, que sefiala que si el reglamento orga-
nico exige un ndmero minimo de miembros para constituir grupo, debera regularse el gru-
po mixto.
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inadecuado que la no adscripcién, por las razones que se veran a
continuacién??,

En segundo lugar, la Ley 57/2003 ha recortado en cierto modo la
libertad politica de los miembros de la Corporacién para integrarse
en uno u otro grupo. En efecto, antes de esta Ley podia entenderse
viable que un concejal elegido por determinada lista electoral se inte-
grara finalmente en un grupo municipal distinto del constituido por
su lista de origen; al menos, si lo hacia dentro de los cinco dias hébi-
les de que se dispone para la constitucion de los grupos en la legisla-
cién estatal supletoria, y a menos que la legislacién autonémica hu-
biera previsto otra cosa. En cambio, en la actualidad, se establece
que quienes no se integren precisamente en el grupo politico consti-
tuido por la formacién electoral (partido, coalicién o agrupacion)
por la que fueron elegidos, directamente pasaran a la condiciéon de
no adscritos?3.

De la misma manera, se ha eliminado la posibilidad de cambio de
grupo, ya que quienes abandonen el grupo de procedencia no pue-
den integrarse en un grupo distinto; ni tan siquiera pasan al grupo
mixto, sino que, directamente, pasan a ser concejales no adscritos?*.

22 De la STS de 6 de julio de 1992 (RJ 5967) se deduce, por el contrario, que la integra-
cién en el grupo mixto es plenamente respetuosa con los derechos de participacién de los
concejales. En este sentido, la sentencia desestima el recurso contencioso-administrativo
presentado, por el cauce previsto en la Ley 62/1978, por el tnico concejal que habia queda-
do como perteneciente a determinado partido politico, al haber sido expulsado uno de
ellos y haber pedido la baja la tercera concejal. Asi, el Ayuntamiento declaré la extincién
del grupo que los tres habian constituido y los integré en el grupo mixto, al que se confirie-
ron los mismos medios que hasta entonces se habian adscrito al grupo disuelto.

El Tribunal Supremo, tras constatar que ese Ayuntamiento no habia aprobado regla-
mentacién alguna sobre los grupos, consideré que el tema era en todo caso de legalidad or-
dinaria y no propio del cauce especial para la proteccién de los derechos fundamentales,
ya que el derecho de participacién politica del recurrente quedaba salvaguardado, inclu-
yendo —arfiade la sentencia— la posibilidad de participar en las comisiones informativas.
Y ello ante la pretensién del actor de que se le mantuviera como tnico integrante de su
grupo de origen.

En todo caso, el Libro Blanco para la reforma de la Administracién Local afirma expre-
samente que cuando un grupo politico quede, a consecuencia del transfuguismo, por deba-
jo del nimero minimo de miembros exigido para su constitucién o mantenimiento tendra
derecho a subsistir plenamente como tal grupo politico. No olvidemos que la STC 36/1990
ha reconocido a los grupos parlamentarios como titulares de los derechos del articulo 23
CE; lo mismo hace la STC 30/1993 en relacién con los grupos municipales.

23 El articulo 50.2 del Texto refundido catal4an sefiala que, salvo que un acuerdo muni-
cipal disponga lo contrario, por cada lista electoral s6lo podra constituirse un grupo; cada
lista que obtenga representacion en el Ayuntamiento puede formar grupo. En sentido pare-
cido, articulo 111.2 de la Ley aragonesa 7/1999, que precisa ademas que ningtn concejal
puede simultaneamente pertenecer a mas de un grupo. La previsién de la legislaciéon cata-
lana de que un acuerdo municipal pueda permitir la constitucién de varios grupos por lista
electoral no es conforme a la nueva legislacién basica estatal.

24 Asf, con la nueva regulacién, ya es inaplicable la doctrina de la STSJ del Pais Vasco
de 27 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 78526), que entendi6 viable que el reglamento or-
génico previera la posibilidad de fragmentacién de un grupo en dos, incluso pasados esos
primeros cinco dias desde la constitucién de la Corporacion.
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B) Consecuencias sobre los derechos econémicos y sobre
la disposicion de medios materiales de la Corporacion

Hay que partir de la base de que el derecho fundamental al ejer-
cicio del cargo publico representativo sin perturbaciones ilegitimas
no se vera afectado del mismo modo cuando se trata de los derechos
de participacién que cuando se trata de los recursos econémicos, hu-
manos y materiales puestos a disposicién de los representantes. Esta
ultima cuestion resulta tangencial; de forma que dificilmente se po-
dra entender vulnerado el nucleo esencial del articulo 23.2 CE por
una disminucién de dichos medios, a menos que ello impida o difi-
culte extraordinariamente el ejercicio de la funcién representativa?®>.
Y no se puede olvidar que el articulo 23.2 constituye un derecho de
configuracion legal; de forma que siempre que la normativa de desa-
rrollo del derecho respete ese nucleo esencial, la misma sera admisi-
ble?. La STC 214/1990 insiste precisamente en el dato de que las
subvenciones previstas a favor de los grupos parlamentarios tienen
por finalidad permitir la participacion de sus miembros en el ejer-
cicio de las funciones institucionales de la Camara; de forma que
una reduccién de los derechos econémicos de un grupo no necesa-
riamente incide en el articulo 23.2 CE, si esa reduccién no dificulta
ni impide gravemente el cumplimiento de esas funciones?’.

La idea de la Ley 57/2003 ha sido evitar que los transfugas perci-
ban, ademas de sus dietas o retribuciones, la parte de asignacién que
les habria correspondido dentro del grupo mixto. En efecto, el ar-

25 El ATC 60/2003, de 14 de marzo, entiende inadmisible el amparo presentado por un
grupo parlamentario contra la reduccién del nimero de eventuales dependientes del mis-
mo, por cuanto el Reglamento de la CaAmara no obliga a que cada grupo tenga un numero
determinado de eventuales a su servicio. Puede verse también ATC de 26 de mayo de 2004,
que incluso afiade que el amparo debe ser inadmitido aun cuando de hecho habria sido
mas proporcional asignar al recurrente un asistente a tiempo parcial y parte de las asigna-
ciones correspondientes al cargo de portavoz, ya que cae més alla de la jurisdiccién consti-
tucional efectuar ese tipo de consideraciones.

26 Mas adelante, en todo caso, trataremos el problema de la configuracién del articulo
23.2 como derecho de igualdad y sus repercusiones en este punto.

27 El ATC de 26 de mayo de 2004, que inadmite un recurso de amparo en relacién con
una serie de acuerdos de la Mesa del Parlamento de Navarra que reducen las asignaciones
econémicas y el nimero de asistentes del grupo mixto en un caso en que el mismo se forma
tan sélo por un diputado, no se cuestiona la posible inconstitucionalidad del articulo 35.2
del Reglamento de ese Parlamento, que dispone que cuando la incorporacién al grupo mix-
to se haya producido durante la legislatura, el parlamentario sélo tendra derecho a percibir
la asignacién variable, y no la fija. Observemos, por tanto, que los derechos econémicos del
diputado quedan disminuidos por razén de su procedencia; aunque sélo, nétese, se trata de
derechos econémicos. Pensemos que un recorte de los derechos econémicos no afecta al
nucleo de la funcién representativa, a menos que ese recorte sea tal que dificulte extraordi-
nariamente el ejercicio de las funciones del representante. Vid., en todo caso, la STC
15/1992; si bien en este caso la diferencia radica en que no existia cobertura reglamentaria.
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ticulo 73.3 permite que el Pleno efectiie una asignacién econémica a
los grupos, con un componente fijo y otro dependiente del niimero
de miembros. En modo alguno se prevé la posibilidad de que se veri-
fiquen estas asignaciones presupuestarias a favor de los concejales
no adscritos. De hecho, se afirma expresamente que los derechos
econdémicos y politicos de los no adscritos no podran ser superiores
a los que les habrian correspondido en caso de haber permanecido
en el grupo de procedencia, con la salvedad antes sefialada del aban-
dono de la coalicién electoral por uno de los partidos que la inte-
gran. No obstante, hay que tener en cuenta aqui la remision al regla-
mento orgéanico (y a la legislaciéon autonémica, hay que entender) en
cuanto al modo de ejercicio de los derechos politicos y econémicos
de los concejales no adscritos.

Asi, a primera vista no tendria sentido el establecimiento, para
esos concejales no adscritos, de retribuciones distintas de las que les
correspondan conforme al articulo 75 de la Ley 7/1985. Esta parece
ser la idea de la Ley. Sin embargo, ALONSO HIGUERA?® afirma aguda-
mente que si bien se podria deducir del articulo 73.3 que los no ads-
critos no tienen derecho a ninguna otra dotacién econémica distinta
de la prevista en el articulo 75 de la Ley de bases, ello puede de he-
cho dificultar el correcto ejercicio de su funcién representativa.
Apunta asi que quiza podria entenderse que la dotacién econémica
regulada para los grupos deberia ser aplicable a los no adscritos,
aunque solo en su componente de asignacién variable, y no respecto
al tramo fijo por grupo. Desde este punto de vista, se podria defender
la existencia de asignaciones presupuestarias a favor de estos conce-
jales, siempre que las mismas sean indispensables para el cumpli-
miento de su funcién y queden afectas a esa finalidad.

Por otra parte, el articulo 27 ROF alude a la puesta a disposicion
de los grupos, siempre que los medios lo permitan, de un local o des-
pacho para reunirse de forma independiente y recibir visitas de los
ciudadanos?®. El concejal no adscrito no necesita reunirse con los res-
tantes concejales de su grupo, ya que no pertenece a ninguno. Pero si
puede tener la necesidad de disponer de un local para trabajar y para

28 C. ALoNsO HIGUERA, «Régimen orgénico y competencias», en La Ley de moderniza-
cién del Gobierno local, Fundacién Carles Pi i Sunyer, Barcelona, 2004, pags. 110-111. Se-
fiala asi, al respecto, que en la Exposicién de Motivos de la Ley catalana 3/2002, que intro-
dujo esta figura en esa Comunidad Auténoma, se afirma que los concejales no adscritos
tienen derecho a los medios econémicos necesarios para facilitar el cumplimiento de las
funciones inherentes a su cargo; con lo que parece aludirse a una dotacién similar a la de
los grupos politicos. Puede verse también GONzALEZ DEL TESO, op. cit., pag. 70.

Véase asimismo el dictamen del Consejo Consultivo de la Generalidad catalana de 18
de diciembre de 2001, en que se afirma que no seria constitucionalmente legitimo privar a
un concejal del minimo econémico necesario para el desarrollo de su cargo.

29 Puede verse también, por ejemplo, articulo 28 de la Ley murciana 6/1988.
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recibir visitas de los ciudadanos o de representantes de las asociacio-
nes vecinales; al menos, de forma ocasional (art. 28 ROF). Desde este
punto de vista, parece razonable que si existe disponibilidad de loca-
les al efecto, se asignen también a los concejales no adscritos3°.

C) Consecuencias de la no adscripcion sobre los derechos
de participacion de los concejales

Pero los no adscritos no sélo pueden verse limitados en el sentido
apuntado, sino que también ven mermados sus derechos de partici-
pacién. Y ello es més problemaético, ya que, pese a los problemas que
plantea la indefinicién del contenido esencial de los derechos de con-
figuracion legal, es indudable que los derechos de participacion se
hallan mé&s cercanos a dicho nticleo que los derechos de contenido
material o econémico.

Pues bien, el articulo 46 de la Ley 7/1985 establece que debe garan-
tizarse en todo caso la participacién de todos los grupos municipales
en la formulacién de ruegos, preguntas y mociones, en relacién con la
parte de las sesiones plenarias cuyo objeto sea el control de los 6rganos
municipales de gobierno3!. Por su parte, el articulo 91.4 ROF sefiala
que, en las sesiones ordinarias, concluidos los puntos del orden del dia
y antes de pasar al turno de ruegos y preguntas, el alcalde preguntara a
los portavoces de los distintos grupos si procede debatir, por razones
de urgencia, algtin asunto no incluido en ese orden del dia3?. La Ley
alude, pues, a los grupos, no a los concejales como sujetos individuales.

30 La STSJ de Andalucia de 30 de noviembre de 1998 (RJCA 4482) entiende ilegal la
inactividad de la alcaldia a la hora de ejecutar los acuerdos plenarios que asignaban me-
dios a los grupos. Vid. STS de 11 de junio de 1990 (RJ 5385) y la de 12 de diciembre de
2000 (RJ 75, 2001), que afirman que la asignacién de medios constituye un derecho de los
grupos y un correlativo deber de la Corporacién. En este sentido apunta el Libro Blanco
para la reforma de la Administracién Local.

31 Vid. STS de 4 de diciembre de 2000 (RJ 1330, 2001) y STSJ de Cantabria de 3 de no-
viembre de 2000 ( JUR 2001, 28170).

Lo que en modo alguno puede admitirse es la practica, seguida por algin Ayuntamien-
to, de que determinadas decisiones plenarias se voten por grupos; de modo que sélo vote el
portavoz de cada uno de ellos, por el sistema del voto ponderado. Esto es palmariamente
contrario al articulo 99.5 ROF, que establece que el voto de los concejales es personal e in-
delegable. Ya ha habido algtin pronunciamiento de los Tribunales contencioso-administra-
tivos al respecto. Pensemos que el derecho de voto forma parte del nicleo esencial del ar-
ticulo 23.2 CE. El voto por grupos es contrario a la naturaleza misma de la representacion,
porque comporta la privacién del derecho individual a participar en la adopcién de las de-
cisiones del ente local. Un resumen de las facultades del concejal individualmente conside-
rado, en GONZALEZ DEL TESO, op. cit., pags. 65 ss.

32 ALONSO HIGUERA, op. cit., pag. 111, por su parte, sefiala que en el articulo 106 del Tex-
to refundido de la Ley catalana municipal y de régimen local s6lo se prevé la posibilidad de
que presenten propuestas para su debate y votacién en el Pleno los grupos politicos o bien
un minimo de tres concejales; ademas, el articulo 98 sélo alude a los grupos al referirse a
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Ademas, de la STC 185/1993 se desprende que, una vez constitui-
do el Ayuntamiento y los grupos, son éstos los que adquieren protago-
nismo a la hora de presentar las candidaturas a la alcaldia, si durante
el mandato el alcalde dejara de serlo. Esto significa, por ejemplo, que
los no adscritos no pueden ser alcaldes, por no ser cabezas de lista
(art. 196 LOREG), salvo en el caso de adquisiciéon del cargo a través
de una mocién de censura (art. 197 LOREG)33 o en el caso de los mu-
nicipios entre 100 y 250 habitantes (art. 196 LOREG); y también que
quien abandona el grupo, aun cuando hubiera sido elegido como ca-
beza de lista, tampoco puede aspirar a dicho cargo (salvo en los su-
puestos citados). De cualquier forma, no nos encontramos ante una
consecuencia de la no adscripcion, sino del régimen previsto en la
LOREG para la eleccién de alcaldes, tal como éste ha sido interpreta-
do por el Tribunal Constitucional; de forma que esta situacién ya se
daba con anterioridad, cuando se producia la integracion en el grupo
mixto de quienes dejaban de pertenecer a su grupo de origen.

En cambio, no veo inconveniente, a la vista de la legislacién esta-
tal, para que los concejales no adscritos puedan ostentar dedicacién
exclusiva o parcial. Pensemos que la dedicacién exclusiva o parcial
ird normalmente ligada a la condicién de miembro de la Junta de
Gobierno local o de concejal-delegado?*. En estos casos, nos encon-
tramos con una relaciéon de estricta confianza con el alcalde, que se
puede dar perfectamente (aunque no sea lo habitual) con quien no
pertenece a su grupo. De este modo, salvo prohibicién expresa en la
legislacion autonémica, no hay inconveniente para que los no adscri-
tos ostenten la dedicacién parcial o exclusiva®>.

la presentacién de mociones. Todo ello, entiende la autora, resulta contradictorio con el re-
conocimiento por la Ley catalana 3/2002 de un derecho de participacién de los no adscri-
tos analogo al de los restantes concejales.

33 Sobre estas cuestiones, véase, entre otros, A. CALONGE VELAZQUEZ y T. GONZALEZ DEL
TEsO, «Mocién de censura y cuestion de confianza en el régimen local espafiol. La Ley or-
ganica 8/1999, de 21 de abril, de modificacién de la Ley orgéanica 5/1985, de 19 de junio,
del régimen electoral general», en Nuevas perspectivas del régimen local. Estudios en home-
naje al Profesor José Maria Boguera Oliver, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 781 ss.
GONZALEZ DEL TEsSO, «Transfuguismo...», cit., pag. 53, resalta asimismo que el articulo
197.¢) LOREG, redactado por LO 8/1999, reconoce a los grupos politicos el derecho a par-
ticipar en las sesiones en que se debata una mocién de censura.

La STC 185/1993 sefiala que el hecho de haber sido cabeza de lista electoral no confiere
un plus de representatividad personal que permita seguir siendo candidato a la alcaldia du-
rante todo el mandato electoral, aun cuando se haya abandonado el grupo politico. Pero no
olvidemos que, en este caso, nos encontramos con una representaciéon de segundo grado
(también, STC 31/1993).

34 En todo caso, la STSJ de Galicia de 7 de abril de 2004 puntualiza que la delegacién
de facultades conferida por el alcalde, y que éste finalmente habia revocado, es algo distin-
to de la dedicacion exclusiva, ya que puede haber concejales-delegados sin exclusiva y
miembros en exclusiva que no sean concejales-delegados.

35 A mi juicio, a esta interpretacién ni tan siquiera es obstaculo la prohibicién de que
los concejales no adscritos ostenten derechos econémicos superiores a los que les habrian
correspondido en el caso de no haber abandonado su grupo, entre otras cosas porque es
perfectamente posible la renuncia a las retribuciones propias de la dedicacién exclusiva o
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Pero lo mas relevante es que la Ley, al estructurar determinados
6rganos municipales, lo hace teniendo en cuenta a los grupos3®. Tal
es el caso de las comisiones informativas u 6rganos con otra denomi-
nacién a que alude el articulo 20.2; el precepto senala que todos los
grupos politicos tienen derecho a participar en esos 6rganos. Y lo
mismo pasa, articulo 132, con la Comisién de sugerencias y reclama-
ciones y con la Comision especial de cuentas del articulo 116.

Es mas, el hecho de que en las comisiones informativas deban es-
tar representados todos los grupos politicos es una consecuencia di-
recta de la STC 32/198537; la STC 30/1993, por su parte, afirma que, a
efectos de la proporcionalidad en las comisiones informativas muni-
cipales, lo relevante son los grupos y no los partidos o las listas electo-
rales, incluso aunque el grupo en cuestién sea el grupo mixto38,

parcial. El problema es el de sus derechos de participacién; pero pensemos que es posible
que el no adscrito sea precisamente aquel en quien el alcalde mas confie. Un concejal-dele-
gado no tiene un plus de representatividad sobre los demas, como tampoco los que perte-
necen a la Junta de Gobierno local. De otro modo, se llegaria a la absurda conclusién de
que, en los municipios de gran poblacién, es mas representativo un miembro no electo de
la Junta de Gobierno local que un concejal del mismo municipio. Véase STSJ de Castilla y
Leén, Sala de Valladolid, de 27-2-2003 (RJCA 745).

36 En este sentido, STSJ de Galicia de 30-4-2003 (JUR 267639).

Puede verse M. BAENA DEL ALCAZAR, «El control del gobierno local. Los grupos de oposi-
cién tras el Pacto Local», en Nuevas perspectivas del régimen local. Estudios en homenaje al
Profesor José Maria Boquera Oliver, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 577 ss. El autor,
op. cit., pags. 588 ss., abogaba, antes de la Ley 57/2003, por extender la participacién de los
distintos grupos politicos a otros 6rganos municipales complementarios, como las Juntas
municipales de distrito. Resalta también el caracter voluntario de la consulta por el alcalde
a los portavoces de los distintos grupos antes de incluir un asunto en el orden del dia, con-
forme al articulo 82 ROF.

37 La STC 32/1985 afirma la exigencia de proporcionalidad, entre los distintos grupos po-
liticos municipales, en la formacién de las distintas comisiones informativas, que esta senten-
cia considera subdivisiones del Pleno. Véase, sobre estas cuestiones, la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 25 de septiembre de 2002 (RJCA 260, 2003), que parece apreciar desviacién de
poder en relaciéon con un acuerdo plenario que redujo el nimero de miembros de las comi-
siones, en detrimento de uno de los grupos minoritarios, precisamente tras la aprobacién de
la Ley 11/1999, que habia reforzado sensiblemente el papel de esas comisiones informativas.
Vid. ATC de 9 de diciembre de 2002, que inadmite un recurso de amparo en un caso en que se
habia modificado el nimero de miembros de las comisiones de una a otra legislatura.

La STS de 1 de abril de 2003 (RJ 4162) dice que esa proporcionalidad se refiere a la
composicién interna del Ayuntamiento, y no a otros entes con personalidad juridica propia
(parece referirse a sociedades de capital municipal); la del TSJ de Andalucia de 8 de marzo
de 1999 (RJICA 792) afirma que para el calculo de proporcionalidad debe computarse al al-
calde o concejal delegado que la preside, a fin de evitar situaciones de sobrerrepresentacion.

ALonso HIGUERA, op. cit., pag. 110, en relacién con la adscripcién a las distintas comisio-
nes y a los consejos sectoriales y organismos auténomos municipales en el ambito catalan,
sefiala que del hecho de que sean los grupos quienes designan a los representantes podria
deducirse la imposibilidad de participacién de los no adscritos; pero aflade que se podria
sostener lo contrario desde el momento en que el articulo 50 del Texto refundido catalan les
reconoce un derecho de participacién politica analogo al del resto de los concejales.

38 Por esta razén, la sentencia desestimé un recurso de amparo presentado por un inte-
grante del grupo mixto, tnico representante de la formacion electoral para la que habia
sido elegido. Dicho concejal pretendia tener derecho a participar, como tnico integrante de
esa lista electoral, en todas las comisiones; pero su recurso fue desestimado por la razén
expuesta en el texto. En cambio, la STS de 17 de diciembre de 2001 (RJ 10569) declara el
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Bien es verdad que, como afirma el voto particular formulado al
dictamen del Consejo Juridico Consultivo de la Generalidad de Cata-
luna de 18 de diciembre de 2001, de estas sentencias se deduce que
el derecho de participacion en las comisiones informativas y en otros
6rganos complementarios es un derecho graduable; pero, afiade ese
mismo voto particular, que sea un derecho graduable no significa
que sea un derecho inexistente que pueda quedar vacio de conte-
nido®.

Pensemos, ademaés, que la importancia de los 6rganos comple-
mentarios en cierto modo se ha acentuado tras la Ley 11/1999, que
ha conferido al alcalde diversas atribuciones ejecutivas que antes co-
rrespondian al Pleno; y sobre todo en los municipios de gran pobla-
cién, a partir de la Ley 57/2003. Tengamos también en cuenta que la
Ley 11/1999 ha ampliado las funciones de las comisiones informati-
vas, al conferirles competencias de verificaciéon de la gestiéon de los
6rganos de gobierno; ademads de que las ha declarado 6rganos nece-
sarios en los municipios de mas de 5.000 habitantes?.

De hecho, el Libro Blanco para la reforma de la Administracion
Local senala que el derecho a participar al menos en alguna de las
comisiones del Pleno debe garantizarse no sélo al grupo politico,
sino también a los electos en si mismos. Esto no significa, l6gica-
mente, el derecho de todo concejal no adscrito a integrarse en todos
los 6rganos complementarios, sino su derecho a integrarse en los
distintos 6rganos municipales en condiciones de igualdad con el res-
to de los concejales. Ello, en primer lugar, debe significar que no sélo
los grupos politicos tendran derecho a integrarse en las distintas co-
misiones, sino que también podran pertenecer a ellas los no adscri-
tos. En segundo lugar, la solucién mas razonable, como se ha apun-
tado, pasaria por reconocer a todo concejal, por el solo hecho de
serlo, el derecho a integrarse, al menos, en una comisiéon. De este
modo, se garantizaria que ningun representante quede en condicio-
nes inferiores al resto, exigencia que explicita la STC 32/1985.

derecho del unico integrante del grupo mixto a participar en todas las comisiones; pero,
claro, aqui se trataba del tnico integrante de un grupo, y no de una lista electoral. La sen-
tencia entiende que una proporcionalidad estricta debe en todo caso ceder ante el derecho
fundamental de participacion.

39 Sobre la proyeccién del articulo 23.2 en la organizacién municipal complementaria
pueden verse AATC 60/1996 y 56/1996, relativos a la presidencia de las Juntas municipales
de distrito. Estos autos, en todo caso, se limitan a aplicar la doctrina que sobre la prelacién
de fuentes en la organizacion local se contiene en la STC 214/1989.

40 Loégicamente, en los municipios de menos de 5.000 habitantes donde no se hayan
constituido comisiones informativas el problema sera menor. GONZALEZ DEL TESO, op. cit.,
pags. 69 ss., llega a afirmar el derecho del no adscrito a estar presente en todas las comisio-
nes informativas, con base en la jurisprudencia relativa al grupo mixto integrado por un
solo miembro.
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4. LA ADMISIBILIDAD DE LA FIGURA DEL CONCEJAL NO ADSCRITO DESDE
LA PERSPECTIVA DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL EJERCICIO DEL CARGO
PUBLICO REPRESENTATIVO SIN PERTURBACIONES ILEGITIMAS

A) Planteamiento

Todo lo anterior quiere decir dos cosas. Primero, que las leyes
vinculan determinados derechos de participacién a los grupos muni-
cipales, a pesar de que la condicién de representante pertenece indi-
vidualmente a cada miembro de la Corporacién. Esto tiene cierto
fundamento en la jurisprudencia del TC, que afirma que esos dere-
chos también pertenecen a los grupos, en cuanto creados por los
propios concejales. Pero esta jurisprudencia esta dictada en un con-
texto normativo bien distinto; y el articulo 23 CE establece un dere-
cho de configuracién legal®!.

Segundo, que algunos de estos derechos de participacién de los gru-
pos son exigencia de la jurisprudencia constitucional. Por tanto, la exis-
tencia de concejales no adscritos provoca un recorte de sus derechos de
participaciéon que puede chocar con el articulo 23 CE. Aun cuando éste
es un derecho de configuracion legal, esa configuracion legal no puede
desnaturalizar el derecho, que comprende (STC 161/ 1988, entre otras
muchas) el ejercicio del cargo sin ilegitimas perturbaciones y en condi-
ciones de igualdad*?>. De hecho, en el Libro Blanco para la reforma de
la Administracion Local se afirma expresamente que los no adscritos
no deben sufrir merma alguna en sus derechos politicos.

Esta conclusién se puede avalar a la vista de la STC 64/2002, de 11
de marzo. Aunque viene referida a los grupos parlamentarios consti-
tuidos en el Congreso de los Diputados, su doctrina resulta significati-
va, ya que sefala que la facultad de los diputados de constituir grupos
parlamentarios pertenece al nucleo de su funcién representativa; en
cuanto que, dada la configuracién de esos grupos en el Congreso,
como entes imprescindibles y principales de la organizacién de la Ca-

41 Puede verse, por ejemplo, M. F. PuLiDO QUECEDO, El acceso a los cargos y funciones
ptiblicas: un estudio del articulo 23 de la Constitucion, Civitas, Madrid, 1992, pags. 58 ss.
Puede verse, asimismo, mi trabajo La fiscalizacion jurisdiccional de la actividad sin valor de
ley de los Parlamentos, CEPC, Madrid, 1999, pags. 394 ss.

Afirman que nos encontramos ante un derecho de configuracién legal, entre otras mu-
chas, las SSTC 214/1990, 161/1988, 181/1989 y 15/1992.

42 Puede verse F. ROMERO HERNANDEZ, Comentarios a la legislacién bdsica de régimen lo-
cal, cit., pag. 369, quien, antes de la Ley 57/2003, afirmaba con acierto que la regulacién de
los grupos y la integracién en ellos de los concejales no podia servir de instrumento que
impidiera el ejercicio de los derechos derivados del articulo 23 CE, sino como un mecanis-
mo para hacerlos mas viables y permitir al mismo tiempo una buena organizacién corpo-
rativa.
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mara, la facultad de constituirlos se erige en una manifestacién cons-
titucionalmente relevante del derecho al cargo del representante®3.

La doctrina de esta sentencia no se puede extrapolar automatica-
mente al &mbito local, dado que las comisiones parlamentarias poseen
incluso la facultad de aprobar leyes por delegacion; es decir, sus fun-
ciones dentro de la CAmara son maés relevantes que las de las comisio-
nes municipales, que ni tan siquiera son obligatorias en los munici-
pios de menos de 5.000 habitantes. Pero, aun asi, la sentencia resulta
significativa; maxime cuando, a partir de la Ley 11/1999, en los muni-
cipios de mas de 5.000 habitantes esas comisiones son obligatorias.

Ademas, en los municipios de gran poblacién, el articulo 122.4.c)
de la Ley 7/1985 permite que las comisiones reciban delegaciones del
Pleno. El articulo 123.3 dispone que unicamente pueden delegarse
las competencias referidas en los parrafos d), k), m) y 7#i) a favor de
esas comisiones, pero baste pensar que el apartado d) se refiere a
una cuestién tan crucial como es la aprobacién y modificacién de
ordenanzas y reglamentos municipales*4.

Por otra parte, es evidente la estrecha vinculacién entre la prohibi-
cién de mandato imperativo y la condicién de representante local, no
s6lo por la propia significacién de la expresién «representante», sino
también por cuanto el articulo 7 de la Carta Europea de la Autonomia
Local afirma expresamente que el estatuto de los representantes loca-

les debe asegurar el libre ejercicio de su mandato. Libertad que, ob-

viamente, también debe afirmarse frente al partido de procedencia®.

43 En todo caso, la sentencia desestima el amparo al entender que, a efectos del por-
centaje minimo de votos para la constitucién de grupo parlamentario cuando no se alcance
el minimo de quince diputados, ese porcentaje minimo se debe entender referido a las lis-
tas electorales y no a los diputados individualmente considerados, ya que el sistema electo-
ral que rige para el Congreso se basa en listas cerradas y bloqueadas. Es decir, entiende el
TC que aun cuando la condicién de representante y, por tanto, los derechos del articulo
23.2 CE (incluyendo el derecho a constituir grupos parlamentarios) son derechos del dipu-
tado, y no de la formacién electoral, sin embargo, eso no significa que, a efectos del com-
puto de votos, sea ilegitimo tomarlos por referencia a la lista.

44 En realidad, con ello el precepto aplica la doctrina de la STC 32/1985, cuando afirma
que las comisiones son, en realidad, subdivisiones del Pleno. Démonos cuenta, en efecto,
de que en los municipios del Titulo X la previsién de delegaciones de competencias plena-
rias no se efecttia a favor de otros 6rganos municipales, como pueda ser la Junta de Go-
bierno local; a diferencia de lo que pasa en los municipios de régimen comtn. Pero ello tie-
ne sentido desde el momento en que, en los llamados grandes municipios, se estructura un
ejecutivo local contrapuesto en cierto modo al Pleno, que conserva pocas funciones de in-
dole ejecutiva. En suma, la idea de la Ley ha sido realizar una suerte de reparto de poderes
dentro de la organizacién municipal, que se proyecta también sobre las delegaciones. So-
bre el régimen de los municipios del Titulo X puede verse F. VELASCO CABALLERO y S. DiEzZ
SASTRE, «Régimen juridico-organizativo de los municipios de gran poblacién», Justicia Ad-
ministrativa, 28, 2005, pags. 15 ss.; M. J. DOMINGO ZABALLOS, Comentarios..., 2.* ed., cit.,
pags. 2065 ss.; M. SANCHEZ MORON, «Observaciones sobre el régimen de organizacion de los
municipios de gran poblacién», Justicia Administrativa, 25, 2004, pags. 5 ss.

5 Puede verse J. GaArcia Roca, «La dificil nocién de cargo publico representativo y su
funcién delimitadora de uno de los derechos fundamentales del articulo 23.2 CE», RCG,
34, 1995, pags. 109 ss., quien afirma que la doctrina del TC referente a la inadmisibilidad
de la pérdida de la condicién de concejal por expulsién del partido arranca de una reaccién
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Pensemos, al respecto, que el Tribunal Constitucional afirma
reiteradamente la estrecha conexién entre el apartado primero y el
apartado segundo del articulo 23 CE —asi, entre otras muchas,
SSTC 203/2001 y 64/2002—, justamente en la medida en que la pro-
pia naturaleza de la representacién comporta que una lesién del de-
recho al cargo del representante afecta también a la totalidad de los
representados; y ello por cuanto, una vez adquirida aquella condi-
cion, el representante lo es no sélo de sus votantes, sino de la totali-
dad de los electores. Asi lo afirmé tajantemente la STC 10/1983. De
ahi que el TC, por ejemplo en su sentencia 107/2001, aluda a la estre-
cha conexién entre el articulo 23.1 y el articulo 23.2, en su vertiente
de derecho al cargo publico representativo.

B) Aundlisis de la jurisprudencia relativa a los miembros no adscritos
de las Corporaciones locales

A continuacién conviene hacer una referencia a la jurisprudencia
recaida en relaciéon con el tema que nos ocupa; para, tras su estudio,
extraer conclusiones sobre la adecuacion de la regulacion de los con-
cejales no adscritos al derecho fundamental al ejercicio sin perturba-
ciones ilegitimas del cargo publico representativo.

del representante frente a ceses indebidos, y no de una delimitacién de la funcién represen-
tativa, que entiende que debe hacerse, precisamente, a partir del articulo 67.2 CE. En senti-
do similar, M. F. PuLibo QUECEDO, El acceso a los cargos y funciones publicas. Un estudio del
articulo 23.2 CE, Civitas, Madrid, 1992, pags. 251 ss., afirma que las SSTC 5/1983 y 10/1983
consideran esencial para construir el concepto de cargo publico representativo no tanto el
articulo 67.2 CE —aplicable s6lo a los miembros de las Cortes Generales— como el hecho de
que, dadas las relaciones entre representaciéon y eleccion, los representantes no se pueden
ver privados de su cargo por una decisién ajena a la voluntad de los electores. Sin embargo,
la segunda de estas sentencias no cierra el paso a la posibilidad de revocacién por los electo-
res, lo que implicaria un mandato imperativo. El autor, op. cit., pags. 255 ss., también plan-
tea el problema de la eleccion de segundo grado y el alcance del concepto de representante.

Sobre las relaciones entre la teoria de la representacién politica y el mandato imperati-
vo o representativo, vid. L. M.* Diez-Picazo GIMENEZ, «Los “criterios de representacién pro-
porcional” del articulo 68.3 CE: su alcance y proyeccion a efectos distintos de la eleccion
para el Congreso de los Diputados», en Homenaje a Garcia de Enterria, vol. 111, Civitas, Ma-
drid, 1991, pags. 2060 ss.; A. ARCE JANARIZ, «Transfugas y portavoces en el grupo mixto»,
Revista de las Cortes Generales, 40, 1997, pags. 161 ss.; F. J. BAsTIDA FREUEDO, «Derecho de
participacion a través de representantes y funcién constitucional de los partidos politicos»,
REDC, 21, 1987, pags. 212 ss.; F. CAAMARNO DOMINGUEZ, «Mandato parlamentario y derechos
fundamentales», REDC, 36, 1992, pags. 144 ss.

Puede consultarse también, aunque referido al status del cargo representativo parlamen-
tario, E. COBREROS MENDAZONA, «El “status” parlamentario como derecho fundamental garan-
tizado por el articulo 23.2 CE», en Homenaje a Garcia de Enterria, vol. 111, cit., pags. 2156 ss.

Del caso resuelto por la STC 167/1991, de 18 de julio, se pueden, a mi juicio, también
extraer algunos argumentos a favor de la prohibiciéon del mandato imperativo en el &mbito
de las entidades locales. Recordemos que, en ese caso, se habia otorgado al grupo provin-
cial mayoritario la adopcién de determinadas decisiones relativas a la eleccién de represen-
tantes de la Diputacién en una Caja de Ahorros. El TC estima el amparo al entender que,
lisa y llanamente, la minoria ha sido excluida. Pero pensemos, ademds, que los represen-
tantes son los diputados, no los partidos ni los grupos. Esta es una razén afiadida, a mi jui-
cio, para sostener la ilegitimidad del acuerdo.
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El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado, hasta la fecha,
sobre esta cuestién. La tinica sentencia que se acerca a la misma
(STC 172/1988, de 3 de octubre) no entré en el fondo, al no haberse
agotado la via jurisdiccional previa respecto del precepto del regla-
mento organico municipal supuestamente lesivo del derecho del
concejal a su integraciéon en algin grupo. Mas relevante es la juris-
prudencia constitucional recaida en torno a los parlamentarios, que
se ha ido analizando a lo largo de este epigrafe.

En cuanto a la jurisprudencia contencioso-administrativa, ésta es
contradictoria; por lo demads, es anterior a la nueva legislacién basi-
ca, de forma que su valor es simplemente orientativo. No obstante, y
a pesar de la consideraciéon del derecho de participacién politica
como derecho de configuracién legal, puede ser interesante realizar
un somero analisis de aquélla.

Asi, en primer lugar, podemos mencionar la STSJ de Galicia de
30-4-2003 (JUR 267639), relativa a un supuesto en que el grupo al
que pertenecia el recurrente fue disuelto por decisién del partido*®.
Los otros dos concejales del grupo decidieron formar uno nuevo; no
asi el actor. Finalmente, se acordé la creacién del grupo mixto, del
que aquél formaria parte. Pero més adelante se dejé sin efecto la cre-
acién del grupo mixto, y el actor fue integrado en el constituido por
sus antiguos comparfieros.

Lo recurrido fue la actuacién del presidente, que prohibié al ac-
tor la participacién en los debates plenarios. La sentencia afirma que
aunque el articulo 74.5 de la Ley gallega 5/1997 prohibe a los conce-
jales cambiar de grupo mientras dura la legislatura, esa norma tiene
como Unica finalidad evitar el transfuguismo y la alteracién de la
composicién de los grupos municipales. Sin embargo, no era éste el
caso; sin que se pudiera obligar al actor a integrarse en un grupo al

46 Esto llama, desde luego, la atencién, ya que los grupos municipales, STC 30/1993, se
constituyen por los concejales, y no se identifican con los partidos. Posiblemente, lo sena-
lado en el texto se deba a que, segin afirma esta sentencia, el articulo 74 de la Ley gallega
5/1997, de régimen local, establece una perfecta correspondencia entre la formacién politi-
cay el grupo, ya que la misma prohibe que un mismo partido forme dos grupos diferentes.
Pero, en todo caso, partido y grupo son realidades distintas.

En concreto, la sentencia sefiala lo siguiente: «La decisién adoptada se basa en el ar-
ticulo 74.5 de la Ley autonémica 5/1997, de 22 de julio, segtn el cual “durante el mandato
de la Corporacién ningiin miembro de la misma podra integrarse en un grupo distinto de
aquel en que lo haga inicialmente”. Para trazar la correspondencia entre grupos municipa-
les y partidos, en su apartado 2 dicho precepto dispone que “cada partido politico, federa-
cién, coalicién o agrupacién constituird un tnico grupo”, mientras que, al referirse al gru-
po mixto, el apartado 4 establece que “se integraran, en todo caso en el grupo mixto los
miembros de los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones que no hubie-
sen obtenido un minimo de dos escafios”, afiadiendo en su segundo parrafo que “en el su-
puesto de que no existiese grupo mixto, éste quedara constituido por el miembro del parti-
do politico, federacién, coalicién o agrupacién que haya obtenido un solo escafio”».
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que no deseaba pertenecer, ya que para estos supuestos existe el gru-
po mixto. La sentencia efectiia la interpretacién de la Ley autonémi-
ca mas favorable al derecho de participacién del concejal, aunque,
desde luego, el caso era flagrante.

Esta sentencia, dictada antes de la Ley 57/2003, concluye, si-
guiendo a la STS de 26-9-2002 (RJ 9113), que la no adscripcién del
concejal vulnera el derecho de participacién politica; en concreto, el
TS afirma que la falta de regulacién del grupo mixto en el reglamen-
to organico no podia ser obstaculo al derecho del concejal a integrar-
se en el mismo. El TS, en esa sentencia, se basa en la configuracién
legal del articulo 23 CE —lo que ya no nos serviria, dado el cambio
legislativo—; el TSJ de Galicia afiade que el articulo 20.3 de la Ley
7/1985 instrumenta la participacién en los 6érganos municipales a
través de los grupos, y que el hecho de que la Ley gallega exija un
minimo de concejales para constituir un grupo no puede fundamen-
tar la no adscripcién de un concejal disidente.

Démonos cuenta de que, formalmente, en este caso no se produjo
un supuesto de no adscripcién, posiblemente por no contemplarse
esta figura en la Ley gallega 5/1997. Formalmente, se habia produci-
do la integracién forzosa de un concejal en un grupo, distinto del
mixto, al que no deseaba pertenecer. Pero la consecuencia habia
sido, de hecho, la merma de los derechos de participacién del conce-
jal; es mas, el TSJ invoca una sentencia del Tribunal Supremo relati-
va a los concejales no adscritos, como hemos visto.

En cuanto a la aplicabilidad de la doctrina expuesta en esta sen-
tencia al momento actual, se pueden hacer las siguientes considera-
ciones. En primer lugar, es obviamente imposible la adscripcién for-
zosa de un concejal a determinado grupo politico. En segundo lugar,
aun en los casos de no adscripcién resulta impensable impedir la
participacion en los debates plenarios; en efecto, esa participaciéon
en el Pleno constituye un derecho individual del concejal, indepen-
diente de su pertenencia a uno u otro grupo. Se puede entender que,
en este caso, la actuacién del alcalde no habia lesionado simplemen-
te la configuracién legal del derecho de participacién politica, sino
que habia infringido también su contenido esencial.

También el TSJ de Madrid, en sentencia de 20-9-2000 (RJCA
2264), anul6 unos acuerdos municipales por los que se suprimia el
grupo mixto y se declaraba la no adscripcién de los dos concejales
pertenecientes al mismo, procedentes de otro grupo que finalmente
habian abandonado. Pero el marco legislativo era totalmente dis-
tinto al actual. En este caso, en la actualidad nos encontrariamos
con un claro supuesto de no adscripcién. La STS de 26 de septiem-
bre de 2002 (RJ 9113) afirma también el derecho a que sea consti-
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tuido el grupo mixto por una sola concejal procedente del transfu-
guismo.

Y, asimismo, es parecida la STSJ de Andalucia, sede de Sevilla, de
7-10-2002 (JUR 52568), que anula los acuerdos municipales por los
que se declaraba la no adscripcién de determinados concejales y se
denegaba, por tanto, su pase al grupo mixto. En todo caso, la senten-
cia se basa en los articulos 23 ss. ROF y en el articulo 73 de la Ley
7/1985, en su redaccién dada por Ley 11/1999, asi como en la STS de
23-1-95 (RJ 2107), que afirma que la no adscripcién vulnera el dere-
cho de participacion politica; de forma que, al igual que en el caso
anterior, el contexto era radicalmente distinto*”.

En el caso resuelto por la STS de 23 de enero de 1995, se habia
denegado la constituciéon del grupo mixto por quien habia abando-
nado la formacién politica de procedencia (de la que, por cierto, era
el tinico integrante), por carecer el grupo mixto proyectado del nu-
mero minimo de concejales previsto en el reglamento organico (y
que, por cierto, sélo era de aplicacién al grupo mixto). Ademas, se
habia privado al recurrente, a consecuencia de su no adscripcién, de
la participacién con voto en las comisiones informativas.

El TS afirma asi que concurre una doble infraccién: por una par-
te, al privarse al recurrente del voto en las comisiones informativas;
en segundo lugar, en cuanto que, de acuerdo con las normas enton-
ces aplicables, existia un derecho-deber de integracién en los grupos
politicos (si bien se aclara que ello no comporta, claro esta, un dere-
cho individual de todo concejal a participar en todas las comisiones
informativas).

La consideracién del articulo 23 como derecho de configuracion
legal complica mucho las cosas*$; pero, de cualquier forma, la sen-
tencia del TS de 23-1-95 afirma que esa lesién proviene del hecho de
que los no adscritos tienen menores posibilidades de participacién
que el resto de los concejales. Esto puede seguir manteniéndose tras
la dltima reforma. De hecho, el TS sefiala que, aun cuando la moti-

47 Se puede citar también la sentencia de la misma Sala de 29 de noviembre de 2001.
En este caso, el acuerdo municipal habia considerado al recurrente, que habia abandonado
su grupo de origen, como concejal no adscrito, si bien con expreso reconocimiento de sus
derechos individuales como tal concejal. E1 TSJ entiende que se ha lesionado el articulo
23.2 CE, al impedirse al concejal desarrollar su funcién representativa en las mismas con-
diciones que el resto.

48 Ello en la medida en que se diluyen los limites del contenido esencial del derecho.
Pueden verse, por ejemplo, la STC 220/1991 y los AATC 118/1999 y 27/2000, de 31 de enero,
que afirman que no toda lesién a la legalidad infringe el articulo 23.2 CE, sino sélo en la
medida en que resulte afectado el ntcleo de la funcién representativa. El primero de estos
autos considera, por ejemplo, que forma parte de ese ntcleo esencial el derecho del parla-
mentario a presentar enmiendas, que es una facultad incardinada en la funcién legislativa
constitucionalmente conferida a las Cortes. Véase también STC 40/2003, de 27 de febrero,
que alude a los casos en que se menoscaba la igualdad entre los representantes o la natura-
leza de la representacién. Vid. GONZALEZ DEL TESO, op. cit., pags. 67 ss., quien alude al ejer-
cicio de la funcién de control como parte integrante de ese ntcleo esencial.
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vaciéon del acuerdo pudiera ser impedir las ventajas derivadas de la
formacién de un grupo mixto con sélo un concejal, la consecuencia
es desproporcionada y lesiva del articulo 23 CE.

Se puede asimismo citar la STSJ de Castilla y Leén, sede de Va-
lladolid, de 20 de febrero de 2003. Esta sentencia es interesante en
cuanto que no se refiere a concejales, sino a diputados provinciales;
esto es, a representantes de segundo grado. La sentencia también es-
tima el recurso en cuanto a la no adscripcién de los dos diputados
que habian abandonado su grupo de procedencia; si bien es verdad
que los hechos, también en este caso, se habian producido con an-
terioridad a la Ley 57/20034°. Puede verse también la de esa misma
Sala de 27-2-2003 (RJCA 745).

También significativa, aunque en sentido contrario, puede ser la
STSJ de Catalufia de 10-10-2002 (60819). Recordemos que en Catalu-
fia ya hace afios (desde la Ley 3/2002, que modificé la Ley 8/1987)
que se regula la figura del concejal no adscrito. Esta sentencia deses-
tima el recurso contra unos acuerdos municipales que, respecto de
dos concejales que habian abandonado su grupo, denegaron su inte-
gracion en el grupo mixto y declararon su no adscripcién, al conside-
rar que sus derechos de participacion, pese a todo, son iguales que
los del resto de los concejales. Si es asi, la doctrina de esta sentencia
es correcta, ya que entonces la no adscripcién trataria de impedir si-
tuaciones de corruptela, consistentes basicamente en el empleo des-
viado de los fondos asignados al grupo mixto, y que podrian darse en
alguna ocasién. Pero, en ese caso, deberia haberse efectuado una mo-
dificacién legislativa coherente, que no estableciera los grupos como
cauces de participacién politica en los distintos 6rganos municipales.

La sentencia, en concreto, sefiala que el acuerdo municipal pre-
veia expresamente que esos concejales podrian asistir a las sesiones
de las comisiones informativas y dirigir escritos a la alcaldia. Lo pri-
mero tampoco se entiende en exceso, ya que una cosa es asistir y
otra participar, con voz y voto. Y, en todo caso, la misma utiliza
como guia interpretativa la Ley 3/2002, aun cuando por razones cro-
nolégicas no era aplicable al supuesto de hecho.

En cambio, la STSJ de Catalufa de 28 de enero de 2004 estima el
recurso presentado por un concejal que se habia dado de baja en su
grupo y que solicitaba la creacién del grupo mixto, del que seria tini-
co integrante. El Pleno, sin embargo, lo declaré concejal no adscrito;
si bien se establecié que el después recurrente podria asistir a las

49 La sentencia afiade que la STC 185/1993 afirma que el representante que decide
abandonar determinado grupo politico no queda, sin embargo, desprotegido. Esa misma
Sala, en sentencia de 17-3-2005 (RJCA 207), afirma que, tras la Ley 57/2003, la no adscrip-
cién no infringe el articulo 23 CE, dado que estamos ante derechos de configuracién legal;
y que imponer a un grupo la pertenencia de un miembro previamente expulsado vulnera
los derechos de participacién de los restantes miembros del grupo.
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reuniones de todas las comisiones informativas. En cuanto a la parti-
cipacién en otros 6rganos municipales, se determinaria oportuna-
mente por el alcalde o por el 6rgano correspondiente.

El acuerdo plenario se basaba en el articulo 68 del Reglamento
orgénico municipal, que se habia aprobado con base en el acuerdo
sobre el transfuguismo en las Corporaciones locales, antes mencio-
nado. La sentencia entiende que este acuerdo no constituye una nor-
ma juridica, y que el marco legislativo existente en el momento en
que se produjeron los hechos no permitia la no adscripcién; sin que
la reforma operada por la Ley 57/2003 fuera aplicable al caso por ra-
zones temporales.

La sentencia afiade que, asimismo, eventualmente el Reglamento
organico municipal, ademas de ilegal, se podria considerar discrimi-
natorio y contrario al articulo 23.2 CE, al no permitirse al no adscri-
to el ejercicio de su funcién representativa en condiciones de igual-
dad con el resto de los concejales.

C) La cuestionable adecuacion y proporcionalidad del régimen
juridico de los concejales no adscritos

Desde las premisas anteriores, hay que preguntarse si resulta ade-
cuado y proporcionado el recorte de los derechos de participacion de
los concejales por el hecho de no estar adscritos a ningun grupo.
Adecuacién no la hay, desde luego, cuando la falta de pertenencia a
un grupo se deba no a una decisién del concejal, sino a su expulsion,
ya que el concejal puede ver recortada su participacién por una deci-
sion que él no ha adoptado; incluso, a la misma conclusiéon hay que
llegar cuando el abandono del partido se haya debido a una legitima
causa®®. Pensemos que, de forma constante, la jurisprudencia del

50 Es maés, no se debe perder de vista que el derecho fundamental a la libertad ideolégi-
ca, tal como afirma, entre otras, la STC 101/1983, tiene también una proyeccién externa
(asimismo, ATC 1227/1988, que afade que el tnico limite es el orden publico, sin que la li-
bertad ideolégica pueda amparar el incumplimiento de los deberes propios del cargo).
Y si bien ese derecho no puede amparar el incumplimiento de los deberes inherentes al
cargo representativo, no se puede decir que el mantenimiento en el partido o en el grupo
municipal constituya un incumplimiento de dicho deber. Antes al contrario, dado que tam-
poco debe ignorarse la libertad negativa de asociacién. Véase, en todo caso, STC 167/1991,
que afirma que no existe discriminacién por motivos ideolégicos por el hecho de que se
atribuyera al grupo municipal mayoritario la decisién sobre la determinacién de los crite-
rios de designacién y la eleccién concreta de los representantes de la Diputacién en una
Caja de Ahorros de la que era cofundadora; si bien finalmente se aprecia infraccién del ar-
ticulo 23.2 CE. La sentencia se basa en que el pluralismo politico confiere relevancia a la
adscripcion politica de los representantes.

Puede verse también la STC 185/1993, en un caso en que previamente el recurrente ha-
bia abandonado el grupo politico y después habia intentado su reincorporacién al mismo.
En el interin, el partido inici6 el expediente de expulsién; pero cuando se produjeron los
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Tribunal Constitucional exige, como primer requisito para que se en-
tienda cumplido el principio de igualdad ante la ley, que no se trate
de injustificadamente de modo desigual a supuestos iguales; y al
efecto matiza que dos supuestos se deben considerar iguales cuando
no resulta objetivamente justificada la razén de la diferencia’!'. Al
respecto, recordemos que la STC 15/1992 afirma expresamente que
ninguna relacién existe entre la procedencia politica de los miem-
bros del grupo mixto y la suspension de su asignacion fija; y eso que,
en este caso, nos encontrabamos ante derechos econémicos>2.

Pero incluso en el caso de abandono voluntario del partido, o de
fragmentaciéon del mismo, no parece proporcionado el recorte de
esos derechos de participacion, si se tiene en cuenta que el represen-
tante es el concejal®3. Si de lo que se trataba (y esto si es 16gico) es de

hechos causantes del pleito esa expulsién atin no habia sido producida. Asi, el Tribunal en-
tiende que, de no concurrir la circunstancia del previo abandono del partido, el amparo se
deberia haber otorgado, ya que el recurrente atin no habria dejado de ser cabeza de lista
electoral. Lo que pasa es que entiende la sentencia que el abandono no es un acto que exija
el consentimiento del partido o del grupo, al ser libre; y una vez producido el abandono del
grupo hace falta la anuencia de todos sus miembros para la reincorporacion, al igual que
sucede con las incorporaciones ex novo al grupo. Insiste en la idea del abandono como acto
libre la STSJ de Aragén de 5 de diciembre de 2002 (JUR 83419).

51 Puede verse, por ejemplo, la STC 197/2003, de 30 de octubre, que exige, siguiendo a
la STC 22/1981, de 2 de julio, que los elementos de diferenciacién entre los supuestos de
hecho sean objetivos y razonables; y, ademas, dada esta premisa, que las consecuencias ju-
ridicas que deriven de esa distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida; de
modo que se eviten resultados excesivamente dafiosos o desmedidos. Véase asimismo STC
119/2002.

52 En todo caso, en el voto particular al dictamen del Consejo Consultivo de la Genera-
lidad de Cataluna de 18 de diciembre de 2001 se apunta a que, seguramente, el hecho de
que las SSTC 214/1990 y 15/1992 tuvieran fallos contradictorios se deba a que, en el primer
caso, la diferencia de tratamiento venia dada por tener el grupo mixto un niimero menor
de diputados que el minimo exigido para formar grupo propio en el Reglamento de la C4-
mara; mientras que, en el segundo, la reduccién de las subvenciones habia tenido por cau-
sa la procedencia de los diputados integrantes del grupo mixto (que no habian acudido a
las elecciones como grupo independiente); por lo demas, en este caso el Reglamento esta-
blecia claramente que la subvencién fija seria igual para todos los grupos, por lo que la de-
cisién del presidente de la CaAmara de suspender temporalmente al grupo mixto de su asig-
nacién fija vulneraba dicho Reglamento. De cualquier forma, la sentencia sefala
expresamente que ninguna relacion existe entre la procedencia de los miembros del grupo
mixto y la suspension de su asignacion fija. De hecho, en el caso resuelto por la STC
214/1990, también el Reglamento aludia a una subvencion fija igual para todos los grupos;
sin embargo, en este caso el amparo fue desestimado, aunque quiza ello también se debie-
ra a que no se habia privado de la asignacion fija al grupo mixto, sino que se habia reduci-
do proporcionalmente en atencién a su nimero de miembros.

53 Por lo demis, la STS de 23 de enero de 1995 (RJ 2107) afirma que los cambios de
adscripcién politica no se hallan prohibidos en la Constitucién; por lo que no tiene justifi-
cacion objetiva y razonable penalizar esos cambios de adscripcién politica, al colocarse al
disidente en la posicion discriminatoria de no adscrito a ningtn grupo.

La STC 48/2003 sefiala que un partido politico es un ente de naturaleza asociativa, pero
cuyas funciones tienen trascendencia politica; de forma que es licito que posea una regula-
cién distinta de la general de las asociaciones, si se respeta el contenido esencial del dere-
cho de asociacién. Si es asi, no puede perderse de vista que parte del contenido esencial de
este derecho consiste en la libertad negativa de asociacién. Por tanto, si la manifestacién
de voluntad de dejar de pertenecer a un partido politico es expresion de un derecho funda-
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impedir una sobrerrepresentacion en las comisiones en los casos en
que el tinico miembro del grupo mixto hubiera sido un transfuga,
esta finalidad se podria haber logrado de un modo diferente y mas
proporcionado®*. Y en cuanto a los medios materiales y econémicos,
nunca seria legitimo privar de los mismos hasta el punto que se hi-
ciera inviable el ejercicio del cargo; asi lo afirma, por ejemplo, el dic-
tamen del Consejo Juridico Consultivo de la Generalidad de Catalu-
fia de 18 de diciembre de 2001.

Este dictamen, por el contrario, como conclusién global afirma la
conformidad con el bloque de constitucionalidad de lo que después
se convertiria en la Ley catalana 3/2002, que introdujo en esa Comu-
nidad Auténoma la figura del concejal no adscrito®. Sin embargo,
este dictamen, en primer lugar, parte de una falsa premisa: que los
grupos municipales, con caracter general, son de existencia potesta-
tiva en los municipios; de forma que simplemente constituirian una
forma determinada de organizacién del Ayuntamiento. Pero cuando
se emitio ese dictamen ya habia entrado en vigor la Ley 11/1999, que
obliga a la estructuracién en grupos municipales>®.

Ademas, el dictamen utiliza un argumento un tanto circular. En
efecto, por una parte, afirma que la igualdad no resulta vulnerada
por la regulacion catalana entonces proyectada, en la medida en que
como esa regulacién respeta el nucleo de facultades que conforman
el estatuto juridico de los concejales, la desigualdad de trato resulta
proporcionada. Esa desigualdad, se afniade, resultaria ademas justifi-
cada, a la vista de la STC 44/1995, en los casos de abandono volunta-
rio del grupo.

Pero se afirma, ademads, que no se produce tampoco lesién del
derecho al ejercicio del cargo sin perturbaciones ilegitimas, precisa-
mente porque se respeta ese nucleo esencial del estatuto juridico de

mental, como es la libertad negativa de asociacién, dificilmente se puede justificar que la
Ley atribuya a dicha decision efectos juridicos desfavorables, ya que eso es tanto como pe-
nalizar el ejercicio de aquel derecho. En todo caso, no debe perderse de vista el reconoci-
miento constitucional de los partidos politicos, que eventualmente podria entenderse como
un factor a ponderar en relacién con el tema que nos ocupa.

54 La STSJ de Cantabria de 21 de mayo de 2004 (JUR 76664) sefiala que cuando el gru-
po mixto se compone por un solo miembro, aun asi, aquél tiene derecho a participar en to-
das las comisiones informativas (también, STSJ de Madrid de 23 de abril de 2003, JUR
215811, y STSJ de Castilla y Le6n de 27 de febrero de 2002, RICA 745).

55 En todo caso, el dictamen hace la reserva expresa de que la actuacién aislada de los
concejales no adscritos no puede suponer el apartamiento de los afectados del funciona-
miento institucional del ente local.

56 El dictamen, en cambio, interpreta el precepto en el sentido de que cuando se opte
por la constitucién de grupos politicos, todos ellos tienen derecho a participar en la organi-
zacién complementaria. Da la impresién de que se interpreta la legislacién béasica estatal
en funcién de la legislaciéon autonémica catalana —que, como se ha visto, no considera
obligatorios los grupos en todos los municipios—.
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los concejales®”. Esto significa que el Consejo Consultivo catalan, en
ultimo término, diluye el derecho a la igualdad en la inexistencia de
perturbaciones en el ejercicio del cargo.

Es verdad que, en el caso del articulo 23.2, la igualdad forma par-
te del contenido esencial del derecho en cuestién, sin que juegue
aqui un papel como derecho independiente. Pero si fundamen-
talmente el articulo 23.2 es un derecho de igualdad, no se puede ar-
gumentar que la desigualdad sea proporcionada porque no se haya
infringido el nacleo esencial de la funcién representativa. Maxime si
se tiene en cuenta lo difusos que son los limites de este ultimo con-
cepto. Precisamente, porque del articulo 23.2 CE se puede deducir,
mas bien, que el nicleo esencial de la funcién representativa resulta
vulnerado cuando los representantes son tratados de forma desigual
de un modo injustificado o desproporcionado. Tal conclusién parece
desprenderse de la STS de 23 de enero de 1995 (RJ 2107), si bien la
misma se dicté en un contexto normativo muy distinto del actual.

Lo que es evidente es que la nueva regulacién pone de manifiesto
todos los problemas que plantea el sistema de listas cerradas y blo-
queadas y la rigida disciplina de los partidos, pese a lo que dispone
el articulo 6 CE. Es el concejal —SSTC 5/1983 y 10/1983, entre otras;
puede verse también la STC 167/1991— el que ostenta la condicién
de representante, y no su partido, que es un simple instrumento de
participacién, conforme al articulo 6 CE®8. Pero como el sistema
electoral se mediatiza por el partido, los ciudadanos muchas veces
votan mas al partido que a la persona, y de ahi normas como ésta,
tendentes a soslayar los abusos derivados del transfuguismo pero
que limitan seriamente los derechos de los representantes®®. No debe

57 Afirma asf el Consejo Consultivo que la STC 44/1995 exige que, en todo caso, se res-
peten los derechos individuales del representante, asi como sus derechos de participacion
en la Camara (en ese caso). Pues bien, tiene razén el Consejo cuando afirma que, de hecho,
los derechos individuales del concejal se respetan (asi, por ejemplo, el derecho de voto o el
derecho de acceso a la informacién). Pero mas problematico es decir que también se respe-
tan sus restantes derechos de participacién, cuando, como ya sabemos, en buena medida
esos derechos se instrumentan, precisamente, a través de la figura de los grupos.

58 Vid. STS de 29 de noviembre de 1990 (RJ 5171).

59 Puede verse la STC 44/1995, estimatoria de un recurso de amparo presentado por un
parlamentario, procedente del transfuguismo y tnico integrante del grupo mixto, en rela-
cién con una norma supletoria que mermaba sensiblemente algunos de sus derechos. La
sentencia afirmé que semejante recorte de los derechos del parlamentario no podia efec-
tuarse mediante una norma supletoria, dado que esa restriccién no era adecuada al Regla-
mento de la Camara, pese a que el mismo disponia que el régimen del grupo mixto seria
«analogo» al de los restantes grupos. En todo caso, considera la STC 44/1995 que una
atemperacion de las facultades de actuacién parlamentaria del grupo mixto que obedezca
a encontrarse éste constituido por un solo diputado no infringe el articulo 23 CE, siempre
que el parlamentario no sea privado de sus derechos individuales y de participacion en la
Camara, tal como se deduce de la STC 214/1990.

La sentencia, desgraciadamente, no es demasiado clara. Puede que a ella subyaga, en
primer lugar, la prohibicién de mandato imperativo; en cuyo caso siempre habria que en-
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olvidarse que el acuerdo sobre el transfuguismo en las entidades lo-
cales, a que se ha hecho referencia, aludia simplemente a la imposi-
bilidad de que el transfuga se beneficiara de los recursos econémicos
o materiales puestos a disposicion de los grupos y a su actuacién de
forma aislada.

tender contraria al articulo 23 CE una limitacién de los derechos de los transfugas simple-
mente por serlo. Pero, en ese caso, el TC deberia haber sido mucho mas tajante, ya que
constantemente alude a la falta de soporte en el reglamento de la norma interpretativa
cuestionada. Por tanto, en segundo lugar, la sentencia podria simplemente estar reafir-
mando que nos encontramos ante un derecho de configuracién legal, con todas sus conse-
cuencias. De hecho, en el fundamento juridico cuarto afirma que no es preciso pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad del criterio diferenciador utilizado por la Mesa, al existir
una extralimitaciéon de la norma supletoria. Desde este punto de vista, se puede afirmar
que la sentencia no afirma ni niega, ni de forma directa ni a sensu contrario, la constitu-
cionalidad de ese criterio de diferenciaciéon. No obstante, en su fundamento juridico sexto
se podria encontrar un cierto apoyo a la ilegitimidad de dicho criterio, en cuanto que se
afirma finalmente que no sélo se ha vulnerado el reglamento, sino también, directamente,
el articulo 23.2 CE; aunque posiblemente lo diga por cuanto, tal como se deduce del fun-
damento juridico quinto, nos encontrariamos en realidad con una norma carente de abs-
traccion, dictada para el caso concreto y mediante una alteracion a posteriori del estatuto
del grupo mixto.

Un comentario a la STC 44/1995 puede verse en M.* J. LARIOS PATERNA, «El grupo mixto
y el transfuguismo politico. Un comentario a la STC 44/95, de 13-2», cit., pags. 239 ss. Esta
autora opina que la resolucién anulada por el TC, y en la que se restringian los derechos
del grupo mixto cuando sus miembros procedan del transfuguismo, no lesionaba el Regla-
mento del Parlamento de Catalufia, sino que se limitaba a desarrollarlo y adaptarlo a una
realidad nueva. A mi juicio, a esta argumentacién se podrian hacer dos objeciones. La pri-
mera de ellas es de caracter sustantivo: la prohibicién del mandato imperativo. La segunda
es de caracter formal: si las normas supletorias no tienen fuerza de ley (STC 119/1990), no
pueden regular el estatuto de los parlamentarios; dicho en otros términos, la habilitaciéon
para regularlo a través de una norma supletoria, si existe, es insuficiente. Esta segunda ob-
jecion es mas enjundiosa, como lo demuestra el hecho de que en numerosos reglamentos
se prevé incluso la imposibilidad de que los transfugas se incorporen al grupo mixto (se
trataria de un caso analogo al de los concejales no adscritos). En todo caso, como afirma
J. M.* MORALES ARROYO, «Un avance en la jurisprudencia constitucional sobre el control de
las resoluciones parlamentarias», REDC, 46, 1996, pags. 278 ss., bajo la sentencia subyace
asimismo un argumento material que habria invalidado la regulacién aun si se hubiera
efectuado por el reglamento; ya que, a juicio del TC, se introduce una sancién ex post fac-
tum —lo que también se afirma en la STC 119/1990—.

La STC 214/1990 afirma que la modulacién del régimen juridico del grupo mixto cuan-
do el mismo se forme por sélo un diputado es posible siempre y cuando el parlamentario
no se vea privado de sus derechos individuales y de participacién en la CaAmara. Esta sen-
tencia desestima un recurso de amparo presentado por el Ginico integrante del grupo mixto
en la Asamblea de Madrid, contra un acuerdo de la Mesa que reducia el nimero de puestos
en las comisiones y la subvencién fija a percibir por el grupo mixto, con base en que el
mismo no llegaba al minimo de cinco miembros. La sentencia sefiala que todos los diputa-
dos tienen derecho, al menos, a formar parte de una comision, segin el Reglamento, pero
no a integrarse en todas las de caracter permanente.

En relacion con el fenémeno del transfuguismo en los entes locales, véase PRESNO LINE-
RA, «La superacion del transfuguismo politico en las Corporaciones locales como exigencia
de una representatividad democratica», REALA, 277, 1998, pags. 117 ss.
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D) La remision al reglamento orgdnico y a la legislacion autonémica:
alcance y significado

En todo caso, el articulo 73.3 remite la regulacién de la forma de
ejercicio de los derechos politicos y econémicos de los concejales no
adscritos a lo que dispongan el reglamento organico y la legislacién
autondmica; si bien esos derechos nunca podran ser superiores a los
que hubieran ostentado de haber permanecido en el grupo de proce-
dencia®. Esto significa que eventualmente se les podria, con el limi-
te mencionado, dar participacién en las comisiones u otros érganos
en principio estructurados en grupos; por ejemplo, estableciendo el
derecho de todo concejal a formar al menos parte de una comisién.
Pero lo que no se podria, por ejemplo, es permitir que por esta via el
concejal no adscrito se integrara en un nimero de comisiones supe-
rior a las que pertenecia antes de pasar a esta situacion®!.

Por supuesto, dados los tajantes términos de la STC 214/1989, en
este punto existira una relaciéon de subordinacién del reglamento or-
génico a la legislacién autonémica; de forma que si ésta regulara en
términos restrictivos esos derechos de los concejales no adscritos, el
reglamento orgéanico no podria mejorar el peculiar status de esos con-
cejales. Pero, en cualquier caso, las posibilidades que el articulo 73.3
ofrece en este punto a la legislacién autonémica y al reglamento orga-
nico son insuficientes 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 puiblicos®?.

60 La diccién da pie a plantear si la misma restriccién seria aplicable en los casos de no
integracién originaria en el grupo constituido por la formacién electoral. Pero, si es asi, la
norma utiliza una referencia incorrecta a la hora de establecer la posibilidad de que exis-
tan dos regimenes diferentes de concejales no adscritos. Porque el referente no deberia ser
el caracter originario o sobrevenido de la no adscripciéon —asi, puede verse el voto particu-
lar al dictamen del Consejo Consultivo catalan de 18 de diciembre de 2001, citado—, sino
mas bien habria que estar a la causa que la haya fundamentado. Asi, por ejemplo, seria ra-
zonable que a los expulsados se les diera un tratamiento distinto y mas favorable que aque-
llos cuya no adscripcién ha sido voluntaria. Si la intencién de la norma ha sido, en efecto,
permitir dos regimenes diferentes atendiendo al factor temporal antes mencionado, quiza
la razén radique en la posible perturbacion al trabajo y la organizacién municipal que pu-
diera producirse a consecuencia de los cambios en la composicién de los grupos (reajuste
de los miembros de las comisiones, por ejemplo). En todo caso, no parece que sea éste el
sentido de la norma; ésta sélo establece diferencias en el caso de la ruptura de coaliciones
electorales

61 ALoNso HIGUERA, op. cit., pags. 109, sefiala que la Ley 57/2003 adopta en este punto
una solucién abierta, pero en todo caso insuficiente, si se tiene en cuenta que la nueva re-
gulacion es excesivamente imprecisa, y que también lo son algunas normas autonémicas,
como el articulo 50 del Texto refundido catalan.

62 De hecho, con acierto, el dictamen del Consejo Juridico Consultivo de la Generali-
dad catalana de 18 de diciembre de 2001 sefiala que puede vulnerar el principio de seguri-
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En suma, la legislacion bésica estatal deberia haber configurado
un status minimo aplicable a los concejales no adscritos; por ejem-
plo, otorgandoles el derecho a participar en al menos una comisién
informativa. Pensemos que si bien con anterioridad el derecho a par-
ticipar en esas comisiones era un derecho de los grupos, y no de los
concejales individualmente, da la impresién de que, en la actualidad,
sin mas, los concejales no adscritos no podrdn participar (que es algo
distinto de podrdn no participar, si asi lo decidiera su grupo) en esos
6rganos complementarios, a menos que la legislacién autonémica o
el reglamento organico digan lo contrario.

Es decir, el articulo 73.3 no cumple con la funcién a que debe servir
en este punto la normativa basica estatal: la de asegurar un status mini-
mo especifico para los concejales no adscritos®3. Porque si bien es ver-
dad que quedan garantizados a estos concejales los derechos de ejer-
cicio individual, como el voto o el acceso a la informacién municipal®4,
muchos otros derechos de participacién se instrumentan mediante los
grupos municipales, de los que los no adscritos quedan excluidos.

5. CONCLUSION

Resulta clara cudl es la finalidad de la modificacién del articulo
73.3 de la Ley de bases de régimen local, al haberse introducido la fi-
gura de los concejales no adscritos. Se trata de una reaccién mas del
Ordenamiento, en la linea ya anticipada por diversas normas auto-
némicas reguladoras del estatuto de los miembros de las entidades
locales, ante los fenémenos del transfuguismo; reaccién que, como
ya sabemos, tiene su origen en el acuerdo de 1998.

dad juridica una regulacién que no concrete cudl es el especifico estatuto de los concejales
no adscritos, con precision de los derechos o facultades que se vean afectados por dicha si-
tuacion; anade el dictamen que ello es atin mas grave si se tiene en cuenta que nos encon-
tramos ante un derecho fundamental.

63 Entiendo que ello es funcién esencial de la legislacién basica estatal sobre el régi-
men local, régimen local donde, sin problemas, debe incardinarse lo relativo al estatuto de
los miembros de las Corporaciones locales.

En efecto, también se podria pensar que, en este punto, esa funcién de la Ley estatal
vendria mas bien dada en virtud del titulo competencial previsto en el articulo 149.1.1 CE.
Sin embargo, esta interpretaciéon no parece correcta, desde el momento en que el Tribunal
Constitucional ha entendido que el articulo 149.1.1 CE simplemente habilita al Estado
para imponer limites, en aras de esa igualdad, a la legislacién autondémica; pero sin que
ésta se halle condicionada en caso de que el Estado no ejercite dicha competencia —vid.
STC 173/1998, de 23 de julio—. Y, por esta razén, la STC 217/2004, entre otras, ha entendi-
do que no se puede acudir a la legislaciéon preconstitucional como limite al ejercicio de la
competencia autonémica basado en el articulo 149.1.1 CE; a diferencia (STC 32/1981, de
28 de julio) con lo que pasa con las normas bésicas.

64 Sobre este derecho pueden verse P. A. ALSINA GISPERT, «Acceso a la documentacién
municipal por parte de los concejales (derecho a estar informado)», REALA, 269, 1996;
A. KowNickX FRASQUET, en Comentarios a la legislacion bdsica de régimen local, 2.* ed., cit.,
pags. 1281 ss.
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También es cierto, sin embargo, que los supuestos comprendidos
en esta figura no responden, al menos todos ellos, al transfuguismo;
ademas de que esta conducta no siempre respondera a moviles ilegi-
timos. El problema no es tanto el transfuguismo como el sistema
electoral, de listas cerradas y bloqueadas®.

Y también lo es que, aun cuando el articulo 23 CE establece un
derecho de configuracion legal, los derechos de participacién se es-
tructuran en gran medida a través de los grupos politicos; de forma
que ese derecho puede experimentar una merma desproporcionada
como consecuencia de la nueva regulacién. Si, desde luego, tiene
sentido la prevision de que los derechos econémicos de los no adscri-
tos (al menos, los procedentes del transfuguismo) no puedan ser su-
periores a los que tenian antes de abandonar el grupo de proceden-
cia, a fin de evitar situaciones de franco abuso, sera muy necesario
que, en relacion con los derechos de participacion, la legislacién au-
tonémica o el reglamento orgéanico establezcan medidas que palien,
en relacién con estos concejales, las consecuencias de la partici-
pacién a través de los grupos; por ejemplo, posibilitando que los no
adscritos puedan formar parte de alguna comisién o, mejor aun, es-
tableciéndose el derecho de todo concejal a formar parte, al menos,
de alguna de ellas. Es funcion de la legislacion béasica estatal el esta-
blecimiento de un status minimo para todos los miembros de las
Corporaciones locales; sin embargo, el articulo 73.3 de la Ley 7/1985
no cumple con esta funcion.

Porque, en suma, aun cuando nos encontramos ante un derecho
de configuracioén legal, eso significa, basicamente, que en el status
del concejal se integran los derechos y facultades reconocidos en las
leyes reguladoras de dicho estatuto; pero ello no comporta una abso-
luta desconstitucionalizacién del derecho reconocido en el articulo
23.2 CE, que, como es sabido, es ante todo un derecho de igualdad.
No debe olvidarse que la igualdad no sélo se proyecta en la aplica-
cién de la ley (lo que, a fin de cuentas, era el caso resuelto por las
sentencias dictadas hasta el momento por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo), sino que también se configura como
igualdad en o ante la propia ley; lo que significa que, aun cuando el

65 Todavia tiene menos sentido la regulacién de los concejales no adscritos en los mu-
nicipios entre 100 y 250 habitantes, en cuanto que en estos casos nos encontramos con un
sistema electoral mayoritario, sin listas bloqueadas. Por tanto, aqui es mucho mas claro
que los electores votan al representante, y no a la lista. Vid., en cambio, para el supuesto
general, STC 75/1985, que senala que en un sistema de lista no se puede hablar de votos re-
cibidos por los candidatos singularmente considerados. En esta declaracion se basan tanto
la STC 31/1993 como la STC 185/1993. De cualquier forma, en esos pequefios municipios el
problema no es tan severo (si bien no desaparece), ya que en ellos las comisiones informa-
tivas no son obligatorias.
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legislador tenga una cierta libertad de configuracién del estatuto ju-
ridico de los concejales, esa libertad no puede amparar la existencia
de desigualdades de tratamiento, entre quienes ostentan tal condi-
cién, que no se hallen justificadas en términos de suficiencia o pro-
porcionalidad.

Y, aun cuando conserven sus derechos individuales, el peso espe-
cifico de la instrumentacién de la participacién mediante los grupos
coloca a los no adscritos, al menos en su regulacién actual, en una
situacion de franca desventaja que dificilmente puede entenderse
justificada en aquellos términos. No puede olvidarse que, en este
caso, la igualdad ante la ley se proyecta, ademaés, sobre el ejercicio de
un derecho fundamental sustantivo, recogido en el articulo 23.2 CE;
y ello exige una carga reforzada de justificacién de las desigualdades
de tratamiento previstas en la propia norma. Méaxime cuando el pun-
to de partida es en todos los casos el mismo: la cualidad de la repre-
sentacion.
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