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Resumen

La STC 151/2017 ha declarado inconstitucional la exigencia de que las pro-
puestas de mociones de censura en el dmbito local fueran avaladas por la mayoria
absoluta, incrementada con un nimero de concejales equivalente al de concejales no
adscritos que hubieran propuesto la mocién. Pero la argumentacién utiliza el princi-
pio de proporcionalidad; lo que no tiene sentido porque la mocién de censura entra
en el niicleo de la funcidn representativa, respecto del que el legislador puede precisar
sus limites intrinsecos, pero no establecer limitaciones extrinsecas ajenas a criterios
objetivos. Estas limitaciones nunca podrian justificarse en una pretendida proporcio-
nalidad. Ademds, existen otras alternativas regulatorias.
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Abstract

STC 151/2017 has declared unconstitutional the requirement that proposals
for censorship motions at the local level be endorsed by an absolute majority, in-
creased by a number of councilors equivalent to those of non-attached councilors
who proposed the motion. But the argument is based on proportionality; and it’s
not correct because the motion of censorship enters the nucleus of the representa-
tive function, with respect to which the legislator can specify its intrinsic limits but
not establish extrinsic limitations outside objective criteria. These limitations could
never be justified in a pretended proportionality. Besides, there are other regulatory
alternatives.
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I.  INTRODUCCION

La STC 151/2017 ha declarado inconstitucional el inciso del art. 197 a)
LOREG, introducido por LO 2/2011, conforme al cual, cuando alguno de
los concejales que impulsan una mocién de censura hubiera dejado de perte-
necer, por cualquier causa, al grupo municipal en que se integré al comenzar
su mandato, se exigirfa, para entender correctamente presentada la mocion,
que la propuesta fuera apoyada por la mayoria absoluta del nimero legal,
incrementada con el nimero de concejales proponentes que estuvieran en
dicha circunstancia'. Esta exigencia, ademds, debia mantenerse al tiempo de
constituirse el Pleno en que debiera debatirse la mocién®.

' La exposicién de motivos indica: «Probablemente con esta reforma no se podrd evitar

que sigan existiendo “trdnsfugas”, pero si que con su actuacién modifiquen la vo-
luntad popular y cambien gobiernos municipales. Todos los partidos han sufrido la
préctica de personas electas en sus candidaturas que abandonan su grupo y modifican
las mayorias de gobierno. De ahi que fuera una necesidad imperiosa encontrar una
férmula para que, desde el respeto a la doctrina del Tribunal Constitucional, esto no
volviera a producirse».

Una vez remitido este trabajo para su publicacién, ha aparecido el comentario de L. de
la Torre Martinez (2018), «De nuevo sobre los concejales no adscritos (a propdsito
de la sentencia del Tribunal Constitucional 151/2017, de 21 de diciembre)», Revista
de Estudios de la Administracion local y autondémica, 9, pégs. 110-127.
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El Tribunal, en cambio, no se ha pronunciado sobre la otra limitacién
introducida por LO 2/2011: la exigencia de un incremento del nimero de
concejales en apoyo de la iniciativa, equivalente al nimero de concejales im-
pulsores de la misma que hubieran pertenecido o pertenezcan al grupo muni-
cipal del alcalde cuyo cese pretenden. Mediante ambas previsiones, se preten-
dia complementar la regulacién de los concejales no adscritos y, en general, de
quienes adoptan actitudes propias del transfuguismo: si el art. 73-3 de la Ley
7/1985 y la normativa autonémica de desarrollo pretenden desincentivar el
transfuguismo limitando los derechos politicos y econémicos de los no adscri-
tos, la LO 2/2011 pretende evitar la consecuencia mds grave del transfuguismo:

Véase también J. J. Gutiérrez Alonso (2014), «La mocién de censura al Alcalde: es-
pecial atencién a la posible suspensién del Pleno de votaciény», Asamblea, 30, pags.
171-193; J. 1. Soto Valle (2011), «La mocién de censura y la cuestién de confianza
a la luz de la LO 2/2011, de 28 de enero», CUNAL, 139, pdgs. 16-37; O. M. Fer-
nandez Herndndez (2016), «La mocién de censura modificada por la LO 2/2011,
de 28 de enero: aplicacién préctica y posible inconstitucionalidad», £/ Consultor, 11,
pdgs. 1289-1297; E. G. Pozo Bouzas (2012), «LLa mocién de censura en el dmbito
municipal tras la LO 2/2011: un ejemplo de como no se deben redactar las normas»,
El Consultor, 8, pdgs. 960-966; J. Martinez Ded, (2016), «A vueltas con la mocién
de censura: dos versiones «oficiales» del art.197.1 LOREG», El Consultor, 5, pags.
517-523; A. Sanchez Calvache y T. Lomo Casanueva (2017), «La mocién de censura
en las entidades locales», E/ Consulror, 18, pags. 2192-2215; M. E Pulido Quecedo
(2011), «Transfuguismo y reforma de la mocién de censura local», Actualidad Juridica
Aranzadi, 820.

Sobre la mocidn de censura en el dmbito local, J. A. Lépez Pellicer (1990), «La mocién
de censura al alcalde», Revista de estudios de la Administracion local y autondmica, 247, pags.
433-448; M. Rebollo Puig (1985), «La mocién de censura en la Administracién local»,
Revista de estudios de la Administracion local y autondmica, 227, pags. 459-486; P. Santolaya
Machetti (1985), «Nota en torno a la posibilidad de cese de los alcaldes mediante la apro-
bacién de una mocién de censurar, Revista de Administracidn Piblica, 108, pags. 255-268;
A.]. Trujillo Pérez (1999), La mocidn de censura en las entidades locales, Civitas; A. . Truji-
llo Pérez (2000), «Mocién de censura y cuestién de confianza en las corporaciones locales»,
Justicia administrativa, nimero extraordinario, pags. 71-94; L. Ortega Alvarez (1999),
«La mocién de censura y la cuestién de confianza en los Entes Locales», en VV.AA.,
El desarrollo del gobierno local (una aproximacion doctrinal), INAP, pags. 141-158; G.
Mirquez Cruz, (1999), «Veinte afios de democracia local en Espafia: elecciones, pro-
duccién de gobierno, mocién de censura y élite politicar, Revista de Estudios Politicos,
106, pdgs. 289-334; Z. de la Hera Justicia (2017), «Régimen local. La mocién de
censura en el dmbito localy, La administracion prdctica: Enciclopedia de administracion
municipal, 5, pags. 71-82.
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la desestabilizacién del gobierno municipal mediante mociones de censura
que, sin el apoyo de los transfugas, no podrian prosperar®.

En sintesis, la STC 151/2017 declara la inconstitucionalidad de las li-
mitaciones impuestas a los no adscritos, por entender que la no adscripcién
no siempre implica fraude a la representacion; ni tiene siempre que ver con la
problemadtica del concreto municipio.

La sentencia complementa los anteriores pronunciamientos del Tribunal
sobre los concejales no adscritos®. Ademds, aplaza la declaracién de nulidad
hasta la constitucién de las nuevas corporaciones resultantes de las siguientes
elecciones locales. Pero, sobre todo, interesa su argumentacién, diferente de la
seguida en otras sentencias relativas a los no adscritos.

Se han formulado a la misma varios votos particulares: uno entiende que
el fallo deberia haber sido desestimatorio; otro, considera injustificado aplazar
los efectos de la inconstitucionalidad’; para el tercero, que también se decan-

> Entre otros, E. Carmona Cuenca (2009), «La evolucién de la jurisprudencia del Tri-

bunal Constitucional en materia de transfuguismo politico», en P Santolaya Machetti
y J. M. Corona Ferrero (dirs.), Transfuguismo politico: escenarios y respuestas, Civitas,
pags. 545-574; J. Garcfa Roca (2009), «Representacién politica y transfuguismo: la
libertad de mandato», en el mismo volumen, pdgs. 39-84; M. T. Navas Sdnchez y
A. J. Trujillo Pérez (2003), «Normativa sobre el transfuguismo en los Reglamentos
parlamentarios autonémicos», Anuario de Derecho parlamentario, 14, pégs. 87-132; J.
de Esteban (1990), «El fenédmeno espafiol del transfuguismo politico y la jurisprudencia
constitucional», Revista de Estudios Politicos, 70, pags. 7-32.

Sobre esta figura, L. de la Torre Martinez (2014a), £/ estatuto juridico de Los Concejales
no adscritos, Fundacién Democracia y Gobierno Local, serie debates locales, 4; A.
Reinoso Carriero (2007), «La mocién de censura y la realidad del transfuguismo. Los
miembros de las corporaciones locales «no adscritos», £l Consultor, 2, pig. 231; G.
Arruego Rodriguez (2015), «Medidas contra el transfuguismo en el dmbito local: el
caso de los representantes locales “no-adscritos”, Anuario aragonés del gobierno local,
6, pdgs. 273-294; ]. Cuerda Mas (2010), «Régimen juridico de los concejales no ads-
critos», Revista CEMCI, 9; D. Nogueira Martinez (2011), «El 4mbito de aplicacién
del estatuto legal de los representantes locales no adscritos», Anuario de Derecho Mu-
nicipal, 5, pags. 63-96; M. J. Alonso Mas (2005), «El discutible régimen juridico de
los concejales no adscritos», Revista de Administracion Piblica, 168, pags. 95-130, y
la bibliografia allf citada. En relacién a los parlamentarios autonémicos, J. I. Navarro
Méndez (2000), «Patologia del transfuguismo politico: grandes males, pero ;buenos
remedios?», Revista de las Cortes Generales, 49, pégs. 41-56, en sentido critico.

La sentencia fundamenta el aplazamiento en que, de otro modo, podria interferir en
procedimientos en curso, y en que no existe régimen alternativo. Para los votos de
Roca Trias y Ollero Tassara, no hay razones que justifiquen ese aplazamiento. Ademds,
la norma se declara inconstitucional, pero el TS] deberd aplicarla al proceso. Y existe

Revista de Administracién Péblica, 206, mayo-agosto (2018), pp. 149-178



154 MARIA JOSE ALONSO MAS

ta en este sentido, la inconstitucionalidad deberia haberse fundamentado de
manera diferente.

II. LOS HECHOS DE LA SENTENCIA

La sentencia resuelve una cuestién de inconstitucionalidad formulada
por el TS] de Canarias. Los hechos eran los siguientes: tras las elecciones de
2011, el recurrente en la instancia fue elegido alcalde con el voto de los in-
tegrantes de su grupo —Grupo Coalicién Canaria— y de los seis del grupo
socialista. Al parecer, existia un acuerdo entre los partidos Coalicién Canaria y
PSOE relativo a la constitucién de gobiernos de coalicién en todo el territorio
canario.

En 2013, cinco de los seis miembros del grupo socialista, junto con los
seis del grupo popular, formularon mocién de censura. El niimero legal de
miembros de la corporacién era 21; con lo que los once firmantes alcanzaban
la mayoria absoluta.

Antes de constituirse el Pleno relativo a la mocidn, el PSOE comunicé al
ayuntamiento la expulsién de los cinco concejales que la habfan impulsado®;
asi que el grupo socialista quedaria integrado tnicamente por el concejal que
no habia firmado la propuesta. Dicha expulsién se habia motivado en el in-
cumplimiento del pacto PSOE-Coalicién Canaria, en la falta de autorizacién
del partido para impulsar la mocién de censura y en la desatencién al reque-
rimiento para su retirada efectuado por el partido. Sin embargo, la Mesa de
edad consideré cumplidos los requisitos del art.197 a) LOREG, por entender
que las expulsiones no eran firmes y que las limitaciones al derecho de partici-
pacién politica deben interpretarse restrictivamente. Finalmente se aprobé la
mocién, con el voto favorable de los once promotores.

un régimen alternativo, el constituido por la norma general: la exigencia de mayoria
absoluta, sin aditamentos, el régimen anterior la LO 2/2011. Y consideran excesivo
que el aplazamiento de los efectos de la nulidad abarque hasta las préximas elecciones
locales.

Véase D. Ballina Diaz (2013), «La nueva regulacién de la mocién de censura en los
tribunales. Comentario a la Sentencia 90015/2013 del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias de 6 de febrero», E/ Consultor, 17, pdgs. 1639-1642; D. Ballina Diaz
(2012), «La nueva regulacién de la mocién de censura en el dmbito local: Comentario
a la sentencia 61/2012 del juzgado de lo contencioso-administrativo 6 de Oviedo
de 28 de febrero», El Consultor, 17, pags. 1941-1943, donde se plantea si bastaba la
expulsion provisional o si era precisa la firmeza. Véase asimismo Sdnchez Calvache y
Lomo Casanueva (2017: 2192-2194).

6
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El juzgado estimé el recurso. Razonaba que, si bien al promoverse la mo-
cién se cumplian los requisitos, en el momento previo a la votacién se incum-
plia el de la mayoria necesaria, porque, al haber sido expulsados del partido
cinco proponentes, habria sido necesario que dieciséis concejales, no once,
hubieran promovido la mocién. Asi, al tiempo de la celebracién del Pleno no
se mantenia el guorum de procedibilidad. Afadié que la expulsién habia sido
regular y era ejecutiva. En suma, la Mesa de edad habria infringido las reglas
previstas legalmente contra el transfuguismo.

En apelacidn, se adujo que las expulsiones no eran ejecutivas, al haberse
impugnado y solicitado la suspensién, y que la expulsién no les habia sido
notificada al tiempo de la celebracién del Pleno; finalmente, que la exigen-
cia de mayoria reforzada debia interpretarse exclusivamente por referencia al
abandono voluntario del partido, no a la expulsién. Afadian que, en este
caso, todos los miembros del grupo, excepto uno, habian apoyado la mocién
de censura.

La Sala razoné que el art. 197 a), pérrafo tercero, al que remitia el art.
197 ¢) en cuanto al mantenimiento de los requisitos al comenzar el Pleno,
no distinguia entre abandono voluntario y expulsién del partido, ni tampoco
seglin quienes se encuentren en esa circunstancia sean o no mayoria de los
integrantes iniciales del grupo. Tampoco se apreciarian irregularidades en la
expulsién. En sintesis, resultaba exigible la mayoria reforzada; por lo que la
norma serfa relevante para el fallo. Dicha norma afectarfa al ndcleo esencial
del art. 23-2 CE, en concreto, al control politico mediante el impulso de
mociones de censura: los no adscritos no contarfan para poner en marcha el
procedimiento al exigirse no ya la mayoria absoluta, sino dicha mayoria incre-
mentada en el nimero de concejales en esa situacién.

lll. LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La sentencia centra su argumentacién en el pérrafo tercero del art. 197
a) LOREG, que era la norma aplicable, dada la remisién que efectda el art.
197 e) en cuanto a los requisitos exigibles al comenzar el Pleno en que debe
deliberarse la mocién.

Parte de que el precepto no privaba de efectos el derecho de voto de los
no adscritos en el Pleno relativo a la mocién de censura. Dicho derecho per-
manece intacto; porque, a efectos de la votacidn, se exigia mayoria absoluta,
sin ningan refuerzo o incremento.

Partiendo de ello, la sentencia recuerda que «quedan encuadradas en ese
nucleo de la funcién representativa aquellas funciones que sélo pueden ejercer
los titulares del cargo publico por ser la expresion del cardcter representati-
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vo de la institucién»’; entre ellas, la participacién en el control del gobierno
local. Hasta aqui, no parece haber innovacién respecto de la jurisprudencia
anterior; es mds, se invoca explicitamente la STC 81/2012 en relacién con la
virtualidad de la mocién de censura como instrumento de control y exigencia
de responsabilidad politica®. De hecho, anade:

[...] la mocion de censura local configura el ius in officium, el estatus representativo
de los concejales, ya que, como se atribuye a éstos la iniciativa y, por tanto, la
puesta en marcha de un procedimiento extraordinario de eleccién de nuevo
alcalde y de remocidn del anterior, a facultad de presentar una mocién de censura
con los limites y garantias previstos en la legislacion pasa a formar parte del niicleo
de su_funcion representativa.

A continuacién, el Tribunal indica que el incremento exigido:

[...] altera, para los concejales no adscritos, el régimen ordinario de un derecho
legalmente configurado como parte del niicleo de su funcion representativa, que
restringe abiertamente, ya que priva de efecto alguno... a los apoyos que puedan
ofrecer en la fase de iniciativa o propuesta de la mocién, aunque no lo haga en la
de votacidn... la promocion de la mocion ha de contar en el momento procedimental
a examen, previo a la votacion plenaria, con el apoyo de la mayoria absoluta de los
miembros de la corporacion como si de ésta no formara parte un niimero igual al de
los concejales no adscritos que la suscriben. Es ésta una exigencia que puede hacer
inviable, en una pluralidad de escenarios, como es notorio, la tramitacion de aquella
iniciativa de control del gobierno municipal (como podria ser el caso de auros...).

Resalta que nos encontramos ante derechos fundamentales, asi que
siempre deberd verificarse si resulta cercenada la integridad del derecho, par-
tiendo de que los derechos del art. 23-2 son derechos de igualdad (asi, STC
163/2011). Pero, pese a afirmar que la previsién legal altera, para el no ads-
crito, el régimen ordinario de un derecho integrante del niicleo de la funcién
representativa, y que se restringe claramente, la argumentacién no termina
aqui: a continuacién, el Tribunal examina si la norma poseia justificacién
constitucional, y si resultaba proporcionada.

En principio, la justificacién constitucional de la finalidad perseguida,
que en realidad forma parte del juicio de adecuacion, estriba en minimizar los
efectos del transfuguismo, lo que permite modular el estatus del representante

La STC 163/2011 indica que la esencia de estos cargos, indisponible para el legisla-
dor, estriba en su cardcter representativo.

Véase A. Sanz Pérez (2012), «Régimen Local versus Régimen electoral: La mocién de
censura al alcalde», Revista Aranzadi Doctrinal, 4.
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incurso en dicha situacién: el transfuguismo, sobre todo en un sistema de
listas cerradas y bloqueadas, puede alterar la voluntad popular, considerando
la relevancia constitucional de los partidos como cauces de participacién. Asi,
se indica, la adscripcién politica del representante posee relevancia juridica, y
puede justificarse una modulacién del estatus del no adscrito, aunque con el
limite de la prohibicién del mandato imperativo.

A efectos de la proporcionalidad, sin embargo, no basta afirmar que la
finalidad de la medida resulte constitucionalmente legitima: es preciso veri-
ficar su adecuacién a aquella finalidad. A esto la sentencia da asimismo una
respuesta afirmativa:

[...] el incremento del guorum de iniciativa tiene como efecto derivado el de
dificultar la exigencia de responsabilidad politica y remocién del alcalde por
quienes les invistieron de la confianza para serlo, entorpeciéndose de ese modo
la verificacién de cambios que incidan en la estabilidad en la vida municipal y
den lugar a la modificacién de gobiernos municipales con la participacién en el
impulso de la mocién de censura de concejales que hayan dejado de pertenecer,
por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscribieron al inicio
de su mandato. Se trata, por tanto, en abstracto, de una medida idénea y
adecuada para el logro del objetivo que se pretende [...].

A continuacién, aborda el juicio de necesidad, asimismo con una con-
clusién positiva. Para la sentencia, no se restringe el derecho a votar la mocién:
las limitaciones regfan inicamente para la fase de impulso e iniciativa, aunque
debian mantenerse al constituirse el Pleno en que se va a tratar aquella.

Pero finalmente se declara la inconstitucionalidad, por entender que no
se cumple con la tercera vertiente de la proporcionalidad: el balance costes-
ventajas. Asi, indica que la norma no distingufa segtin las circunstancias que
hubieran provocado que el concejal dejara de pertenecer al grupo. En otros
términos: puede que no exista relacién entre la desvinculacién con el grupo
de procedencia y la preservacion de la estabilidad politica municipal, ni entre
la separacion del grupo y la vida de la concreta corporacién’, ni se precisan las
razones que pudieran comportar un fraude a la representacién'®. Justamente

?  Véase E. ]. Bastida Freijedo (1987), «Derecho de participacién a través de represen-

tantes y funcién constitucional de los partidos politicos», Revista Espaiola de Derecho
Constitucional, 21, pags. 216-220.

10" La STSJCLM de 18-10-2013 plantea si eran aplicables los requisitos reforzados de la
mocién de censura al concejal que entra a serlo a mitad del mandato corporativo, tras
la renuncia del anterior de la lista, y cuando adquiere la condicién de concejal solicita
que se le considere no adscrito. La sentencia entiende viable tramitar la mocidén: «De
acuerdo con la literalidad del art.197.1 a)... la situacién... no encaja en las previsio-
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lo segundo es lo que la sentencia aprecia en el caso; porque la expulsién del
partido y la condicién subsiguiente de no adscritos se debié al incumplimien-
to, al apoyar la formulacién de la mocién, de un pacto entre las instancias
regionales de dos partidos. Pensemos que la mocién de censura podria haberse
debido a una gestién municipal deficiente; en cuyo caso los concejales habrian
desatendido las directrices del partido, pero actuado conforme con los intere-
ses de la poblacién a quien representan''. A ello anade el Tribunal que tampo-

11

nes de tal precepto, dictado con la sana intencién de erradicar los efectos perversos del
transfuguismo. .. definido como acto de traicién o deslealtad al partido o formacién
politica por la que el cargo resulté elegido para pasarse al contrario con el fin de darle
la mayoria de gobierno necesaria y asi obtener réditos o ventajas electorales o perso-
nales. La singularidad del caso estd, sin entrar a adivinar cudles fueron las verdaderas
intenciones del mencionado concejal a la hora de apoyar la mocién de censura, en
que aun cuando formase parte de la candidatura de la Agrupacién que pacté con el
Partido Popular la mayoria necesaria para obtener la alcaldia, resulté elegido de ma-
nera accidental como consecuencia de la dimisién de otro concejal de su formacién
electoral, incorpordndose al Ayuntamiento no al inicio de su mandato sino en el curso
del mismo, sin integrarse nunca en la formacion politica que habia apoyado al Sr. Alcalde
objeto de mocion y sin firmar el pacto de gobierno y estabilidad que si suscribieron sus
otros comparneros de formacién. No se puede considerar como renegado de un partido
politico bajo cuyas siglas se presenté pero del que nunca formé parte mientras gober-
né, y por consiguiente nunca se le pudo considerar desleal a unos compromisos de
gobierno que ni ejercid... ni suscribié (pactos de gobierno y estabilidad politica), de
ahi su condicién de no adscrito. En este caso dicha condicién de no adscrito no tiene
la connotacién peyorativa... por cuanto se considera que carece de la adscripcion
politica necesaria para ejercer responsabilidades de gobierno con la mayoria consti-
tuida a tal fin». En suma, el TS] efecttia una interpretacién restrictiva del art. 197
a); el concejal nunca dejé de pertenecer al grupo municipal ni tampoco pertenecia al
grupo del alcalde cesado. Se viene a decir que el dmbito de aplicacién del art. 73-3 no
coincide con el de aquel.

Para M. A. Arréniz Morera de la Vall (2009), «El estatuto del concejal no adscrito y el
derecho fundamental del articulo 23.2 CE», Revista espariola de la funcién consultiva,
12, pdg. 167, aunque el transfuguismo motivado por razones éticamente reprobables
perjudica el sistema democrdtico, en ocasiones el abandono del grupo obedece a razo-
nes legitimas, vinculadas a la libertad de conciencia, por lo que una medida represiva
que sancione indistintamente el comportamiento del concejal independiente no pa-
rece adecuado. Véase STC 226/2016, que resuelve el conflicto disciplina de partido-
democracia interna, en un caso en que estaba en juego la libertad de expresién de un
afiliado. Véase asimismo F. Rubio Llorente (1993), «Los trinsfugas no son tan malos»,
El Pais, 6-10-1993; A. Catald i Bas (2014), «Transfuguismo y régimen juridico de los
concejales no adscritos. ;Puede, y debe, el Derecho sancionar la deslealtad politica?»,
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co se tiene en cuenta la proporcién de concejales que hubieran abandonado el
grupo; en este caso, eran cinco sobre seis.

En sintesis, la sentencia considera el precepto inconstitucional por el au-
tomatismo en la aplicacién de la consecuencia juridica a un supuesto fictico
configurado con excesiva amplitud, que no considera las circunstancias del
caso ni las concretas razones que, en determinado supuesto, justificarian la
limitacién del derecho del no adscrito a impulsar mociones de censura. Asi,
concluye, la norma solo se fija en un criterio subjetivo, vdlido para evitar cier-
tas pricticas propias del transfuguismo; pero carece de fundamento objetivo
para limitar el ius in officium, ya que «no es cierto que la desvinculacién orgd-
nica o politica de grupo de origen desestabilice por defecto o sin excepcién la
vida municipal o modifique la voluntad popular».

IV. LA PROPORCIONALIDAD COMO BASE DE LA ESTIMACION DE LA
CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD: UNA VISION CRITICA

Si bien la idea matriz de la sentencia resulta correcta —haber dejado de
pertenecer al grupo no siempre tendrd finalidad desestabilizadora—, sin em-
bargo, el armazén dogmadtico sobre el que se ha construido parece en algunos
puntos cuestionable.

En primer lugar, en algunos aspectos parecen confundirse los distintos
elementos configuradores del juicio de proporcionalidad; ademds de que los
requisitos de adecuacién y necesidad —que en la sentencia son positivos—
no parecen suficientemente justificados. En segundo lugar, puede incluso
cuestionarse la procedencia de utilizar el juicio de proporcionalidad en un
caso como este.

Revista Espaiola de Derecho Constitucional, 101, pags. 46-52. Sobre la diferencia entre
no adscrito y trdnsfuga, L. de la Torre Martinez (2014 b), «La lucha por la equipa-
racién de los derechos en los miembros de las corporaciones locales ;del premio al
castigo?», Revista Espaniola de Derecho Administrativo, 163, pdgs. 353-54.

J. Alguacil Gonzdlez-Aurioles (2011), «De nuevo sobre el poder y los controles a los
partidos politicos: a propdsito de la reciente reforma de la LOREG sobre mociones de
censura en el dmbito municipaly, Revista General de Derecho Constitucional, 12, sefiala
que la mayor vinculacién del concejal con sus electores puede generar una posicién
auténoma respecto de su partido. Es decir, el apartamiento del partido puede produ-
cirse por una actitud de coherencia con la voluntad del cuerpo electoral. Asi (2011:
34), si bien la LO 2/2011 servia para cortar abusos, también impactaba negativamen-
te sobre usos legitimos.
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1. LA INSUFICIENTE JUSTIFICACION DE LA ADECUACION
Y LA NECESIDAD DE LA MEDIDA

Al abordar el juicio de adecuacién de la norma a su finalidad, la sentencia
mezcla los dos supuestos introducidos por LO 2/2011: de una parte, el del no
adscrito —anico objeto de la sentencia—; de otra, aquel en que quienes pro-
mueven la mocién de censura pertenecieran o hubieran pertenecido al grupo
del que forma parte el alcalde. En este tltimo caso, se dificulta la exigencia
de responsabilidad politica por quienes inicialmente le apoyaron. Pero no hay
plena identidad con el supuesto del no adscrito: Puede que este nunca haya
tenido que ver con el grupo al que pertenece el alcalde. Incluso es posible que
el no adscrito hubiera votado en su contra en la sesidén de investidura.

Asi, en el caso del no adscrito, no se explica satisfactoriamente el juicio
de adecuacion, ya que solo se alude a quienes, inicialmente, hubieran apoyado
al alcalde cuyo cese pretenden. Esta situacién es la que se producia en el su-
puesto origen de la cuestidn, pero no tiene por qué darse siempre.

Ademds, imaginemos que el alcalde esté investigado en un proceso penal
—o incluso haya sido condenado, todavia no con cardcter firme— y, ante la
falta de reaccién del partido'?, los miembros de su grupo decidan impulsar
la mocién de censura. ;Tiene esto algo que ver con el transfuguismo? Ob-
viamente, no. En este caso, la aplicacién de la norma conducird a resultados
contrarios a su finalidad.

En cuanto al juicio de necesidad, hay un elemento que la sentencia no
aborda, como resalta el voto de Ollero Tassara. En efecto, el juicio de necesi-
dad implica que no exista alternativa idénea y menos gravosa que la adoptada.
Pues bien, el voto senala que, a efectos de la finalidad perseguida —dificultar
el cambio en el gobierno impulsado por concejales no adscritos— habria bas-
tado reforzar objetivamente el quorum de iniciativa; por ejemplo, exigiendo
dos tercios o tres quintos'’. En tal sentido, para el voto, la regulacién posee un

12" Recordemos que, excepto en los pequefios municipios, el alcalde debe ser cabeza de

lista, salvo que haya sido elegido mediante mocién de censura, y las SSTC 31/1993 y
185/1993 indican que es legitimo exigir el mantenimiento de dicha condicién durante
todo el mandato. En otros términos, si el alcalde condenado con cardcter no firme es
expulsado del partido, pierde la condicién de cabeza de lista, si bien la STC 185/1993
versa sobre un caso de abandono voluntario. Véase asimismo STC 125/2013, que afir-
ma que quien no concurrié a las elecciones —al haber sido designado por el partido
tras sucesivas renuncias de titulares y suplentes— no puede ser alcalde.

Asi, Ferndndez Herndndez (2016: 1289-1291), para quien la norma, pese a su fin
licito, infringfa el art. 23 CE por impedir el control politico por los no adscritos me-
diante la mocién de censura.

13
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cardcter demasiado personalizado, y «casi cobra aires de sancién»'; al exigirse
el refuerzo de la mayoria absoluta justamente en el mismo niimero de conceja-
les no adscritos que impulsaron la medida. Por lo demds, este problema no se
da solo en relacién con los no adscritos, sino también con los pertenecientes al
grupo del alcalde, aunque es verdad que, en estos casos, la finalidad de la nor-
ma podria no residir simplemente en dificultar la admisibilidad de la mocidn,
sino en neutralizar a quienes se encuentran en dicha situacién.

Ademds, aunque la sentencia resalta que no se altera el estatus del conce-
jal en la votacidn, la exigencia de guorum reforzado al comienzo de la sesién
en gran medida hace ilusorio lo anterior. En efecto, en la votacién, bastard la
mayoria absoluta del nimero legal. Pero, justo al inicio de la sesién, era preci-
so que se siguiera apoyando el impulso de la mocién con la mayoria reforzada;
lo que significa que, si —como sucedia en el caso— dicho guorum se daba
inicialmente pero después deja de existir, la votacién no podria llevarse a cabo.
Es decir, la menor onerosidad de la medida es mds aparente que real. De he-
cho, el voto de Ollero Tassara afirma que «el derecho a que se tenga en cuenta
el sentido de su voto resulta aniquilado; parece invitdrsele a que consiga que
otro concejal lo suscriba si quiere que tenga algin efecto.

2. LA CONFUSION ENTRE LOS DISTINTOS ELEMENTOS
CONFIGURADORES DEL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD

La sentencia no contiene, aunque diga lo contrario, ningtin andlisis
costes-ventajas. Cuando supuestamente aborda dicho andlisis, ofrece razona-
mientos vélidos y atendibles, pero que nada tienen que ver con el balance,
como resalta el dltimo de los votos. Este, partidario de desestimar la cuestion,
afirma que nada de lo que se aduce indica que los inconvenientes de la medida
superen a sus ventajas’’.

Comparto esta idea del voto, pero no su conclusién'®. Lo cuestionable, a
la vista de los argumentos en que se apoya la declaracién de inconstitucionali-

14 En este sentido, Sanchez Calvache y Lomo Casanueva (2017: 2200-2203).
15 Para el voto, el tnico argumento que apuntarfa al balance costes-ventajas serfa el de
que la norma podria imposibilitar la mocién en numerosos escenarios, si bien, afiade,
con ello se aludiria solo a los perjuicios que podria provocar su aplicacién, pero sin
ponderarlos con sus beneficios.

16 En efecto, este voto pivota sobre los riesgos del transfuguismo para el sistema de-
mocrético-representativo y el hecho de que en ocasiones se vincule a intercambios
de favores y a la corrupcién. Entiende ademds que no estamos ante un problema de
balance costes-ventajas, sino ante una denuncia de inconstitucionalidad por indife-

renciacién que no tiene cabida en nuestro derecho. Pero no estamos ante una cosa ni
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dad, es la adecuacion de la medida a su finalidad. En este sentido, la sentencia
indica que la norma equipara «e/ respeto de la voluntad popular y del gobierno
local a la proteccion del alcalde que fue designado, cuando lo cierto es que la
representacién politica, en democracia, es siempre colegiada y el alcalde, por
ello, representa al ayuntamiento, perfilindose las mayorias de acuerdo a los
pactos que se establecen».

Pensemos que no siempre el alcalde habra sido el candidato de la lista
mds votada, de hecho, esta regla resulta aplicable solo cuando no se hubiera
obtenido mayoria suficiente en las votaciones plenarias (art. 196 LOREG).
Muchas veces, los pactos entre partidos conducen a que sea designado alcalde
el cabeza de una lista que dista mucho de ser la ms votada.

Ademis, los razonamientos que esgrime la sentencia para afirmar que el
balance no es positivo cuestionan en realidad la necesidad de la medida. Asi,
la norma no solo resultarfa innecesaria y desproporcionada por sus consecuen-
cias juridicas, sino asimismo porque su presupuesto fictico deberfa haberse
acotado de forma que la restriccién solo se activara cuando la no adscripcién
tuviera que ver con alguna de las circunstancias indicadas por la sentencia.

En suma, los argumentos por los que se declara la inconstitucionalidad
son vélidos; pero no son manifestacién del balance costes-ventajas: no lo es
decir que no se ha tenido en cuenta si las razones del abandono han tenido
que ver con las circunstancias del municipio, o el hecho de que no se haya so-
pesado la importancia de si ha sido uno o todos los que han procedido a dicho
abandono; o que pueda no concurrir fraude a la representacién ni voluntad
desestabilizadora.

3. LA CUESTIONABLE APELACION AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD PARA JUSTIFICAR LAS RESTRICCIONES
AL NUCLEO DEL IUS IN OFFICIUM

Ademds, resulta cuestionable fundamentar la inconstitucionalidad sobre
el juicio de proporcionalidad. Hay que partir del contenido esencial del art.
23-2". Este se ha concretado por el Tribunal Constitucional en el derecho de

ante otra, sino ante un problema de adecuacion y de necesidad. No obstante, incluso
resulta cuestionable la apelacién al principio de proporcionalidad; la inconstituciona-
lidad podria haberse justificado de otra manera.
Ademis, el voto, cuando afirma que el precepto constituye una reaccién frente a la
intencién de apoyar una mocién de censura contra el alcalde a cuyo grupo pertenecia
antes, parece confundir el pdrrafo tercero del art.197 a), el cuestionado, con el segundo.
7" Entre otras, SSTC 125/2013 y 38/1999. La STC 163/2011 indica que, mds alld de
la igualdad, las normas no pueden establecer requisitos de acceso al cargo incohe-
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participar en la deliberacién, con derecho a voto, en los plenos y comisiones
informativas —SSTC 169/2009, 20/2011 y 246/2012, entre otras'®*—; en el
derecho a obtener informacién y en la participacion en el control del gobierno
municipal, dentro del cual la mocién de censura constituye una pieza clave.
En cambio, de las SSTC 9, 30 y 246/2012 se desprende que el desempefio
de una concejalia delegada, la participacién en la Junta de gobierno local o
la tenencia de la alcaldia no se integran en dicho contenido esencial, ya que
estamos ante designaciones directas por el alcalde, siendo esencial la voluntad
de este y no la de los electores: asi, no se trata siquiera de manifestaciones
de la funcién representativa’. Lo mismo se deduce de la STC 169/2009 en
relacién con los cargos en dedicaciéon exclusiva, ya que es decision del alcalde
designar a los concejales con este régimen —art.75-5 de la Ley 7/1985*—.
Y las SSTC 36/2014 y 111/2016 indican que la percepcién de un sueldo fijo
tampoco forma parte del nicleo esencial de la funcién representativa.

Los derechos nucleares del art. 23-2 son, ademads, derechos individuales
de los concejales. Asi lo ha resaltado el Tribunal Constitucional al abordar el
estatus del no adscrito: lo que modula el art. 73-3 de la Ley 7/1985 son aque-
llos derechos que derivan de la pertenencia a un grupo®'. De ahi que la STC
169/2009 indique que no vulnera el art. 23.2 el hecho de que el no adscrito
no pueda formar parte de la junta de portavoces; si bien afiade que dicho

rentes con su naturaleza representativa, dada la vinculacién entre los dos apartados
del art. 23.

Véase L. de la Torre Martinez (2012), «El derecho de los concejales no adscritos a
participar en las comisiones informativas con voz y voto», en E. Garcia de Enterria y
R. Alonso Garcia (coords.), Liber amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, pags. 345-372.
Y ello, aunque se trata de funciones que solo pueden ejercerse por los concejales: STC
103/2013, que declara inconstitucional que quienes no lo fueran participaran, sin
embargo, en la Junta de gobierno local.

En todo caso, el voto particular de Ortega Alvarez a la STC 9/2012 afirma que las
delegaciones y tenencias de la alcaldia, la pertenencia a la junta de gobierno local y los
cargos en exclusiva son ajenos a la pertenencia a un grupo y por tanto a la condicién
de no adscrito; es decir, el art. 73-3 no limitaria el acceso a estos cargos. En esta linea,
D. Ballina Diaz (2013), «;Pueden los concejales no adscritos ejercer competencias
delegadas en régimen de dedicacién parcial o exclusiva?», Cuadernos de Derecho Lo-
cal, 32, pags. 145-150. La STC 246/2012 afirma en todo caso que el art. 73.3 es un
precepto abierto y que la normativa autonémica podria equiparar los derechos del no
adscrito a los del resto, aunque no conferirle derechos superiores. Y la STC 9/2012
afirma que no compete al Tribunal Constitucional dilucidar si el art. 73.3 impide al
concejal desempenar esos cargos.

Asi, T. Gonzdlez del Teso (2005), «Transfuguismo y concejales no adscritos», Justicia
administrativa, 27, pag. 61.
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érgano no ejerce competencias decisorias ni es relevante para la actividad de
control o la obtencién de la informacién necesaria®.

Es cierto que el Tribunal, en ocasiones, habia apelado a la proporcio-
nalidad para justificar previsiones legales incidentes sobre la igualdad de los
concejales, pero siempre se habia tratado de aspectos ajenos al nicleo de la
funcién representativa —por ejemplo, pertenencia a la junta de portavo-
ces®—. Asi lo hizo la STC 169/2009, relativa al estatus de los diputados pro-
vinciales no adscritos. La sentencia entendi6é que determinadas limitaciones,
circunscritas a los no adscritos, son constitucionalmente legftimas por resultar
proporcionadas. Sin embargo, apunta asimismo que el nicleo de la funcién
representativa es intocable, incluso en relacién con aquellos®.

Es decir, hasta ahora el Tribunal Constitucional habia justificado, confor-
me al juicio de proporcionalidad, ciertas restricciones legales en el estatus del
no adscrito respecto del resto de concejales, pero sin que aquellas afectaran al
nucleo de la funcién representativa. Ese juicio de proporcionalidad, que en
algtn caso podria haber justificado una desigualdad de trato, se habia aplicado
sobre aspectos ajenos a ese nicleo. En cambio, por ejemplo, la STC 20/2011
no se plantea si la privacion a los no adscritos de su derecho de voto en las
comisiones informativas resultaba o no proporcionada: simplemente, entien-
de que, por la importancia de estas comisiones, la plena participacién en ellas
entra dentro del ntcleo de la funcién representativa®®. De hecho, en las SSTC

2 Se apunta asf a que los derechos integrados en el nticleo de la funcién representativa
no pueden pertenecer al grupo porque entonces el no adscrito quedaria privado de
ellos.

Insiste en la intangibilidad del nicleo de la funcién representativa para el no adscrito
De la Torre Martinez (2014 b: 367). Desde otro punto de vista, el hecho de que no
se haya infringido el nicleo de la funcién representativa no comporta que, de modo
automdtico, la desigualdad sea proporcionada. Asi, Alonso Mas (2005: 125).

«El distinto trato que el art. 73.3... y, en su aplicacién, el Acuerdo impugnado otorgan
a los recurrentes estd justificado en la diferente situacion en la que se encuentran...:
puede someterse a un régimen juridico parcialmente diferente a los representantes que
no se integran en el grupo politico constituido por la formacién en la que concurrie-
ron a las elecciones... todo ello sin perjuicio de respetar las facultades de representacion
que son propias del cargo electo, pues, como se ha indicado, el diferente trato que se otorga
en este caso a los diputados no adscritos no conlleva una limitacion de las facultades que
constituyen el niicleo de sus funciones representativas».

O, también, la STC 246/2012 —que contiene un fallo interpretativo—, asimismo
sobre la participacién del no adscrito en comisiones informativas, aunque se habia
alegado que la medida resultaba proporcionada. Tampoco la STC 30/2012 entra en
esta alegacién, aunque rechazé la cuestién de inconstitucionalidad por entender que,
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147/2013, 125/2013, 185/1993 y 31/1993, en un caso en que estaba en jue-
go el sufragio pasivo y por tanto el nicleo del art. 23, no se argumenta en
torno a la proporcionalidad®.

Sin embargo, la mocién de censura es instrumento esencial, el mds con-
tundente, de control politico; por lo que la participacién en ella se encuadra
dentro del ndcleo de la funcién representativa®”. No tiene sentido, por lo de-
mds, decir que la igualdad de voto en el pleno en que se debate forme parte del
nucleo, pero no lo integren los requisitos para su formulacién. Ya no se trata
de que, como afirma la Sentencia 151/2017, en determinadas circunstancias
la exigencia contenida en el art. 197 a) dificultara gravemente y aun imposibi-
litara la viabilidad de la mocién. Esto ultimo es cierto, pero, mis alld de ello,
la participacién en la formulacién de una mocién de censura es, conforme a
la LOREG, un derecho individual de cada concejal®®, aunque para la efecti-
vidad de la iniciativa sea necesaria determinada mayoria —como también en
los acuerdos plenarios; aunque el voto sea individual—. No estamos ante una
iniciativa que deba formularse a través de los grupos. Si asi fuera, la privacién
real de ese derecho de iniciativa al no adscrito, que establecia el art. 197 a), al
menos habria sido coherente con la nocién de no adscripcién. Si nos fijamos,
otros pronunciamientos sobre los no adscritos resaltan que una cosa son los
derechos de los grupos —que los no adscritos no pueden ejercer— y otra,
los derechos individuales del concejal como representante®.

en el proceso @ quo, las cuestiones en juego no afectaban al nicleo de la funcién repre-
sentativa. Lo mismo en la STC 9/2012.
En las dos sentencias de 1993, el problema versaba sobre la exigencia de la condicién
de cabeza de lista para ser alcalde: el argumento del Tribunal pivota sobre la mayor
exigencia de representatividad, que es razonable considerando la conexién entre auto-
nomia local y principio democritico.
La STC 81/2012 afirma que la regulacién de la mocién de censura «configura el 7us
in officium, el estatus representativo de los concejales, ya que, en la medida en que la
iniciativa de la mocién vy, por tanto, de la puesta en marcha de un procedimiento ex-
traordinario de eleccién de nuevo alcalde y de remocidén del anterior, se atribuye a los
concejales esta facultad de presentar una mocién de censura con los limites y garantias
previstos en la legislacion, pasa a formar parte del nicleo de su funcién de representa-
cién politica». También el voto de Ollero Tassara a la STC 151/2017 va en esta linea,
cuando insiste en que la sentencia reconoce que la mocién de censura configura el 7us
in officium y forma parte del nicleo de la representacién politica.
En cambio, en el debate se concede la palabra solo al alcalde, al candidato y a los por-
tavoces de los grupos.
2 Asf, STC 246/2012: «Lo establecido en el... art.32.4... precepto que reconoce a los con-
cejales no adscritos los derechos que individualmente les correspondan como miembros de
la corporacion, pero no aquellos derechos derivados con cardcter exclusivo de la pertenencia

26

27

28

Revista de Administracién Péblica, 206, mayo-agosto (2018), pp. 149-178



166 MARIA JOSE ALONSO MAS

Es cierto, no obstante, que el art. 23-2 consagra un derecho «de igual-
dad». Asi, debemos preguntarnos si serfa viable modular las facultades encua-
dradas en el niicleo de la funcién representativa respecto de algunos concejales,
sin vulnerar la igualdad, por resultar la diferencia de trato proporcionada®.
En suma, debe plantearse si la proporcionalidad podria justificar un trato di-
ferenciado entre concejales, en aspectos atinentes al nicleo de la funcién repre-
sentativa; considerando que el art. 23.2 exige la igualdad en su desempefio®,
sin que la misma resulte lesionada cuando la diferencia de trato se fundamenta
sobre una diferenciacién objetiva de los supuestos de hecho y resulta propor-
cionada. La LO 2/2011 asf lo habia entendido, tanto en relacién con los no
adscritos como en cuanto a los pertenecientes al grupo del alcalde cuya cen-
sura se pretende. Y es que no le falta razén al voto discrepante, cuando afirma
que, en alguna ocasién, la mocién de censura se ha utilizado por quien ini-
cialmente habia sido compafiero de grupo del alcalde censurado, y a cambio
consigue un cargo con dedicacién exclusiva y un cuantioso salario®.

No obstante, si esta fue la intencién de la sentencia, la misma deberia
haber sido mds clara®, sobre todo, porque esta via de razonamiento no es la
seguida en otros casos en que ha estado en juego el nicleo del art. 23-2. Pero,

a un grupo politico, es conforme al art. 23.2... siempre que se interprete en el sentido de
que los derechos que le corresponden al concejal no adscrito son precisamente aquellos de los
que es titular como miembro electo. .. y que forman parte del niicleo esencial de la funcion
representativa que constitucionalmente corresponde a los representantes politicos». Y ana-
de: «[...] la prohibicién legal impuesta a los concejales no adscritos de incorporarse a
otro grupo politico o de constituir un nuevo grupo no afecta al nicleo de la funcién
representativa, pues ninguna de las funciones antes relacionadas se ve necesariamente
comprometida como consecuencia de la imposibilidad de constituirse en grupo mixto
o de integrarse en otro grupo... por lo que dicha limitacién no puede considerarse
lesiva del derecho de participacién politica...». Véase asimismo STS de 3-7-2012. La
STC 117/2012 indica que los no adscritos no pueden integrarse en el grupo mixto.
La STC 155/2014, en relacién con determinadas causas de incompatibilidad para
ciertos cargos de gobierno local con la condicién de diputado autonémico, vincula las
exigencias de la igualdad a las de la proporcionalidad.
Que lo pudiera justificar eventualmente —cosa muy discutible— no significa, en
todo caso, que siempre deba ser asi. El voto de Roca Trias pone de relieve que, cuando
la sentencia difiere la nulidad para evitar vacios normativos, parece decir que el legisla-
dor estd obligado a «cohonestar el principio de igualdad en el ejercicio de las funciones
representativas y la prevencion de los efectos perversos causados por el transfuguismo
en los legitimos fines declarados por la norma, lo que critica.
2 Véanse STC 9/2012 y STSJCV de 8-2-2013.
% De hecho, la sentencia si sefiala que el transfuguismo «no puede intervenirse por el
legislador con restricciones al 7us in officium que impacten en el ejercicio natural del
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ademis, se trata de una cuestién sumamente discutible: si estamos en el nt-
cleo de la funcién, y ante derechos de igualdad, no parece posible que aquel
pueda cercenarse respecto de solo algunos de los representantes; por justificable
que pudiera a simple vista parecer esa restriccién.

La clave estriba, y en esto acierta la STC 151/2017, en que los limites
normativos que pivoten sobre aspectos nucleares del art. 23.2 solo pueden
fundamentarse en criterios objetivos, no basados en las condiciones personales
de determinados concejales®. Y hablamos de limites porque, si nos referimos
al nucleo de la funcidn representativa, mds que limitaciones externas esta-
remos ante la propia configuracién del derecho, de cuyo contenido derivan
directamente los limites. Pero si la clave estd en que los limites del niicleo de la
funcion representativa deben basarse en criterios objetivos —lo que no sucedia—,
sobraba toda la argumentacion relativa a la proporcionalidad. El andlisis de

cargo publico al amparo de la libertad de mandato con base en razones asociadas, sin
adjetivos, a la vinculacién orgdnica y politica, sin fundamentos anadidos».

Para Catald i Bas (2014: 55), de la jurisprudencia constitucional se deduce que los no
adscritos no pueden ver menoscabado el nucleo de su funcién representativa. Para J.
Garcia Roca (1995), «La dificil nocién de cargo publico representativo y su funcién
delimitadora de uno de los derechos fundamentales del art. 23.2 CE», Revista de las
Cortes Generales, 34, pags. 52-55, la igualdad a que alude el art. 23.2 se aproxima
muchas veces a un juicio de regularidad en el establecimiento o aplicacién de los
requisitos para acceder, permanecer y ejercer los cargos.

En cualquier caso, en ciertas situaciones conferir un tratamiento exactamente igual a
todos los representantes conduce al absurdo. Asi, STC 39/2008, que entiende justifi-
cado y proporcionado impedir la participacién en una comision de investigacién a los
diputados investigados. Pero no todos los diputados participan en todas y cada una
de las comisiones de investigacién —no forma parte del nicleo de la funcién repre-
sentativa integrarse en todas y cada una de ellas—; ademds, la restriccion obedecia a un
criterio estrictamente objetivo, relacionado con la efectividad misma de la investigacion.
Asi, Gutiérrez Alonso (2014: 174) indica que, una vez el legislador crea la mocién de
censura, es mds que dudoso privar de la facultad de formularla solo a algunos conce-
jales. Puede verse asimismo C. Flores Juberias (2011), «Si no puedes eliminarlos, neu-
tralizalos: la cuestién del transfuguismo en la reforma de la LOREG», en E. Alvarez
Conde y A. Lépez de los Mozos Diaz-Madrofero (dirs.), Estudios sobre la reforma de
la LOREG: la reforma continua y discontinua, Instituto de Derecho Publico, pdgs. 279-
308. El art. 197 bis LOREG senala que quienes hubieran votado favorablemente una
cuestion de confianza, no podrdn firmar una mocién de censura en los seis meses si-
guientes. Se trata de una limitacién basada en un criterio objetivo, aunque solo afecte
a algunos concejales, al igual que la prohibicién de que un concejal firme mds de una
mocién de censura durante su mandato —lo que en la practica hard casi imposible
que en una misma legislatura prospere mds de una; asi, Gutiérrez Alonso (2014: 170).
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proporcionalidad puede servir para determinar si la configuracion legal objetiva
de los limites del derecho resulta correcta —por ejemplo, si cabe inadmitir una
mocién sin la firma del portavoz del grupo®*—. Pero, si la configuracion legal
de los aspectos nucleares del derecho establece diferencias en funcion de un criterio
puramente subjetivo, la consecuencia debe ser, sin mds, la inconstitucionalidad,
precisamente porque estamos ante derechos de igualdad®. El andlisis de propor-
cionalidad sobra.

No debe olvidarse, ademds, que estamos ante la representacién politi-
ca, donde prima la relacién representante-representados —todo el cuerpo
electoral, no los concretos votantes—, que no se rompe por el hecho de que,
habitualmente, la participacién politica se encauce mediante partidos®.

3 Véase STC 177/2002, solicitudes de comparecencia ante las comisiones de investi-
gacién, o STC 64/2002 —denegacién de la constitucién de un grupo parlamentario
con base en una interpretacion de los porcentajes exigibles—. La STC 141/2007 ve-
rifica si existe fundamento constitucional en las restricciones que los acuerdos impug-
nados habian producido sobre el nicleo de la funcién representativa; pero que eran
aplicables, potencialmente, a todos por igual —modificacién retroactiva del niimero
minimo de miembros de un grupo parlamentario.

% La STC 44/1995 estima el amparo contra una norma supletoria, que restringfa con-

siderablemente los derechos del grupo mixto, constituido sobrevenidamente por un

tnico diputado, trinsfuga, pero no invoca la proporcionalidad ni se pronuncia sobre
el problema sustantivo: se limita a decir que fue la Mesa quien habia establecido esta
regulacién diferenciadora.

Asi, STC 64/2002: «[...] la eleccién de los ciudadanos recae sobre personas determi-

nadas y no sobre partidos o asociaciones que los proponen al electorado», conclusién

38

que no puede quedar empafada porque en nuestro sistema algunos comicios... se
produzcan entre listas cerradas y bloqueadas, «pues una cosa es que el elector no pueda
realizar cambios en las candidaturas y otra, bien distinta, que los nombres que en ellas
figuren sean irrelevantes para la definicién que cada cual ha de hacer ante las urnas. La
eleccién es, pues, de personas... cualquier otra concepcién pugna con la Constitucién
y con la misma dignidad de la posicién de electores y elegibles, porque ni los primeros
prestan, al votar, una adhesién incondicional a determinadas siglas partidarias ni los
segundos pierden su individualidad al recabar el voto desde las listas del partido». Por
su parte, la STC 125/2013 indica, siguiendo las SSTC 9 y 30/2012: «[...] en princi-
pio, las restricciones o limitaciones impuestas a los concejales no adscritos responden a
un fin legitimo... La actitud del trinsfuga, que, aun ejerciendo su derecho individual,
altera el equilibrio de fuerzas... otorgando con su conducta la mayoria a otro grupo
hasta ese momento minoritario, altera, aun en un segundo nivel, la representacién
democritica, pues la votacidn a un determinado partido politico se efectiia no sélo por la
calidad de las personas que lo integran en las listas electorales, sino por la perspectiva poli-
tica e ideoldgica que representany. Pero anade: «[...] el protagonismo corresponde a los
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Siendo asi, es razonable entender que la no adscripcién, aunque puede jus-
tificar limitaciones al estatus del concejal en aspectos ajenos al nutcleo de
su funcién representativa, no puede hacerlo sobre facultades integrantes en
dicho nucleo. De hecho, para la STC 151/2017, la modulacién de los dere-
chos del concejal tiene como limite la prohibicién del mandato imperativo,
lo que comporta que su cese anticipado no pueda fundamentarse en la vo-
luntad del partido®, ni en la asuncién previa y voluntaria de los estatutos de

39

grupos municipales en los que orgdnicamente se han traducido las listas, de tal modo
que cada grupo... debe tener la posibilidad de presentar un candidato a alcalde, si bien
ello no puede desvirtuar la conexion entre electores y elegidos, que no puede ser interferida
en sus elementos esenciales por la mediacion o interposicion de un grupo politico (STC
185/1993...)».

Para Bastida Freijedo (1987: 210-213 y 219) las restricciones en la libertad de man-
dato del representante solo serdn legitimas si se fundamentan en la lealtad que aquel
debe a la representatividad que porta—asimismo, A. Arce Jandriz (1997), «Trdnsfugas
y portavoces en el grupo mixto», Revista de las Cortes Generales, 40, pig. 161—. En
suma, afirma que los partidos son garantes de la representatividad, ya que se vota a la
lista y ademds lo esencial es la participacién politica, canalizada a través de los parti-
dos. Concluye que el Tribunal Constitucional se aparta en ocasiones de la teorfa pura
de la representacién sostenida en SSTC 5y 10/1983. Las SSTC 64/2002 y 75/1985
indican que los votos no se confieren a los candidatos, ni siquiera al cabeza de lista,
sino a las listas; pero el resultado final de las elecciones comportard la adquisicién, por
concretas personas, de la condicién de representantes.

Véase Garcia Roca (1995: 109-113 ss.), para quien las SSTC 5 y 10/1983 arrancan de
una reaccién frente a ceses indebidos; no de una delimitacién de la funcién represen-
tativa, que debe hacerse a través de la prohibicién del mandato imperativo —en sen-
tido distinto, F. Caamafio Dominguez (1992), «Mandato parlamentario y derechos
fundamentales», Revista Espanola de Derecho Constitucional, 36, pags. 144 ss., para
quien la representacién debe concebirse desde el art. 23-2 (participacién) y no desde
la prohibicién del mandato imperativo—. La STC 123/2017 vincula la prohibicién
de mandato imperativo y el art. 23-2 con la inviabilidad del cese anticipado y, tam-
bién, con la teorfa de la representacidn, y declara inconstitucional la ley autonémica
que permitia que el Parlamento respectivo revocara el nombramiento de los senadores
comunitarios. Catald i Bas (2014: 67-69) propugna una reforma constitucional que
permita a los partidos apartar de su cargo al concejal transfuga. En sentido distin-
to, Arréniz Morera de la Vall (2009: 167 ss.). Véase también M. Holgado Gonzilez
(2017), «El estatuto juridico-politico del diputado: entre la lealtad al partido y la
lealtad al electorado», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 111, pags. 45-65.
La STC 298/2006 indica, siguiendo a la STC 185/1993, que ello rige no solo en caso
de expulsién (SSTC 5 y 10/1983), sino, ademds, en los de abandono voluntario del
partido.
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aquel®. Asi, concluye que, aunque la lealtad con el partido es consustancial
al sistema, dado el art. 6 CE, «es la propia racionalidad de esta forma de
gobierno la que impide, precisamente en favor de una representacion libre
y abierta, que el Ordenamiento haga suyos tales compromisos, prestdndoles
su sancién y convirtiéndolos, de este modo, en imperativos juridicos».

V. ALGUNAS CUESTIONES PENDIENTES

Tras la STC 151/2017 quedan diversos interrogantes. Por lo pronto, no
aborda el caso del concejal que impulsa una mocién de censura frente al al-
calde a cuyo grupo perteneciera; es mds, entiende que no procede extender la
declaracién de inconstitucionalidad ex art. 39 LOTC. Aunque lo mds habitual
sea que el concejal en quien concurra tal circunstancia sea a su vez no adscrito,
no siempre sucederd asi. Quizd el pdrrafo segundo esté pensando en conceja-

40 Asi, 1a STC 298/2006 se pregunta «si, pese a no contemplar la legislacién electoral que

la baja voluntaria en el partido... deba conllevar la pérdida del cargo publico repre-
sentativo, sin embargo, resulte posible llegar al mismo resultado como consecuencia
de haberse asumido voluntariamente, en su momento, esa obligacién estatutaria.
La respuesta ha de ser negativa... los partidos... no son ajenos a los limites que hemos
reconocido en el legislador para configurar el régimen juridico de los cargos ptblicos
representativos. De otra, porque una vez trabada la relacién de representacion, su
ruptura no puede producirse... sino por voluntad de los electores o por resolucién de
los poderes publicos competentes... no siendo constitucionalmente legitimo otorgar
a una instancia que no retne todas las notas necesarias para ser considerada como un
poder publico, la facultad de determinar por si misma el cese del representante en las
funciones que los electores le han conferido...». Concluye: «[...] no cabe reconocer
eficacia vinculante a la disposicidn estatutaria invocada, pues lo contrario supondria
la vulneracién tanto del derecho de los ciudadanos representados (art. 23.1...) como
del derecho de los representantes a no ser removidos de sus cargos si no es por causa
legal...; por lo que el... compromiso de renunciar al cargo ha de reputarse incompa-
tible con la naturaleza que la Constitucién. .. atribuye a los cargos publicos represen-
tativos». Para STC 123/2017: «El mandato libre en virtud de este art. 67.2... supone,
pues, la exclusién de todo sometimiento juridico del representante, en cuanto tal, a
voluntades politicas ajenas y proscribe por ello, en particular, que sobre él se hicieran
pesar tanto instrucciones vinculantes en Derecho que pretendieran disciplinar su pro-
ceder, como asimismo cualquier tipo de sujecién, juridicamente impuesta, a la con-
fianza de sus electores ... o de las organizaciones o grupos politicos en que se integre o
en cuyas listas hubiera concurrido a las elecciones; sujecién que, de llegar a verificarse,
contrariarfa asimismo, adicionalmente, sus derechos al mantenimiento en el cargo y a
ejercerlo sin constricciones ilegitimasy.
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les no afiliados a ningtn partido, pero que concurren por la lista de uno de
ellos, y que, con posterioridad, presentan mocién de censura contra el alcalde
que habia encabezado su lista. Puede que aquellos formalmente no hayan
abandonado su grupo, sin que tampoco el partido pueda expulsarles, al no ser
afiliados*'. O imaginemos al alcalde investigado por un delito, sin que el par-
tido haya adoptado medida disciplinaria alguna y sin que los concejales de su
grupo abandonen el partido, pese a apoyar la mocién de censura. Puede que
en ese estadio del proceso penal el partido no haya adoptado medidas disci-
plinarias contra el alcalde, pero es posible que apoye tdcitamente la mocién®.

Asi, en ocasiones la situacién recogida en el pdrrafo segundo del art. 197
a) obedecerd a un criterio objetivo —cuando se haya actuado asi para obtener
una prebenda, o por simples discrepancias personales con el alcalde—, pero
en otras, no. Por ello, no parece improbable que, en un futuro, pueda estimar-
se una cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el precepto.

Mds alld de esto, existen otras cuestiones sobre los no adscritos que de-
berfan clarificarse. Por ejemplo, el binomio partido-grupo®. El art. 73-3 de
la Ley 7/1985 tinicamente menciona la formacién politica de procedencia
cuando todos o la mayorfa de miembros del grupo la hubieran abandonado
o fueran expulsados de ella, en cuyo caso es dicha formacién la que acredita
quiénes siguen siendo legitimos integrantes del grupo. Asi, parece que, en otro

41 Gutiérrez Alonso (2014: 176) alude al caso en que un grupo hubiera tenido un pacto

de gobierno con el alcalde, y después uno de sus integrantes apoyara una mocién de
censura, con o sin respaldo de su partido. A mi juicio, no estamos ante el pdrrafo se-
gundo del art. 197 a) si en origen unos y otro pertenecian a distinto grupo —lo que
no sucede en caso de coalicidn electoral—; pero, con claridad al menos si existe apoyo
del partido propio, tampoco estarfamos ante la no adscripcién. Por su parte, Sdnchez
Calvache y Lomo Casanueva (2017: 2206-2009) inciden en la distinta redaccién del
art. 197 a) respecto del art. 73-3 de la Ley 7/1985; asi, el primero literalmente se re-
fiere al grupo y no a la formacién politica, aunque la STC 151/2017 acepta el juicio
de relevancia ante la expulsion del partido.
La STS] Galicia de 29-6-2016 entiende inaplicable el art. 197 a) segundo pdrrafo
porque el no adscrito no llegé a integrarse en ningtin grupo. Entiendo que lo decisivo
es que el alcalde no era el cabeza de su lista electoral, aunque esta habia apoyado su
investidura.
42 Pensemos también en un municipio de menos de 250 habitantes, donde para ser
alcalde no hace falta ser cabeza de lista —art. 196 LOREG—: es posible que, en este
caso, quien haya abandonado el grupo sea el alcalde, si bien entonces ya no se daria en
el presente la pertenencia al mismo grupo.
La STC 151/2017 indica que el precepto cuestionado atendia a la desvinculacién con
el grupo, que a menudo expresa la desvinculacién con el partido, luego implicitamen-
te admite que no siempre sucederd asi.
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caso, lo importante serfa la pertenencia a este*. Sin embargo, esto no es asf: si
la mayoria del grupo sigue fiel al partido, los disidentes, probablemente, serin
expulsados del grupo o procederdn a abandonarlo. La finalidad es asi disuadir
de conductas que revelen infidelidad a la formacién politica, que presentd
la lista electoral, aunque esos votos hayan cristalizado en la adquisicién por
determinadas personas de la condicién de representantes. En suma, para el
precepto lo importante es la desviacidn respecto de la disciplina de partido,
considerando su funcién constitucional como cauce de participacién®. De la
norma parece desprenderse que el grupo es trasunto del partido, y que prima
la voluntad de este®.

La situacién no es de laboratorio; lo demuestra el caso de Benidorm,
resuelto por STC 30/2012. Pero el problema no ha recibido respuesta univoca
en la jurisprudencia ordinaria ni en la constitucional. Empezando por esta,
la STC 10/2013 resuelve un caso en que, disuelto un partido por el Tribunal
Supremo, los concejales de sus listas fueron declarados no adscritos. Para la
sentencia, el grupo es trasunto del partido; asi, la decisién de no adscripcién es
correcta y desestima el amparo, aunque ninguno de los integrantes de la lista
habia abandonado el grupo. Viene asi a decir que quienes permanecen leales
al partido disuelto, no pierden la condicién de representantes, pero tampoco
mantienen la adscripcién. En cambio, la STC 30/2012 parece inclinarse por
una posicién diferente, aunque no se trataba de la disolucién de un partido,
que es un supuesto mucho mds grave. En la STC 30/2012, todos los integran-
tes de la lista del PSOE en Benidorm abandonaron el partido. Uno de ellos
obtuvo la alcaldia tras una mocién de censura, y los restantes, diversas delega-

# Para Arruego Rodriguez (2015: 286), la referencia a la no adscripcién es el grupo, y
la referencia al abandono masivo de la formacién politica busca quizd evitar que la
minoria fiel a la misma sea expulsada de aquel.

El art. 8-5 LO 6/2002 indica que los afiliados deben colaborar en la consecucién de
las finalidades del partido, compartitlas, y acatar y cumplir las decisiones vdlidamente
adoptadas por los 6rganos directivos.

Asi, Catald i Bas (2014: 51 y 63), para quien, en caso de ruptura grupo-partido, que
comporte expulsién del grupo para los leales al partido y expulsion del partido para

45
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la mayoria de miembros del grupo, lo que vale es la lealtad al partido. Pensemos en el
afiliado, que se presenta por sus listas y se integra en el grupo mixto por no llegarse al
minimo para constituir grupo propio. Si luego abandona su partido o es expulsado,
posiblemente siga integrado en el grupo mixto. En cambio, para la organizacién de la
corporacidn, lo relevante son los grupos: asi, STC 30/1993, sobre composicién de las
comisiones informativas. Véase Alonso Mas (2005: 103-105), donde, por ello, critica
la referencia a la formacidn politica de procedencia en el art. 73-3.
47 Véase art. 6-4 LOREG, redactado por LO 3/2011.
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ciones y cargos con exclusiva. Al resolver la cuestién de inconstitucionalidad,
declara que, respecto de dichos concejales, no concurria el juicio de relevancia,
porque, al no haber abandonado el grupo, no tenian la consideracién de no
adscritos®.

Tras esta sentencia, el TSJCV dicta las de 11-3 y 6-5-2014; ambas en-
tienden que la condicién de no adscritos no estaba acreditada, aunque los
integrantes del grupo socialista de Benidorm hubieran abandonado el par-
tido?. Pero existen resoluciones en sentido contrario; asi, STS] Andalucia
de 15-7-2016, asunto alcaldia de Albox. El recién nombrado alcalde habia
recurrido una sentencia que le condenaba a inhabilitacién. Ante ello, todos
los concejales de su lista abandonaron el partido y constituyeron, ya que esta-
ban en plazo, el grupo Socialistas albojenses; sin que el partido comunicara al
ayuntamiento dicha desvinculacién. Firme la condena del alcalde, aquellos so-
licitaron reingresar en el partido. Mientras esto —que finalmente les fue con-
cedido— se tramitaba, fue elegido alcalde el miembro de la lista electoral que
seguia al cesado. Para el TSJ, dicha persona, al no hallarse en aquel momento
integrada en el partido, tenia la condicién de no adscrita, asi que no era cabeza

# «No ocurre lo mismo en relacién con el resto... integrados en el Grupo... socialista,

sin que ostenten la condicién de... no adscritos... A pesar de ello, el 6rgano judicial
razona que «los integrantes del Grupo... todos ellos ex concejales del PSOE, no po-
drian ostentar derechos econémicos y politicos superiores a los que tenfan en el grupo
de procedencia, es decir, no podrian percibir retribuciones superiores a las que tenfan
con anterioridad pese a haber asumido el gobierno municipal». Esto es, implicitamen-
te, el Auto... estd asumiendo la argumentacién de la demanda..., en la que se afirma
que... los concejales integrantes del Grupo... abandonaron la formacién politica en
la que concurrieron a las elecciones... por lo que han de pasar a la condicién de con-
cejales no adscritos, y, en tal sentido... la demanda solicita la disolucién del referido
grupo... No obstante, el Auto... se limita, directamente, a exponer las consecuencias
que para dichos concejales tendria la aplicacidn... del art. 73.3..., siendo asi que esa
aplicacién pasa imprescindiblemente por la previa concurrencia del presupuesto de
que los mencionados concejales ostenten la condicién de no adscritos, circunstancia
que... no se produce.»
# (Esta Sala no comparte los anteriores razonamientos que no quedan sustentados en
prueba alguna que acredite que dicho abandono haya tenido lugar... por el contrario,
lo que consta... en este sentido el informe del Secretario... es que: NO existe constan-
cia documental alguna de la modificacion, alteracion, disolucion de los grupos creados a
salvo... la incidencia de abandono voluntario de un concejal integrante del grupo muni-
cipal popular que por disposicion legal pasa a tener la condicion de concejal no adscriro.»
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de lista y no podia ser alcalde®®, aunque el partido se habia opuesto a la de-
manda’'. La STSJCV de 8-2-2013 asimismo parece mantener este criterio’.

En todo caso, el problema no resulta simple: imaginemos un abandono,

masivo o no, del grupo, basado en que se haya averiguado que el partido

50

51

52

«El abandono voluntario de la candidatura en que concurrieron a las elecciones con-
vierte a quienes asi actian en concejales no adscritos y para los que, segin dicha
sentencia, la LBRL no les reconoce derecho alguno a constituir un nuevo grupo ni a
integrarse en alguno de los existentes...».

Para Gutiérrez Alonso (2014: 180), muchas veces es dificil saber lo sucedido interna-
mente en los partidos afectados por una mocién de censura; por lo que, en los casos
del apartado segundo del art. 197 a), serfa preciso acreditar que el voto del concejal es
contrario a la voluntad de su formacién politica de origen.

Véase Alonso Mas (2005: 101), donde se afirma que el hecho de que uno de los
partidos abandone una coalicién electoral no significa que sus concejales pasen a ser
no adscritos; asimismo, Arruego Rodriguez (2015: 6). En cambio, Alguacil Gonzélez-
Aurioles (2011: 7) entiende que estos casos comportan la no adscripcién, siempre que
se pacte con otras fuerzas o se dificulte o imposibilite el gobierno local; lo justifica
porque el voto se otorga a la lista conjunta —véase STS] Canarias de 8-7-2008—. A
efectos del pdrrafo segundo del art. 197 a), lo relevante es la pertenencia al grupo del
alcalde; pero lo determinante, para constituir los grupos, es la formacién electoral, lo
que significa que todos los miembros de la coalicién deben integrarse en un mismo
grupo. Por tanto, el precepto es de aplicacién a la ruptura de una coalicién electoral
y presentacién por los disidentes de mocién de censura contra el alcalde que habia
encabezado las listas de la coalicién. Esta regulacion es légica, porque la LO 2/2011
pretende preservar la estabilidad politica; pero ello es compatible con un entendi-
miento distinto del alcance del art. 73.3, ya que son normas que actiian en momentos
y mediante mecanismos distintos, aunque se complementen.

«La alteracién del resultado electoral se produce no s6lo cuando un representante po-
litico abandona la formacién por la que fue elegido, apoyando con sus votos los plan-
teamientos politicos de otra..., sino igualmente cuando, manteniendo su pertenencia en
el grupo... se quiebra la disciplina del partido, poniendo sus votos a disposicién de un
adversario politico para, a través... de la mocién de censura, desposeer de su cargo de
Alcalde a quien lo ostentaba como miembro de su grupo..., que obviamente tenia la
voluntad de mantenerlo; y acto seguido atribuirse unos derechos politicos que no se
posefan con anterioridad... y las correlativas ventajas econdmicas...». Esta sentencia
viene referida a una mocién de censura, anterior a la LO 2/2011. La argumentacién
se basa en que la no adscripcién impedirfa ser alcalde y ostentar delegaciones o exclu-
sivas; en cambio, la de la misma Sala de 19-11-12 afirma que, como la expulsién se
produce a raiz de la adquisicion de la alcaldia y por tanto con posterioridad a la mis-
ma, el nombramiento es vélido. Véase R. Manzana Laguarda (2013), «Transfuguismo
politico: cese de alcaldesa que accedi6 al cargo tras promover una mocién de censura
y devolucién de retribuciones», Actualidad Juridica Aranzadi, 860.
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hubiera estado financidndose ilegalmente. ;Tiene sentido la no adscripcién,
cuando la actuacién del concejal ha obedecido a convicciones éticas? Pense-
mos asimismo en los independientes, o en los integrados en una agrupacién
de electores, que carece de la funcién constitucional propia del partido™: un
independiente que concurre en una lista y luego se desmarca del grupo tendrd
la condicién de no adscrito®®; pero dicha actitud puede resultar éticamente
reprobable —se integrd en la lista para asegurarse la eleccién y después aban-
donar a sus colegas— o no serlo —por ejemplo, ante una mala gestién del
grupo municipal.

Tampoco aborda la STC 151/2017 si debe darse trato diferenciado a la
expulsion y al abandono voluntario, al considerarlo irrelevante para el caso.
El art. 197 a) no diferenciaba; el art. 73.3, si bien resulta un tanto equivoco,
parece comprender ambos supuestos™. Pues bien, si la finalidad es evitar el
transfuguismo, quizd no deba ser relevante el binomio expulsién-abandono
como mds bien las razones que hayan conducido a esas situaciones. Es mds, la
sentencia parece apuntar que, aparte de la legitimidad de dichas razones, pue-
de ser importante, por ejemplo, su vinculacién a la concreta politica munici-
pal. Si alude el Tribunal, tangencialmente, al caso en que todos o la mayoria
del grupo hubieran pasado a ser no adscritos; dato que considera relevante y
que deberia haberse considerado, entre otros factores: a mi juicio, no se trata
de una cuestién de apreciacién automdtica, pero el hecho de que todos o la
mayoria de miembros del grupo hayan pasado a ser no adscritos, puede ser
indicio de discrepancias con el partido en cuestiones atinentes a la vida muni-
cipal —es decir, un conflicto entre las directrices del partido y los intereses del
cuerpo electoral— o, incluso, de la existencia de corrientes opuestas dentro
del partido®®.

%3 Véase, por ejemplo, SSTC 85/2003 y 68/2005.

> Véase M. A. Presno Linera (1998), «La superacién del transfuguismo politico en las
corporaciones locales como exigencia de una representatividad democrdtica», Revista
de estudios de la Administracion local y autondmica, 271, pdg. 120.

Arruego Rodriguez (2015: 284) parece entender que el art. 73-3 comprende solo el
abandono, aunque algunas normas autonémicas abarcan ambos supuestos —asi, art.
134 de la Ley valenciana 8/2010—. En todo caso, incluir la expulsién supone un
problema adicional, cuando el orden jurisdiccional civil finalmente declare la nulidad
de dicha expulsién: véase Sdnchez Calvache y Lomo Casanueva (2017: 2217-2219
ss.), STC 226/2016 y STSJCLM de 31-7-2017. Las SSTS] Madrid de 19-3-2014 y
10-4-2008, y la de Mdlaga de 19-11-2009, entienden que el precepto comprende la
expulsion.

50 Vease Holgado Gonzilez (2017: 57-60).

55
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Lege ferenda, pueden formularse algunas propuestas, para intentar conciliar
—si no estamos ante una antinomia insoluble— el hecho de que la participa-
ci6én politica se lleve a efecto normalmente mediante representantes, de quienes
se predica la libertad de mandato (art. 7 CEAL), y que, no obstante, resulta
canalizada a través de los partidos. Aparte de las voces que solicitan eliminar las
listas cerradas y bloqueadas, en relacién a la mocién de censura cabria plantear
la posibilidad de eleccién directa del alcalde”. O también, para desincentivar el
uso torticero de las mociones de censura, deberia impedirse explicitamente el
acceso a la alcaldia, tras la mocidn, al no adscrito —como defiende por ejemplo
la STSJCV de 8-2-2013—, para disipar cualquier duda que pudiera subsistir al
respecto. Esto resulta proporcionado, porque la jurisprudencia constitucional
(SSTC 31 y 185/1993) afirma que es posible exigir un plus de representatividad
para ser alcalde. La medida quizd no resulte eficaz cuando se pretenda un cambio
en el gobierno municipal propiciado por el voto de un solo transfuga —aunque
a veces si, si el precio del transfuguismo es obtener la alcaldia—; pero puede
serlo cuando todos los que promuevan la mocién fueran no adscritos. También,
considerando que no estamos ante el nicleo de la funcién representativa, podria
modificarse el art. 73-3, para impedir expresamente y con cardcter general al no
adscrito desempenar cargos como concejalias delegadas o tenencias de alcaldia®;
ya que de la STC 246/2012 se desprende que es la normativa autonémica la
que debe concretar las limitaciones. Esta medida resultaria adecuada, porque
dificultaria considerablemente la formacién del equipo de gobierno resultante
de la mocién en muchos casos.

7 Véase J. Garcfa Ferndndez (2001), «La eleccién directa de los alcaldes: contexto politico
y problemdtica juridica», Revista de Derecho Politico, 52, pags. 205-246. Para M. ]. Gar-
cia Garcfa (2011), «La eleccién directa del Alcalde en el régimen local: justificacién,
alcance y repercusiones», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 91, pags. 219-
222 y 233 ss., un sistema puro de eleccién directa seria incompatible con la mocién
de censura por los concejales, al desconectarse la legitimidad democrdtica del alcal-
de respecto de aquellos; pero la mocién de censura serfa compatible con un sistema
atenuado de eleccién directa, en que el candidato deba integrarse en una lista —asi,
proclamacién del candidato de la lista mds votada—. Afiade que el alcalde procedente
de una mocién de censura suele hallarse més alejado de la voluntad de los electores, al
ser habitualmente estas mociones producto de pactos postelectorales.

%% En ocasiones, la jurisprudencia ha entendido que este es el sentido del precepto; asi,

STSJCV de 11-12-2014. En sentido contrario, STS]J Asturias de 30-9-2013, de Ma-

drid de 21-7-2009, de Cantabria de 13-3-2009. La del TSJCV de 17-10-2012 afirma

que, para que no se aplique el art. 73.3 a estos cargos, debe probarse que se les habrian

concedido aunque hubieran seguido en su grupo. Véase la del mismo TSJ de 30-5-

2017.
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VI. CONCLUSIONES

La STC 151/2017 acierta al apreciar la inconstitucionalidad. No pue-
de vincularse a la condicién de no adscrito, sin matices, la imposibilidad de
impulsar mociones de censura. Esta, como instrumento central de control
y exigencia de responsabilidad politica, entra en el nicleo de la funcién del
representante, y el no adscrito, por esta condicién, no puede ser privado de la
posibilidad de promoverla. De la jurisprudencia constitucional se deduce que
la no adscripcién puede justificar la privacién de los derechos propios de la
integracion en un grupo, lo que es coherente con el concepto de no adscrito.
Pero la formulacién de mociones de censura no es un derecho del grupo, sino
de los concejales. Por todo ello, cualquier limite a la formulacién de una mo-
cién de censura deberd basarse en razones objetivas.

Precisamente porque estamos ante el nicleo de la funcién representativa,
sobraba cualquier otro argumento; en concreto, las referencias a la propor-
cionalidad. Esta puede invocarse para configurar los limites intrinsecos de las
facultades que configuran el nicleo del estatus del representante. Pero esos
limites deben ser siempre objetivos; hasta la fecha, la jurisprudencia consti-
tucional habfa invocado la proporcionalidad para verificar la viabilidad de las
restricciones objetivas al estatus nuclear del representante, y la de aquellas que
no afectan a dicho nucleo.

Constatado que el art. 197 a) imponia restricciones a una facultad en-
cuadrada en el ndcleo de la funcién representativa, basadas exclusivamente en
la desvinculacién del grupo, deberia sin mds argumentacién haberse declarado
la inconstitucionalidad: una limitacién a dicho nidcleo no puede basarse en
circunstancias puramente subjetivas. Por supuesto, seria viable, como indica
la sentencia, imponer limites por circunstancias objetivas, ligadas a conductas
que comporten fraude a la representacién, lo que se vincula directamente a
preservar la finalidad de la mocién de censura —Ia estabilidad politica®—;

%% Otro tema estriba en cémo deberian configurarse esos limites. Es decir, verificado
el fraude a la representacidn, el problema estd en si los incursos en ella deberfan ser
privados de la facultad de iniciativa en la mocién de censura; o si bastaria exigir una
mayoria reforzada —dos tercios, por ejemplo—. Si se trata de evitar que la mocién
sirva como instrumento de inestabilidad, parece mds légico privar de la facultad de
iniciativa a aquellos en que concurre aquella situacién. Exigir, por ejemplo, mayoria
de dos tercios, ademds, podria impedir la formulacién de la mocién, aunque aquella
condicién solo se diera en uno de los concejales. Otra cuestién es la dificultad de
disenar correctamente aquellos supuestos en que efectivamente concurra fraude a la
representacion.
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pero sin que pueda sostenerse la ficcion legal de fraude a la representacién por
la sola condicién de no adscrito.

La sentencia, al apelar a la proporcionalidad, podria crear la sensacién
de que en algiin caso serfan viables limitaciones al contenido esencial de la
funcidn representativa por razones subjetivas, siempre que se cumpliera el test
de proporcionalidad. Y esto debe evitarse. Ciertamente, aquella concluye que
las razones subjetivas no cumplen dicho test, pero la argumentacién podria
prestarse a equivocos.

Desde otra perspectiva, resulta logico el distinto alcance subjetivo del art.
73-3, centrado en el dato formal de la no adscripcidn, y el que para la STC
151/2017 deberia haber tenido el art. 197 a). Ello, porque, por una parte,
aquel busca desincentivar el transfuguismo, y tiene finalidad preventiva, fren-
te a la expresada en la LO 2/2011 —ewvizar las consecuencias mds nocivas del
transfuguismo—; por otra, la regulacién del no adscrito en la Ley 7/1985 no
incide en el nicleo del art. 23-2, lo que si sucede si le impedimos impulsar
una mocién de censura.
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