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1. Introduccion

La pregunta en cuestion suele plantearse cuando el
nuevo alcalde, que ha obtenido el bastén de mando en
una mocioén de censura, se propone distribuir sus com-
petencias entre los concejales que le han otorgado su
apoyo en la votacién de la mocién, y entre ellos se en-
cuentra algun concejal no adscrito, bien sea porque ha
abandonado su grupo o porque le han expulsado.

Ahf empiezan a plantearse dudas, puesto que el ar-
ticulo 73.3 de la Ley 7/85 Reguladora de las Bases del
Régimen Local afirma: “Los derechos econémicos y
politicos de los miembros no adscritos no podran ser
superiores a los que les hubiesen correspondido de
permanecer en el grupo de procedencia, y se ejerceran
en la forma que determine el reglamento organico de
cada corporacion”.

En las préximas lineas vamos a intentar responder a
la pregunta formulada, aunque ya anticipamos que la
respuesta no puede ser concluyente, y vamos a hacerlo
desde un doble juicio al articulo 73.3 de la Ley 7/85, el
primero de legalidad constitucional, el segundo anali-
zando la correcta interpretacion legal de este precepto.

2. Constitucionalidad del articulo 73.3 de la
Ley 7/85 de Bases del Régimen Local

Sobre la constitucionalidad del articulo 73.3 se ha pro-
nunciado recientemente el Tribunal Constitucional,
con motivo de sendas cuestiones de inconstitucionali-
dad formuladas por el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo nim. 2 de Alicante, y que han dado lugar
a las sentencias 9y 30/2012.

Las cuestiones de inconstitucionalidad se plantea-
ron en el procedimiento judicial de impugnacion de

dos acuerdos municipales de los ayuntamientos de Be-
nidorm y Denia, por los que se otorgaban delegaciones
y dedicaciones a concejales no adscritos.

La duda que se plante6 al Tribunal Constitucional,
era si el articulo 73.3 LRBRL era conforme al derecho
fundamental de participacion en los asuntos publicos
recogido en el articulo 23 de la Constitucion, puesto
que el juzgador temia que la afirmacién, contenida en
la Ley 7/85, de que los derechos econdmicos y politicos
de los miembros no adscritos no podran ser superiores
a los que les hubiesen correspondido de permanecer
en el grupo de procedencia, pudiera implicar una vul-
neracion del derecho fundamental al ejercicio de los
cargos publicos en condiciones de igualdad.

En concreto, interpretaba que el derecho funda-
mental del articulo 23 podria resultar vulnerado, en la
medida en que la redacciéon del articulo 73.3 LRBRL
impide al representante no adscrito ser elegido por el
alcalde de la corporacion como miembro de la Comi-
sién de Gobierno (actualmente Junta de Gobierno Lo-
cal) y teniente de alcalde, cuando no ostentase esa
condicion antes de abandonar el grupo municipal, a
diferencia del resto de concejales de la corporacion,
gue si pueden desempenar dichos cargos.

Para el 6rgano judicial el trato diferente recibido in-
cide en el nucleo esencial de sus funciones representa-
tivas, amparadas por el articulo 23 de la Constitucién
espafola.

El Tribunal Constitucional, antes de entrar en el
fondo del asunto, deja claro cuél es su cometido, advir-
tiendo de que “no nos corresponde dilucidar si, como
el 6érgano judicial interpreta, el parrafo tercero del arti-
culo 73.3 de la Ley 7/85 impide que, en concreto, un
concejal no adscrito sea nombrado para determinados
cargos en el equipo de gobierno municipal, si no los
hubiera venido ostentando con anterioridad a su tran-
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sito a la referida condicion de no adscrito, sino que al
resolver la cuestion de inconstitucionalidad planteada
debemos exclusivamente pronunciarnos acerca de si el
precepto, tal y como es entendido por el érgano judi-
cial, afecta al nucleo del derecho al ejercicio de cargos
publicos protegido por el art. 23.2 CE”.

No entra, por tanto, a valorar si la interpretacion
gue realiza el Juzgado que plantea la cuestion de in-
constitucionalidad en el sentido de que los no adscritos
no pueden ostentar delegaciones, ni integrar la Junta
de Gobierno Local o ser tenientes de alcalde, ni perci-
bir dedicaciones parciales o exclusivas si no las hubie-
ran detentado con anterioridad a su paso a la condi-
cion de no adscritos, es ajustada o no a la legalidad
ordinaria.

Vamos a exponer ahora, de forma sintética, los ar-
gumentos del Tribunal Constitucional en relacién con
el juicio de constitucionalidad de la restriccion de dere-
chos a los miembros no adscritos de las corporaciones
locales:

El Tribunal parte de afirmar que existe una directa
conexion entre el derecho de participacion politica de
los cargos publicos representativos y el derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos conte-
nidos en el articulo 23 CE, puesto que puede decirse
gue son primordialmente los representantes politicos
de los ciudadanos quienes dan efectividad al derecho
ciudadano a participar en los asuntos publicos.

Asf el derecho del articulo 23.2 CE, e indirectamen-
te el que reconoce el articulo 23.1 CE a los ciudadanos,
guedaria vacio de contenido, o seria ineficaz, si el re-
presentante politico se viese privado del mismo o per-
turbado en su ejercicio.

El derecho de participacion politica, en sus distintas
manifestaciones, es un derecho que se otorga a los ciu-
dadanos en cuanto tales, y, por consiguiente, a las per-
sonas individuales. No es un derecho que pueda reco-
nocerse genéricamente a las personas juridicas o entes,
como los sindicatos o los mismos partidos politicos.

El articulo 23.2 CE consagra la dimensién pasiva del
derecho de participaciéon politica, enunciando el dere-
cho de los ciudadanos a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, con los re-
quisitos que sefalen las leyes.

A este contenido explicito del precepto, la jurispru-
dencia constitucional le ha dotado de un contenido
implicito cual es, en primer lugar, el derecho a perma-
necer en condiciones de igualdad y con los requisitos
que sefalen las leyes en los cargos o funciones publi-
cas a los que se accedio, no pudiendo ser removido de
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los mismos si no es por causas y de acuerdo con los
procedimientos legalmente establecidos.

Pero no puede perderse de vista que el derecho
fundamental reconocido en el articulo 23.2 es un dere-
cho de configuracion legal, en el sentido de que co-
rresponde primeramente a las leyes fijar y ordenar los
derechos y atribuciones que corresponden a los repre-
sentantes politicos, de manera que “una vez creados,
quedan integrados en el status propio del cargo, con la
consecuencia de que podran sus titulares, al amparo
del art. 23.2 CE, reclamar su protecciéon cuando los
consideren ilegitimamente constrefidos o ignorados
por actos del poder publico, incluidos los provenientes
del propio 6rgano en que se integren”.

Resulta indudable que el articulo 73.3 limita los de-
rechos del concejal, en tanto al ser calificado legalmen-
te como no adscrito, deja de ser miembro de un grupo
politico de los que integran la corporacion.

Ahora bien, la sentencia del Tribunal Constitucional
169/2009, de 9 de julio, sefala que el distinto trato
que el articulo 73.3 LRBRL otorga a los miembros de las
corporaciones locales, en funcién de su adscripcion o
no a un grupo politico, “esta justificado en la diferente
situacion en la que se encuentran, al no haberse incor-
porado al grupo politico constituido por la formacion
electoral por la que fueron elegidos: puede someterse
a un régimen juridico parcialmente diferente a los re-
presentantes que no se integran en el grupo politico
constituido por la formaciéon en la que concurrieron a
las elecciones respecto de aquellos que si lo hacen,
todo ello sin perjuicio de respetar las facultades de re-
presentacion que son propias del cargo electo, pues,
como se ha indicado, el diferente trato que se otorga
en este caso a los diputados no adscritos no conlleva
una limitacion de las facultades que constituyen el nu-
cleo de sus funciones representativas”, y por tanto hay
que entender que las restricciones o limitaciones im-
puestas a los concejales no adscritos responden a un
fin legitimo.

En este sentido el Tribunal Constitucional ha puesto
en valor la relevancia juridica de la adscripcién politica
de los representantes, entre otras, en la sentencia
32/1985, afirmando que “es claro, en efecto, que la
inclusion del pluralismo politico como un valor juridico
fundamental y la consagracion constitucional de los
partidos politicos como expresion de tal pluralismo,
cauces para la formacion y manifestacion de la volun-
tad popular e instrumentos fundamentales para la par-
ticipacién politica de los ciudadanos (art. 6), dotan de
relevancia juridica (y no solo politica) a la adscripcién
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politica de los representantes y que, en consecuencia,
esa adscripcion no puede ser ignorada, ni por las nor-
mas infraconstitucionales que regulen la estructura in-
terna del 6rgano en el que tales representantes se inte-
gran, ni por el érgano mismo, en las decisiones que
adopte en ejercicio de la facultad de organizacion que
es consecuencia de su autonomia”.

Por todo ello, concluye el Tribunal que no cualquier
acto que afecte al status juridico aplicable al represen-
tante politico lesiona el derecho fundamental del arti-
culo 23, “pues solo poseen relevancia constitucional a
estos efectos los derechos o facultades atribuidos al
representante que pertenezcan al nucleo de su funcion
representativa”, que es lo que ha venido en llamarse el
jus in officium.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 169/2009, de 9 de julio, establece el siguiente
criterio: entre las funciones que pertenecen al nucleo
inherente a la funcién representativa que constitucio-
nalmente corresponde a los miembros de una corpora-
cion provincial, se encuentran la de participar en la
actividad de control del gobierno provincial, la de par-
ticipar en las deliberaciones del pleno de la corpora-
cion, la de votar en los asuntos sometidos a votacion
en este 6rgano, asi como el derecho a obtener la infor-
macion necesaria para poder ejercer las anteriores.

A la luz de esta doctrina, el Tribunal Constitucional
rechaza la inconstitucionalidad del tercer parrafo del
articulo 73.3 de la Ley 7/85, en tanto resulta claro que
la garantia que proporciona el articulo 23.2 de la Cons-
titucién no se ve vulnerada, ya que la pertenencia a la
Junta o Comisién de Gobierno y designacion como te-
niente de alcalde no estan incluidas en el ntcleo basico
del mandato representativo, y constituyen aspectos de
la organizacion y estructura consistorial dentro de las
potestades, no ilimitadas, del alcalde.

En efecto, tales nombramientos dependen de la vo-
luntad de un tercero, el alcalde de la corporacion, vo-
luntad que ha de ser ejercida en los términos y condi-
ciones determinados al respecto por la Ley de Bases del
Régimen Local (articulos 23.1y 125.1).

3. Interpretacion legal del articulo 73.3 de la
Ley 7/85 de Bases del Régimen Local

De la interpretacion que realiza el Tribunal Constitucio-
nal, se concluye que privar a los no adscritos de poder
ostentar delegaciones o de formar parte de la Junta de
Gobierno es constitucional.

El planteamiento del Juzgado que formula la cues-
tién de inconstitucionalidad, su interpretacion de la
prevision contenida en el articulo 73.3 de la Ley 7/85
de Bases del Régimen Local, es que el citado articulo
prohibe a los no adscritos ostentar delegaciones, inte-
grar la Junta de Gobierno Local o ser tenientes de al-
calde y cobrar por ello, y por eso entiende que el pre-
cepto podria ser inconstitucional.

El Tribunal Constitucional concluye que dicha prohi-
bicidon no seria contraria al texto constitucional, pero
no dice que esa sea la interpretacion que haya que dar-
le al articulo 73.3, cuidandose mucho de pronunciarse
sobre el asunto.

Y es precisamente sobre el alcance de este articulo
donde se han manifestado discrepancias, encontran-
donos con sentencias como la de 5 de mayo de 2010
(recurso 362/2009) del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana, que, analizando la impug-
nacion del acuerdo de la alcaldia de delegacion de
competencias en un no adscrito, afirmé: “es preciso
efectuar un mayor esfuerzo de indagacion in situ acer-
ca de los singulares presupuestos facticos que recoge
la controversia, con el objeto de establecer si, efectiva-
mente —y en la realidad de las cosas—, esa delegacion
tuvo que ver con un ejercicio de potestades administra-
tivas que, de la misma forma que supuso una especifi-
ca asignacion de funciones (y de derechos administra-
tivos) a favor de la concejal no adscrita, igualmente se
habria producido en el caso de que esta hubiera conti-
nuado situdndose bajo la férula de una formacién po-
litica”.

El Tribunal continta afirmando: “Y es que el enten-
dimiento juridico del precepto legal gue hemos referi-
do en el encabezamiento de este apartado expositivo
exige comprobar que el veraz, real, no incremento de
retribuciones frente a los que habria percibido de con-
tinuar en el grupo de procedencia es coherente y racio-
nal con los hechos que ofrece el proceso. Es decir, que
tal incremento de retribuciones tiene que ver con la
concreta asuncion de funciones por parte de la conce-
jal no adscrita, demostrando que la asuncién habria
existido, de igual manera y en la misma medida, si la
misma hubiese sequido formando parte del grupo po-
litico PSPV-PSOE en el mes de diciembre de 2007,
cuando se celebro el Pleno que aprobé la propuesta de
la Alcaldia de 13 de diciembre: ‘[...] por el cual a la
concejal no adscrita D.? Custodia se nombra para de-
sempenar su cargo con dedicacién parcial fijando una
retribucion y el horario de dedicacion minima necesaria
para percibir dicha retribucién fijando de lunes a vier-
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nes un horario de no menos de seis horas diarias’. Para
la Sala, la voluntad del legislador estatal pasa por ase-
gurar gue quien logra una asuncion de funciones poli-
ticas y de derechos econémicos en la corporacion mu-
nicipal las ha obtenido en tanto en cuanto que ese
logro se habria generado, en la misma medida, si con-
tinuase en la formacion politica de la que participaba
con anterioridad a la fecha en que se produce la ads-
cripcion de funciones y derechos. [...] Falta, también
aqui, que esa parte procesal exhiba los mimbres facti-
cos que, en la realidad de las cosas, demuestren el
como y el porqué si la Sra. Custodia hubiese permane-
cido en el grupo politico con el que concurrié a las
elecciones, el Sr. alcalde le habria propuesto una serie
de funciones a los que corresponde el logro de una
retribucion en dinero”.

Se exige asf por el Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, en esta sentencia, un plus de fundamenta-
cion en el acuerdo municipal de delegacion de compe-
tencias y de dedicacién del concejal no adscrito, que
justifigue que se hubiese otorgado la delegacion si se
hubiese continuado en el grupo de origen.

Esto nos parece de muy dificil cumplimiento, y ven-
dria a ser tanto como la prohibicion del desempefo de
esas funciones por los no adscritos, que es precisamen-
te el criterio que sigue el Juzgado que planted cuestion
de inconstitucionalidad a instancias de la interpreta-
cion de la norma recogida en la demanda formulada
por la Abogacia del Estado contra los acuerdos munici-
pales.

Dicha interpretacion se centra en considerar que el
parrafo tercero del articulo 73.3 impediria que el con-
cejal no adscrito fuese nombrado para determinados
cargos en el equipo de gobierno municipal que no hu-
biera venido ostentando con anterioridad a su transito
a la referida condicién de no adscrito, y como decimos
parece recogida, con matices, en la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Valencia de 5 de mayo de
2010.

A nuestro juicio esa interpretacion no es correcta,
coincidiendo plenamente con el conciso y acertado
voto particular del magistrado del Tribunal Constitucio-
nal D. Luis Ignacio Ortega Alvarez, contenido en la pre-
citada sentencia 9/2012 de 18 de enero que a conti-
nuacién exponemaos.

En su interpretacion, el magistrado parte de que el
articulo 73.3 de la Ley de Bases del Régimen Local in-
troduce en nuestra legislacion la figura del concejal no
adscrito, estableciendo la previsién de que, junto a los
grupos politicos, puedan existir en una corporacion lo-
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cal miembros no adscritos a ninguno de esos grupos.

De este modo, respecto a estos concejales no ads-
critos, es posible predicar la inexistencia del dere-
cho-deber de integrarse en un grupo politico, que, en
principio, pesa sobre los restantes miembros de la cor-
poracion local.

Directamente relacionada con tal imposibilidad de
formar un nuevo grupo o integrarse en alguno de los
existentes, la norma establece ademas la limitacién
que ahora se cuestiona, la cual impide que los dere-
chos econémicos y politicos de los miembros no adscri-
tos puedan ser superiores a los que ostentaban en su
calidad de miembros del grupo en el que deberian ha-
berse integrado, o bien del grupo de procedencia que
han abandonado.

Sobre esta base afirma que nada de esto sucede en
el supuesto de hecho que motiva la sentencia constitu-
cional, en el que lo cuestionado han sido las resolucio-
nes de la Alcaldia por las que se ha nombrado a un
concejal no adscrito como miembro de la Junta de Go-
bierno Local, cuarto teniente de alcalde y concejal de-
legado de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible,
nombramientos todos ellos que no tienen por qué vin-
cularse a la pertenencia a un determinado grupo mu-
nicipal, ni mucho menos, como se razona en la senten-
cia, se integran en el jus in officium propio del concejal.

Por ello resulta posible concluir que el diferente
marco regulador establecido para los concejales no
adscritos respecto a aquellos integrados en los grupos,
consiste fundamentalmente en la imposibilidad de
constituir un nuevo grupo municipal o integrarse en
alguno de los existentes, con la consiguiente pérdida
de facultades o beneficios que ello conlleva, y encuen-
tra su justificacion precisamente en que esos conceja-
les no se integran o han abandonado el grupo politico
constituido por la formacion electoral en cuyas filas
concurrieron a las elecciones y por la que fueron elegi-
dos.

Asf pues, el articulo 73.3 encuentra su pleno senti-
do en relacion con la pérdida de facultades o benefi-
cios gque se derivan de la pertenencia a un grupo, sin
gue haga referencia a cuantas facultades tiene atribui-
das el concejal al servicio de la funcion representativa
que desempenfia, esto es, conservando los derechos de
ejercicio individual que, como a todo concejal miembro
de la corporacion, le corresponden en su condicién de
representante politico.

Asf es claro que el precepto modifica la posicién del
concejal, en cuanto que, al ser calificado legalmente
como no adscrito, deja de ser miembro de un grupo
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politico de los que integran la corporacién, con la con-
siguiente pérdida de facultades o beneficios vinculados
a la previa pertenencia a un concreto grupo politico,
pero, al no afectar al nucleo de las funciones represen-
tativas del concejal, no priva al representante de las
facultades inherentes a su cargo.

Limitacion que, en cuanto relativa a la pertenencia
al grupo politico, lo que impide es que los concejales
no adscritos puedan percibir o beneficiarse de los re-
cursos econémicos y materiales puestos a disposicion
de los grupos politicos de la corporacion, y que, por
otro lado, puedan ejercer o intervenir en las actividades
gue, conforme a la propia legislacion de régimen local,
se canalizan a través de dichos grupos.

Por el contrario, los nombramientos como miem-
bros de la Junta de Gobierno Local o las delegaciones
resultan completamente ajenos al &mbito al que se vie-
ne haciendo referencia, pues, en tanto que relaciona-
dos con la organizacion y estructura del Gobierno mu-
nicipal, dependen de la voluntad de un tercero, el
alcalde de la corporacién, voluntad ejercida en los tér-
minos y condiciones determinados por la ley con el
Unico limite de que los nombrados hayan de ser conce-
jales del Ayuntamiento.

Resulta entonces que del estatuto juridico de los
miembros no adscritos no puede deducirse limitacion
alguna a este respecto, pues lo que se deriva de lo dis-
puesto en el parrafo cuestionado —que sus derechos
econdémicos y politicos no sean superiores a los que
hubieran correspondido de permanecer en el grupo de
procedencia— no se refiere a los derechos que se osten-
taban vinculados a la condicion de concejal, sino sola-
mente a aquellos que lo eran en atencién a la cualidad
de miembro de uno de los grupos municipales, sin
afectar, por tanto, ni al derecho a ejercer las funciones
de concejal en condiciones de igualdad, derecho que,
por lo demas, no puede extenderse hasta alcanzar a la
configuracion del equipo de gobierno municipal, ni
tampoco al derecho de los ciudadanos a participar en
los asuntos publicos por medio de representantes de-
mocraticamente elegidos.

Esta posicion coincide con la linea del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid expresada en la sentencia
numero 1573/2009, de 21 julio, que, en relaciéon con el
enjuiciamiento de un acuerdo municipal que otorgaba
retribucion econémica a un concejal no adscrito que
habia sido nombrado teniente de alcalde, afirmaba:

“Lo cierto es que las retribuciones que se contem-
plan en el acuerdo plenario recurrido no se asignan a
Donfa Gregoria en su condicién de concejala no adscri-

ta sino por ostentar el cargo de primera teniente de
alcalde, como consecuencia de la decisiéon adoptada
por el 6érgano competente de la corporacién, al mar-
gen de la critica politica que pueda ocasionar dicha
actuacion.

“Al regular el estatuto de los miembros de las cor-
poraciones locales la Ley 7/85 distingue entre derechos
individuales y derechos como consecuencia de su ac-
tuacion corporativa que se desarrolla a través de los
grupos politicos o municipales, los cuales entran den-
tro del concepto de érganos de funcionamiento del
Ayuntamiento.

“La condicion de concejales no adscritos implica
gue no podran formar parte de ninguin otro grupo po-
litico asi como la pérdida de los derechos econémicos
vinculados a los grupos politicos municipales, retenien-
do los derechos que individualmente le correspondan
como miembro de la corporacién pero no los deriva-
dos, con caracter exclusivo, de su pertenencia a un
grupo politico.

“Siendo, por tanto, plenamente ajustada a derecho
la actuacién administrativa recurrida que asigna retri-
buciones en base a los cargos que se ostentan”.

En sentido analogo se ha pronunciado el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en sentencia de 23
de mayo de 2011, en relacién con la impugnacion de
un acuerdo del Ayuntamiento de Mondragén-Arrasate
por el que se reconocia una indemnizacion para los
presidentes de Comisién o concejales que integren la
Junta de Gobierno Local que tuvieran la condicion de
no adscritos, y que fue impugnado por la Abogacia del
Estado.

El Tribunal Superior de Justicia concluye que, en
este caso, existe una plena acomodacion entre la con-
dicion de no adscrito a un grupo del concejal y el ca-
racter plenamente individualizado del supuesto que da
lugar a la dotacién econdmica, que se identifica, en
palabras del Tribunal Constitucional, con “derechos de
ejercicio individual que les correspondan en virtud de
su condicion de representantes politicos”, en tanto el
destinatario de la indemnizacién no es un grupo, sino
el concejal que actua sin vinculacién ni pertenencia a
un grupo municipal.

Por tanto, concluye el Tribunal que un concejal no
adscrito podra ser indemnizado o compensado econé-
micamente por su participacion cualificada en ciertos
organos municipales, y la asistencia a sus sesiones.

De lo expuesto hasta ahora se concluye que se
plantean dos posiciones en torno al articulo 73.3: por
un lado, la que o bien prohibe a los no adscritos el
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ejercicio de competencias delegadas o su integracion
en la Junta de Gobierno o bien limita las posibilidades
del alcalde, sometiendo sus acuerdos a un plus de legi-
timacion, de muy dificil cumplimiento, frente a otros
concejales; por otro, con la que coincidimos, que la Ley
de Bases del Régimen Local, en cuanto a la limitacion
de derechos politicos y sociales de los no adscritos, se
refiere fundamentalmente a la imposibilidad de consti-
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tuir un nuevo grupo municipal o integrarse en alguno
de los existentes, con la consiguiente pérdida de facul-
tades o beneficios que ello conlleva, pero en ningun
caso priva a los concejales no adscritos de la posibili-
dad de ostentar delegaciones o de formar parte de la
Junta de Gobierno Local, o de percibir indemnizacio-
nes o dedicaciones parciales o exclusivas por el desem-
pefo de estas funciones. M
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