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de Galicia” (PDDJG) y dofia Maria del Carmen Martinez Rodriguez

Apelada: Don Xo&n Manuel Rodriguez Bastida y Don César Daniel
Castro Garcia y el Ministerio Fiscal sz
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DEXUSTIZA

Rafael Rodriguez Ramos
Procuredor da los Tribunales

JaTel disx: OB 9400 AEROS o

 Superior de Justicia ha

Administrative “.del . Tribunal
prgnunciado z.a FAE i e

El recursc “adel rapelacidn 205/18 pendiente de
resolucidén ante esta Sala, fue promovido por Concello de Fene
representado y dirigido per el Letrado de la Diputacién
Provincial de A Corufla ,“Participacién Democratica Directa de
Galicia” (PDDdG) y dofia Maria del Carmen Martinez Rodriguez
representado por el procurador Sr. Artabe Santalla , dirigido
por el letrado Sr. Martin Loépez contra la sentencia de fecha
20 de marzo de 2018 dictada en el procedimientc especial de
proteccién de los derechos fundamentales de la persona nimero
180/2017 por el Juzgado de lo contencicso-administrativo
nimerc 1 de Ferrol contra el Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Fene de 3 de agosto de 2017, gue acordd el
pase de estos concejales a la condicidén de no adscritos. Es
parte apelada el Ministerio Fiscal , Don Xoan Manuel
Rodriguez Bastida vy Don César Daniel Castro Garcia

OB RolizLVrdS
Wariosadie hips Hsede sustiza gallove



representados por el procurador Sr. Rodriguez Ramos dirigidos
por el abogado Sra. Gonzalez Naveiras.

Es ponente el Ilmo. Dofia Maria Dolores Rivera Frade.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se dictd, por el Juzgade de instancia, la
resolucidén referenciada anteriormente, cuya parte dispositiva
dice: Que debo estimar y estimo el recurseo contencioso-
administrative para la tutela de derechos fundamentales
interpuesto por letrada D® Mercedes Gonzdlez Naveliras, en
nombre y representacidn de D. Xodn Manuel Rodriguez Bastida y
D. César Daniel Castrc Garcia, frente al acuerdo del Plenc del
Ayuntamiento de Fene, de fecha 3 de agosto de 2017, declarando
la nulidad de resolucidén recurrida, por vulnerar el derecho
constitucional de los demandantes a participar en los asuntos
publicos y acceder en condiciones de igualdad a las funcicnes
¥y cargos publicos con los requisitos gue sefalen las leyes,
recogido en el articulc 23 de la Constitucidn Esparola; y, en
consecuencia, declarande el derecho de ambos concejales a
permanecer en su cargo de concejales del Ayuntamiento de Fene
con todos sus derechos politicos, econdmicos v
administrativos, y como integrantes del grupo municipal “SOMOS
FENE”., Todo ello, con imposicidn de costas a la Administracidn
demandada hasta un limite mdximo de 200 euros.

SEGUNDO,.~ Notificada la misma, se inTerpuso recurso
de apelacidén gque fue tramitado en forma, con el resultade que
obra en el procedimiento, habiéndose acordado dar traslado de
las actuvaciones al ponente para resolver por el turno gue
corresponda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Objetc del recurso de apelacidon vy
antecedentes facticos de interés:

La Excma. Diputacidén Provincial de A Corufa,
actuando en representacidén del Concello de Fene, y el partido
politice “Participacidn Democratica Directa de Galicia”
(PDDAG) dofia Maria del Carmen Martinez Rodriguez y  recurren
en apelacidén la sentencia dictada por el Juzgado de lo
contencioso—administrativo nlmero 1 de Ferrol recaida en los
autcs de procedimiento especial de proteccidn de los derechos
fundamentales de 1la persona namerce 180/2017, que estima el
recurse contencioso-administrativo presentado por Don  Xoan
Manuel Rodriguez Bastida y Don C{ésar Daniel Castro Garcia
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contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Fene de 3 de
agosto de 2017, que acorddé el pase de estos concejales a la
condicidén de no adscritos.

La sentencia de instancia declard la nulidad del
acto denegaterio  impugnado, argumentando para ello, en
sintesis, que:

“el pase de los concejales a Ia condicidén de no adscritos
limita los dereches fundamentales contenidos en el articulec 23.2 CE, por lo
gque los supuestos en los que estd legalmente prevista esta situacidn deben
de ser objeto de una interpretacidn restrictiva, y no puede ampararse un
acuerdo en este sentido en una Interpretacidn extensiva gue no se ajusta a
las previsiones legales”.

El fallo de la sentencia estima el recurso y declara
ia nulidad de la resolucién recurrida por wvulnerar el derecho
constitucional de los demandantes a participar en los asuntos
piblicos y acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos con los requisitos que sefialen las leyes,
recogido en el articulo 23 de la CE, y declara el derecho de
ambos recurrentes a permanecer en su carge de concejales del
Ayuntamiento de Fene, con todos sus derechos politicos,
econémices y administratives, y como integrantes del Grupo
Municipal “Somos Fene”.

Los antecedentes a tener en cuenta a la hora de
resolver la cuestidén que se somete a estudio en esta litis, y
que resultan de lo actuade en el expediente administrative -
asi se recogen en la sentencia de instancia-, son los
siguientes:

Los Sres. don Xoan Manuel Rodriguez Bastida y don
César Daniel Castro Garcia son concejales del Ayuntamiento de
Fene desde el dia 13 de junio de 2015, fecha de la sesién
constitutiva tras 1las elecciones municipales que tuvieron
lugar en el mes de mayo de 2015. Los recurrentes concurrieron
a estas elecciones presentando su candidatura por el partido
politico  “Participacidn Democratica Directa de Galicia”
(PDDAG) , constituyéndose posteriormente como Grupo Municipal
“Somos Fene”, lo cual se llevd a una sesidn extraordinaria del
Ayuntamiento de Fene el dia 7 de julio de 2015. En este acto
se dio cuenta de la constitucidn de aquel grupo politico, del
nombramiento del portavoz y de la determinacién de sus
asignaciones. A partir de ese momento los recurrentes actuaron
ante la Corporacién municipal como integrantes del Grupo
politico ™“Somes Fene”. Fue el partido politico PDDAG, el que
con fecha 6 de junio de 2017 presentd un escrito dirigido al
Ayuntamiento manifestando que la Coordinadera WNacional de
PDDAG en sesidén extraordinaria de 5 de fjunico de 2017 acordd
retirar a los concejales recurrentes la representacidén de ese
partido en la Corporacidén municipal, solicitando del Concello
el pase de estos concejales a la condicién de no adscritos a
todos los efectos oportunos.

Por resclucién de la Alcaldia de 31 de julioc de 2017
se cenvocd un pleno ordinario para el 3 de agosto de 2017,
fijando como punto cuatro del Orden del dia “dacién de conta
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do pase & condicién de Concelleiros non adscritos dos
concelleiros Xodn Manuel Rodriguez Bastida y César Daniel
Castro Garcia”; dacién de cuenta de la gue se tomd razén en el
Pleno de la Corporacién municipal de 3 de agosto de 2017.

Este acuerdo fue declarado nulo en la sentencia de
instancia, no aceptando la juzgadora a gquo la interpretaciédn
que del articule 73.3 de la LBRL hacen tanto el Ayuntamiento
de Fene (representade por la Diputacidén Provincial de A
Corufia) como el partido politico PDDGA.

Y es gue, conforme se razona en la sentencia
apelada, si bien es ciertc gue los Sres. Rodriguez Bastida vy
Castro Garcia concurrieron a las elecciones municipales con la
candidatura de PDDdG, se constituyeron como Grupo municipal
“Somos Fene”, no siendo de aplicacién el ultimo parrafo del
articulo 73 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local (LBRL} pues no se produje ningtn
abandono de la formacidn politica gue presentd la candidatura
por parte de la mayoria de los concejales del grupo pelitico,
ni una expulsidn de la misma.

SEGUNDO. - Consideraciones legales
jurisprudenciales sobre el caricter especial del procedimiento
de proteccién de los derechos fundamentales de la perscona,
puesto en relacién con el derecho a participar en los asuntos
piblicos del articulo 23 CE:

En el primer apartado del recurso de apelacidn
presentado por la Diputacidén Provinciazl de A Corufia, esta
apelante se muestra disconforme con los razonamientos gue se
recogen en el fundamento de derecho segundo de la sentencia
para rechazar la inadmisibilidad del recurso planteada en la
instancia.

La Diputacién Provincial de A Corufia insiste en la
inadmisikbilidad del recurso contencioso-administrativo origen
de este procedimiento especial, al considerar que el pase de
los concejales a la condicldn de no adscritos no afecta el
derecho fundamental a participar en los asuntos piblicos, por
tratarse de una cuestidén de legalidad ordinaria que no incide
en el nicleo esencial de la funcidn representativa. Y sostiene
que la demanda interpuesta planted, Unica y exclusivamente,
una cuestidén de legalidad ordinaria, consistente en determinar
si el acuerdo municipal impugnado, tomando razén del pase de
los concejales demandantes a la condicidédn de no adscritos, se
ajustd o no a dicha legalidad.

En respuesta a tales consideraciones diremos en
primer lugar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 114.1
LJCA:

“El procedimiento de amparo Judicial de las libertades vy
dereches, previsto en el articulo 53.2 de la Constitucidn espadcla, se
regird, en el orden contencioso-administrativo, por lo dispuesto en este
capitulo y, en lo no previste en él, per las normas generales de la
presente Ley”,
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El Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de febrero
de 2015 (Recursc: 282/2014) recuerda gque tanto este Tribunal
como el Tribunal Constitucional han sentado una doctrina
reiterada que impide fundamentar este tipo de procedimientos
preferentes y sumarios en cuestiones de legalidad ordinaria,
las cuales se reservan al proceso contencioso-administrativo
ordinario (STC 45/1984, vy sentencias de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 28.09.84, 4.10.84 y 12.07.93), con la
tnica excepcidn de que, puestes en juego derechos
fundamentales susceptibles del amparc judicial, la aplicacién
c interpretacidn de los preceptos de la legislacién ordinaria
vulneren tales derechos.

El derecho fundamental cuya infraccién han invocado
los recurrentes en este procedimiento, es el derecho
fundamental previsto en el articulo 23 CE ‘“derecho a la
participacidn en los asuntos piublicos”.

Esta Sala, en sentencias como la de 2 de mayo de
2018 (Recurso: 47/2018) y las posteriores de 16 de mayo de
2018 (Recursoc: 88/2018) vy 23 de mayo de 2018 (Recurso:
83/2018) ha tenido ocasién de exponer lo que constituye
doctrina constitucicnal interpretativa sobre dicho derecho
fundamental, pues la pretensidén planteada sdlo puede prosperar
51 se considera gue la resolucidn impugnada lo ha conculicado.

A la hora de interpretar el articulo 23 de la
Constitucidn espaficla, en relacién con el derecho de
participacién en los asuntos plblicos, hemos de tener en
cuenta lo que recoge el fundamento de derecho segundo de la
sentencia del Tribunal Constitucional 169/2009, de 9 de julio,
seguide por las més recilentes SSTC 36/2014, de 27 de febrero,
107/2016, de 7 de Jjunio y 27/2018, de 5 de marzo, en cuanto
sirve para delimitar el marco de aquel derecho fundamental:

"Como hemos seflalado en reiteradas ocasiones, existe una
directa conexidn entre el derecho de participacidn politica de los cargos
publicos representativos (articule 23.2 CE} y el derecho de los ciudadanos
a participar en log asuntes piblicos (articulo 23.1 CE}, puesto que "puede
decirse gque son primordialmente los representantes politicos de los
ciudadanos guienes dan efectividad a su derecho a participar en los asuntos
publicos. De suerte que el dereche del articule 23.2 CE, asi como,
indirectamente, el que el articule 23,1 CE reconoce a los c¢iudadancs,
guedaria vacio de contenido, o seria ineficaz, si el representante politico
se viese privado del mismc o perturbado en su ejercicio"™ (SSTC 328/13885, de
22 de marzoy 107/2001, de 23 de abril; 203/201, de 15 de octubre; 177/2002,
de 14 de octubre; y 40/2003, de 27 de febrero),

Es tamblén doctrina de este Tribunal, recientemente reiterada
en la STC 141/2007, de 18 de junio, que "el articule 23.2 CE garantiza el
derecho de los ciudadanvs a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos piblicos, con los requisitos que senalen las leyes, asi
como gue gquienes hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos y los
desempefien de conformidad con lo gue la Ley disponga. ... Esta faceta del
derecho fundamental hace que 1¢ hayamos definido como un derecho de
configuracidén legal”, en el sentido de que corresponde primeramente a las
leyes fijar y ordenar los derechos y atribuciones gue corresponden a los
representantes politicos, de manera que "una vez creados, quedan integrados
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en el status propio del c¢arge, con la consecuencia de gue podrdn sus
titulares, al amparo del articule 23.2 CE, reclamar su proteccidén cuando
los consideren ilegitimamente constrefiidos o ignorados por actos del poder
pitblico, incluidos los provenientes del propio érganc en el que se integren
(por todas, STC Z08/2003, de 1 de diciembre)”.

La faceta del derecho de participacién en los
asuntos publicos que se protege en el articule 23 de 1la
Constitucidn, cuande la reclamacién parte de un representante
libremente elegido, es la de impedir la perturbacién del
desempenic del nhcleo esencial de su funcién representativa.

En este sentideo, la sentencia del Tribunal
Constitucional 38/199%, de 22 de marzo, ha declarado que lo
esencial es precisar en qué medida la decisién del 6érgano
local o parlamentario ‘“puede afectar al derecho a acceder en
condiciones de igualdad a un cargo piblico, con los requisitos que sefalen
las leyes (articulo 23.2 CE), en relacidn con el derecho de los ciudadanos
a participar en Ios asuntos piublicos mediante sus representantes libremente
elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal (articule 23.1
CE). Y de otro lado, debemos analizar también si, de darse tal afectacidn,
ésta perturba de tal manera el desempefic por los parlamentarios de las
funciones propias de su cargo, gue Ilega a resultar lesiva del articule
23.2 CE. Con tal motivo, convendrd recordar lo gue este Tribunal ha dicho
acerca del articulo 23.2 CE en relacidn, justamente, con el disfrute
imperturbable del cargo publico y representativo”.

Para aclarar lo anterior, la citada STC 38/1999
continla argumentando:

"Los derechos fundamentales garantizades en los dos apartados
del articulc 23 CE encarnan el derecho de participacidén politica en el
sistema democrdatico consagrade por el articulo 1 CE y son la Fforma esencial
de ejercicio de la soberania por el conjunto de los ciudadanos (5TC
51/1984). Reflejo como scon del Estade democrdtico, se establece entre ellos
tan intima imbricacidn, al menos en lo que al derecho de acceso a cargos
piblicos se refiere, que bien puede decirse que son primordialmente los
representantes politicos de los ciudadanos guienes dan efectividad a su
dereche a participar en los asuntos ptdblicos (SSTC 5/1983, 10/1983,
2371984, 32/1985, 149/1988, 71/1988, 212/13883, 205/1994, 44/198%5 y ATC
837/1885). Por ese motive, con el propdsito de asegurar la efectiva
realizacidn del derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos por medio de sus representantes, lIa garantia dispensada en el
apartado 2 del articulo 23 al acceso en condiciones de igualdad al cargo
piiblico se extiende a la permanencia en el mismoc y al desempefio de las
funciones gue le son inherentes, en los términos gque establecen las leyes
0, en su caso, los Reglamentos parlamentarios pues no en vano se trata de
derechos fundamentales de configuracidn legal, respetando la igualdad de
todos en su ejercicio y evitando perturkbarlc con obstdcules gue puedan
colocar a unos representantes en condiciones de inferioridad respecto de
otrog., La privacidn o perturbacidn al representante politico de la prdctica
de su cargo ne sélo menoscaba su derecho de acceso, sineo simultdneamente el
de participar en los asuntos piblicos de los ciudadanos, gue resultaria
huerc si no se respetase el primero (SSTC 10/1983, 32/1$85). Compete a la
Ley y, en determinadas materias, a los Reglamentos parlamentarios, fijar y
ordenar, precisamente, escs derechos y facultades gque corresponden a los
distintos cargos y funciones ptblicas. Una vez creados, quedan integrados
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en el status propic de cada cargo ceon la consecuencia de gue podrdn sus
titulares, al amparco del articule 23.2 CE, defender ante los drganos
judiciales -y en ultimo extremoc ante este Tribunal- el ius in officium gue
consideren ilegitimamente constrefiido o Iignorade por actos del poder
publico, incluidos los provenientes del propic drgano en el que se integren
lTos titulares del cargo (5STC 161/1988, 181/1388, 36/1990, 205/199G,
214/1980, 95/1894, 12471995, y ATC 240/1887).

Sin embargo, no cualquier acto del drganc parlamentario gque
infrinja la legalidad del ius in officium resulta lesivo del derecho
fundamental. Sdélo possen relevancia constitucional a estos efectos los

| derechos o facultades atribuidos al representante gque pertenezcan al niicleo

de su funcidn representativa parlamentaria, como son, indudablemente, el
ejercicio de la funcidén legislativa o del control de la accidn del
Gobierno, siendo vulnerado el articulo 23 CE si los propios érgancs de las
asambleas impiden ¢ coartan su prdctica ¢ adoptan decisiones gue contrarien
la naturaleza de la representacidn o la igualdad entre representantes (SSTC
36/1890 y 220/1891). Estas circunstancias imponen a los drganos
parlamentarios una interpretacidn restrictiva de todas aquellas normas que
puedan suponer una limitacidn al ejercicio de aquellos derechos o
facultades gue integran el status constitucionalmente relevante del
representante politico y a motivar las razones de su aplicacidn (887C
205/19%0, 7V6/1994 y 41/19385, con cardcter general la STC 176/1998 y ATC
428/1988}), so pena, no sélo de vwvulnerar el derecho fundamental del
representante de los ciudadanos a ejercer su cargo (articulo 23.2 CE}, sino
tambien, de infringir el de éstos a participar en los asuntos piblicos
(articuio 23.1 CE)}".

TERCERO.- Sobre la inadmisibilidad del recurso
invocada por 1la Diputacién Provincial de A Corufa. No
cuestiones de legalidad ordinaria:

Consecuencia de la doctrina expuesta en el anterior
fundamento de derecho es que, para apreciar la existencia de
una vulneracién de los derechos fundamentales de los
representantes politicos contenidos en el articulo 23.2 de la
Constitucidén espafola, es necesario que se haya producido wuna
restriccién ilegitima de los derechos y facultades que les
reconoccen las normas que resulten en cada casc de aplicacidn.

En efecto, las SSTC 169/2009 vy 20/2011, de 14 de
marzo, declaran que la vulneracién del derecho fundamental no
se produce con cualquier acto que infrinja el status Jjuridico
aplicable al representante, ‘'pues a estos efectos sdlo poseen
relevancia constitucional los derechos o facultades atribuidos al
representante gue pertenezecan al nicleo de su funcién representativa" (STC
141/2007, de 18 de junio; en el mismo sentido, SSTC 38/1999,
de 22 de marzo; 107/2001, de 23 de abril}.

Asimismo en la sentencia de esta Sala de 23 de mayo
de 2018 (Recurso: 83/2018), ya hemos dichoc que si bien el
articulc 23.2 de la Constitucidén instaura unoc de los derechos
denominados de configuracidn legal "asi llamados porque Ia
delimitacién de su contenido y perfiles concretos queda encomendada a la
ley™ (STC 25/1990, de 19 de febrero), eso no significa que toda
vulneracién de la legalidad ordinaria implique una infraccién
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del derecho fundamental, pues sélo se conculca aguel derecho
fundamental si con ello se perturba el nGcleo de la funcidn
representativa.

Y dentre de dicha funcidén sélo la wvulneracidn de las
facultades nucleares y permanentes gue integran la esencia del
cargo constituira infraccidén del derecho fundamental, no asi
la de las atribuciones eventuales o no basicas del cargo
representativo, estando entre las primeras las atribuciones de
informacién, contrel y fiscalizacidén de los drganocs de
gobierno.

Esto se traduce en gue no podré reputarse conculcado
el derecho fundamental del articulc 23 de la Constitucidn si
con la decisidn del poder plblico se invoca la vulneracién de
una norma de legalidad oxrdinaria gque no entrafa 1la
perturbacién del ntucleo esencial de la funcidén representativa.

Pero en este caso, la wvulneracidén que se invoca del
articule 23 CE por parte de los concejales recurrentes a los
gque se pasd a la condicién de no adscritos, si entrafia la
perturbacién del nfGclec esencial de la funcién representativa.

Para determinar io gue constituye ntcleo basico de
las misiones de los Concejales, al ser el del articulo 23 de
la Constitucidén un derecho de configuracién legal (8SSTC
24/1990, de 15 de febrero, 141/2007, de 18 de Jjunio, vy
169/2009, de 9 de julio, hemos de acudir a los articulos 73 y
siguientes de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de
Régimen Local, 72 y 73 del Real Decreto Legislative 781/1986,
de 18 de abril, por el gue se aprueba el Texto Refundido de
las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local, y ¢ y siguientes, 14, 15, 80, 81, 82 y 91 & 103 del
Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacidén, Funcionamiento vy
Régimen Juridico de las Entidades Locales.

De los preceptos gue se acaban de mencionar se
deducen las tareas bésicas, esenciales y peculiares de la
funcidn que corresponde a los Concejales como representantes
politicos de los ciudadancs, y, como tales, las que han de ser
preservadas a través del articule 23 de la Constitucién para
ampararlos y protegerlos en el desempefic de sus cargos.

Lo ha aclarado perfectamente la sentencia 20/2011
del Tribunal Constitucional, cuando argumenta gue “entre las
funciones que pertenecen al ndcleo inherente a la funcidn representativa
gque constitucicnalmente corresponde a los miembros de upa corporacidn
municipal se encuentran la de participar en la actividad de control del
gobiernc municipal, la de participar en las deliberacicnes del Pleno de la
Corporacidén y la de votar en los asuntos sometidos a votacidn en este
organo, asi como el derecho a obtener la informacidn necesaria para poder
ejercer las anteriores funciones".

Esta Sala, con motivo del an&lisis de la conformidad
a derecho del Auto de suspensién de la ejecutividad del
acuerdo de 3 de agosto de 2017 del Pleno del Concello de Fene,
dictado el dia 27 de septiembre de 2017 por el Juzgado de lo
contencioso-administrativo nuimero 1 de Ferrol, ha tenido
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ocasitn de expresar las consideraciones que, ya entonces y
aqui ahora, sirven para responder y rechazar la causa de
inadmisibilidad invocada por la Diputacién Provincial de A
Corufia. Y lo ha hecho en la sentencia de 30 de mayo de 2018
(Recurso: 62/2018}.

Y asi, frente a la alegacién de la Diputacién
provincial de A Corufia en aquella pieza separada de medida

| cautelar, y en el recurso de apelacidén interpuesto contra el

Auto del Juzgado, alegando, al igual que en este recurso, que
el régimen de los concejales no adscritos es de configuracién
legal, y gque en el caso presente sélo se restringen derechos
menores sobre cuestiones organizativas, se respondié que las
facultades y derechos gue constitucionalmente corresponde a
los miembros de wuna corporacién local y gque integran la
configuracidn legal del articuloe 23 de la Constitucidén, no
pueden considerarse simplemente come relativos a cuestiones
organizativas, pues estdn intimamente conectados con el ntcleo
de su funcién representativa.

En efecto, comc también se razona en la c¢itada
sentencia, el derecho que se invoca por los recurrentes as el
fundamental recogido en el articulo 23 de la Constitucién,
con el gque trata de preservarse el ndcleo esencial de la
funcidén representativa de los concejales (sentencias del
Tribunal Constitucional 141/2007, de 18 de junio, y 169/2009,
de 9 de julio) que, al ser de configuracidén legal, exige
atender a lo que la legalidad recoge.

Siguiendo la interpretacidén de las sentencias del
Tribunal Constitucional 169/2009, de 9 de julio, 9/2012, de 18
de enerc y30/2012, de 1 de marzo, 1las facultades que
pertenecen al ntclec esencial de la funcién representativa,
que constitucionalmente corresponde a los miembros de una
corporacion local y que integran la configuracién legal del

articulo 23 de la Constitucidn, son la de participar
en la actividad de «control del <gobiernc 1local, la de
participar en las deliberaciones del Pleno de la corporacién,
la de votar en los asuntos sometidos a votacidén en este
érganc, asi como el derecho a obtener la informacidn necesaria
para poder ejercer las anteriores, de modo gque dichos derechos
no  pueden entenderse suspendidos por el hecho de gue los
concejales sean considerados no adscritos.

Y aunque el articulo 73.3 de la Ley 7/198% forma
parte de la legalidad ordinaria, precepto cuya interpretaciodn
juridica constituye el principal tema de debate en la presente
litis, su enjuiciamiento no puede gquedar excluido de este
procedimiento especial, pues el pase de los concejales
recurrentes a la condicidén de no adscritos impide gue puedan
ejercer facultades gue se corresponden con el nicleo de la
funcidén representativa, y en definitiva, funcicnes que
integran un derecho fundamental, como es el derecho a
participar en los asuntos ptblicos previsto en el articulo 23
CE.
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El andlisis del recurso presentado por los
concejales recurrentes trasciende a cuestiones de mera
legalidad ordinaria, y se extiende a cuestiones relativas a
una actuacidén municipal con la que se ven comprometidos
derechos y facultades gque integran, como queda dicho, un
derecho fundamental; derechos gque indudabliemente estan
directamente conectados con el derecho fundamental recogido en
el articulo 23 de la Constitucidn, por lo que si pueden ser
objetc de examen a través del procedimiento especial del
articulo 114 y siguientes de la LJCA.

La preservacidén de las facultades esenciales de los
concejales insitas en el  niclec Dbasico de su funcién
representativo, que integran el derechc fundamental de
articulo 23 de la Constitucidén, es lo que ha Jjustificado
precisamente, que por Auto de 27 de septiembre de 2017 del
Juzgado contencioso-administrativo de Ferrcl (confirmado por
esta Sala) se estimase la pretensidn cautelar de suspensidn de
la ejecutividad del Acuerdo de 3 de agosto de 2017 mientras
durase este procedimiento.

CUARTO.- Sobre el enfoque del centro del debate y la
cuestidon relativa a la mocidén de censura al Alcalde del
Ayuntamiento de Fene:

Para agotar las cuestiones ©planteadas por la
Diputacién provincial de A Corufia en su recurso, alegando que
la juzgadora a guo ha desenfocadc el andlisis del debate,
derivandolo a la mocién de censura cuando esta fue posterior
al pase de los concejales a la condicidén de no adscritos, esta
Sala no entiende gque haya sido asi, pues el tema relativo a la
mocién de censura quedd incorporade al debate desde el momento
en que, tal como reconoce el PDDJG, este partido politico
presentdé la solicitud de 6 de Jjunic de 2017 ante el
Ayuntamiento de Fene, una vez gque tuvo conocimiento de que los
concejales recurrentes habian iniciado negociaciones con el
Partido Popular para apoyar la mocidén de censura al Alcalde,
que ni siquiera pertenece a aquel partide, sino al BNG.

Asi lo ponia de manifiesto el PDDAG en la solicitud
presentada el dia 6 de Junio de 2017 al exponer que “as
candidaturas promovidas dende a plataforma participacidn democrdtica
directa (PDDdG), ac aveiro deo manifeste “Somos maioria”, tedlen como
obxetivo principal, promover a participacidén dos vecifios nos Concellos e
mudar o xeitos de facer politica, polo gue a vista das novas recibidas
dunha negociacidn para unha posible mocidn de censura, non podemos amparar
actuacidns gque vaian en contra del espirite e principios gque inspiraron
estas candidaturas”.

Con el fin de impedir gue esto tuviese lugar,
Diputacién Provincial vy PDDAG han encaminado todos sus
esfuerzos en conseguir gue los concejales recurrentes pasasen
a la condicién de no adscritos, aunque sobre ello esta Sala va
se pronuncid -provisionalmente y dentrc de los limitados
cauces de una pleza de adopcidn de medidas cautelares-, en la
sentencia de 6 de junic de 2018 (Recurso nUmero 87/2018), a
propdésito del recurso interpuesto por el PDDAG contra el Auto
de 28 de noviembre de 2017 del Juzgado de lo contencioso-
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administrativo nimero 1 de Ferrol gque denegd la sclicitud de
modificacidn de la medida cautelar acordada en el Autc de 27
de septiembre de 2017.

En la c¢itada sentencia, sobre la participacién de
los concejales recurrentes en la mocidén de censura, se
adelanta un andlisis del articulo 197.l1.a& de la Ley Orgénica
5/1985 -declarado inconstitucional en la STC 151/2017, de 21
de diciembre-.

En la sentencia de esta Sala se dice que:

“una interpretacidn acorde a la Constitucidén del articulo 73.3
de la Ley 7/1%85 impide gue por la condicidn de no adscritos de los
concejales queden suspendidos estos de las facultades que forman parte del
niiciec bdsico de su funcidn representativa, urna de las cuales es la de
vetar en los asuntos sometidos a votacidén en el Pleno de la Corporacidn
{comc sucede con la mocidén de censura), y en segunde Jugar porgue los dos
cencejales de gue se trata no se hallan en ninguno de los supuestos del
articuleo 197.1.a de 1la LO 5/1885,

Asi, el pdrrafo segunde de dicho articulo 197.1.a de la Ley
Orgédnica 5/1985, de 19 de junic, del Régimen Electoral General, al tratar
de la mocidn de censura, dispone que "En el caso de que algunc de los
proponentes de la mocidén de censura formara o haya formado parte del grupo
politico municipal al gue pertenece el Alcalde cuya censura se propone, la
mayoria exigida en el pdrrafo anterior se verd incrementada en el mismo
nimero de concejales gue se encuentren en tales circunstancias®, hipdtesis
gue no se da en el caso presente porque ningunc de los dos concejales de
gue se trata forman ni han formado parte del grupe politico municipal (BNG)
al que pertenece el Alcalde cuya censura se propone, por 1o que no se
produciria el efecto gue aquel precepto establece (la mayoria absocluta del
numerc legal de miembros de la Corporacidn exigids para la propuesta de la
mocidn de censura se ve lincrementada en el mismo numerc de concejales gque
se encuentren en tales circunstancias).

Tampoco se presenta la segunda hipdtesis del mismo articulo
197.1.a LO 3/1985 ("Este mismo supuesto serd de aplicacidn cuando alguno de
los concejales proponentes de la mocidn haya dejado de pertenecer, por
cualguier causa, al grupo politicc municipal al que se adscribidé al inicio
de su mandate"), porgue los dos concejales de gue se trata se adseribieron

- al grupo municipal "Somos Fene"” al inicic de su mandato y no han dejado de

pertenecer al mismo (..}7.

QUINTO.- Sobre la interpretacidén del articule 73.3
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local:

Dentro del Titulo Vike(Disposiciones comunes a las
entidades locales), de la LRBRL, el Capitule V regula
elign”’Fstatuto de los miembros de las Corporaciones locales”, y
lo encabeza el articulo 73, cuyc apartado tercero, redactado
por el apartado 1 del articulo primero de la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno
iccal, establece lo siguiente:

“"A efectes de su actuacidn corporativa, los miembros de las
corporaciones locales se constituirdn en grupos politicos, en la forma y

- con los derechos y las obligaciones que se establezcan con excepcidn de
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aquéllos que no se integren en el grupo politice gque constituya la
formacidén electoral por la gque fueron elegidos o que abandonen su grupo de
procedencia, que tendrdn la consideracidn de miembros nc adscritos”.

Afiadiendo que:

“"Ei Plenc de la corporacidn, con carge a los Presupuestos
anuales de la misma, podrd asignar a los grupos politficos una dotacidn
econdmica que deberd contar cen un componente fijo, idéntico para todos los
grupes y otre variable, en funcidén del nimero de miembros de cada uno de
ellos, dentrc de los limites que, en su caso, se establezcan con cardcter
general en las Leyes de Presupuestces Generales del Estado y sin que puedan
destinarse al pago de remuneraciones de personal de cualquier tipo al
servicic de la corporacidén o a la adguisicidén de bienes que puedan
constituir activos fijos de cardcter patrimonial.

Los derechos econdmicos y politicos de los miembros no
adscritos no podrdn ser superiores a los que les hubiesen correspondido de
permanecer en el grupo de procedencia, y se ejercerdn en la forma que
determine el reglamento orgdnico de cada corporacidn.

Esta previsidén nc serd de aplicacidn en el caso de candidaturas
presentadas como vcoalicidn electoral, cuando alguno de los partidos
politicos que la integren decida abandonaria.

Les grupos politicos deberdn l1levar con una contabilidad
especifica de la dotacidn a que se refiere el pdrrafo segundo de este
apartadc 3, gue pondrédn a disposicidn del Pleno de la Corporacidn, siempre
que éste lo pida.

Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico
municipal abandonen la formacidn politica que presentd la candidatura por
la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de la misma, serdn
lecs concejales gue permanezcan en la citada formacidn politica los
legitimos integrantes de dicho grupo politice a todos los efectos. En
cualguier caso, el secretario de la corporacidn podrd dirigirse al
representante legal de la formacidn politica gue presentd la
correspondiente candidatura a efectos de que neotifigue la acreditacidn de
las circunstancias sefialadas”.

En el presente caso, tal como hemos adelantado en el
fundamento de derecho primerc de esta sentencia al reflejar
los antecedentes facticos de interés para la resolucidn de la
litis, los Sres. don Xoan Manuel Rodriguez Bastida y don César
Daniel Castro Garcia son concejales del Ayuntamiento de Fene
desde el dia 13 de Jjunio de 2015, fecha de 1la sesidn
constitutiva tras las elecciones municipales gque tuvieron
iugar en el mes de mayo de 2015. Estos concejales concurrieron
a las elecciones por el partide politico “Participacién
democrdtica directa de Galicia” {PDDdG), constituyéndose
posteriormente como Grupo Municipal “Somos Fene”.

Es verdad que con la creacidén de la figura del
concejal no adscrito se ha querido evitar el transfuguismo
politico. Pero la situvacién de los concejales recurrentes no
es equiparable a la de los concejales que han sido expulsados
o han abandcnado la formacidén electoral por la que fueron
elegidos, por lo qgue no concurriria el segundo supuesto
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previsto en el indicado precepto (abandono del grupo de
procedencia) .

Admiten las apelantes que los concejales recurrentes
no podrian ser expulsados ni podrian abandonar la formacién
electoral PDDdG, pues no pertenecian a ella, careciendo de
afiliados. Se trata, como se indica en la sentencia, de una
formacibén electoral o partido politico compuesto por varios
colectivos, les cuales crearon el PDDAG como partido
instrumental c¢on la Gnica finalidad de concurrir a las
elecciones municipales de mayo del 2015.

Todas las partes argumentan, aunque en defensa de
sus respectivas tesis, que el PDDdG se trata de un partido que
no tiene afiliados vy que la campafia electoral de los
concejales recurrentes se hizo bajo la denominacidn “Somos
Fene™, presentando sus candidaturas por agquella formacién
politica.

Perc si estos datos los han guerido hacer valer las
apelantes para defender que la presentacidén por los
recurrentes de sus candidaturas por esta formacidén electoral
hizo que su actuacidén ante la Corporacién municipal de Fene lo
fuese en representacién de la misma, credndose un vinculo
entre el PDDAG y el grupo municipal “Somos Fene” de tal manera
gque la retirada de wesa representacién (acuerdo de la
Coordinadora Nacicnal de PDBAG en sesidn extraordinaria de 5
de junio de 2017) puede equiparase a alguno de los supuestos
de pase a la condicidn de no adscritos previsto en la norma,
sin embargo esta Sala no entiende gque concurra alguno de estos
supuestos.

Lz Diputacién Provincial de A Corufia admite en su
recurso de apelacidén que la LRBRL prevé comc regla general la

. integracién de los concejales en los grupos politicos

municipales, a efectos de su actuacién corporativa, y como
excepcidn, la consideracidén de no adscritos de los concejales
electos que se encuentren en algunc de estos dos supuestos,
que diferencia: primero, los gue no se integran en el grupc
politico gue constituya la formacidén electoral por la que
fueron elegidos, y segundo, que abandonen el grupo de
procedencia.

Alega a continuacién que el mismo precepto sefiala
que cuando los concejales del grupe municipal abandonen la
formacidn electoral por la que concurrieron a las elecciones o
sean expulsados de la misma, los concejales gue permanezcan en
dicha formacién electoral seran los legitimos integrantes del
grupo. Y afiade que de este modo, a efectos de adquirir la
condicién de no adscritos, se eguipara al concejal que
abandona la formacidn electoral por la que fue elegide, con el

gque es expulsado de la misma.

Alega asimismo gque el supuesto que se da en este
caso, de los previstos en el articulo 73.3 de ia ley 7/1985,
es el primero ({(de no integracidén en el grupo politico
municipal que constituyen la formacién electoral por la que
fuercon elegidos), pues admite que los recurrentes no podrian

13

CVE« RoliziVrd5
VierBowolie htips /fsedas xustiza. galitve




ser expulsados de la formacién electoral por la que
presentaron sus candidaturas al no pertenecer a ella y no
estar afiliados,

Descartada entonces, en un principio, por la
Diputacién provincial de A Corufia la aplicacién del segundo
supuesto de los dos previstos en el articulo 73.3 LRBRL, alega
que el aplicable analdgicamente es el primero, en tanto que
los concejales recurrentes han roto su vinculacién con dicha
formacidn electoral, como lo demuestra el escrito del
responsable de la organizacidén de la misma.

Sin embargo unos apartados m&s adelante critica la
sentencia apelada en cuanto descarta la equiparacién de la
expulsidén de un militante de una formacién electoral, con la
situacidén aqui planteada.

Lo que pretende la Diputacidn, combinando los dos
supuestos previstos en el articule 73.3 de la ley 7/1985, es
conseguir el pase de los concejales recurrentes a la condicidn
de concejales no adscritos (y a la postre, impedir un wvoto
favorable en la mocién de censura al Alcalde), objetivo que
comparte con el PDDAG en este procedimiento, en base a que se
ha roto la correspondencia o vinculacidén gque el legislador
pretende mantener entre Grupo municipal y formacién electoral,
y evitar de esta manera el transfuguismo peolitico.

Por su parte, el PDPDAG en su escrito de recurso
abunda sobre la necesaria consecuencia de la ruptura causada
por la pérdida del vinculc entre los concejales recurrentes y
la candidatura por la que concurrieron a las elecciones, y el
propio partido o formacién politica por la gque se presentaron,
que fue quien constituyd el Grupo municipal “Somos Fene”

En este debate ha de tenerse en cuenta, que conforme
a lo dispuesto en el articulo 23.1 del Real Decreto 2568/198s,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacidn, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales “Los miembros de las Corporaciones Locales, a efectos
de su actuacidn corporativa, se constituirdn en grupos”.

Por su parte, y conforme a lo dispuesto en el
articulo 74.1 y 2 de la Ley 5/1997, de 22 de julioc, reguladora
de la Administracién Local de Galicia, que cita el PDDdG en su
recurso:

“1. Les Concejales, a los efectos de su actuacidn corporativa,
se constituirdn en grupos, que se corresponderdn con los partidos
politicos, federaciocnes, coaliciones o agrupaciones que hayan obtenido
puestos en la corporacidn.

2. Cada partide politico, federacidn, coalicidn o agrupacidn
constituird un Gnico grupo”.

Pero no se puede equiparar Grupo politico vy
formacidn politica.

Es verdad que la denominacién “somos Fene”, aparece
en las papeletas editadas para la candidatura del PDDAG. Pero
lo gque es incuestionable es gque 1los concejales recurrentes
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utilizaron esta plataforma electoral -formacidén o partido
compuesto por varios colectivos “Somos Maioria”-, tUnicamente
como instrumentc para presentar sus candidaturas en las
elecciones municipales. Como también es incuestionable que las
unicas perscnas elegidas de esa lista de candidatos, fueron
ellos, y que son los fnicos que integran el Grupo municipal
que recibe la denominacidn “Somos Fene”.

En la sesidn extraordinaria del Ayuntamiento de Fene
de 7 de julio de 2015 se dio cuenta de la constitucién de
aquel Grupo politico, del nombramiento del portavez y de la
determinacién de sus asignaciones.

Asl como se constituyeron tres Grupos municipales
que recibieron el nombre o la denominacidén del partido que los
constituia (Grupo municipal del Partide Popular, Grupo
municipal del Blogue Nacionalista Galego, y Grupo municipal
socialista), en el caso de los concejales recurrentes, se
constituyé el Grupo rmunicipal, no como Grupoe municipal del
FDDdG, o Grupo municipal PDDdAG Somos Fene, sino como “Somos
Fene”. A partir de ese momento la actuacién corporativa de los
recurrentes ante la Ayuntamientc de Fene lo fue como
integrantes del Grupo politico “Somos Fene”, el cual nunca

llegaron a abandonar.

La integracién en el Grupc municipal “Somos Fene” no
ha creado un vinculo entre este Grupo municipal y la formacién
electoral PDDAG que obligue a apreciar alguno de los supuestos
previstos en el articuloe 73.3 LRBRL, pues aungue el Grupo
politico lo haya constituido la formacidén electoral, los
concejales que lo forman pasaron a actuar ante la Corporacién
municipal como miembros del Grupo, y no como representantes
del PDDAG. Ademas el pase a la condicién de no adscritos
supondria una falta de operatividad del Grupo, y por tanto su
desaparicidén como tal.

Como ya se dice en la sentencia de esta Sala de 6 de
junio de 2018 (Recurso nUmero 87/2018)

“los dos concejales de que se trata se adscribieron al grupo
municipal "Somos Fene” al inilcio de su mandate y no han dejade de
pertenecer al mismo. Tal separacidn entre "Somos Fene”, como grupo
municipal al gque estdn adscritos los dos concejales, y PDDAG, como
formacion electoral en la gue se integraren, y el heche de que sean los dos
tnicos concejales del grupo municipal, oscurece el planteamiente, e impide,
a primera vista, la aplicacidn autemdtica de aquel articulo 73.3 Ley
7/1985, pues parece contradecir su espiritu y finalidad, cual ez el de
evitar el transfuguismo (.}”.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 151/2017,
de 21 de diciembre de 2017, resolviendo 1la cuestidén de
inconstitucionalidad 5210-2014 planteada por 1la Sala de lo
Contencioso- Administrative del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, respecto del

| articulo 197.1 a) de 1la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio,

de regimen electoral general, se ha pronunciado en el sentido
de que:
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“El precepto a examen ofrece una concrecidén mids del marco legal
especifico del estatus representativo de los concejales no adscritos de los
municipics, contemplados por el articule 73.3 LBRL. Esta figura responde y
se remonta al acuerdo sobre un cddige de cenducta politica en relacidn con
el transfuguismec en las corporacicnes locales gue se firmé con fecha 7 de
julio de 1998 y fue renovado por nuevos acuerdos de 26 de septiembre de
2000 y 23 de mayo de 2006. Como consscuencia del primerc de ellos, la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacidén del goebierno
local, modificé el articule 73.3 de la Ley reguladora de las bases de
régimen local (LBRL) e introdujo la figura de los miembros de las
corporaciones locales no adscrites a ningin grupo politico; esto es, los
concejales o diputados provinciales gue no se integren en el grupo politico
que constituya la formacidn electoral por la gue fueron elegidos o que
abandonen su grupo de procedencia. Se superaba de ese mode el anterior
disefio normativo en el que los miembros de las entidades locales en dicha
situvacidn pasaban a integrarse en el grupo mixto”.

El articulo 73.3 de la LRBRL debe de interpretarse a
la luz de los pronunciamientcs que se contienen en la STC
151/2¢17, pues aunque en ella el analisis de
constitucionalidad se haga de otra norma juridica, recoge
afirmaciones y criterios vAlidos para interpretar el precepto
que aqui nos ocupa, de igual forma a comc lo hace la Jjuzgadora
de instancia, evitande con ello que el mandato libre que
corresponde a 1los concejales electos se vea afectado por
interpretaciones extensivas que vendrian a avalar y permitir
restricciones injustificadas al ejercicio del derecho
fundamental previsto en el articulo 23 CE.

No concurre en este caso ninguno de los supuesto del
articulo 73.3 de la LRBRL pues aun cuando es evidente gque
existid una vinculacién entre los concejales recurrentes y el
partido a través del cual presentaron sus candidaturas, sin
embargo una vez elegidos por esa lista pasaron a integrar un
Grupc municipal que fue constituido desde el inicio de su
mandato y desde entonces no han dejado de pertenecer a él.

Podra existir una vinculacién interna entre
concejales y partido politice o formacién pelitica por la que
presentan sus candidaturas, sobre todo cuando se trata de un
partido politico con afiliados y cuando los grupos politicos
se constituyen como grupos politicos de ese partido. Pero no
parece gue asi sea en casos como el presente, en donde la
formacién politica solo se ha empleado para presentar una
candidatura. Una vez que se constituyd el Grupo municipal como
“Somos Fene”, los concejales recurrentes que lo integraron
pasaron a representar al cuerpo electoral v no a la formacidén
politica a través de la cual presentaron sus candidaturas.

Esto es lo que justifica que, segin lo sefialade en
la sentencia STC 30/1993, de 25 de enero, la titularidad del
derecho a participar en un o6rgano interno de funcionamiento
del Ayuntamiento corresponderd a los Concejales, o en su caso,
a los grupos politicos que estos integran.

Pero es que inclusc el Tribunal Constitucional ha
avanzado mas en cuanto al alcance de la vinculacién interna
entre concejales y partido politico o formacién politica por
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la que presentan sus candidaturas, y en cuanto al alcance de
la wvinculacién interna entre concejales y Grupo politico que
pasan a integrar, pues en el juicio de constitucionalidad que
se recoge en la sentencia 151/2017, hizo prevalecer el mandato
libre de los representantes locales.

Con el mismo criterio se debe actuar ahora en la
interpretacidén del articulo 73.3 LRBRL.

Con cita en la STC 123/2017, de 2 de noviembre,
el TC recuerda en la sentencia 151/2017:

“que el mandato libre de los representantes locales, a efectos

| de mantensrse en el cargo case de expulsidn o abandono de los partidos en

cuyas ligtas fueron elegidos, ha sido reconocide y preservado por Ja
Jjurisprudencia constitucional con fundamento en el articule 232 CE v pese a
que para diche dmbite local no exista norma andloga al articule 67.2 CE
(55TC, entre otras, 10/1983, en su conjunto; 185/1893, de 31 de mayo, FJ 5;
298/2006, de 23 de octubre, FFJJ 6 y 7; 246/2012, de 20 de diciembre, FJ 5,
y 125/2013, de 23 de mayo, FJ 6)». Por consiguiente, lo gue en ese reciente
pronunciamientc se predica de la libertad del mandato de los miembros de
las Cortes Generales alcanza a los representantes locales y opera, mutatis
mutandis, comc sefiala el fundamento juridico 3 B} letra b) de la Sentencia
de 2017 (.)”

Y anade que el mandato libre supone, en
definitiva:

“la exclusidp de tode sometimiento juridice del representante,
en cuanto tal, a voluntades politicas ajenas y proscribe por ello, en
particular, que sobre él se hicieran pesar tanto instrucciones vinculantes
enr Derecho gque pretendieran disciplinar su proceder, como asimismo
cualgquier tipo de sujecidn, juridicamente impuesta, a la confianza de sus
electores (expresada del modo que se pretendiera) o de las organizaciones o
grupos politicos en gue se integre o en cuyas listas hubiera concurrido a
las eleccicones. Una sujecidn gue, de llegar a verificarse, contrariaria
adicionaimente sus derechos al mantenimiento en el cargo y a ejercerlo sin
constricciones ilegitimas (art. 23.2 CE). Los vinculos y lealtades de orden
politico de cualesguiera representantes populares son, en definitiva,
consustanciales a una democracia representativa en la gue los partidos, muy
en especial, cumplen los cometidos capitales que enuncia el articulo 6 CE,
pero es la propia racionalidad de esta forma de gobierno la gque impide,
precisamente ern favor de una representacidén libre y abierta, gque el
Ordenamiento haga suyos tales compromiscs, prestdndoles su sancidn y
convirtiéndolos, de este mode, en imperativos juridicos”.

No se puede negar que los partidos politicos
canalizan su accién por medio de los grupos municipales, tal
como se desprende del articulo 73.3 LRBRL. Pero el alcance dque
pueda tener la separacién del Grupo politiceo municipal al que
se adscribié el concejal al inicio de su mandato, lo que -
segin indica la sentencia 151/2017-, serd expresién a menudo
de la desvinculacién de la formacién politica por la gque los
cargos electos concurrieron a las elecciones, no puede ser tal
que haga entrar en juego la aplicacién del articulo 197 1 a)
LOREG, declarado inconstitucional al considerar el TC que la
norma impugnada no precisa las razones que pudieran expresar
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un fraude representacidn, ya sean politicas de otra indole,
por el hecho de dejar de pertenecer al grupc pelitico
municipal al que el concejal se haya adscrito al inicio de su
mandato.

En ese juicioc de constitucicnalidad el TC ha tratado
de armonizar la garantia de igualdad gue se contiene en el
articulo 23 de la Constitucién con la libertad de mandato,
“opcidn politica que permite construir la representacidn politica a través
de una vinculacidn inmediata entre los representantes y los representados,
va que las funciones del nicleo de derechos y facultades de los cargos
electos a su titular y en condiciones de igualdad, y no el partido politico
o grupo en el gque se integre”.

El TC no acepta la presuncidn de la que parte el
legislador, de que cualquier disolucién del nexo organico
entre el concejal elegido y el partido politico e incluso al
Grupo municipal al que se adscribié al inicio de su mandato,
es contraria a la estabilidad de la vida municipal o del
gobiernc local, egquiparandc el respeto de la voluntad popular
y del gobierno local a la proteccién del Alcalde que fue
designado.

Por contra, el TC entiende que “En definitiva, parte el
legisiador de gque cualguier hipdtesis de disclucidn del vinculc politico es
merecedora de una Intervencidn que asegure la regeneracidén democritica,
premisa esta que, ante la descrita falta de determinacidn normativa gue Io
fundamente, no puede aceptarse”, concluyendo que:

“la anomalia gue ha Incidido negativamente en el sistema
democrdtico y representativo y que se ha ccnocido como ‘transfuguismo’» no
puede intervenirse por el legislador con restricciones al ius in officium
(8TC 8/2012) que impacten en el ejercicio natural del carge publico al
amparo de la likertad de mandato con base en razones asociadas, sin
adjetivos, a la vinculacidn orgdnica o politica, sin Ffundamentos afdadidos.
Sencillamente porque no es clerto que la desvinculacidn orgdnica ¢ politica
del grupo de origen desestabilice por defecto ¢ sin excepcidén la vida
municipal o modifique la voluntad popular”.

Y si el TC no acepta las razones del legislador para
imponer restricciones al ejercicic del derecho fundamental
previsto en el articule 23 CE a la hora de regular la mocidn
de censura en el articule 197.1 a) LOREG, cuande la
desconexién analizada lo era del concejal con el Grupo
municipal al que habia pertenecido, menos se puede aceptar las
tesis de las apelantes que pasa por atribuir a los concejales
recurrentes la condicién de no adscritos por el hecho de que
se ha producido una desvinculacién con la plataforma electoral
bajo la cual presentaron sus candidaturas, cuando la realidad
que presenta este caso -tal como se ha dicho en varios pasajes
de esta sentencia- es gque presentaron sus candidaturas a
través de una formacién politica que no tiene afiliados, que
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se utilizd como medio instrumental para concurrir a las
elecciones, y que se integraron en un Grupc municipal desde el
inicio de su mandato, no dejando nunca de pertenecer a é1, y
que desde su integracién en ese Grupo municipal pasaron a
representar al cuerpo electoral y no a aguella formacién
pelitica.

En consecuencia, los recursos han de ser
desestimados, y la sentencia confirmada.

SEXTO.~ Imposicidn de costas:

Con arreglo a le dispuesto en el articulo 139.2 de
la Ley de la Jurisdiccién Contencicso administrativa, en sede
de costas procesales, en las demds instancias o grados se
impondran al recurrente si se desestima totalmente el recurso,
saivo que el o&rgano jurisdiccional, razonandole debidamente,
aprecie la concurrencia de circunstancias gue justifiquen su
no imposicidn.

No  concurriende en el caso ninguna de las
circunstancias gque dustifiquen la no imposicién, han de
imponerse a las parte apelantes las costas de esta segunda
instancia, al desestimarse totalmente el recurso, si bien en
la cuantia méxima de mil euros (apartado 4 del articulo
citade), comprensiva de los honorarios de defensa.

VISTOS los articulos citados y demds preceptos de
general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS: Que con desestimacién del Recurso de
Apelacidén interpuesto por la Excma. Diputacién Provincial de A
Corufia, actuande en representacidén del Concello de Fene, y por
el partide politico “Participacién Democratica Directa de
Galicia” (PDDAG) y dofia Maria del Carmen Martinez Rodriguez
contra la sentencia de 20 de marzo de 2018 dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrative ntmero 1 de los de
Ferrol en autos de Procedimiento especial de proteccidén de los
derechos fundamentales de la persona nUmero 180/17, debemos
CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la misma, con imposicién a las

apelantes de las costas de esta segunda instancia, al
desestimarse totalmente el recurse, si bien en la cuantia
maxima de mil euros (apartado 4 del articule citado),

comprensiva de los honorarios de defensa y derechos de
representacién.

Notifiquese la presente sentencia a las partes,
haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso
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de casacidén ante la Sala Tercera del Tribunal Supreme o ante
la Sala correspondiente de este Tribunal Superior de Justicia,
siempre gque se acredite interés casacional. Dichoc recurso
habréd de prepararse ante la Sala de instancia en el plazo de
TREINTA dias, contades desde el siguiente al de la
notificacién de la resolucidén que se recurre, en escrito en el
gque se dé cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de la
Ley reguladora de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.
Para admitir a trémite el recurso, al prepararse debera
constituirse en la cuenta de depésitos y consignaciones de
este Tribunal (1570-0000-85-0205-18), el depdsito al que se
refiere la Disposicidn Adicional Decimoguinta de la Ley
Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre {BOE num. 266 de 4/11/09);
Y, en su momento, devuélvase el expediente administrativo a su
procedencia, con certificacidén de esta resoluciédn.

Azsi lo acordamos y firmamos.
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