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Resumen

Anilisis critico de la STC 151/2017 en la que se aborda la situacién en que se
encuentran los concejales no adscritos en la promocién y votacién de la mocién de
censura al alcalde, la diferencia entre estos y los concejales tridnsfugas de acuerdo con
la legislacién vigente y el «acuerdo politico antitransfuguismo», asi como la inciden-
cia de la regulacién existente a este respecto sobre el derecho fundamental a la parti-
cipacién politica en su dimensién pasiva previsto en el art. 23.2 CE.

El presente trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacién del «Programa
estatal de fomento de la investigacién cientifica y técnica de excelencia del Ministerio
de Economia y Competitividad» (DER2016-78391-P) sobre «El control de constitu-
cionalidad de la ley: constitucional, comunitario y convencional» (IP 1: César Aguado
Renedo / IP 2: Antonio Lépez Castillo).
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Abstract

Critical analysis of the STC 151/2017 in which it is judged the situation in
which are the councilors not assigned in the promotion and voting of the motion
of censure to the mayor, the difference between these and the defectors councilors
in accordance with the legislation in force and the Political Agreement against
Defection, as well as the incidence of the existing regulation in this regard on the

fundamental right to political participation in its passive dimension foreseen in
art. 23.2 CE.
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l. INTRQDUCCION: CONTEXTO NORMATIVO, JURISPRUDENCIAL
Y POLITICO AL TIEMPO DE DICTARSE LA STC 151/2017

En consonancia con nuestra forma de gobierno parlamentaria, el titulo
V de la Constitucién espanola regula las relaciones entre el Gobierno y las
Cortes Generales. En concreto, el art. 113 CE prevé la posibilidad de que el
Congreso de los Diputados pueda exigir la responsabilidad politica del
Gobierno mediante la adopcién por mayoria absoluta de la mocién de cen-
sura, que podrd ser propuesta, al menos, por un décimo de los diputados, y
siempre que se incluya un candidato alternativo a la presidencia del Gobierno,
nota esta que es propia del parlamentarismo racionalizado de inspiracién ger-
minica, como lo es el nuestro®. Al tratarse de una mocién constructiva,
mediante la misma no solo se cumple con aquella facultad, la de controlar y
exigir responsabilidad politica del Gobierno, sino que también a través de ella
se procede, por una via que se puede caracterizar de extraordinaria, a la elec-
cién e investidura de un nuevo presidente del Gobierno, tal y como dispone el
art. 114.2 CFE°.

La Constitucién no prevé algo asi en el dmbito local. Sin embargo, ya
una ley preconstitucional que regulaba las elecciones locales (Ley 39/1978, de
17 de julio), contemplaba, en relacién con las diputaciones provinciales, la
posibilidad de que su presidente pudiera ser «destituido de su cargo por

2 La bibliografia a este respecto es muy amplia. Valga por todos, Virgala Foruria

(1988); Elias Méndez (2005); Simén Yarza (2015), y Torres Muro (2017).

Y segun se ha podido comprobar en la tltima de las tres mociones de censura presen-
tadas en Espana, con la investidura de Pedro Sdnchez como presidente del Gobierno,
el 1 de junio de 2018.

3
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acuerdo de la Corporacién, adoptado por las dos terceras partes del nimero
de Diputados» (art. 34.3)*.

Esta previsién legal, sin embargo, solo se referia a las diputaciones
provinciales, sin que existiera una regulacién similar en relacién con los muni-
cipios, lo que fue considerado por la jurisprudencia constitucional como una
laguna (STC 5/1983, de 4 de febrero, y ATC 52/1983, de 9 de febrero). Ante
esta situacién, los tribunales de lo contencioso-administrativo entendieron
que en el dmbito del Gobierno municipal también cabia la mocién de censura
a los alcaldes por parte de los concejales, aplicando analégicamente la norma-
tiva referida que regulaba tal cuestién en relacién con los presidentes provin-
ciales, con apoyo en el principio del contrarius actus, de forma que sostuvieron
que quien es competente para elegir al alcalde también lo es para destituirlo
(SSTS de 14 de julio de 1983; 27 de marzo y 10 de octubre de 1984).

Posteriormente, el legislador bdsico del régimen local incluyé esta facul-
tad de control y exigencia de responsabilidad tanto en relacién con el alcalde
como con el presidente provincial [arts. 22.3 y 33.3 Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL)J, si bien se remitia a lo
que a tal efecto dispusiera la legislacién de régimen electoral general para la
regulacion del régimen juridico de dichas mociones de censura®, cosa que

Un breve, pero muy claro y ordenado, resumen de la normativa y jurisprudencia que
ha llevado a la introduccién de la mocién de censura en el 4mbito local y sus modifi-
caciones, con el fin, primordialmente, de combatir el obstruccionismo y el transfu-
guismo, en Ortega Montoro (2018).

Los estudios sobre la introduccién de la mocién de censura local en el ordenamiento
juridico espafol son muy numerosos. Valga por todos Rebollo Puig (1985). Afos mds
tarde, se mostré muy critico con el rendimiento de este instrumento Santolaya
Machetti (2001).

La Constitucién no prevefa si la regulacién de las elecciones locales habia de llevarse
a efecto por medio de ley orgédnica u ordinaria. Fue el Tribunal Constitucional el que
en su Sentencia 38/1983, de 16 de mayo (FJ] 2), concluyé que las elecciones locales se
inclufan en el régimen electoral general, que segtin el art. 81 CE ha de ser regulado
por medio de ley orgdnica. Es asi como en la LOREG se regula esta cuestién, junto
con la mocién de censura y la cuestién de confianza, en tanto que ambas institucio-
nes afectan al acceso, permanencia y cese en el cargo de los alcaldes. Una y otra son
el mejor ejemplo de la forma de gobierno de naturaleza parlamentaria propia de nues-
tro régimen local, en el que, no obstante, se encuentra muy reforzada la figura del
alcalde, con algunos rasgos de cardcter ciertamente presidencialista, dada la posicién
de liderazgo politico que asume. Esto, sin embargo, no nos puede llevar a ignorar
que, a diferencia de lo que sucede a nivel estatal, «en el sistema de gobierno local no
cabe el mecanismo de la disolucién anticipada del Pleno del Ayuntamiento por el
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efectivamente sucedié meses mds tarde con la aprobacién de la Ley Orgédnica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (LOREG), que en su
art. 197 regula tal cuestién’.

En su primigenia redaccién, este precepto preveia la posibilidad de des-
tituir al alcalde de su cargo mediante mocién de censura adoptada por la
mayoria absoluta del nimero de concejales, exigiendo, con caricter previo,
que la misma fuera suscrita, al menos, por la tercera parte de los mismos,
y que incluyera el nombre del candidato propuesto para alcalde, quien queda-
ria proclamado como tal en caso de prosperar la mocién.

Afos més tarde, esta regulacion se vio «endurecida» con motivo de la
reforma de la LOREG mediante la Ley Orgénica 8/1991, de 13 de marzo. A
partir de ahora, se exige que la mocidn sea suscrita, al menos, por la mayoria
absoluta de los concejales, y que la misma sea votada en un Pleno convocado
a tal efecto en el plazo de quince dias desde su presentacién.

Ante la falta de efectividad de estas medidas para evitar sustituciones de
alcaldes como consecuencia del planteamiento de una mocién de censura sus-
crita y votada por concejales pertenecientes al mismo grupo politico del alcalde
o que hubieran abandonado su grupo de origen, que aun no siendo muy nume-
rosas, si provocaban un gran eco medidtico y malestar ciudadano, el 7 de julio
de 1998 se suscribié por parte del Ministerio de Administraciones Publicas y
los principales partidos politicos un cédigo de conducta politica, el llamado
«pacto o acuerdo antitransfuguismo»® (que dos afios mds tarde, el 26 de sep-
tiembre de 2000, se veria renovado). Mediante el mismo se pretendia poner
freno a tales pricticas, que se consideraban nocivas para la confianza de los ciu-
dadanos en las instituciones locales representativas, en la medida en que podian
acabar desestabilizando o provocando cambios en los Gobiernos municipales

alcalde y la convocatoria de nuevas elecciones locales, salvo en el supuesto excepcio-
nalisimo de los articulos 61 LBRL y 183 LOREG». Véase Delgado del Rincén (2012:
335, 339 y ss.).

Sobre la controvertida base competencial del Estado para regular esta cuestién por
medio de la LOREG, véase el comentario a la STC 81/2012, de 18 de abril (y al voto
particular del magistrado Luis Ortega al que se adhiere el magistrado Javier Del-
gado), realizado por Delgado del Rincén (2012: 352 y ss.). En su opinién, «a la regu-
lacién de la mocién de censura al alcalde son aplicables los titulos competenciales
estatales del articulo 149.1.18 y del 149.1.1 CE».

Su denominacién completa es «Acuerdo sobre un cédigo de conducta politica en
relacién con el transfuguismo en las corporaciones locales», suscrito el 7 de julio de
1998. Un estudio de su gestacién y contenido en De la Torre Martinez (2014: 18 y
ss.). Véase asimismo Catala i Bas (2014).
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susceptibles de ser considerados como un fraude de la voluntad popular. Las
medidas que constituyen el contenido de dichos acuerdos son muy variadas, si
bien su valor es meramente politico’. Entre otras cosas, se preveia llevar a efecto
una reforma de la LOREG orientada a tal objetivo', pero lo cierto es que esta
no llegé a producirse en los términos acordados en el pacto.

Por el contrario, la modificacién de esta norma, llevada a efecto a través
de la Ley Orgdnica 8/1999, de 21 de abril, se tradujo tan solo en la introduc-
cién de la cuestién de confianza en el dmbito local, asi como en la incorporacién
de una regulacién mds exigente, precisa y detallada del régimen juridico de la
moci6n de censura, con el fin primordial de evitar précticas destinadas a difi-
cultar o entorpecer su normal desarrollo por parte del alcalde censurable,
como, por ejemplo, la no convocatoria del Pleno que debe discutirla y votarla.
Entre otras cosas, en esta nueva normativa se establece que una vez propuesta
la moci6n por, al menos, la mayoria absoluta del nimero legal de concejales'’,

Entre ellas, interesa destacar la siguiente: «3.° [....] los partidos firmantes propiciardn las
reformas reglamentarias en las Corporaciones Locales donde ostenten representacion,
con la finalidad de aislar a los concejales trdnsfugas. Los nuevos reglamentos establece-
rdn que los concejales que abandonen los partidos o agrupaciones en cuyas candidatu-
ras resultaron elegidos no pasen al Grupo Mixto, sino que se organicen a partir de la
creacién de la figura de los “No Inscritos” o del “Concejal Independiente” con la crea-
cién, en su caso, del correspondiente grupo de “no inscritos” y acttien en la corpora-
cién de forma aislada, sin que puedan percibir o beneficiarse de los recursos econémicos
y materiales puestos a disposicién de los grupos politicos de la corporaciény.

En concreto, los partidos politicos firmantes del acuerdo asumieron los compromisos
de «estudiary, en su caso, presentar, antes de finalizar el préximo periodo de sesiones,
una iniciativa legislativa de reforma de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral Gene-
ral, para regular el supuesto de titularidad del cargo cuando el representante electo
abandone voluntariamente el partido politico» (punto 4.°), asi como «una iniciativa
de reforma de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General que limite los efectos
del transfuguismo que pueda provocar la presentacién de mociones de censura.

En este sentido se considerard la posibilidad de que la regulacién incluya:

— La imposibilidad de presentar mociones de censura antes de transcurrido un ano
desde la toma de posesion de la presidencia de la corporacién o durante el tltimo
afo de mandato.

— Que serd requisito previo para los concejales que abandonen su grupo de origen,
la permanencia, al menos durante un afio, en otro grupo politico, para que pue-
dan suscribir durante su mandato una mocién de censura» (punto 6.°).

Como bien aprecia Delgado del Rincén (2012: 346 y ss.), esta modificacién «supone

también un endurecimiento del requisito, pues el nimero legal de concejales puede

no coincidir con el nimero de hecho».
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se deberd convocar de manera automdtica el Pleno para las 12 horas del
décimo dia hdbil siguiente al de su registro, ostentando la presidencia
del mismo una mesa de edad, procediéndose después a su votacion, y prospe-
rando la misma cuando vote a su favor la mayoria absoluta del nimero legal
de miembros del Ayuntamiento.

Con idéntica fecha, tuvo lugar una reforma de la LRBRL mediante la
Ley 11/1999, de 21 de abril, en virtud de la cual se incluyé un apdo. 3 en
el art. 73, del siguiente tenor: «A efectos de su actuacién corporativa, los
miembros de las Corporaciones locales se constituirdn en grupos politicos,
en la forma y con los derechos y obligaciones que se establezcan». De este
modo, los grupos politicos pasan a convertirse en la pieza central de la
organizacién y funcionamiento de las corporaciones locales'?, lo que, como
veremos seguidamente, tiene gran relevancia en relacién con la mocién de
censura.

Unos afios mds tarde fue modificado, de nuevo, el art. 73.3 LRBRL,
mediante la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la moderniza-
cién del Gobierno local. En concreto, a los efectos que aqui nos interesan, esta
modificacién supuso la introduccién de la figura de los llamados «<miembros
no adscritos»: aquellos 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». Ademds, en su tltimo pérrafo, este precepto prevé que «cuando
la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal abandonen la for-
macién politica que presenté la candidatura por la que concurrieron a las elec-
ciones o sean expulsados de la misma, serdn los concejales que permanezcan
en la citada formacién politica los legitimos integrantes de dicho grupo poli-
tico a todos los efectos». Efectos que, por lo que se refiere al ejercicio de los
derechos econémicos y politicos, se encuentra regulado en el Reglamento
Orgénico de cada corporacién.

Los intentos de continuar en esta linea politica de evitacién o limitacién
de los efectos que para la estabilidad de los Gobiernos municipales provocan
las practicas de transfuguismo explican que el 23 de mayo de 2006 se

2 En realidad, la regulacién de los grupos politicos se habia introducido ya hace afios

por medio del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Enti-
dades Locales (conocido como ROF). En su capitulo II (arts. 23 a 29), al tiempo
que se establece su régimen juridico bdsico, se dispone que los miembros de las cor-
poraciones locales habrdn de constituirse en grupos a efectos de su actuacién
corporativa, sin que nadie pueda pertenecer simultineamente a mds de un grupo

(art. 23 ROF).
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renovara el acuerdo politico a través de la conocida II adenda, incluyendo en
ella, entre otras cosas, una definicién de «trénsfuga»".

Cinco anos después, a través de la Ley Orgdnica 2/2011, de 28 de enero, se
aprobd una nueva reforma del art. 197 LOREG, de la que cabe destacar lo
siguiente: se mantiene la necesidad de que la mocién de censura sea propuesta, al
menos, por la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la corporacién,
y que se incluya un candidato a la alcaldia, si bien se introducen dos importantes
condiciones adicionales en los parrs. segundo y tercero del apdo. 1.a), con el fin
de continuar dificultando las précticas de transfuguismo, que atacan directa-
mente al corazén del sistema democrético representativo, en tanto que ponen en
riesgo la estabilidad municipal y tratan de modificar la voluntad popular.

De acuerdo con el pérr. segundo del art. 197.1.a) LOREG: «En el caso
de que alguno de los proponentes de la mocién de censura formara o haya for-
mado parte del grupo politico municipal al que pertenece el Alcalde cuya cen-
sura se propone, la mayoria exigida en el parrafo anterior se verd incrementada
en el mismo nimero de concejales que se encuentren en tales circunstancias.

Y de conformidad con el pdrrafo tercero: «Este mismo supuesto serd de
aplicacién cuando alguno de los concejales proponentes de la mocién haya
dejado de pertenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que
se adscribié al inicio de su mandato».

Asi pues, a tenor de esta nueva regulacién, cuando la mocién de censura
sea suscrita por algtin concejal que «formara o haya formado parte del grupo
politico municipal al que pertenece el Alcalde» o que «haya dejado de perte-
necer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscribié al
inicio de su mandato», su apoyo a la mocién motivard, ope legis, una elevaciéon
del nimero de concejales necesarios para proponerla.

Este «quérum de procedibilidad» debe cumplirse no solo en el momento
de presentacién de la mocién, segin acabamos de ver, sino también al tiempo

3 Son considerados tales «los representantes locales que, traicionando a sus compafie-

ros de lista y/o de grupo —manteniendo estos tltimos su lealtad con la formacién
politica que los presenté en las correspondientes elecciones locales—, o apartdndose
individualmente o en grupo del criterio fijado por los érganos competentes de las for-
maciones politicas que los han presentado, o habiendo sido expulsados de éstas, pac-
tan con otras fuerzas para cambiar o mantener la mayoria gobernante en una entidad
local, o bien dificultan o hacen imposible a dicha mayoria el gobierno de la entidad.
Cuando surgiesen dudas sobre qué miembros de una lista y/o grupo politico han
incurrido en transfuguismo, serd la formacién politica que los ha presentado la que
deberd aclarar por escrito cudles de ellos se han apartado de la disciplina de partido,
a efectos de su calificacién como transfugas».
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de la celebracién del Pleno en que la misma se ha de votar, correspondiendo a
la mesa de edad que lo presida constatar tal cosa, segtin dispone el apdo. €) del
susodicho art. 197.1 LOREG.

Igualmente relevante es que con esta reforma de 2011 se suprime el apdo.
f) de este precepto, que disponia que «el candidato incluido en la mocién de
censura quedard proclamado Alcalde si ésta prosperase con el voto favorable
de la mayoria absoluta del nimero de concejales que legalmente componen la
Corporacién». De lo que cabe deducir que a partir de ahora la mocién de cen-
sura prosperard simplemente con que vote a favor de ella la mayoria simple de
los concejales que participen en la sesién correspondiente, dado que segtin el
art. 47.1 LRBRL esta es la regla general. Lo que se ve corroborado por el hecho
de que no otra cosa se dispone en el apdo. 2 de este precepto, que es el que
requiere el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de miem-
bros de las corporaciones para la adopcién de acuerdos en las materias que el
mismo enumera, entre las que no se encuentra la votacién de una mocién de
censura'?.

De este modo, las medidas legislativas adoptadas en 2011 con el fin de
continuar combatiendo el transfuguismo son de sentido contradictorio, pues
si por un lado se endurece el llamado «quérum de procedibilidad», por el otro
se suaviza el de votacidn, sin que se alcance bien a comprender por qué®.

Sea como fuere, esta es la regulacién vigente en el momento en que la
Seccién segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, plantea

Y Asi fue reconocido en el Acuerdo 45/2014, de 20 de marzo, de la Junta Electoral
Central, en donde esta sostiene expresamente que «para la aprobacién de la mocién
de censura basta con que los votos favorables sean superiores a los contrarios, al no
exigir la LOREG ninguna mayorfa cualificada». En sentido similar, en el Acuerdo
202/2014, de 15 de julio, la Junta Electoral Central, con motivo de la «Consulta de
la Comisién Gestora del Municipio de Valderrubio (Granada) sobre si podria el
Reglamento Orgdnico de la Corporacién exigir una mayoria cualificada para que
prospere la mocién de censura contra un Alcalde, desaparecida del art. 197.1 de la
LOREG la exigencia de mayoria cualificada en la votacién, literalmente considera
que «resulta contrario a los principios de legalidad y de jerarquia normativa consagra-
dos en el articulo 9.3 de la Constitucidn, asi como al principio de reserva legal de esta
materia (articulo 9.3 y 81.1 de la Constitucién), que un Reglamento municipal modi-
fique lo dispuesto en la Ley Orgdnica de Régimen Electoral General». Véase, asi-
mismo, Sdmnchez y Lomo (2017).

Un estudio sistemdtico —y critico— del complejo procedimiento de la mocién de
censura en el dmbito local (presentacién, tramitacién y votacién) en Sdnchez y Lomo

(2017).
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la cuestién de inconstitucionalidad nim. 5210/2014, respecto del art. 197.1.a)
parr. tercero en relacién con el pérr. segundo de la LOREG, por posible vul-
neracion del art. 23.2 CE. Cuestién que resuelve la Sentencia 151/2017, de 21
de diciembre, objeto del presente comentario.

Il.  ANTECEDENTES DE LA STC 151/2017

Resumidos de manera muy sucinta, y centrindonos tan solo en aquellos
aspectos relevantes para el presente comentario, estos son los antecedentes que
dieron lugar a la STC 15/2017: tras las elecciones locales celebradas el 22 de
mayo de 2011, el 11 de junio tuvo lugar la sesién publica de constitucién del
Ayuntamiento de Tacoronte (Tenerife), siendo proclamado alcalde-presidente
de la corporacién local don Alvaro Agustin Dévila Gonzilez (de Coalicién
Canaria-PNC), con trece votos a favor de los veintitn miembros electos. Se
constituyeron cuatro grupos politicos: Coalicién Canaria-PNC (con siete
concejales), Grupo Popular y Grupo Socialista (con seis concejales cada uno)
y Grupo Municipal Mixto (con dos concejales de la candidatura de Alterna-
tiva Si se puede por Tenerife).

El 11 de octubre de 2013, once concejales (los seis del Grupo Popular y
cinco del Grupo Socialista) presentan una mocién de censura contra el alcalde
y apoyan otra candidatura firmada por todos ellos y encabezada por don
Rodolfo Leén Martin, concejal socialista.

Dos dias mds tarde, el 13 de octubre, el secretario de Organizacién del
PSOE-Canarias comunicé a la Secretaria General del Ayuntamiento de Taco-
ronte la expulsion provisional del partido de los concejales socialistas firman-
tes de la mocién, sefialando que el Grupo Municipal Socialista quedaria
compuesto exclusivamente por el concejal no firmante de la misma, don Car-
los Medina Dorta. Cinco dias después, el 18 de octubre, se comunicé a la
Secretarfa General del Ayuntamiento la expulsién definitiva del partido poli-
tico de dichos concejales.

El 22 de octubre se celebrd la sesién en la que se aprobé la mocién de
censura, con once votos a favor, ocho en contra y dos abstenciones, siendo
proclamado alcalde el candidato propuesto, don Rodolfo Le6n Martin.

El alcalde censurado, don Alvaro Agustin Davila Gonzélez, interpuso
recurso contencioso-administrativo por el procedimiento especial de protec-
cién de derechos fundamentales contra los acuerdos adoptados el 22 de octu-
bre por la mesa de edad y el Pleno del Ayuntamiento de Tacoronte, mediante
los que se dispuso la tramitacién, sometimiento a votacién y aprobacién de la
mocién de censura, alegando la vulneracién del art. 23.2 CE. La demanda se
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basaba en el incumplimiento de las exigencias de mayoria reforzada del
art. 197.1.a) parr. tercero LOREG, y en la no verificacién de dicha mayoria
por la mesa de edad, tal y como preceptiia el subapdo. €) del articulo antedicho.

Segiin el demandante, era necesario un nimero de proponentes en el
momento de la celebracién del Pleno de, al menos, dieciséis miembros de la
corporacién, dado que a la mayoria absoluta ordinaria (once) habia que sumar
un nimero igual al de los firmantes de la mocién que pasaron a la condicién
de no adscritos (segun el art. 73.3 LRBRL) tras la expulsién del Grupo Muni-
cipal Socialista (cinco); quérum que no se cumplia.

Por su parte, la mesa de edad habia considerado que las expulsiones no
eran firmes y que la limitacién de derechos de los representantes debia inter-
pretarse, exart. 23 CE, de manera restrictiva, por lo que concluyé que se cum-
plia el requisito de la mayoria requerida en el art. 197.1.a) LOREG.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 4 de Santa Cruz de
Tenerife dicté sentencia el 5 de febrero de 2014, en la que consideré que es
causa de transfuguismo, subsumible en el pdrr. tercero del art. 197.1.a)
LOREG, la pérdida de la condicién de miembro de un partido politico debida
a una expulsién por razones disciplinarias, sin que el tenor literal de ese pre-
cepto (<haya dejado de pertenecer por cualquier causa») pueda reducirse a
supuestos de abandono voluntario del grupo politico. De este modo, el juz-
gado acogid la pretension de la parte actora (anulacién de los acuerdos de 22
de octubre y restitucién en su cargo de alcalde-presidente), al entender que se
habia visto vulnerado el art. 23.2 CE.

Contra esta sentencia interpusieron recurso de apelacién ante el Tribunal
Superior de Justicia de Canarias los cinco concejales expulsados del PSOE,
alegando, entre otras cosas, la existencia de irregularidades en el procedi-
miento interno sancionatorio, la falta de firmeza de las expulsiones y su cardc-
ter no ejecutivo, asi como la interpretacién errénea del pdrr. tercero del
art. 197.1.a) LOREG efectuada por la sentencia de instancia, dado que el
mismo solo es aplicable a supuestos de abandono voluntario del grupo poli-
tico, no asi a casos de expulsién, menos ain cuando es la mayoria del grupo la
que sostiene la mocién.

Tras la tramitacién del recurso, y dentro del plazo para dictar sentencia,
la Seccién segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de
Canarias acordé conferir un plazo de diez dias a las partes y al Ministerio Fis-
cal para que, de conformidad con el art. 35.2 LOTC, formularan alegaciones
sobre la pertinencia de plantear cuestién de inconstitucionalidad en relacién
con el art. 197.1.a) LOREG por infringir el art. 23.2 CE, «al privar del dere-
cho al ejercicio del cargo publico alos concejales disidentes con las instrucciones
de los drganos directivos de sus partidos con ocasion de la votacién de las
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mociones de censura, porque establece medidas equivalentes a la privacion del
derecho a voto en los plenos donde se decide la mocién de censuray.

Pese a que tanto las partes como el Ministerio Fiscal lo consideraran
innecesario, la Sala del TS] decide plantear la referida cuestién de inconstitu-
cionalidad, cosa que hace mediante auto de 31 de julio de 2014, apoyandose
en la siguientes consideracién de fondo:

— La Sala entiende que la medida cuestionada del pdrr. tercero del
art. 197.1.a) LOREG, establecida para combatir el transfuguismo,
supone limitaciones al ejercicio del cargo publico de los concejales
que dejan de pertenecer a la formacién politica por la que concu-
rrieron a las elecciones, pasando a la condicién de no adscritos;
limitaciones que afectan al nicleo esencial de la funcién representa-
tiva que constitucionalmente tienen atribuida (art. 23.2 CE); en
concreto, a la facultad de control de la acciédn del Gobierno a través
del apoyo de mociones de censura. Y es que el incremento de la
mayoria absoluta requerida con cardcter general, segtin la Sala, con-
vertirfa la posibilidad de que dichos concejales patrocinen una
mocién de censura en algo meramente nominal, privando a sus
apoyos de efecto alguno.

Admitida a trdmite la cuestién de inconstitucionalidad por providencia
de 3 de febrero de 2015, en el tramite de alegaciones el abogado del Estado
solicita que se dicte sentencia desestimatoria de la misma, al entender que,
dada la prevalencia del principio representativo y el limite de no defraudar la
voluntad popular, en una democracia representativa «el derecho preponde-
rante debe serlo el que se predique mds directamente del titular de la sobera-
nia, no tanto el del mandatario que la ejerce por cuenta de aquel. Ni tampoco
el del partido politico», que no seria sino una mera entidad instrumental del
titular de la soberania. Y esto es —segun el abogado del Estado— justamente
lo que persigue la norma controvertida [el art. 197.1.a) pdrrafo tercero
LOREG], garantizar esa prevalencia, en cuanto que se encomienda a salva-
guardar la voluntad colectiva del cuerpo electoral con una limitacién razona-
ble a la actuacién de los concejales electos.

Por su parte, el fiscal general del Estado interesé asimismo la desestima-
cién de la cuestién de inconstitucionalidad por entender que «la restriccién
impuesta en el precepto cuestionado no resulta desproporcionada, responde a
un fin legitimo [...] y no resulta un impedimento artificial, sino relacionado
con la adscripcién politica y adecuado y limitado al nimero de Concejales
afectados».
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Finalmente, la representacién procesal de don Alvaro Agustin Dévila
Gonzilez, el alcalde censurado, en sus alegaciones concluye que en el acto de
la eleccién el ciudadano elector no deposita su confianza ni confiere su repre-
sentacién a una persona concreta, sino a una candidatura, mdxime cuando
rige en las elecciones municipales el sistema de lista cerrada o bloqueada; vin-
culacién entre el candidato electo y la candidatura o lista electoral que no se
diluye con ocasién de la eleccidn, sino que se proyecta a lo largo de todo el
mandato a través del grupo parlamentario o grupo politico, siendo esto preci-
samente lo que persigue el precepto cuestionado, cuya constitucionalidad, por
tanto, queda a salvo.

.  FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA STC 151/2017

A la luz de todas las consideraciones y alegaciones efectuadas por la Sala
del TS] de Canarias, y demds partes concurrentes en el proceso, el Tribunal
Constitucional entiende que

la duda de constitucionalidad deberd cefirse [...] a la validez del pérrafo tercero
del apartado a) del articulo 197.1 LOREG en tanto que contiene el régimen
juridico que determina, a raiz de la repetida remisién de la letra ), que en el
momento inmediatamente anterior a la votacidn de la mocién de censura en
el plenario debe satisfacerse el quérum del parrafo segundo de la misma letra a)
cuando alguno de los concejales proponentes de la mocidn haya dejado de per-
tenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscribié al
inicio de su mandato y, ademds, en funcién de la especialidad del parrafo
segundo, siempre que no formara o haya formado parte del grupo politico
municipal al que pertenece el alcalde cuya censura se propone (FJ 2).

1. LA DIMENSION PASIVA DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE PARTICIPACION
POLITICA DEL ART. 23.2 CE Y LA MOCION DE CENSURA AL ALCALDE

Como primer paso para verificar si la norma controvertida es o no cons-
titucional, el Tribunal recuerda cudl es su doctrina acerca del art. 23.2 CE,
precepto que reconoce el derecho de los ciudadanos a «acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen
las leyes». Segun el Tribunal, aunque esta disposicién se refiere inicamente de
manera explicita al derecho a «acceder» a los cargos publicos, se ha de enten-
der que implicitamente comprende también el derecho a «permanecer», en las
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mismas condiciones de igualdad y con los requisitos que sefialen las leyes, en
esos cargos publicos a los que se accedié (STC 5/1983, de 4 de febrero, FJ 3),
«no pudiendo ser removido el cargo electo de los mismos si no es por causas y
de acuerdo con procedimientos legalmente establecidos (STC 10/1983, de 21
de febrero, F] 2)», asi como el derecho a «ejercer o desempenar» ese cargo
publico representativo conforme a lo previsto en las leyes (STC 246/2012, de
20 de diciembre, FJ 2). Derechos todos ellos que cuentan, ademds, con la
«garantia de su perfeccionamiento en condiciones de igualdad y de acuerdo
con los requisitos que senalen las leyes» (STC 298/2006, de 23 de octu-
bre, FJ 6).

De esta forma, parece deducirse claramente de las palabras del Tribunal
que el contenido completo de este derecho de participacién politica se encuen-
tra claramente constrefido al respeto al derecho de igualdad y a la prohibicién
de discriminacién consagrado en el art. 14 CE, limitacién que, l6gicamente,
también afecta al legislador responsable de configurar el régimen juridico de
este derecho fundamental del art. 23.2 CE, esto es, de determinar cudles son
«los derechos y atribuciones de los representantes electos», derechos que, una
vez creados, pasan a integrar el estatus propio del cargo, de manera que sus
titulares, al amparo de este precepto constitucional, podrdn reclamar su pro-
teccién cuando consideren que los mismos han sido ilegitimamente constre-
fiidos o ignorados por actos del poder publico, incluidos los provenientes del
propio dérgano en que se integren (STC 36/2014, de 27 de febrero, FJ 5).

Sin embargo, eso no quiere decir que todo acto que violente tal régimen
juridico legalmente configurado suponga, per se, una violacién del derecho
fundamental del art. 23.2 CE, ya que «solo poseen relevancia constitucional
los derechos o facultades atribuidos al representante que pertenezcan al nicleo
de su funcién representativa» (SSTC 141/2007, de 18 de junio, FJ 3;
169/2009, de 9 de julio, FJ 2; 20/2011, de 14 de marzo, FJ 4; 117/2012, de 4
de junio, FJ 3, 0 36/2014, de 27 de febrero. FJ 5).

Segtin el Tribunal, dentro de ese nicleo de la funcién representativa se
encontrarian aquellas funciones que solo pueden ejercer los titulares del cargo
publico por ser la expresién del cardcter representativo de la institucién (STC
169/2009, de 9 de julio, FJ 3). En el dmbito local radicarian en «participar en
la actividad de control del gobierno local y en las deliberaciones del pleno
de la corporacién; votar en los asuntos sometidos a este 6rgano; obtener la
informacién necesaria para poder ejercer las facultades anteriores y, por
ultimo, participar en las comisiones informativas» (la STC 246/2012, de 20
de diciembre, F] 7, las enuncia en su integridad). Funciones, todas ellas, que
corresponden a todos los concejales, incluidos, por tanto, los «no adscri-

tos» (FJ 3).
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Concretamente, la mocién de censura, constitucionalmente prevista en
relacién con el Gobierno del Estado e incorporada por el legislador al émbito
local, representa una manifestacién directa de este derecho de participacion
politica previsto en el art. 23.2 CE, dado que es un «mecanismo de control y
exigencia de responsabilidad politica de los gobernantes por quienes les invis-
tieron de la confianza para serlo». De hecho, segin el Tribunal, la mocién de
censura aparece como «una pieza clave de la forma de gobierno local», que
«configura el zus in officium, el estatus representativo de los concejales, al pre-
sentarse como un «instrumento de naturaleza hibrida, pues es, primordial-
mente, un medio de control y de exigencia de responsabilidad politica por
parte del pleno y, por tanto, un mecanismo de relacién entre los érganos del
gobierno municipal, pero, por otro lado, cuando prospera, implica a su vez
una causa de cese del alcalde inicialmente designado —poniendo fin a la efec-
tividad de la eleccién inicial—, con la subsiguiente proclamacién de uno
nuevor. En consecuencia, se ha de entender que la facultad de presentar una
mocién de censura forma parte del nicleo de la funcién representativa de los
concejales, «siendo su regulacién norma de desarrollo directo del articulo 23.2
CE» (STC 81/2012, de 18 de abril, FJ 3).

A partir de este razonamiento el Tribunal Constitucional concluye que
el incremento sobre la mayoria absoluta dispuesto por el prr. tercero en rela-
cién con el segundo del art. 197.1.a) LOREG, que, de conformidad con el
apdo. e) de este precepto, habrd de ser verificado por la mesa de edad al
momento de proceder a dar lectura ante el Pleno de la mocién de censura,
supone una alteracién para los concejales no adscritos del régimen ordinario
de un derecho legalmente configurado como parte del nicleo de su funcién
representativa, restringiéndolo abiertamente, al privar de efecto alguno a los
apoyos que tales concejales no adscritos puedan ofrecer en la fase de iniciativa
o propuesta de la mocién, aunque no lo haga en la de votacién (FJ 4).

Asi las cosas, el paso siguiente —segun el Tribunal— serd determinar si
esa disposicién legal, con los efectos referidos, supone, sin mds, una vulnera-
cién del art. 23.2 CE, «o si, por el contrario, cuenta con algin fundamento
constitucionalmente admisible que la respalde por ser posible su armoniza-
cién con el perfeccionamiento de la funcién representativa y la participacién
politica en condiciones de igualdad (STC 298/2006, de 23 de octubre, EJ 6)».

A tal efecto, el Tribunal recuerda el contenido de los acuerdos antitrans-
fuguismo a que nos referimos supra (epigrafe I), que se encuentran detrds de
la reforma del art. 73.3 LRBRL por medio de la Ley 57/2003, de 16 de diciem-
bre, de medidas para la modernizacién del gobierno local, mediante la que se
introdujo la figura de los miembros no adscritos de las corporaciones locales,
asi como de la del controvertido art. 197 LOREG, por medio de la Ley
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Orgdnica 2/2011, de 28 de enero, a través de la cual se trata de evitar la modi-
ficacién de la voluntad politica y la inestabilidad gubernamental, favoreciendo
con ello la «regeneracién democritica» (FJ 5).

Desde estas premisas, el Tribunal entiende que las restricciones o limita-
ciones impuestas a los concejales no adscritos por el precepto legal cuestio-
nado responden a un «fin legitimo» (STC 71/1994, de 3 de marzo, F] 6; y
9/2012, de 18 de enero, FJ 4), ya que la adscripcién politica de los represen-
tantes posee relevancia juridica (STC 32/1985, de 6 de marzo, FJ 2), en tanto
que el pluralismo politico constituye un valor juridico fundamental (art. 1.1
CE) y que los partidos politicos, segtin dispone el art. 6 CE, son expresién de
tal pluralismo, «concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad
popular y son instrumentos fundamentales para la participacion politica» de
los ciudadanos.

Ahora bien, esas limitaciones o restricciones no pueden operar en contra
de la «garantia de igualdad» sobre los derechos integrantes del ius in officium,
garantia que ademds ha de armonizarse, de manera insoslayable, con la liber-
tad de mandato» —o prohibicién de mandato imperativo, prevista en el
art. 67.2 CE en relacién con las Cortes Generales, pero extensible, segiin la
propia jurisprudencia constitucional, a los representantes locales: STC
123/2017, de 2 de noviembre, F] 3.B).b)—. Una libertad de mandato que
construye la representacién politica a través de una vinculacién directa o
inmediata entre los representantes y los representados (STC 10/1983, de 21 de
febrero, FJ 2), y que «supone la exclusién de todo sometimiento juridico del
representante, en cuanto tal, a voluntades politicas ajenas», incluidas las de
«las organizaciones politicas o grupos politicos en que se integre o en cuyas
listas hubiera concurrido a las elecciones» (F] 6).

A partir de estos presupuestos, el Tribunal somete el precepto legal cues-
tionado [art. 197.1.a) pdrr. tercero LOREG] a juicio desde un prisma de igual-
dad y proporcionalidad de la diferencia de trato que el mismo contiene, lo que
conlleva realizar el conocido triple juicio de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto. Para el Tribunal, los dos primeros tests, el de ido-
neidad y el de necesidad, se superan sin problemas, en tanto que a través de la
medida contenida en el precepto enjuiciado se consigue el fin perseguido por
la misma (dificultar la exigencia de responsabilidad politica y remocién del
alcalde en la fase de promocién de la mocién sin alterar el régimen de mayo-
rias en la de votacidn, en tanto que en esta fase el voto de los concejales no
adscritos computa igual que el de los adscritos).

Sin embargo, a juicio del Tribunal, el precepto enjuiciado no supera el
test de proporcionalidad en sentido estricto, dado que, por un lado, «equipara,
en la restriccién del derecho, a todos los concejales que hayan dejado de
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pertenecer al grupo politico municipal al que se adscribieron al inicio de su
mandato («por cualquier causa», dice la prevision legal)»; esto es, «no establece
diferencia alguna en funcién de las circunstancias que puedan haber desenca-
denado el cese de dicha vinculacién con el grupo politico municipal, ni pre-
cisa el fundamento que permitiria asociar la disolucién de la relacién orgénica
con el grupo politico de origen y los fines singulares, relativos a la estabilidad
municipal, que la norma debe intentar asegurar». Por otro lado, no distingue
«en funcién de que la separacién del grupo atafia o no a la vida de esa concreta
corporacién municipal». Asimismo, «tampoco valora el significado que even-
tualmente podria revelar la proporcién de concejales que hayan expresado el
desafecto o desacuerdo con el grupo politico. Y no precisa, en fin, las razones
que pudieran expresar un fraude de representacion, ya sean politicas o de otra
indole, y que pudieran estar en la base de ese resultado. Estima, antes bien,
que cualquier disolucién de ese nexo orgdnico [...] es contraria en si misma
considerada a la estabilidad de la vida municipal o del gobierno local, equipa-
rando el respeto de la voluntad popular y del gobierno local a la proteccién 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 ayun-
tamiento, perfilindose las mayorias de acuerdo a los pactos que se establecen.
En definitiva, parte el legislador de que cualquier hipétesis de disolucién del
vinculo politico es merecedora de una intervencién que asegure la regenera-
cién democritica, premisa esta que, ante la descrita falta de determinacién
normativa que lo fundamente, no puede aceptarse» por parte del Tribunal.

Ademds, dicha restriccién opera con base en un criterio estrictamente
subjetivo (desvinculacién de los concejales del grupo politico municipal al que
se adscribieron al inicio de su mandato), careciendo por completo del funda-
mento objetivo, «entendido como obligado soporte constitucional frente a
una medida restrictiva de ius in officium y del mandato libre en el ¢jercicio del
cargo representativo».

Por altimo, «el legislador soslaya que la aplicacién de la norma no solo
puede dificultar sino incluso hacer del todo inviable en una pluralidad de
escenarios la propia tramitacién de aquella iniciativa de control del gobierno
municipal, vetando la exigencia de responsabilidad y la remocién del alcalden.

En consecuencia, el Tribunal concluye que el art. 23.2 CE ha sido vio-
lado por el precepto cuestionado, en tanto que la anomalia conocida como
«transfuguismo», que ha incidido negativamente en el sistema democritico y
representativo,

no puede intervenirse por el legislador con restricciones al zus in officium (STC
9/2012) que impacten en el ejercicio natural del cargo publico al amparo de la
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libertad de mandato con base en razones asociadas, sin adjetivos, a la vincula-
cién orgdnica o politica, sin fundamentos afadidos. Sencillamente porque no
es cierto que la desvinculacién orgdnica o politica del grupo de origen desesta-
bilice por defecto o sin excepcién la vida municipal o modifique la voluntad
popular. Asf lo demuestran casos como el que estd en el origen de este procedi-
miento constitucional, en el que la razén de la expulsion de los concejales socia-
listas fue por completo ajena a la vida municipal de Tacoronte, al tener que ver
con cuestiones orgdnicas y pactos suscritos por su partido politico en dmbitos
territoriales que lo excedian (FJ 7).

2. LA INCONSTITUCIONALIDAD, CON NULIDAD DIFERIDA,
DEL ART. 1971.A) PARR. TERCERO LOREG

Con fundamento en las consideraciones precedentes, el Tribunal Cons-
titucional declara la inconstitucionalidad del art. 197.1.a) pérr. tercero
LOREG, pero «iinicamente en cuanto determina, a raiz de la reiterada remi-
sidén de la letra e), que en el momento inmediatamente anterior a la votacién
de la mocién de censura en el plenario debe satisfacerse el quérum del pérrafo
segundo de la letra a)», sin que proceda,

a tenor de lo previsto en el articulo 39.1 LOTC, extender esa declaracién de
inconstitucionalidad por conexién o consecuencia a los restantes supuestos y
fases del procedimiento regulados en la letra a) del articulo 197.1 LOREG,
como tampoco, globalmente, al inciso «constatando para poder seguir con su
tramitacién que en ese mismo momento se mantienen los requisitos exigidos
en los tres pdrrafos del apartado a)», contenido en la letra €) de ese articulo, al
regularse en ellos situaciones adicionales que no han sido objeto de examen en
este pronunciamiento y que no concurren en el supuesto de hecho examinado
en el proceso del que trae origen la presente cuestion de inconstitucionalidad.

Ademis, en este caso, el Tribunal matiza el efecto caracteristico e
inmediato de la declaracién de inconstitucionalidad, esto es, la nulidad de
la norma cuestionada (art. 39.1 LOTC), por entender que tal «anulacién
[...] podria generar alteraciones en procedimientos de exigencia de respon-
sabilidad politica en curso por la ausencia de un régimen juridico alterna-
tivo y respetuoso con la Constitucién que cohoneste el principio de igualdad
en el ejercicio de las funciones representativas y la prevencién de los efectos
perversos causados por el transfuguismo en los legitimos fines declarados
por la norma». Por esta razén, segin el Tribunal, en este supuesto, «la
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nulidad derivada de la declaracién de inconstitucionalidad debe quedar
diferida hasta la convocatoria de un nuevo proceso de elecciones locales,
[...] periodo de tiempo en el que el legislador podrd proceder, en su caso, a
sustituir la norma declarada nula observando el contenido de este pronun-
ciamiento» (FJ 8).

IV.  VALORACION CRITICA DE LA STC 151/2017

Pricticamente desde el mismo momento en que la democracia local
comenzé su andadura tras la aprobacién de la Constitucién en 1978, con la
celebracién de las primeras elecciones municipales, el 3 de abril de 1979, es
posible encontrar supuestos de abandono por parte de un concejal de su grupo
politico de procedencia. Esta circunstancia acabaria teniendo consecuencias
directas sobre la estabilidad de los Gobiernos locales, una vez que, segiin
hemos visto supra, fue aceptada por la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva la posibilidad de la destituciéon de alcaldes, cuando asi lo acordasen, al
menos, dos tercios de los miembros de la corporacién, aplicando por analogia
la normativa ya existente en relacion con las diputaciones (Ley 39/1978, de 17
de julio) con base en el principio contrarius actus (Sanz Pérez, 2012: 91).

Esta préctica, poco tiempo después, se veria elevada a ley, mediante el
reconocimiento de la mocién de censura en la legislacién bdsica de régimen
local aprobada en 1985 y su correspondiente remisién a la LOREG del mismo
afno. Eso explica que desde muy temprano el Tribunal Constitucional tuviera
que enfrentarse a la cuestién relativa a la titularidad del cargo publico una
vez que un concejal abandona su grupo politico (reflejo en lo institucional del
correspondiente abandono del partido politico por el que se presentd a las
elecciones).

Asi, en la Sentencia 10/1983, de 2 de febrero, al enjuiciar el art. 11.7 de
la referida Ley 39/1978, el Tribunal deja clara la doctrina cldsica de la repre-
sentacién politica, cuando afirma que

al otorgar al partido la facultad de privar al representante de su condicidn
cuando lo expulsa de su propio seno [...] el precepto infringe [...], de manera
absolutamente frontal, el derecho de los ciudadanos a participar en los asun-
tos publicos a través de representantes. Una vez elegidos, los representantes
no lo son de quienes los votaron, sino de todo el cuerpo electoral, y titulares,
por tanto, de una funcién publica a la que no pueden poner término decisio-
nes de entidades que no son érganos del Estado, en el sentido mds amplio del
término (FJ 4).
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Ese tipo de actuaciones (el abandono por parte de un concejal de su
grupo politico, que desemboca en una remocién del alcalde a través de una
mocién de censura), pese a que no sean muy frecuentes, sin embargo, desde
un comienzo, son vistas con recelo tanto por los propios partidos politicos,
como por la ciudadania, al entender que con ellas no solo se traiciona una ele-
mental regla de lealtad politica al partido de origen, el mismo que posibilit6
que esa persona pudiera presentarse por su lista y fuera elegido concejal,
sino que, ademds, ofrece una imagen de los Gobiernos locales muy negativa,
vinculada al «trdfico de votos» o al intercambio de favores, a la corrupcién, en
definitiva, que acaba erosionando la confianza de los ciudadanos en el propio
sistema democrdtico representativo. Y ello, muchas veces, con independencia
de cudl haya sido la razén de fondo que ha llevado a ese concreto concejal a
abandonar su partido o grupo politico.

La misma caracterizacién de este fenémeno como «transfuguismo», un
término cargado de un fuerte sentido peyorativo, ofrece una buena idea de
ello, incluso mucho antes de que el primer acuerdo entre las fuerzas politicas
para combatir este fenémeno, en 1998, tuviera lugarw.

Segtin hemos tenido ocasién de ver, el legislador solo reaccionaria frente
a esta prictica considerada indeseable anos después de que el primer pacto
antitransfuguismo (renovado en 2000) fuera aprobado. Hasta 2003 no se
introducird, por medio de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas
para la modernizacién del Gobierno local, la figura de los llamados «conceja-
les no adscritos» en el art. 73.3 LRBRLY, entendiendo por tales aquellos que
no se integren «en el grupo politico que constituya la formacién electoral por

16 Buena muestra de ello es que con anterioridad a esa fecha es posible encontrar, tanto

en la jurisprudencia como en numerosos trabajos académicos, referencias criticas a
esta préctica. A este tltimo respecto, valga por todos Esteban Alonso (1990: 8), quien
sostiene que «la esencia misma del transfuguismo en Espana se basa en el deseo, en
ciertos politicos, de mejorar sus expectativas de futuro sin que, en la mayor parte de
las ocasiones, intervengan auténticas motivaciones ideolégicas». Con posterioridad al
acuerdo de 1998 (y sus revisiones de 2000 y 2006), un completo estudio del fené-
meno del transfuguismo desde diversas perspectivas (incluida la comparada, la auto-
némica y la jurisprudencial) en Santolaya y Corona (2009).
7" No obstante, hay que tener en cuenta que con anterioridad algunas legislaciones
autondmicas ya habfan previsto esta figura: Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administra-
cién Local de Aragén (art. 111); Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracién
Local de la Comunidad de Madrid (art. 32); Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley municipal y de régimen local
de Cataluna (art. 50); Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la Administracién Local de La
Rioja (art. 122).
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la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia»'®. Un pre-
cepto ciertamente controvertido, pues, entre otras cosas, en tanto norma
bésica que es, deberia haber cumplido con su funcién de establecer un minimo
comun denominador, un estatus comun, para todos los miembros de las cor-
poraciones locales, cosa que no hace (Alonso Mas, 2005: 129).

Por otro lado, y pese a la frecuente identificacién que se realiza, lo cierto
es que «transfuga» y «concejal no adscrito», de acuerdo con la regulacién
vigente, no son exactamente lo mismo®. Como acabamos de ver, de confor-
midad con el art. 73.3. LRBRL, «concejales no adscritos» son aquellos que
«no se integren en el grupo politico que constituya la formacién electoral por

En opinién de Alonso Mas (2005: 99), esta normativa, de dudosa constitucionalidad
al «contravenir la legislacién bdsica estatal entonces vigente, que obligaba a la inte-
gracién en grupos de todos los concejales», con la aprobacién de la ley de medidas
para la modernizacién del gobierno local habria quedado sanada «de manera sobre-
venida», en la medida en que su contenido se ajuste a las nuevas bases estatales.

Con anterioridad a la reforma de 2003, los concejales que abandonaban su grupo
politico se integraban en el Grupo Mixto, del que cabe entender que a partir de ese
momento solo formardn parte quienes, desde el principio, integren una formacién
politica que carezca de suficiente nimero de miembros para constituirse en grupo
independiente. Véase Alonso Mas (2005: 96).

¥ Asi lo entiende Catala i Bas (2014: 46 y ss.), para quien la figura del concejal no ads-
crito, aunque fue creada para hacer frente a la patologia del transfuguismo, de
acuerdo con el art. 73.3 LRBRL, «hace referencia exclusivamente a una razén obje-
tiva y aséptica, como es el lugar politico en que se ubica un concejal, sin referencia
alguna al elemento subjetivo que [...] es el determinante en el transfuguismo: la
motivacion de esa ubicacién y, en concreto, la deslealtad politicar.

En el mismo sentido, De la Torre Martinez (2018: 112), para quien «la calificacién
de concejal no adscrito implica un régimen juridico definido en la legislacién bdsica
estatal, en la autonémica y en la normativa de los Municipios, que no tiene por qué
coincidir en la de concejal trdnsfuga”, en la medida en que la condicién de este»
—segtin afirma esta misma autora en la nota al pie de pdgina nimero 6— «implica
una calificacién politica otorgada por la Comisién de Seguimiento con fundamento
en el Pacto Antitrdnsfuga de 2006 y conlleva la adopcién de ciertas medidas que vie-
nen a castigar al concejal trdnsfuga, previstas de cara a las futuras elecciones».

En sentido similar, Alonso Mas (2005: 129) sostiene que los supuestos comprendidos
en la figura del concejal no adscrito regulada en el art. 73.3 LRBRL «no responden,
al menos todos ellos, al transfuguismo; ademds de que esta conducta no siempre res-
ponderd a moviles ilegitimos». En su opinidn, «el problema no es tanto el transfu-
guismo como el sistema electoral, de listas cerradas y bloqueadas».

Muy critico también con el art. 73.3 LRBRL se muestra, entre otros, Galdn Galdn
(2004: 59 y ss.).
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la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia»®. Por su
parte, si tomamos como referencia la definicién de «trdnsfuga» contenida en
la IT adenda al acuerdo antitransfuguismo, de 23 de mayo de 2006*', compro-
baremos que la misma no es plenamente coincidente con la de concejal no
adscrito. Y esta definicién, aunque tiene simplemente el valor del texto en el
que se encuentra inserta, un mero acuerdo politico, parece que es, sin embargo,
la que se «esconde» detrds de las referencias que los pérrs. segundo y tercero
del art. 197.1.a) LOREG hacen a los concejales proponentes de una mocién
de censura que formaran o hayan formado parte del grupo politico municipal
al que pertenece el alcalde cuya censura se propone, o que hayan dejado de

20 El estatuto juridico del concejal no adscrito no es fécil de aprehender en sus precisos

contornos, pues el mismo se ha configurado, en buena medida, por obra jurispruden-
cial (entre otras muchas, STC 214/1989, de 21 de diciembre), dado que la LRBRL no
contiene una regulacién completa de cudles son sus derechos y facultades, remitién-
dose al Reglamento Orgédnico de cada municipio. Ademds, también la legislacién
autondmica puede contribuir, en el émbito de sus competencias, a configuratlo.

Un estudio muy completo del régimen juridico de los concejales no adscritos tras la
Ley 57/2003 en De la Torre Martinez (2014: capitulos IV y V).

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el derecho de representacién
(art. 23.2 CE) es un derecho individual que corresponde a cada representante (con-
cejal, en este caso) y que no se encuentra sometido a mandato imperativo alguno
(incluido, por supuesto, el de los partidos politicos), lo que significa, bdsicamente,
que el concejal no adscrito es titular de todos los derechos que derivan de su condi-
cién de representante publico; es decir, que sus derechos individuales de participa-
cién politica no se verdn modificados por el hecho de que cambie de condicién,
pasando de concejal adscrito a no adscrito. Por lo demds, la mayor parte de las sen-
tencias se dedican a determinar el alcance de los siguientes derechos de los concejales
no adscritos: el derecho de participacién politica del art. 23 CE (con sus diferentes
manifestaciones, vinculadas o no al niicleo de la funcién representativa, como el
derecho a participar en las comisiones informativas con voz y con voto) y los derechos
econdmicos y politicos (no vinculados al niicleo de la funcién representativa). Véanse,
entre otras, las SSTC 20/2011, de 14 de marzo; 52/2011, de 28 de abril; 53/2011, de
28 de abril; 54/2011, de 3 de mayo; 55/2011, de 3 de mayo; 56/2011, de 3 de mayo;
101/2011, de 20 de junio; 102/2011, de 20 de junio; 103/2011, de 20 de junio;
112/2011, de 4 de julio; 113/2011, de 4 de julio; 114/2011, de 4 de julio; 115/2011, de
4 de julio; 116/2011, de 4 de julio; 122/2011, de 12 de julio; 129/2011, de 18 de julio;
130/2011, de 18 de julio; 131/2011, de 18 de julio; 9/2012, de 18 de enero; 14/2012,
de 6 de febrero; 30/2012, de 1 de marzo; 246/2012, de 20 de diciembre; 10/2013, de
28 de enero; y 103/2013, de 25 de abril; asi como las SSTS de 18 de mayo de 2012;
de 5 de junio de 2012; de 3 de julio de 2012.

21 Véase supra: nota al pie de pdgina nimero 13.
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pertenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscri-
bieron al inicio de su mandato.

De este modo, la definicién que se ofrece de los concejales no adscritos
en el art. 73.3 LRBRL es mds descriptiva, en la medida en que, por un lado,
se dedica a identificar quiénes son estos, y, por el otro, establece un limite al
alcance de sus «derechos econémicos y politicos», que «no podrdn ser superio-
res a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de proce-
dencia, y [que] se ejercerdn en la forma que determine el reglamento orgdnico
de cada corporacién» (parr. segundo)®.

Por su parte, la referencia a los concejales proponentes de una mocién de
censura de los pdrrs. segundo y tercero del art. 197.1.a) LOREG, ademds de
no ser, segiin acabamos de ver, plenamente coincidente con la del art. 73.3
LRBRL, conlleva una carga negativa mucho mds evidente, en la medida en
que su sola condicién de tales sitda a estos representantes en una peor posiciéon
a la hora de ejercer la facultad de exigencia de responsabilidad del Gobierno
municipal a través de la mocién de censura al alcalde. En buena légica, pare-
cerfa que los concejales a que se refiere el art. 197.1.a) LOREG son los consi-
derados «trénsfugas». Y, sin embargo, quizds eso sea mucho suponer, pues
podria haber motivaciones por parte de alguno/s de esos concejales que no
fueran merecedoras de reproche, sino todo lo contrario, si es que entendemos
—como resulta, por otro lado, 16gico— que la decisién de un concejal de
abandonar su grupo politico no siempre puede ser considerada una «traicién»
(término usado en el acuerdo antitransfuguismo), sino consecuencia légica,
por ejemplo, de un distanciamiento del grupo politico del programa con el
que el partido correspondiente se presentd a las elecciones. El problema es que
esta posibilidad no se contempla en el referido pacto antitransfuguismo. Es

2 El régimen de los concejales no adscritos, como se ha apuntado ya, podrd variar de

una comunidad auténoma a otra y dentro de cada una de ellas de un municipio a
otro, dado que no solo hay que tener en cuenta lo dispuesto en la normativa estatal
bésica (LRBRL), sino también lo que establezca la legislacién autonémica de desa-
rrollo (SSTC 214/1989, de 21 de diciembre; y 103/2013, de 25 de abril) y cada Regla-
mento Orgdnico municipal, dentro de los mdrgenes que aquella disponga. El
Tribunal Constitucional llegd a entender que las efectivas limitaciones que cabe deri-
var de este art. 73.3 LRBRL para los derechos de los concejales no adscritos no supo-
nen una restriccién del nicleo de su funcién representativa, pues no cualquier
afectacién del estatus juridico del representante trae consigo una vulneracién del dere-
cho fundamental previsto en el art. 23.2 CE, sino solo aquella que limiten los derechos
de control, deliberacién, votacién en Pleno e informacién (SSTC 9/2012, de 18 de
enero; y 30/2012, de 1 de marzo). Véase De la Torre Martinez (2014: 150).
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mids, se deja en manos de la propia formacién politica aclarar las posibles
dudas que pudiera haber acerca de si algiin miembro de su lista y/o grupo
politico ha incurrido en transfuguismo por haberse apartado de la disciplina
de partido.

Esto explica las criticas que desperté esta regulacion, pues el art. 197.1.a)
LOREG, con sus graves consecuencias en términos juridico-fundamentales,
se aplica tanto a los concejales no adscritos trdnsfugas como a aquellos otros
que, en los términos vistos del acuerdo, no pueden ser considerados trinsfu-
gas. Y de ahi que la STC 151/2017, de 21 de diciembre, tenga que abordar ine-
vitablemente esta cuestién, fallando como lo hace, esto es, reconociendo que
no todo abandono (o expulsién) de un concejal de su grupo politico de proce-
dencia constituye una manifestaciéon de transfuguismo, ni busca, en conse-
cuencia, alterar la voluntad popular y/o desestabilizar la vida municipal®.
Razén que lleva al Tribunal a entender que el art. 197.1.a) pdrr. tercero
LOREG supone una vulneracién del derecho fundamental a la participacién
politica reconocido en el art. 23.2 CE, en tanto que exige una mayoria refor-
zada de proponentes de la mocién de censura cuando entre ellos haya algtin
concejal que pertenezca o haya dejado de pertenecer al grupo politico del
alcalde o que no esté adscrito a ninguno.

Por mds que este derecho fundamental precise de ser configurado legal-
mente, el mismo posee un contenido caracteristico, que es el que se habria
visto vulnerado por la disposicién impugnada, en concreto, el llamado zus in
officium, que —segun el propio Tribunal Constitucional— comprende no
solo el derecho a acceder al cargo publico en condiciones de igualdad, sino
también a permanecer en él y a ejercer las facultades propias del mismo, legal-
mente reconocidas, sin perturbaciones ilegitimas, lo que, a su vez, entronca
con la prohibicién de mandato imperativo (STC 10/1983, de 21 de
febrero, FJ 3).

La dimensién pasiva del derecho de participacién politica, que es la
amparada por el art. 23.2 CE, se traduce en el ¢jercicio de la funcién repre-
sentativa, que en sus aspectos nucleares, como ha recordado el Tribunal

#  En esta misma linea de argumentacién se encuentra Alonso Mas (2005: 122), cuando

se pregunta «si resulta adecuado y proporcionado el recorte de los derechos de parti-
cipacién de los concejales por el hecho de no estar adscritos a ningtin grupo. Adecua-
cién no la hay, desde luego, cuando la falta de pertenencia a un grupo se deba no a
una decisién del concejal, sino a su expulsidn, ya que el concejal puede ver recortada
su participacién por una decisién que él no ha adoptado; incluso, a la misma conclu-
sién hay que llegar cuando el abandono del partido se haya debido a una legitima
causan.
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Constitucional en multiples ocasiones, estd encomendada en exclusiva a quie-
nes ostentan tales cargos publicos,

por ser la expresién del cardcter representativo de la institucién (SSTC
141/2007, FJ 3 y 169/2009, F] 3, por todas) y de la que no pueden ser privados
incluso en el caso de que los titulares del cargo publico hayan optado por aban-
donar el grupo politico de procedencia (SSTC 5/1983, FJ 4; 185/1993, F] 5y
298/2006, FJ 7, por todas). Por esta razén, entre las funciones que pertenecen
al niicleo inherente a la funcién representativa que constitucionalmente corres-
ponde a los miembros de una corporacién local se encuentran, en todo caso, la
de participar en la actividad de control del gobierno local, la de participar en
las deliberaciones del Pleno de la corporacidn, la de votar en los asuntos some-
tidos a votacién en este drgano, as{ como el derecho a obtener la informacién
necesaria para poder ejercer las anteriores (SSTC 169/2009, FJ 3; 20/2011, F]
4;y9/2012, FJ 4)*.

Asi pues, estaba didfanamente claro que, de conformidad con la juris-
prudencia constitucional existente a la fecha de dictarse la STC 151/2017, el
21 de diciembre de 2017, el derecho de representacién politica es un derecho
fundamental que corresponde, en este caso, a todos los concejales, incluidos,
por supuesto, los no adscritos, y que no se encuentra sometido a mandato
imperativo alguno (del partido o del grupo politico correspondiente). La par-
ticipacién en la mocién de censura es, por tanto, un derecho individual de
cada concejal como representante ptblico que es; no se trata de una iniciativa
que deba formularse a través de los grupos politicos. La diferencia es trascen-
dental, pues explica que el endurecimiento de las condiciones de ejercicio a los
no adscritos no pueda sino ser entendido como una limitacién injustificable
del nucleo de su funcién representativa (Alonso Mas, 2018: 165).

Aunque no se llegue a decir con estos precisos términos en la sentencia,
la clave de la argumentacién se encuentra en el hecho de que el control del
Gobierno municipal mediante el ejercicio de la mocién de censura forma
parte del nicleo esencial del derecho fundamental de participacién politica
del art. 23.2 CE, derecho que corresponde a todos y cada uno de los conceja-
les, estén o no adscritos. Siendo esto asi, la conclusién no puede ser otra que
aquella a la que llega el Tribunal: el incremento del ndimero de concejales pro-
ponentes de la mocién de censura en igual nimero al de concejales no adscri-
tos (o pertenecientes al grupo politico del alcalde a censurar), verificable no
solo en el mismo momento de la propuesta sino también en el instante previo

24 (STC 246/2012, de 20 de diciembre, FJ 7).
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a la votacién en el Pleno, tal y como prevén los apdos. a) y e) del art. 197.1
LOREG, priva a estos de la posibilidad de ejercer, como los demds concejales,
aquella facultad de control gubernamental, por mds que la razén que se
ofrezca para justificar tales medidas sea una tan plausible como la lucha con-
tra el transfuguismo, a fin de asegurar el no torcimiento de la voluntad popu-
lar y la estabilidad municipal, que se veria en riesgo mediante la modificacién
de las mayorias de gobierno hasta ese momento existentes.

Si el titular del derecho fundamental de participacién politica en su
dimensién pasiva (art. 23.2 CE) es el cargo electo (diputado, senador o conce-
jal), la importancia del partido politico por el que se presente a las elecciones
(o del grupo parlamentario o politico en que se integre una vez elegido), aun
siendo politicamente relevante, en tanto que a través de tales partidos o gru-
pos se articula el pluralismo politico y se organiza, en buena medida, el fun-
cionamiento de los 6rganos (cdmaras legislativas o plenos de ayuntamientos)
en que se integran, no puede servir de justificacién para privar a aquel de la
libertad que necesariamente le corresponde en el ejercicio de su funcién repre-
sentativa, ni, l6gicamente, para colocarle en una posicién desigual a este res-
pecto en relacién con el resto de cargos electos, por el solo hecho de que se
haya desvinculado de aquel partido o grupo politico.

Por otro lado, y aunque el Tribunal no se refiera a ello en la sentencia
objeto de este comentario, tampoco se puede ignorar que el concejal es titular
del derecho fundamental a la libertad ideolégica (art. 16.1 CE), tal y como si
afirmé el propio Tribunal, entre otras, en su Sentencia 101/1983, asi como del
derecho de asociacién (art. 22.1 CE), del que también forma parte, en su ver-
tiente negativa, el derecho a no asociarse o a abandonar una asociacién a la
que se pertenece, incluyendo aqui, l6gicamente, a los partidos politicos, pues
aunque, dada la trascendencia politica de sus funciones, los mismos pueden
poseer una regulacién distinta de la general de las asociaciones, en todo caso
la misma ha de respetar el contenido esencial del derecho de asociacién (STC
48/2003, de 12 de marzo), del que forma parte la referida libertad negativa.
En consecuencia, resultaria dificilmente justificable que la ley atribuyera a la
decisién de abandonar un partido politico «efectos juridicos desfavorables, ya
que eso es tanto como penalizar el ejercicio de aquel derecho»®”. Razona-
miento este que se podria extender igualmente al abandono de un grupo poli-
tico, en tanto que reflejo institucional del partido politico.

»  En este mismo sentido, como afirmd el Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de enero

de 1995, si los cambios de adscripcién politica de un representante ptblico no se hallan
prohibidos en la Constitucién, carece por completo de justificacién objetiva y razonable
penalizar esos cambios. Véase Alonso Mas (2005: notas al pie de pdgina 50 y 53).
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En otro orden de cosas, y aunque tampoco el Tribunal haga referencia a
ello en la sentencia analizada, resulta muy cuestionable que, de acuerdo con lo
previsto en el apdo. €) del art. 197.1 LOREG, la mayoria absoluta requerida
para la presentacién de la mocién de censura se pueda convertir en mayoria
reforzada si los concejales que la presentaron, antes de proceder a su votacién,
son expulsados de su partido, convirtiéndose asi en no adscritos. Parece que el
legislador ha previsto en el apdo. €) una condicién que deja completamente en
manos de los partidos politicos determinar, en tltimo término, cudl es la
mayoria que se precisa para que pueda procederse a la votacién de una mocién
de censura, algo que, por afectar al nicleo del derecho fundamental del
art. 23.2 CE, carece de justificacién alguna.

Por otra parte, la garantia de igualdad a que apela el art. 23.2 CE, con-
crecién del principio de igualdad contenido en el art. 14 CE, y, por tanto, lex
specialis®®, constituye también un limite infranqueable para el legislador: la
diferenciacién que se pueda establecer entre los concejales adscritos y los que
no lo estén en el especifico campo del control del Gobierno a través de la
mocién de censura con el fin de asegurar los objetivos mencionados (estabili-
dad gubernamental, respeto a la voluntad popular, etc.) no puede afectar al
nicleo de la funcidn representativa®. En directa sintonia con ello, el Tribunal
Constitucional acenttia la importancia de que la actuacién del representante
(concejal, en este caso) no esté sujeta a mandato ajeno alguno que provenga de
los propios electores o del partido o grupo politico en que aquel esté o haya
estado integrado.

A la vista de los argumentos aportados hasta el momento por el Tribu-
nal (y de aquellos otros aqui enunciados a los que podria haber acudido), su
razonamiento podria haberse detenido en este punto, en la medida en que
disponia ya de elementos de juicio suficientes para ofrecer una respuesta a la
cuestién planteada. Sin embargo, en su enjuiciamiento de la constituciona-
lidad del art. 197.1.a) pdrr. tercero LOREG, el Tribunal decide someter este
precepto al conocido control de proporcionalidad, con su triple juicio de

26 Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en multiples sentencias. Valgan por

todas las SSTC 50/1986, de 23 de abril; 84/1987, de 19 de mayo; 73/1994, de 3 de

marzo; 83/2000, de 27 de marzo, y 107/2003, de 2 de junio.
¥ En este sentido, son muchos los autores que se mostraron muy criticos con la reforma
de 2011 de la LOREG, y, en particular, con la exigencia de esta mayoria mds amplia
o reforzada, por no resistir un escrutinio a la luz de los derechos de igualdad o no dis-
criminacién y de participacién politica. Valga por todos Chueca y Gavara (2011); y
Delgado del Rincén (2012: 347), quien habla de «desnaturalizacién de la propia ins-
titucién de la mocién de censura».
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idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, para verificar si
existe alguna causa que justifique la restriccion que impone el precepto
cuestionado. Tras hacerlo, llega a la conclusién de que tal medida limitativa
de las facultades de los concejales no adscritos contenida en ese precepto
supera los dos primeros tests, pero no asi el tercero, en tanto que aquel pre-
cepto equipara a todos los concejales que hayan dejado de pertenecer al
grupo politico al que se encontraban adscritos al comienzo de su mandato,
sin diferenciar, por tanto, en razén de la causa que les ha llevado a la toma
de esa decisién®®.

En definitiva, parece que para el Tribunal lo determinante es el motivo
que ha llevado a un concejal a abandonar su grupo politico de origen (o a
votar en un sentido u otro, si es que pertenece o ha pertenecido al grupo poli-
tico del alcalde a censurar), dando por supuesto que existen motivos «buenos»
y otros que no lo son (los que cabria encuadrar dentro de la categoria de
«transfuguismo», porque persigan, por motivos espurios —corrupcién, etc.—,
la desestabilizacién de la vida municipal y la modificacién de la voluntad
popular). De este modo, cabria deducir del razonamiento del Tribunal que si
el legislador hubiera diferenciado objetivamente entre unos y otros motivos, el
precepto cuestionado habria superado sin problemas el control de constitucio-
nalidad; pero al no hacerlo asi, por considerar que cualquier ruptura de la vin-
culacién entre el concejal y su grupo politico es merecedora de una restricciéon
de sus facultades representativas (de su zus in officium), no cabe sino afirmar la
tacha de inconstitucionalidad de tal norma.

En el fondo, el Tribunal, pese a que sostenga lo contrario, estd asu-
miendo con este argumento que el legislador puede definir una serie de
motivos que justificarfan la limitacién del ius in officium del representante.
Bastaria con que los mismos vinieran definidos en términos objetivos en la
ley*”. El problema es que eso conllevaria una constriccién, imposible
de delimitar, de la funcién representativa, al tiempo que podria colocar
al aplicador de la ley en la inaceptable posicién de «uzgador de

8 Lo que es objeto de critica por el magistrado Cindido Conde-Pumpido en su voto

particular, al que se adhiere el magistrado Alfredo Montoya, pues, a su juicio, no se
lleva a cabo un verdadero juicio de proporcionalidad en sentido estricto, esto es, una
ponderacién de beneficios y perjuicios. Sobre la improcedencia de utilizar el juicio de
proporcionalidad en un caso como este, poniendo el acento en la insuficiente justifi-
cacién del juicio de idoneidad y necesidad, asi como en la inexistencia de un andlisis
de costes-ventajas, caracteristico del juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
véase Alonso Mas (2018).
#  Hacia esta misma idea apunta Alonso Mas (2018: 167).
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intenciones»™, lo que mds alld de otros graves problemas® chocaria de
frente con los derechos y libertades fundamentales reconocido en el art. 16
CE, de los que, por supuesto, también es titular el representante puablico.
Por estas mismas razones, tampoco se puede compartir el alcance de la
declaracién de inconstitucionalidad acordada por el Tribunal Constitucional.
Seguin este, procede declarar la inconstitucionalidad del precepto cuestionado

[art. 149.1.a) pdrr. tercero LOREG]

GUnicamente en cuanto determina, a raiz de la reiterada remisién de la letra e),
que en el momento inmediatamente anterior a la votacién de la mocién de cen-
sura en el plenario debe satisfacerse el quérum del pdrrafo segundo de la letra
a), siempre que alguno de los concejales proponentes de la mocién haya dejado
de pertenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscri-
bié al inicio de su mandato y, ademds, en funcién de la especialidad del citado
parrafo segundo, siempre que no forme o haya formado parte del grupo poli-
tico municipal al que pertenece el alcalde cuya censura se propone.

Esa declaracién de inconstitucionalidad no se extenderfa, ex
art. 39.1 LOTC,

por conexidn o consecuencia a los restantes supuestos y fases del procedimiento
regulados en la letra a) del articulo 197.1 LOREG, como tampoco, global-
mente, al inciso «constatando para poder seguir con su tramitacién que en ese
mismo momento se mantienen los requisitos exigidos en los tres pérrafos del
apartado a)», contenido en la letra ) de ese articulo, al regularse en ellos situa-
ciones adicionales que no han sido objeto de examen en este pronunciamiento
y que no concurren en el supuesto de hecho examinado en el proceso del que
trae origen la presente cuestién de inconstitucionalidad.

No se alcanza a comprender bien la limitacién de esta declaracién de
inconstitucionalidad, porque, de acuerdo con el razonamiento aqui sostenido,
la afectacién del ius in officium prevista tanto en el pérr. segundo como en el

% No otra cosa parece deducirse del reproche que el Tribunal hace al legislador porque

la norma impugnada «no precisa [...] las razones que pudieran expresar un fraude de
representacion, ya sean politicas o de otra indole» (FJ 7).
' Entre los que no ocupa un lugar menor «la dificultad de disefiar correctamente aque-
llos supuestos en que efectivamente concurra fraude a la representacién», como reco-
noce Alonso Mas (2018: nota al pie de pdgina 59), pese a que la misma se muestre

favorable al establecimiento de limites objetivos.
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tercero del art. 197.1.a) LOREG carece de justificacién posible. Y es que, en
efecto, en ambos pdrrafos se establece una restriccién a las facultades de con-
trol y exigencia de responsabilidad del Gobierno municipal via mocién de
censura que corresponden a los concejales no adscritos, o a los que formaran
parte del grupo municipal al que pertenezca el alcalde cuya censura se pro-
pone, que desvirtdan el ejercicio de la funcién representativa constitucional-
mente garantizada como manifestacion directa del derecho fundamental del
art. 23.2 CE, y que, en consecuencia, no superan el juicio de constitu-
cionalidad.

Finalmente, llama también la atencién que el Tribunal no anude el pro-
nunciamiento de inconstitucionalidad con la nulidad inmediata del precepto
cuestionado, tal y como dispone con cardcter general el art. 39.1 LOTC. Por
el contrario, considera el Tribunal que esta

debe ser matizada en este caso concreto ya que la anulacion de la disposicion
cuestionada podria generar alteraciones en procedimientos de exigencia de res-
ponsabilidad politica en curso por la ausencia de un régimen juridico alterna-
tivo y respetuoso con la Constitucién que cohoneste el principio de igualdad en
el ejercicio de las funciones representativas y la prevencién de los efectos per-
versos causados por el transfuguismo en los legitimos fines declarados por la
norma. Por ello, la nulidad derivada de la declaracién de inconstitucionalidad
debe quedar diferida hasta la convocatoria de un nuevo proceso de elecciones
locales, de conformidad con lo previsto en el articulo 42.3 de la Ley Orgédnica
5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general, periodo de tiempo en el
que el legislador podrd proceder, en su caso, a sustituir la norma declarada nula
observando el contenido de este pronunciamiento.

Tal y como sefiala la magistrada Encarnacién Roca en su voto particular
concurrente, no se alcanza a comprender bien, entre otras cosas porque la sen-
tencia no lo explica,

cudles son los derechos, intereses, bienes o valores que tienen una relevancia
constitucional tal que llevan a modular los efectos de nulidad propios de una
sentencia de inconstitucionalidad. No cualquier valor o interés justifica el apla-
zamiento de la eficacia de la nulidad del precepto legal declarado inconstitucio-
nal. Por lo tanto, no ha quedado aqui acreditado que haya tal incidencia que
justifique el mantenimiento de la vigencia de una norma inconstitucional
durante casi afio y medio [...]. Y tampoco se valora que la pervivencia de la
regulacién implica el sacrificio temporal del derecho fundamental reconocido
en el articulo 23.2 CE.
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Parece que el Tribunal «teme» que la inexistencia de un régimen juridico
alternativo que ofrezca una respuesta adecuada a los supuestos de transfu-
guismo pueda provocar situaciones indeseables, sin importarle tanto que
pueda pervivir en el ordenamiento durante un largo de periodo de tiempo
una norma que el mismo ha declarado inconstitucional por ser contraria,
nada menos, que al contenido esencial de un derecho fundamental®. Ade-
mds, como apunta igualmente la Magistrada Roca, tampoco parece razonable
que el propio Tribunal senale el camino al legislador para aprobar la regula-
cién que ha de sustituir a la declarada inconstitucional, en tanto que estaria
asumiendo una funcién que en absoluto le corresponde.

De manera parcialmente coincidente, el magistrado Andrés Ollero en su
voto particular entiende que «la obvia inconstitucionalidad de la medida ha
de acarrear su nulidad e inmediata expulsién del ordenamiento juridico». Lo
que no le impide reconocer que «la situacién volveria asi a ser la existente antes
de la cuestionada reforma legal, con los ya senalados riesgos de transfuguismo
a los que el legislador, en el plazo que considere oportuno, habrd de hacer
frente recurriendo a criterios no personalizados sino de caricter objetivor,
como, por ejemplo, «optar por una mayoria basada en criterios objetivos, como
las de dos tercios o tres quintos».

Indudablemente, esta alternativa propuesta por el magistrado Ollero
tendria la ventaja de convertir en criterio objetivo lo que ahora no lo es, en la
medida en que ya no importaria la adscripcién, o falta de ella, de los conceja-
les proponentes de la mocién de censura, colocindolos a todos en una

32 Como sefiala Lomo Casanueva (2018: 6), «esta decisién [...] va provocar que el TS]

de Canarias tenga que aplicar una norma que el propio TC acaba de declarar incons-
titucional. La incongruencia es mdxima». Y —cabria anadir— la inseguridad juri-
dica que se genera es, asimismo, muy elevada.
% Esta idea, si bien limitada a aquellas mociones de censura apoyadas por concejales no
adscritos, ya estd presente en el trabajo de Ferndndez Herndndez (2016: 9 y ss.). En
su opinion, «el legislador podria haber optado por otras férmulas que limitaran pero
no excluyeran el derecho de los no adscritos a presentar censuras. Asi podria haber
regulado una mayoria de dos tercios a aquellas mociones de censuras apoyadas por
trénsfugas.
Estos dos tercios tienen ventajas sobre la mayoria reforzada ya que no se cambia el
tamafo del érgano, el porcentaje de dos tercios siempre es el mismo con independen-
cia del nimero de concejales trénsfugas que la apoyen, es aritméticamente posible
alcanzarla y no se comete la aberracién juridica de contar dos veces al concejal
para alcanzar la reforzada (ya que se le cuenta dentro de la absoluta y se le vuelve
indebidamente a contar de nuevo como trénsfuga)».
En sentido similar se pronuncia Lomo Casanueva (2018: 5).
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posicién de igualdad, como es la demandada por el art. 23.2 CE. No obs-
tante, también podrian surgir dudas sobre la constitucionalidad de una
medida como esta, en tanto que la misma, al elevar tan sensiblemente el qué-
rum de procedibilidad, podria conllevar una restriccién igualmente inacepta-
ble de las funciones representativas que integran el contenido del derecho de
participacién politica en su vertiente pasiva.

Tampoco se acaba de entender por qué cabe establecer dos quérums pro-
cedimentalmente diferenciados, para la presentacién y ulterior tramitacién
previa a la votacién, de la mocién de censura, cuando, en realidad, ambos
condicionan de igual modo la posibilidad de que esta prospere o no. Critica
esta, por cierto, que cabria hacer también a la fundamentacién de la sentencia,
en la medida en que en ella el Tribunal trata de diferenciar, como si fuesen
cosas perfectamente separables, uno y otro quérum (el de procedibilidad y el
de votacién), cuando, en realidad, la mayor exigencia del primero condiciona
absolutamente la menor gravedad del segundo, sin que se pueda, entonces,
sostener, como hace el Tribunal, que

la duda de constitucionalidad deba ceqirse solo a la validez del parrafo tercero
del apartado a) del art. 197.1 LOREG en tanto que contiene el régimen juri-
dico que determina, a raiz de la repetida remisién de la letra ¢), que en el
momento inmediatamente anterior a la votaciéon de la mocién de censura en
el plenario debe satisfacerse el quérum del parrafo segundo de la misma letra a)
cuando alguno de los concejales proponentes de la mocién haya dejado de per-
tenecer, por cualquier causa, al grupo politico municipal al que se adscribié al
inicio de su mandato y, ademds, en funcién de la especialidad del pdrrafo
segundo, siempre que no formara o haya formado parte del grupo politico
municipal al que pertenece el alcalde cuya censura se propone.

La pretensién de deslindar el quérum primero de procedibilidad (presenta-
cién de la mocién de censura) del segundo (constatacién del mismo por parte de
la mesa de edad en el momento previo a la votacién de la mocién en el Pleno),
para concluir que la duda de constitucionalidad deberd cefiirse solo a este tltimo,
no deja de ser una injustificable arbitrariedad, pues la inconstitucionalidad del
segundo quérum no es sino una prolongacién de la inconstitucionalidad del pri-
mero, por restringir de manera indebida el s in officium del representante. Nada
hubiera impedido al Tribunal Constitucional, ex art. 39.1 LOTC, declarar
inconstitucional lo que es tal, contribuyendo asi a depurar el ordenamiento juri-
dico de disposiciones contrarias a la Constitucién®.

3 En este mismo sentido, Lomo Casanueva (2018: 6).
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V.  CONCLUSION

En la sentencia objeto de este comentario se pone de relieve como el régi-
men juridico propio de un derecho fundamental, el de participacién politica en
su vertiente pasiva (art. 23. CE), construido sobre la cldsica teoria de la represen-
tacion, en virtud de la cual el representante no estd sujeto a mandato imperativo
alguno, puede entrar en tensién, en la llamada democracia de partidos, con una
realidad dificil de ignorar, a saber, que el voto de los electores va dirigido, con
cardcter general, a una determinada formacién politica, de forma que cuando
alguno de los representantes elegido en su lista se aparta de su grupo politico de
origen y cambia el sentido de su voto, en un momento tan critico como el que
representa una mocién de censura, puede ser entendido como una «traicién,
que se suele caracterizar bajo el término de «transfuguismo»®. La ciudadania,
animada muchas veces por unos medios de comunicacién que suelen poner el
foco de atenci6n sobre esos supuestos, por mds excepcionales que sean, puede
acabar percibiendo que una practica como esa significa una quiebra de la volun-
tad popular, que puede acabar desestabilizando el Gobierno municipal®.

El intento de reaccionar frente a ella, a través de acuerdos politicos sus-
critos entre los propios partidos politicos, responde, por tanto, a un fin legi-
timo. Sin embargo, la cuestién problemdtica que aqui se discute apunta hacia
la cuestionada constitucionalidad de las medidas adoptadas por el legislador
para responder a tales situaciones, que por mds que persigan un fin legitimo,
en si mismas no pueden ser contrarias al contenido esencial de un derecho
fundamental, en este caso, el del art. 23.2 CE, del que forma parte el llamado
ius in officium, en tanto que manifestacion de la funcién representativa.

Y es precisamente esta prueba la que no supera el precepto impugnado
[art. 197.1a) pdrr. tercero LOREG], por prever unas medidas que resultan
contrarias a una facultad que forma parte de la esencia de la funcién represen-
tativa, la de control y exigencia de responsabilidad del Gobierno municipal a

% A esta misma idea apunta De la Torre Martinez (2014: 179), cuando sefiala que «tras

el examen del régimen juridico de los concejales no adscritos se dilucida la lucha
entre dos principios constitucionales, como se ha declarado recientemente en la STC
246/2012: de una parte, la garantia del pluralismo politico y la adscripcién politica
de los concejales teniendo como eje fundamental los partidos politicos y su influencia
(articulo 1.1 y 6 CE), y de otra, el mandato representativo de los concejales, que son
elegidos por los ciudadanos de conformidad con el articulo 23 CE».

O, dicho de otro modo, en palabras del magistrado Conde-Pumpido en su voto parti-
cular a la STC 151/2017, «no hay duda de que la legitimidad del gobierno local y, con
ello, del propio sistema democrético se puede resentir a los ojos de los ciudadanos».

36
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través de la mocién de censura, en la medida en que establece unas condicio-
nes de ejercicio de la misma claramente desiguales para un tipo de concejales
que para otros, a partir de un dato, la permanencia o distanciamiento del
grupo politico de origen, que, por mds relevancia politica que pueda tener, es
insuficiente para justificar esa desigualdad?’.

A esa conclusion, acertada, en mi opinidn, llega el Tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia 151/2017, de 21 de diciembre, si bien los argumentos que
emplea para tal fin no se pueden compartir en su totalidad, de igual modo
que tampoco se puede compartir el sentido limitado del fallo y la no vincula-
cién de la inconstitucionalidad de la norma a su nulidad inmediata.
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