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Resumen

Nuestro Estado de derecho encuentra uno de sus pilares en el sometimiento de la Administracién al ordena-
miento juridico, para cuya realizacién se habilitan diversos mecanismos de control. Entre ellos, en el presente
trabajo se analizara la posibilidad que se habilita a los concejales y diputados para velar por el correcto funcio-
namiento de la Administracién local en la que ostentan un cargo representativo, con un requisito determinan-
te como es el voto en contra del acto que impugnan, y sin perjuicio de la interpretacién amplia que para este
tipo de control se reconoce a dicha legitimacién por el Tribunal Constitucional desde la STC num. 173/2004, de
18 de octubre, por la presencia en esta actuacion del derecho a la tutela judicial efectiva.
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The review of legality by dissenting councilmembers

Abstract

One of the basic pillars of the rule of law is that the Public Administration is subject to the law and, therefore,
several mechanisms are available to assure the respect of this principle. Among them, this article analyses the
possibility of councilmembers and members of intermediate local governments to watch over the proper
functioning of their local Administrations through a relevant mechanism that is to vote against the act that
they challenge. This article also takes into account the extensive interpretation carried out by the judgment
n°173/2004, of 18 of October, of the Spanish Constitutional Court regarding this mechanism of control because
of the involvement of the right to a fair trial.

Keywords: control; councilmembers, standing, vote against.

Articulo recibido el 11/11/2013; aceptado el 02/06/2014.

104
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 104-120
Fundacién Democracia y Gobierno Local



1. Introduccion

La base de nuestro Estado de derecho es el respeto al
principio de legalidad, de manera que el sometimiento
de los ciudadanos y los poderes publicos al mismo (STC
101/1983) sea, segun la profesora Beladiez Rojo', uno
de los contenidos del principio de legalidad, cuyo res-
paldo constitucional se encuentra no solo en que su
significacion esté pacificamente aceptada y constituya,
desde su formulacién, uno de los contenidos que han
integrado este principio, sino en que ademas esta con-
creta significacion ha encontrado una consagracién
expresa en los articulos 9.1, 103.1y 106.1 de la Cons-
titucion (en adelante CE). Preceptos que, a su vez,
constituyen concreciones del mas genérico principio
del Estado de derecho que reconoce el articulo 1.1 CE.
A lo que afiadir que si es un principio clave en una
democracia el de la transparencia, el mismo se consti-
tuye tanto en premisa como en condicién para la efec-
tividad de la participacién ciudadana, y en garante de
la existencia de la funcién de control, que segun Herre-
ro de Mifidn? es esencia del constitucionalismo, ya que
segun este autor solo el poder frena al poder.

A partir de las previsiones constitucionales de los
articulos 103 y 106 CE, que imponen el sometimiento
pleno de la Administracién, como dice el articulo 103,
alaleyy al derecho, y que la Administracién pueda ser
controlada juridicamente por los jueces y tribunales en
lo que se refiere a su sometimiento a los fines que la
justifican, se convierte esta cuestion, como sefala el
profesor Rodriguez-Arana3, en elemento central, por
cuanto el sometimiento de la Administracién a los fi-
nes que la justifican no quiere decir, ni mucho menos,
gue dicho poder pueda hacer un juicio genérico acerca
de tal sometimiento. Mas bien, lo que el precepto
quiere decir es que las técnicas juridicas de control de
la discrecionalidad, cuya maxima expresion es la deter-
minacion del interés general, deben proyectarse acerca
de si la Administracion opera bajo el imperio del inte-
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rés general concreto que preside esa actuacion. Princi-
pios constitucionales del articulo 103 que llevan al pro-
fesor Carro Fernandez-Valmayor* a delimitar la intima
relacion existente entre los principios constitucionales
de objetividad e imparcialidad, en la que este Ultimo
aparece como el presupuesto necesario del primero.

2. Interposicion de recurso por concejales di-
sidentes

El hecho de saber que el régimen de impugnacién pre-
visto en el capitulo Ill del titulo V de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reqguladora de las Bases del Régimen Local
(en adelante LRBRL) no atenta contra la autonomia lo-
cal®, lleva a que Corral Garcia® especifique que, a dife-
rencia de la prevision del articulo 9 de la derogada Ley
40/1981, de 28 de octubre, por la que se aprobaban
determinadas medidas sobre el régimen juridico de las
corporaciones locales, que exigia que los miembros no
hubieran votado favorablemente el acuerdo objeto de
impugnacion, los actuales articulos 63.1.b) LRBRL y
209.2 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de Organiza-
cion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entida-
des Locales (en adelante ROF 2568/86), exigen como
requisito el voto en contra del acuerdo que se impug-
na, de manera que se restringe la legitimacion en sede
jurisdiccional, no siendo suficiente el voto en blanco o
la abstencién, como veremos. Ahora bien, tras una
cierta evolucioén jurisprudencial, el criterio actual es el
que senté la STC 173/2004, de 18 de octubre, que re-
conocié legitimacion especial para impugnar actos y
acuerdos locales a los concejales que, por no formar
parte de los 6rganos que adoptaron estos acuerdos, no
pudieron votar en contra de los mismos. Ademas, si-
guiendo el contenido del articulo 109.1.h) ROF
2568/86, que establece: “1. De cada sesién el Secreta-
rio extendera acta en la que habra de constar: [...] h)

1. Betabiez Rojo, M., “La vinculacion de la Administracion al Derecho”, Revista de Administracion Publica, num. 153, sep-

tiembre-diciembre 2000, p. 320.

2. Herrero be MiRON, M., El valor de la Constitucion, Critica, Barcelona, 2003, pp. 61-69.

3. RopricUEz-ArRANA Murioz, J., “Jurisdiccion contencioso-administrativa, derechos fundamentales y principios rectores de la
politica econdmica y social”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia (AFDUDC), nim. 14, 2010, p. 686.

4. Carro FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L., “Etica publica y normativa administrativa”, Revista de Administracion Pablica, nim. 181,

enero-abril 2010, p. 17.
5. SSTS de 2, 4y 30 de octubre de 1999.

6. CorraL Garcia, E., El funcionamiento de los érganos colegiados de las entidades locales: sus sesiones, El Consultor de los

Ayuntamientos y los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2006, p. 467.
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Votaciones que se verifiquen y en el caso de las nomi-
nales el sentido en que cada miembro emita su voto.
En las votaciones ordinarias se hara constar el nimero
de votos afirmativos, de los negativos y de las absten-
ciones. Se hara constar nominalmente el sentido del
voto cuando asf lo pidan los interesados”’, el miembro
corporativo con intencion de ejercer el derecho de im-
pugnacioén, via articulo 63.1.b) LRBRL, que establece:
“1. Junto a los sujetos legitimados en el régimen gene-
ral del proceso contencioso-administrativo podran im-
pugnar los actos y acuerdos de las Entidades locales
que incurran en infraccion del ordenamiento juridico:
[...] b) Los miembros de las corporaciones que hubie-
ran votado en contra de tales actos y acuerdos”, podra
hacer uso del derecho que le reconoce este precepto
para que quede constancia nominal en el acta de la
sesion del sentido de su voto. Ahora bien, si en materia
de votaciones el articulo 101 ROF 2568/86 dispone:
“Las votaciones pueden ser ordinarias, nominales y se-
cretas. Son nominales aquellas votaciones que se reali-
zan mediante llamamiento por orden alfabético de
apellidos y siempre en ultimo lugar el Presidente y en la
que cada miembro de la Corporacion, al ser llamado,
responde en voz alta ‘si’, ‘'no” o ‘me abstengo'”, de
deber aplicarse escuetamente esta regla se crearian di-
ficultades para determinar el sentido del voto, en cier-
tos supuestos en los que es necesario conocerlo a la luz
del contenido de los articulos 63.1.b) y 78.2 LRBRL, al
reconocer que “son responsables de los acuerdos de
las Corporaciones locales los miembros de las mismas
gue los hubiesen votado favorablemente”. Dificulta-
des que encontrariamos para probar el voto contrario
en el primer caso y favorable en el segundo de no sa-
berse el sentido del voto en el acta; y el intentar reme-
diarlo con la referencia del articulo 109.1.h) ROF
2568/86 no parece suficiente si el representante no
sabe 0 no considera necesaria tal peticiéon y las votacio-
nes se agrupan por grupos politicos. A lo que afadir
gue la exigencia de la constancia de los acuerdos en al
acta, de la que es responsable el secretario de la corpo-
racion [articulo 2.c) del Real Decreto 1174/1987, de 18
de septiembre, por el que se regula el régimen juridico

de los funcionarios de la Administracién Local con ha-
bilitacién de caracter nacional], no impide (SSTS de 5
de julio de 1935, 14 de febrero de 1952 y 26 de junio
de 1965) admitir como existentes -apuntaba Balleste-
ros Fernandez®- acuerdos municipales no documenta-
dos en el libro de actas, cuando su contenido se de-
muestre suficientemente.

3. Tutela judicial efectiva e impugnacion
contencioso-administrativa

En el articulo 24 CE se reconoce el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva en estos términos: “To-
das las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension. Asimismo, todos
tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser infor-
mados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia. La
ley regulara los casos en que, por razén de parentesco
o de secreto profesional, no se estara obligado a decla-
rar sobre hechos presuntamente delictivos”. Ademas,
la actuacion de los poderes publicos esta sujeta al or-
denamiento juridico guidndose por el principio de ob-
jetividad (articulo 9.3 CE), que viene referida a la actua-
cion de la organizacion administrativa en cuanto tal,
en la que se debe dar siempre una ponderacién de los
intereses en juego, mientras que la imparcialidad ha-
bria de predicarse de la actuacion personal de los servi-
dores publicos, a los que estaria vedado el llevar a cabo
preferencias indebidas o discriminatorias, lo que en
relacion con el contenido del articulo 24 CE habilité a
Fernandez Pastrana® a considerar que quedaba al arbi-
trio judicial determinar cuando, segun la naturaleza del
caso y de la sancién, resultaba afectado el derecho
fundamental del articulo 24 CE.

7. Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, 3.2 edicién, La Ley-Actuali-
dad - El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2005, p. 758.

8. BalLesteros FERNANDEZ, A., Manual de Administracion Local, 5.2 edicién, El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados,
Las Rozas (Madrid), 2006, p. 292; y DomiNgo ZasaLLos, M. J. (coord.), Comentarios a la Ley Basica de Régimen Local, 2.2 edicién,

Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 1412-1430.

9. FerNANDEZ PasTRANA, J. M., “La influencia de la Constitucion en la jurisprudencia sobre suspension de los actos administra-
tivos”, Revista de Administracion Publica, nim. 120, septiembre-diciembre 1989, p. 283.
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Hay asimismo que sefalar que dispone el articulo
117.3 CE que "el ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecu-
tar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juz-
gados y Tribunales determinados por las leyes, segun
las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan”, de manera que serd una cues-
tion de competencia de los 6rganos judiciales segun
este precepto, por ser de legalidad ordinaria, analizar y
determinar cudndo concurre ese interés, y por tanto si
existe legitimacion activa en sede contencioso-admi-
nistrativa (SSTC 47/1988, de 21 de marzo, 93/1990, de
23 de mayo, 143/1994, de 9 de mayo, y 252/2000, de
30 de octubre). Asi, en materia de legitimacion en sede
contencioso-administrativa, tenemos que hacer refe-
rencia tanto a la Ley 29/1998, de 13 de julio, regulado-
ra de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en
adelante, LJCA), como a la LRBRL. En cuando a la pri-
mera, en su articulo 19.1 reconoce: “Estan legitimados
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo: a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un
derecho o interés legitimo. [...] e) Las Entidades locales
territoriales, para impugnar los actos y disposiciones
que afecten al &mbito de su autonomia, emanados de
las Administraciones del Estado y de las Comunidades
Auténomas, asi como los de Organismos publicos con
personalidad juridica propia vinculados a una y otras o
los de otras Entidades locales”. A lo que anadir que,
segun el articulo 209.2 ROF 2568/86: “Junto a los su-
jetos legitimados en el régimen general del proceso
contencioso-administrativo, podran impugnar los ac-
tos y acuerdos de las entidades locales que incurran en
infraccion del ordenamiento juridico los miembros de
las Corporaciones locales que hubieran votado en con-
tra de tales actos y acuerdos”. Por tanto, a sensu con-
trario, no podra recurrirse -asevera Cano Mata'®- un
acuerdo municipal del alcalde por él dictado.

Resulta, pues, preciso ser miembro del 6rgano que
adopté el acuerdo impugnado para poder votar en
contra del mismo, segun criterio jurisprudencial (SSTS
de 23 de febrero de 1989 y 16 de diciembre de 1999)
donde se afirmé la legitimacion de varios concejales
por via del articulo 63.1.b) LRBRL, una legitimacién de
caracter excepcional que no puede extenderse a quie-
nes no eran miembros de la comisién municipal de go-
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bierno (junta de gobierno local actual), ni siquiera con-
cejales en ese momento. Estamos, asi, ante una
legitimacion de la que son titulares los miembros de la
corporacién ex lege, en virtud de su mandato de natu-
raleza representativa, y no, segun la STC 173/2004, de
18 de octubre, ante una legitimacion fundada en un
interés abstracto en la legalidad, y que ademas respon-
de al obligado interés de ese concejal en el correcto y
ajustado a derecho funcionamiento de la corporacién
a la que pertenece. En términos generales, por tanto,
si un miembro de la corporacién local estuvo ausente y
en consecuencia no pudo votar en contra, no podra
impugnar por falta de legitimacion; sin embargo, hay
que realizar una interpretacion del caso a la luz de la
STC 173/2004, de 18 de octubre, que resolvié un re-
curso de amparo contra la negativa a reconocer legiti-
macién para recurrir en via contencioso-administrativa
un acuerdo municipal a un concejal que, por no formar
parte del 6érgano municipal que lo adoptd, no pudo
votar en contra del mismo, reconociéndole legitima-
cién como titular de una legitimacion ex lege amplia,
en base a una reinterpretacion de los articulos 23 y 24
CE en relacion con el articulo 63 LRBRL.

Ademas, a efectos de la votacion, la trascendencia
del acto de votar la refleja el articulo 22.2 ROF 2568/86,
al reconocer que “de los acuerdos de los 6rganos cole-
giados de las Corporaciones Locales seran responsa-
bles aquellos de sus miembros que los hubieren votado
favorablemente”, relacionado con el genérico articulo
24.1.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, al reconocer
que “en cada drgano colegiado corresponde a sus
miembros: Ejercer su derecho al voto y formular su
voto particular, asi como expresar el sentido de su voto
y los motivos que lo justifican”. Asi, si -como hemos
sefalado- la legitimacion es cuestion de legalidad ordi-
naria, los tribunales quedan compelidos a interpretar
las normas procesales no solo de manera razonable y
razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio,
sino en sentido amplio y no restrictivo, esto es, confor-
me al principio pro actione, prohibiéndose la interdic-
cion de aquellas decisiones de inadmision que, por su
rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier
otra razon, se revelen desfavorables para la efectividad

10. Cano MaTa, A., “Impugnacion de acuerdos de las entidades locales por los propios miembros de la corporaciéon que no
hubieran votado favorablemente”, Revista de Estudios de la Vida Local (REVL), num. 223, 1984, p. 285.
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del derecho a la tutela judicial efectiva, o resulten des-
proporcionadas en la apreciaciéon del equilibrio entre
los fines que se pretenden preservar y la consecuencia
del cierre del proceso (SSTC 88/1997, de 5 de mayo,
188/2003, de 27 de octubre, 3/2004, de 14 de enero,
y 112/2004, de 12 de julio). Derecho de configuracién
legal en el que no resulta aplicable con la misma inten-
sidad el principio pro actione, por lo que la inadmision
de los recursos de forma motivada, en base a la aplica-
cion de una causa legal y la interpretacion de las nor-
mas procesales que la regulan, constituye una funcién
jurisdiccional de exclusiva competencia de los jueces y
tribunales (SSTC 105/2006, de 3 de abril, 265/2006,
de 11 de septiembre, 22/2007, de 12 de febrero,
246/2007, de 10 de diciembre, y 27/2009, de 26 de
enero).

La actividad municipal de los concejales, pues, en-
cuentra reconocimiento normativo en estas previsio-
nes, sabiéndose que es al nUmero de concejales pre-
sentes a lo que se atiende para computar el quérum
exigible para la constitucion del pleno, entendido no
como acto constitutivo tras las elecciones, sefala Lliset
Borrell'", sino para la determinacién, sesion por sesion,
de que el 6rgano cuente con la asistencia de miembros
suficientes para iniciar los debates y votaciones de los
asuntos incluidos en el orden del dia (articulo 90.1 ROF
2568/86: “Un tercio del nimero legal de miembros de
la Corporacién, que nunca podra ser inferior a tres”);
junto a las posibilidades de intervencién individual de
aquellos en los debates, los acuerdos se adoptaran con
su voto favorable personal e indelegable (articulo 99.5
ROF 2568/86), como es también personal la responsa-
bilidad de los concejales que hubieren votado favora-
blemente por los acuerdos de los 6rganos colegiados
del ayuntamiento (articulos 78.2 LRBRL y 22.2 ROF
2568/86). De esta responsabilidad que forma la volun-
tad de un organo colegiado, la decision adoptada re-
presenta la voluntad del 6rgano, y vincula a todos sus
integrantes, aunque hubieran disentido de ella, si bien
esta vinculacién a la decisién mayoritaria no impide a
los concejales que hubieran votado en contra de los
actos adoptados su impugnacion jurisdiccional, lo que
indujo a la STS de 16 de mayo de 1994 a que no es en
el concepto de interés directo que emplea el articulo

28.1.a) LJ de 1956 [actual articulo 19.1.a) LICA] donde
se puede encontrar el punto de conexién entre la cues-
tion de fondo planteada en un proceso y quien inter-
viene en él como recurrente y que le atribuye la cuali-
dad de parte legitima, sino en la especifica prevision
del articulo 63.1.b) LRBRL, que, independientemente
de quién la posea para impugnar los acuerdos de las
corporaciones locales por tener interés directo en ello,
se la concede individualmente a unas personas, los
miembros de las corporaciones que hubieren votado
en contra, que en otro caso no la tendrian.

En el supuesto de que a los concejales no adscritos
se les impidiera votar en las comisiones informativas,
aungue no asistir y participar en las deliberaciones, se-
gun la STC 169/2009, de 9 de julio, esta decision pro-
vocara una lesion al derecho del articulo 23.2 CE, por
cuanto se entorpece y dificulta la posterior defensa de
sus posiciones politicas mediante la participacion en las
deliberaciones y la votacion de los asuntos en el pleno,
e incide por ello en el ntcleo de las funciones de repre-
sentacion que son propias del cargo de diputado pro-
vincial.

En materia de legitimacion, pues, aungue en princi-
pio todo administrado que goce de capacidad procesal
en los términos del articulo 18 LICA puede acudir a los
tribunales del orden contencioso-administrativo, salvo
en los casos de la accion popular -sefialaba el profesor
Garcia de Enterria'?-, para ser parte en un concreto
proceso de esta clase necesita estar legitimado activa-
mente, mediante una relacién previa con el acto o dis-
posicion administrativa, con una actuaciéon activa o
pasiva de la Administracion que haga legitima la pre-
sencia del sujeto en ese proceso donde impugna tal
actuacion o situacion. A lo que sumar que, reconocién-
dose en la Constitucion el derecho a la tutela judicial
efectiva en el articulo 24.1, se debe admitir que este
derecho permite diferenciar un triple contenido, des-
plegando sus efectos —seguin el profesor Gonzalez Pé-
rez'3- en tres momentos distintos: primero, al acceder
a la justicia; sequndo, durante el desarrollo del proce-
so; y finalmente, al tiempo de ejecutarse la sentencia.
Derecho a la tutela judicial efectiva que es derecho
fundamental de caracter auténomo y con contenido
propio (STC 89/1985), con un nucleo que no significa

11. Luset BorreL, F., Manual de Derecho Local, El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, Las Rozas (Madrid), 2001,

p. 406.

12. GARrcia be ENTERRIA, E y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo Il, 11.2 edicién, Civitas, Madrid, 2008, p. 631.
13. GonzALez Perez, J., El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid, 2001, p. 59.
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sino acceder a la jurisdiccion (SSTC 27/1995, 223/2001,
73/2004, 237/2005, 119/2008 y 29/2010)', que po-
dréa ser satisfecho cuando la resolucién sea de inadmi-
sién, siempre que se dicte en aplicacion razonada de
una causa legal; en su vertiente de acceso a la jurisdic-
cion, el canon de enjuiciamiento constitucional de es-
tas decisiones de inadmisién es mas severo o estricto
que el que rige el derecho de acceso a los recursos
(STC 203/2002, de 28 de octubre), dado que nos en-
contramos ante el control de resoluciones judiciales
que cierran el acceso a la jurisdiccion, y, por tanto, im-
peditivas de la obtencién de una primera respuesta ju-
dicial sobre el fondo de los derechos e intereses some-
tidos a tutela, supuesto en el que despliega su maxima
eficacia el principio pro actione (STC 220/2003, de 15
de diciembre), exigiendo que los 6rganos judiciales, al
interpretar los requisitos procesales legalmente previs-
tos, tengan presente la ratio de la norma, con el fin de
evitar que los meros formalismos o entendimientos no
razonables de las normas procesales impidan un enjui-
ciamiento de fondo del asunto, vulnerando las exigen-
cias del principio de proporcionalidad.

Si la legitimacién en sentido estricto (legitimatio ad
caussam) -dice la STSJ de Andalucia de 20 de febrero
de 2001- es el requisito de aptitud personal para inter-
venir en un proceso judicial, y presupone una relaciéon
especial entre un sujeto y el concreto objeto del litigio,
la legitimacion activa confiere al sujeto en cuestion,
por razédn de dicha relacion, la aptitud necesaria para
asumir la posicién procesal de parte demandante en el
juicio. Pues bien, desde este punto de vista, el articulo
20.a) UUCA veda la posibilidad de interponer un recurso
contencioso-administrativo, aun cuando lo sea por la
via especial de la proteccion de los derechos funda-
mentales, ya que el articulo 114.1 LICA remite a las
reglas generales de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa lo expresamente no previsto en el proceso
especial de derechos fundamentales y libertades publi-
cas, a los érganos de la misma y los miembros de sus
organos colegiados, salvo que una ley lo autorice ex-
presamente. De manera que estamos ante una legiti-
macion del articulo 63.1.b) LRBRL, que no es sino una
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excepcién a esta prohibiciéon, que encuentra su explica-
cion en que el miembro de un érgano colegiado no es
un érgano de la Administracién Publica en sentido pro-
pio, por cuanto no constituye un centro de imputa-
cion, sino un elemento personal de una de las unida-
des organicas en las que aquella se estructura (SSTS de
4 de junio de 1979y 10 de mayo de 1983).

Ahora bien, dicha posibilidad de impugnacién de
los actos de las entidades locales en las que se integran
ha de resolverse, por expresa remisiéon de la Ley Juris-
diccional, con arreglo a lo previsto en la citada legisla-
cion de régimen local, resultando precisamente ese
voto en contra el que determina y habilita la legitima-
cién activa necesaria para comparecer en juicio, im-
pugnados los actos del érgano en el que se integra, y
rota la eventual excepcion de acto propio que podria
oponerse.

4. La participacion en asuntos publicos y el
cargo representativo

La Constitucién reconoce el derecho a participar en
asuntos publicos en su articulo 23.1, al establecer que
“los ciudadanos tienen el derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de repre-
sentantes, libremente elegidos en elecciones periddi-
cas por sufragio universal”, de manera que la legitima-
cion del concejal, determinada como personalisima
(STS de 24 de julio de 1995), se enlaza con que es el
concejal quien es elegido para ejercitar el mandato re-
presentativo, y quien, siguiendo el articulo 23 CE'™,
participa en asuntos publicos -ya que quedd precisado
por la STC 5/1983 que el cargo de concejal no pertene-
ce al partido, sino a la persona-. Al concejal, pues, se
dirige el mandato del articulo 73 LRBRL segun STS de
16 de diciembre de 1999, para integrarse en grupos
politicos a los efectos de la actuacion corporativa (arti-
culo 23.1 ROF 2568/86). A lo que podemos afnadir
-con la profesora Martin Sanz'®- que los concejales
son, asi, titulares de un jus in officium, en cuanto con-

14. Alonso Garcia, E., “El articulo 24.1 de la Constitucién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: problemas gene-
rales y acceso a los tribunales”, en MarTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (coord.), Estudios sobre la Constitucion espafiola: Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 2, Civitas, Madrid, 1991, pp. 973-1026.

15. SANTAMARIA PasTor, J. A., “Articulo 23", en GarriDO FaLta, F (coord.), Comentarios a la Constitucion, 3.2 edicién, Civitas,

Madrid, 2001, pp. 511y ss.

16. MARTIN SaNz, V., “La organizacién municipal”, en Muroz Machrapo, S. (dir.), Tratado de Derecho Municipal, tomo |, 2.2

edicion, Civitas, Madrid, 2003, p. 1164.
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junto de derechos concretos inherentes al desempefo
de su misiéon constitucional (SSTC 32/1985, de 6 de
marzo, y 161/1988, de 20 de septiembre), corroboran-
dolo el supremo intérprete de la Constitucion, para
quien el derecho fundamental reconocido en el articu-
lo 23 CE es un derecho de configuracion legal, corres-
pondiendo a la ley ordenar los derechos y facultades
inherentes a los distintos cargos y funciones publicas,
pasando aquellos, en virtud de su creacion legal, a
guedar integrados en el estatus propio de cada cargo,
con la consecuencia de que podrén sus titulares defen-
der, al amparo del articulo 23.2 CE, ese jus in officium
gue consideren ilegitimamente constrefido (STC
220/1991, de 25 noviembre), y asi contribuir a verificar
-como apunta el profesor Blanquer Criado'’- que la ac-
tividad burocréatica se ajusta al ordenamiento juridico,
sin perder de vista que autonomia y control en sede de
los érganos colegiados no son -especifica el profesor
Cosculluela Montaner'®- incompatibles, pues la auto-
nomia no implica soberania, independencia (STC
4/1981, de 2 de febrero).

A este respecto interesa recordar que la jurispru-
dencia determiné que el presupuesto de la legitima-
cién del articulo 63.1.b) LRBRL, el voto en contra, no se
tendrd por cumplido si el concejal o diputado no ha
asistido a la sesiéon en la que el acto o acuerdo se hu-
biere adoptado o si simplemente se ha abstenido, sino
que resulta necesaria su manifestacion explicita e
inequivoca de votar en contra (SSTS de 7 de noviembre
de 1985 y 22 de octubre de 1992), partiendo del he-
cho de que el cargo de concejal pertenece a la persona
titular del mismo, y no al partido, federacion, coalicién
0 agrupacién por la que se presenté como candidato
quien después fue elegido por los ciudadanos (STC
5/1983).

Una duda que la legitimacion presenta para poder
impugnar por la via del articulo 63.1.b) LRBRL, es si
resulta necesario que los concejales conserven su con-
diciéon hasta que concluya el proceso, o si basta con
gue lo sean en el momento de interponerlo. En defini-
tiva, lo que planteamos es el alcance de la legitima-
cion, partiendo del hecho de que los concejales que no
forman parte del 6rgano municipal que resolvié pue-
dan impugnar sus actos en virtud de las reglas genera-
les sobre la legitimacion (STS de 16 de diciembre de

1999). Asi, aunque un concejal no llegara formalmen-
te a emitir un voto en contra de los acuerdos que ha
impugnado, si eso se debié a que fueron adoptados
por la junta de gobierno local, de la que no formaba
parte, hace que quepa atribuir a la reclamacion que
presentara contra el primero de ellos el valor de oposi-
cion que la ley exige para reconocer la legitimacion de
la que hablamos, resultando irrelevante, a los efectos
que aqui importan, la posicion que pueda mantener el
grupo o la fuerza politica a la que representaba el recu-
rrente.

Se trata, pues, de uno de los elementos que se in-
tegran en el ambito del derecho a acceder, a permane-
cery a ejercer las atribuciones del cargo publico repre-
sentativo que reconoce el articulo 23.2 CE, que tiene
su sentido en el derecho de los ciudadanos a participar
en los asuntos publicos a través de sus representantes,
de manera que la proteccion de los derechos de estos
sirve para hacer efectivos los de aquellos, llegando la
STS de 1 de diciembre de 2003 a afirmar que debemos
admitir la legitimacién del recurrente si, ademas de ha-
ber votado en contra o haberse opuesto a los acuerdos
a impugnar, ese precepto solamente exige que se 0s-
tente el cargo de concejal en el momento de la inter-
posicion, aun cuando la STS de 23 de febrero de 1989,
en un caso en gue varios concejales impugnaron el
acuerdo de la comisidon municipal de gobierno por el
que se nombraron consejeros de una caja de ahorros,
determiné que la legitimacion del articulo 63.1.b)
LRBRL es una legitimacion de caracter excepcional, que
no puede extenderse a quienes no eran miembros de
la comisién municipal de gobierno, ni siquiera conceja-
les en ese momento.

El Tribunal Constitucional ha realizado, desde la
perspectiva del articulo 24.1 de la Constitucion, una
interpretacion amplia de esta prevision legal, tanto en
relacion con concejales (SSTC 173/2004 y 210/2009)
como respecto de diputados provinciales (STC
108/2006). Asi, la previsiéon normativa de esta legitima-
Cion se canaliza en sede local, lo que llevé a que recien-
temente el Tribunal Supremo (STS de 20 de mayo de
2013) denegara legitimacién a los miembros de las
juntas generales de Bizkaia, porque carecian de legiti-
macién para impugnar en via contencioso-administra-
tiva los actos y disposiciones a cuya aprobacién se ha-

17. Branquer Criapo, D., Derecho Administrativo, tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 815.
18. CoscuLLueLA MoNTaNER, L., Manual de Derecho Administrativo, 6.2 edicion, Civitas, Madrid, 1995, p. 266.
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bian opuesto, procurando defender su legitimacion
vinculandola con su derecho fundamental ex articulo
23.1 CE. El articulo 20.a) LJCA niega legitimacion acti-
va para interponer recurso contencioso-administrativo
contra los actos de una Administracion Publica a los
organos de la misma y a los miembros de sus érganos
colegiados, salvo la excepcién para el caso de que una
ley lo autorice expresamente, que se encuentra en el
ambito local en el articulo 63.1.b) LRBRL. Esta solucién
no contradice la doctrina del Tribunal Constitucional',
gue se ha centrado en la aplicacion del articulo 63.1.b)
LRBRL a concejales (a los que el profesor Fanlo Loras?°
denomina “guardianes de la legalidad” de la actuacién
de los entes locales) y diputados provinciales, debiendo
interpretarse su vision amplia desde la perspectiva del
articulo 24.1 CE, pero que no necesariamente debe ex-
tenderse al entorno de otras Administraciones, habida
cuenta del caracter de derecho fundamental de confi-
guracion legal que el propio Tribunal Constitucional
reconoce al proclamado en el mencionado precepto
constitucional. El contenido esencial de esa garantia
constitucional no reclama que los junteros que quedan
en minoria puedan impugnar las decisiones de las jun-
tas generales que no comparten.

Para el maximo intérprete de la Constitucion,
pues, no se trata de una legitimacion basada en un
interés abstracto en la legalidad, sino que deriva di-
rectamente de la condicion de representante popular,
y se justifica en el interés de controlar el correcto fun-
cionamiento de la entidad local, que no solo alcanza
a los miembros del érgano que hubieren votado en
contra o manifestado su disidencia de otra manera,
sino también a los que no hubieren formado parte del
mismo por causas ajenas a su voluntad (SSTC
173/2004, 109/2006 y 210/2009), lo que no esta le-
jos de la postura del profesor Leguina Villa?', para
quien, si la cuestion de fondo planteada por la pre-
tension procesal del actor prevalece sobre la cuestion
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procesal de la legitimaciéon, no debe ser esta un obs-
taculo infranqueable que impida al juez entrar en el
conocimiento y decisiéon de aquella.

La STSJ de Cantabria de 21 de mayo de 2004 se-
fialé que cuando el Grupo Mixto se compone de un
solo miembro, aun asi, aquel tiene derecho a partici-
par en todas las comisiones informativas (también
STSJ de Madrid de 23 de abril de 2003, y STSJ de
Castilla y Ledn de 27 de febrero de 2002). Asi, para
Jiménez Luna??, de acuerdo con el principio democra-
tico y representativo que informa nuestro ordena-
miento juridico publico, los érganos colegiados de
gobierno de las Administraciones Publicas territoria-
les tienen caracter y composicion pluralistas, en el
concreto sentido de que sus miembros representan y
defienden intereses varios, distintos y hasta divergen-
tes: su legitimacion es esencialmente politica, y la jus-
tificacion Ultima del colegio mismo radica, en suma,
en la pluralidad politica de su composiciéon. No obs-
tante, el profesor Martinez Morales?* considera que
no estamos ante un interés especial de los miembros
de la corporacion, sino que se eleva a categoria pro-
cesal el interés politico, en cuanto que la participa-
cion politica a través del partido politico y la participa-
cién en los asuntos publicos de los ciudadanos dan
lugar a un derecho efectivo de fiscalizacion de los
actos de estas corporaciones locales.

5. La legitimacion para recurrir del concejal
disidente y su estatuto juridico

En relacion con el estatuto de los miembros de las cor-
poraciones locales, dispone el articulo 73.2 y 3 LRBRL
que “los miembros de las Corporaciones locales go-
zan, una vez que tomen posesion de su cargo, de los
honores, prerrogativas y distinciones propios del mis-
mo que se establezcan por la Ley del Estado o de las

19. GonzAlez Perez, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, tomo |, 4.2 edicién, Civitas, Ma-

drid, 2003.

20. Fano Loras, A., “La impugnacion de acuerdos locales por los miembros de la Corporacion que hubieran votado en
contra. ¢Un caso de judicializacion de las discrepancias politicas locales?”, Revista Documentacion Administrativa, nim. 220,

1989, p. 69.

21. LEGUINA ViLLa, J., “Legitimacién, actos administrativos generales y reglamentos: El valor normativo de las disposiciones
organizatorias”, Revista de Administracion Publica, nim. 49, enero-abril 1966, p. 200.

22. Jimenez Luna, P A., “Procedimiento y acto complejo en los colegios representativos (En torno a la teorfa de la colegiali-
dad)”, Revista de Administracion Publica, nim. 98, mayo-agosto 1982, p. 110.

23. MarTiNez MoraLes, J. L., “El régimen juridico de los recursos de los Concejales y Diputados provinciales contra actos de
sus Corporaciones, en la Ley 7/1985", REDA, nim. 42, 1984, pp. 525-533; y Rivero YserN, J. L., Manual de Derecho Local, 5.2
edicién, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 130-132.
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Comunidades Auténomas y estan obligados al cumpli-
miento estricto de los deberes y obligaciones inheren-
tes a aquél. A efectos de su actuacion corporativa, los
miembros de las corporaciones locales se constituiran
en grupos politicos, en la forma y con los derechos y las
obligaciones que se establezcan con excepcion de
aquéllos que no se integren en el grupo politico que
constituya la formacién electoral por la que fueron ele-
gidos o que abandonen su grupo de procedencia, que
tendran la consideracién de miembros no adscritos”, y
sin perjuicio de que segun las SSTC 5/1983 y 10/1983
la expulsiéon del partido no puede implicar la pérdida
de la condicion de concejal (STS de 28 de diciembre de
1986). Aun cuando los concejales no adscritos no de-
jan de ser concejales, verdn muy mermada, por lo que
luego diremos, su participacion en la vida municipal, ya
gue -segun la profesora Alonso Mas*- este articulo
73.3 LRBRL, en cuanto que limita drasticamente los de-
rechos de los concejales en caso de expulsion de su
partido, es contrario al articulo 23 CE, porque provoca
una ilegitima perturbaciéon en el derecho al cargo del
concejal. Es el concejal (SSTC 5/1983, 10/1983 y
167/1991) el que ostenta la condicion de representan-
te, y no su partido. Asi que la decision de asociacion al
mismo -segun el profesor Satrlstegui Gil-Delgado?*-
supone que la libertad de asociacion, en tanto que de-
recho individual, postula una determinada relacion en-
tre el afiliado y el ente asociativo, y tal relacién no es de
sometimiento o de sujecion, sino de participacion, y se
encuadra, por tanto, genéricamente, en el modelo de
la democracia interna. Todo ello conduce a la profeso-
ra Larios Paterna®® a afirmar que, en los pafses de nues-
tro entorno, el derecho que tienen los parlamentarios
a abandonar su grupo y conservar el escafio se deriva
generalmente de la prohibicion de mandato imperati-
vo que contienen sus Constituciones. En nuestro pais,
el mantenimiento de la titularidad del cargo por el di-
putado se ha considerado derivado del derecho reco-
nocido en el articulo 23 CE, a raiz de la interpretacion
que de este precepto realizé el Tribunal Constitucio-
nal?’.

6. El grupo politico y el concejal disidente

En el supuesto de ser un concejal disidente quien inter-
pone el recurso, tramitandolo como concejal, y no el
grupo politico, es admitido por la jurisprudencia dicho
recurso en este caso, con base en que no demanda el
grupo politico, sino el concejal que votd en contra, por
lo que tiene legitimacion para recurrir. Lo sustantivo,
dice la STSJ de La Rioja de 19 de julio de 2011, es que
es un concejal, ademas de portavoz de grupo; esto Ul-
timo es adjetivo, ademas de que haya de estarse a fa-
vor del recurso por el principio pro actione, partiendo
de la interpretacion amplia para la legitimacion a los
concejales reconocida asi por la actual jurisprudencia
(SSTS de 12 de noviembre de 2001, 1 de diciembre de
2003y 7 de noviembre de 2005, y SSTC 173/2004, de
18 de octubre, y 108/2006, de 3 de abril). En este sen-
tido, sabiendo que los grupos politicos son “el cauce o
medio esencial para que los representantes populares
que forman las respectivas Corporaciones participen
en la actividad decisoria de estas” (STS de 8 de febrero
de 1994), siguiendo el criterio jurisprudencial en esta
materia (SSTS de 16 de mayo de 1994 y 16 de diciem-
bre de 1999), la funcién de los grupos municipales es
estrictamente corporativa, y se desarrolla en el ambito
interno, sin que puedan sustituir a los concejales, que
los integran, en el ejercicio de sus facultades, entre las
que estan la emisiéon del voto y el ejercicio de acciones
frente al acuerdo municipal del que expresamente hu-
biesen discrepado. A lo que podemos afadir a su vez,
en materia de organizaciéon de los ayuntamientos y di-
putaciones provinciales, lo reflejado en el articulo 20.3
LRBRL: “Los propios municipios, en los reglamentos
organicos, podran establecer y regular otros érganos
complementarios, de conformidad con lo previsto en
este articulo y en las leyes de las comunidades auténo-
mas a las que se refiere el nimero anterior”, y en el
32.2: "todos los grupos politicos integrantes de la cor-
poracion tendran derecho a participar en dichos 6rga-
nos, mediante la presencia de Diputados pertenecien-
tes a los mismos, en proporciéon al nimero de Diputa-

24. Alonso Mas, M.2 J., "El discutible régimen juridico de los concejales no adscritos”, Revista de Administracion Publica,

nuam. 168, septiembre-diciembre 2005, p. 105.

25. SatrusteGul Git-Detcapo, M., “La reforma legal de los partidos politicos”, Revista Espanola de Derecho Constitucional,

num. 46, enero-abril 1996, p. 85.

26. Larios Paterna, M.2 )., “El grupo mixto y el transfuguismo politico. Un comentario a la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 44/1995, de 13 de febrero”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 46, enero-abril 1996, p. 252.
27. SSTC 5/1983, 10/1983, 16/1983, de 10 de marzo; 20/1983, de 15 de marzo; 28/1983, de 21 de abril; 29/1983, de 26

de abril, y 30/1983, de 26 de abril.
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dos que tengan en el Pleno”; regulacién que se com-
plementa con la referida en el titulo |, capitulo II, “ Gru-
pos politicos”, del ROF 2568/86 (articulos 23 a 29),
comenzando por sefalar que “los miembros de las
Corporaciones Locales, a efectos de su actuaciéon cor-
porativa, se constituirdn en grupos” (siguiendo el mis-
mo contenido de los articulos 73.3 LRBRL y 23.1 ROF
2568/86), y sin que podamos equiparar partido y gru-
po politico (STC 30/1993, de 25 de enero), ya que los
grupos politicos municipales son érganos internos del
ayuntamiento, de caracter auxiliar o complementario y
sin funciones externas, ya que sus funciones de carac-
ter interno son, como ha sefalado el profesor Morell
Ocana?®, de “mediadores” en relacién con el electora-
do y érganos de la corporacién; de “apoyo” al desem-
pefio de los derechos y deberes de los concejales, y de
“formacion y defensa” de una opinion comun en el
Gobierno y la Administracion municipales, y esta natu-
raleza de érganos internos les impide la interposicion
de recursos contencioso-administrativos, de manera
que literalmente el articulo 63.1 LRBRL no les otorga
legitimacion, que el apartado b) circunscribe exclusiva-
mente a los miembros de la corporacién que hubiesen
votado en contra del acto administrativo o acuerdo.
Por tanto, con caracter general, no estara legitima-
do el grupo politico del que sean parte los concejales
disidentes, dada la literalidad del articulo 63.1.b)
LRBRL, que se lo concede de manera exclusiva a los
miembros de la corporaciéon a titulo individual. No
obstante, manifestd la STS de 7 de febrero de 2007 que,
Si se ejercita la accion por esa agrupacion de conceja-
les, prevista legalmente (articulos 20.3 LRBRL y 23 ROF
2568/86), cuando todos ellos hubieran votado en con-
tra de los acuerdos de la corporacién, y hubieran ma-
nifestado la decision unénime de ejercitar contra dichos
acuerdos las oportunas acciones en sede jurisdiccional,
conforme a lo establecido concordadamente por los
articulos 18 y 19.1.b) LICA, que establece legitimacion
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
para “Las corporaciones, asociaciones, sindicatos y
grupos y entidades a que se refiere el articulo 18 que
resulten afectados o estén legalmente habilitados para
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la defensa de los derechos e intereses legitimos colec-
tivos”, debe considerarse al grupo municipal deman-
dante legitimado para sostener las referidas acciones,
porque si cada uno de los concejales que forman el
grupo hubieran manifestado su intencion de recurrir,
no cabe negar legitimaciéon a ese grupo municipal en
que legalmente se integran, para que pueda ejercitar la
accion en nombre de todos sus componentes.

La jurisprudencia?® viene afirmando con reiteracion
gue una correcta elaboracion de la voluntad individual
—antecedente preciso de la colegiada de un érgano
administrativo— requiere, como apunta la profesora
Gallardo Castillo®, que el sujeto se percate de cuél sea
el objeto o la materia sobre la que ha de manifestarse,
y realice un proceso intelectual reflexivo propio de
aquel, a fin de que pueda llegar a trabar conocimiento
de las posibles soluciones juridicamente correctas y es-
coger, con plena autonomia y libertad, entre las que
considere pertinentes al caso, provocando la nulidad
de pleno derecho la vulneracion del derecho de los
miembros colegiales a obtener cuantos antecedentes,
datos o informaciones obren en poder del érgano co-
legiado, y resulten precisos para el desarrollo de la
funcién (SSTS de 22 de noviembre de 1989 y 15 de
marzo de 1991).

Segun la jurisprudencia constitucional (SSTC
88/1997 y 38/1998), el test aplicable al acceso a la ju-
risdiccion es un test de proporcionalidad, y no un de-
ber de maximizacién de la tutela judicial efectiva. Esto
significa que solo tienen relevancia constitucional
aquellas decisiones de inadmisién que por su rigoris-
mo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra
razdn, revelen una clara desproporcion entre los fines
que aquellas causas preservan y los intereses que sacri-
fican. De manera que resultaria contraria -precisa la
profesora Diez Sastre3'- al derecho constitucional de
acceso a la jurisdiccion una interpretacion excesiva-
mente gravosa o rigorista de los requisitos de procedi-
bilidad, asi como una interpretacion de las reglas de
acceso que lleve a que los derechos e intereses legiti-
mos afectados carezcan de todo cauce procesal para
ser defendidos.

28. MorewL Ocara, L., El Régimen Local Espafiol, Civitas, Madrid, 1988, pp. 515 a 521.
29. SSTS de 5 de enero de 1988, 22 de noviembre de 1989 y 24 de noviembre de 1993, para una adecuada informacién

para las votaciones.

30. GaLarpo CasTillo, M.2 J., “Los vicios del procedimiento y el principio de conservacion del acto: Doctrina jurisprudencial”,
Revista de Administracion Publica, num. 171, septiembre-diciembre 2006, p. 235.
31. Diez SasTre, S., “La legitimacién del concejal en el recurso especial en materia de contratacion publica”, Anuario Arago-

nés del Gobierno Local 2012, 04, 2013, p. 313.
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Analizando el contenido del derecho fundamental
a la participacion reflejado en el articulo 23 CE, fue la
jurisprudencia constitucional (SSTC 141/2007, de 18
de junio, 64/2002, de 11 de marzo, y 169/2009, de 9
de julio) la que precisé que el ejercicio de la funcién
legislativa o de control de la acciéon del Gobierno per-
tenece al nucleo de su funciéon representativa parla-
mentaria, y, en aplicacién de este criterio, llego a la
conclusién de que la facultad de constituir grupo par-
lamentario, en la forma y con los requisitos que el
Reglamento establece, corresponde a los diputados, y
de que dicha facultad pertenece al nucleo de su
funcion representativa parlamentaria. Dada la configu-
raciéon de los grupos parlamentarios en los actuales
Parlamentos, como entes imprescindibles y principales
en la organizacion y el funcionamiento de la Camara,
asi como en el desempeno de las funciones parlamen-
tarias y los beneficios que conlleva la adquisicion de tal
estatus, aquella facultad constituye una manifestacion
constitucionalmente relevante del jus in officium del
representante.

Analizando si hubo vulneracién del derecho a la tu-
tela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), en su vertiente
de acceso a la justicia, como consecuencia de la inad-
mision del recurso, el derecho a la tutela judicial efecti-
va se impetra para la defensa de derechos sustantivos
fundamentales, como son los reconocidos en el articu-
lo 23 CE, que encarnan el derecho de participacion
politica en el sistema democratico (STC 108/2006, de 3
de abril). Si bien -sefiala la profesora Alonso Mas*- la
prevision del articulo 63 LRBRL es consecuencia légica
de la composicion multicolor de los plenos, los conce-
jales y diputados no son érganos de esa Administracion
aisladamente considerados (aunque puedan serlo,
caso de los concejales y diputados delegados), pero si
son, aflade, miembros de un érgano colegiado de la
Administracion autora del acto, y es por ello que la
prevision del articulo 63 LRBRL sea consecuencia del
principio democratico, de manera que la sentencia que
inadmite el recurso infringira el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y de participacion del articulo 23 CE.
Principio democratico que, no obstante, no podra lle-

gar a habilitar una impugnacién por un concejal por el
hecho de serlo, cuando su corporacion es otra que la
autora del acto. Razén por la que de la STS de 3 de
diciembre de 2001, interpretado a contrario sensu el
articulo 63.1 LRBRL, resulta que por su simple condi-
cion de concejal de otro ayuntamiento el recurrente no
tiene mas legitimacion que la que resulta, con caracter
general, para el proceso contencioso-administrativo,
porque el apartado 2 del expresado articulo 63 LRBRL
no confiere una legitimacion especifica a miembros de
corporaciones locales distintas a las que adoptan los
actos o acuerdos que se impugnan, siendo criterio
jurisprudencial el de mantener una interpretacion am-
pliada del interés directo que contempla el articulo
28.1.a) LICA en relacion con el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva del articulo 24.1 CE, que nos conduce,
en definitiva, al interés legitimo del articulo 19.1.a)
LJCA. Esta interpretacion se apoyd en la conformidad
con el principio pro actione® para que el articulo
63.1.b) LRBRL deba ser objeto de una interpretacién
extensiva, de modo que permita el ejercicio, razonable
y prudente, si, pero lo mas amplio posible, de esa
facultad de control de la legalidad de los actos munici-
pales. Pues, como sefala la STS de 24 de julio de 1995,
se desestimoé la argumentacion impugnatoria de las
partes adheridas a la apelacion en el extremo de la ca-
pacidad procesal de un determinado grupo municipal,
porque el articulo 63.1.b) LRBRL reconoce la legitimi-
dad para impugnar actos de las corporaciones locales
a los miembros de las mismas que hubiesen votado en
contra de tales acuerdos, y es llano que tal disposicién
muestra una clara tendencia a favorecer, e incluso im-
pulsar, el control de la legalidad de los actos y acuerdos
de esas entidades locales. De manera que, votando en
contra del acto impugnado, estaran legitimados los
miembros de la corporacién local para impugnarlo, al
comprenderse dentro de la legitimidad procesal con-
templada en el articulo 63.1.b) LRBRL tanto los miem-
bros individuales disidentes del acuerdo como el grupo
municipal como tal, integrado por tales concejales
contrarios al acuerdo. Sabiendo que para que exista
interés legitimo la actuacion impugnada debe reper-

32. Alonso Mas, M.2 ., “Impugnaciéon de actos y acuerdos y ejercicio de acciones”, en DomiNngo ZagaLLos, M. J. (coord.),
Comentarios a la Ley Basica de Régimen Local, 2.2 edicién, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, p. 1237.

33. Principio pro actione: En caso de duda, esta debe resolverse atendiendo a la interpretacion mas favorable al derecho
de accién, al derecho del interesado (ejemplo, el articulo 110 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: “El error en la calificacion del recurso por parte del
recurrente no sera obstaculo para su tramitacién, siempre que se deduzca su verdadero caracter”).
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cutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica
de quien acude al proceso (STC 45/2004, de 23 de
marzo), sobre la base de que los grupos municipales se
configuran como agrupaciones de concejales legal-
mente previstas en el articulo 23.1 ROF 2568/86, con-
forme al que “los miembros de las Corporaciones lo-
cales, a efectos de su actuacidon corporativa, se
constituirdan en grupos”, en relacion con el articulo
20.3 LRBRL. A lo que afadir que dispone el articulo
69.b) LJCA que “La sentencia declarara la inadmisibili-
dad del recurso o de alguna de las pretensiones en los
casos siguientes: [...] b) Que se hubiera interpuesto por
persona incapaz, no debidamente representada o no
legitimada”, lo que nos lleva a analizar la posible falta
de legitimacion de un recurrente para comparecer en
nombre de un partido politico, pues, segun criterio
jurisprudencial (SSTS de 16 de mayo de 1994, 16 de
diciembre de 1999 y 7 de febrero de 2007), la funcién
de los grupos municipales es estrictamente corporati-
va, y se desarrolla en el dmbito interno, sin que puedan
sustituir a los concejales que los integran en el gjercicio
de sus facultades, entre las que estan la emision del
voto y el ejercicio de acciones frente al acuerdo muni-
cipal del que expresamente hubiesen discrepado, de
manera que el concejal de un grupo municipal, que
personalmente hubiese aceptado un acuerdo, no esta
legitimado para impugnarlo, aun cuando el resto o la
mayoria del grupo hubiesen emitido su voto en contra,
y a lainversa, es decir, que aunque el resto o la mayoria
de los concejales del grupo hubiesen contribuido a la
adopcion del acuerdo, el disidente esta legitimado ex
articulo 63.1.b) LRBRL para deducir contra él el oportu-
no recurso  contencioso-administrativo;  consi-
deraciones que llevan a la STSJ de Castilla y Leén de 29
de abril de 2011 a que si el recurso contencioso-ad-
ministrativo no se interpuso por el grupo municipal,
sino gque en el escrito que lo anunciaba la procuradora
comparecié en representacion de la portavoz de ese
grupo municipal, una cosa es que pretenda compare-
cer como parte actora una persona juridica, union sin
personalidad o agrupacion sin personalidad -que lo
harfa a través de la persona fisica que legalmente la
represente y sobre la que cabria discutir su capacidad
procesal ante este orden jurisdiccional-, lo que aqui no
ha ocurrido, y otra que comparezca como demandante
una persona fisica que, ademas, haga constar en el
encabezado una determinada cualidad que justifique o
pueda justificar su interés legitimo. En este sentido,
debemos significar que el poder otorgado a la citada

EL CONTROL DE LA LEGALIDAD POR EL CONCEJAL DISIDENTE

procuradora por la concejal recurrente lo fue ademas
de “en su calidad de Portavoz del Grupo municipal es-
pecificamente en su propio nombre y derecho”, por lo
gue como persona fisica la actora ostentaba capacidad
para ser parte ex articulos 18 LICA 'y 6.1.1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, de
manera que se determiné la desestimacion del alegato
de inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién
de la recurrente para comparecer en nombre del parti-
do, por no haber acreditado que el ente colectivo hu-
biera adoptado el acuerdo para el ejercicio de acciones
a que se refiere el articulo 45.2.d) LJCA: “El documen-
to o documentos que acrediten el cumplimiento de los
requisitos exigidos para entablar acciones las personas
juridicas con arreglo a las normas o estatutos que les
sean de aplicacion”, pues la recurrente no comparece
en nombre y representacion del partido politico, sino
que actla en su propio nombre y derecho, aunque
ademdas haya hecho constar en el encabezado del es-
crito de personacion su cualidad de portavoz -lo que
presupone su condicién de miembro de la corporacion,
como concejal de un determinado grupo municipal-.

7. El computo del plazo para recurrir por los
concejales disidentes

En cuanto al plazo para la impugnacion, lo sera desde
la fecha de la sesion en la que se adoptd el acuerdo
impugnado, por cuanto la notificacion del acto cumple
la funcién de dar a conocer el contenido de dicho acto
(SSTS de 18 de marzo de 1992, 14 de abril de 1989 y
5 de julio de 1999), lo que resulta innecesario cuando
el miembro de la corporaciéon ya conoce dicho conteni-
do por haber votado en contra del mismo en esa se-
sion. Para ello, recordemos que dispone el articulo
211.3 ROF 2568/86 que "“EL plazo para interponer re-
curso de reposicion por los Concejales o miembros de
las Corporaciones locales que hubieran votado en con-
tra del acuerdo se contara desde la fecha de la sesion
en que se hubiera votado el acuerdo”. Resultando que
el concejal tendra conocimiento del acto que impugna
en el momento de votar en contra del mismo y que
luego impugna (STSJ de Canarias 610/95, de 1 de ju-
nio), de manera que, a efectos del plazo de impugna-
cion, la STS de 18 de marzo de 1992 manifesté que no
era en absoluto necesaria la notificaciéon de un acto
cuyo contenido se conocia, y, por ello, a partir del mo-
mento de votar en contra es cuando empieza a trans-
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currir el plazo (que en el caso enjuiciado era de diez
dias para interponer el recurso especial de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona).

No olvidemos que el articulo 58.3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, establece con caracter general, para
todos los ciudadanos -y no solo para los ciudadanos
cualificados, como menciona a los concejales Rodri-
guez Drincourt*-, que las notificaciones surten efectos
a partir de la fecha en que el interesado realice actua-
ciones que supongan el conocimiento del contenido
de la resoluciéon objeto de la notificacion, y tenemos
gue convenir en que no hay mayor conocimiento del
contenido de una resoluciéon que aquel que proviene
de haber sido protagonista y creador de la resolucién
misma, como ocurre en estos casos previstos en los
articulos 211.3 del ROF 2568/86 y 63.1.b) LRBRL. Asi,
también la STS de 18 de marzo de 1992 antes citada
consider6 que, por ser contraria al principio de seguri-
dad juridica del articulo 9.3 CE, no solo la peticion de
notificaciéon de un acuerdo por quienes ya lo conocian
carece de base legal alguna, sino que quedaria al
capricho del peticionario de la notificaciéon el momento
de la misma.

Esta conclusion es a la que se llega cuando, celebra-
da sesion plenaria, transcurre el plazo de dos meses
desde la misma, de manera que, a partir de entonces,
el acto queda firme y consentido para el concejal recu-
rrente que, en su calidad de tal, disintié y votod contra
él, resultando inadmisible la interposicion de recurso
contencioso por dicho concejal disidente, pues el dia
de la sesiéon constituye el dies a quo para el cdmputo
(STS de 3 de abril de 2003).

Partiendo de que la legitimacién supone una re-
lacion directa entre el actor y el objeto del caso, el cri-
terio apuntado en las SSTS de 5 de julio de 1999 y 23
de mayo de 2000 en relacién con la aprobacién del
presupuesto municipal, dudandose si el momento a
considerar para el computo era el de la votacion o el de
la publicacién del mismo, llegd a la conclusion de que
el recurso contra la fecha de publicacion formal del
acuerdo que se impugndé en la instancia no podia ad-

mitirse, ni producir el efecto de reabrir un plazo que ya
habia fenecido para el concejal recurrente, que quedd
plenamente enterado del contenido del acto en el dia
de celebracion de la sesién en que el mismo se aprobd.
Pues, aunque en la sesion aprobatoria disintié y votd
en contra, el concejal participd activamente como
miembro de la corporacion en la formacion del acto
impugnado. Esa realidad, que le legitimé en su mo-
mento para impugnar el acuerdo, en contra de un
principio general que, al margen del articulo 63.1.b)
LRBRL, podria abocar a la prohibicién de recurrir del
articulo 20.a) LICA, al establecer: “No pueden inter-
poner recurso contencioso-administrativo contra la ac-
tividad de una Administracion publica: a) Los érganos
de la misma'y los miembros de sus érganos colegiados,
salvo que una Ley lo autorice expresamente”, impide
tomar en consideracién el acto de publicacion formal
del acuerdo como dies a quo para recurrir, eliminando
del mundo del derecho una realidad previa, que osten-
ta relieve a efectos del articulo 28 LICA, que dispone:
“No es admisible el recurso contencioso-administrativo
respecto de los actos que sean reproduccién de otros
anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de
actos consentidos por no haber sido recurridos en
tiempo y forma” y del cumplimiento de los requisitos
procesales del proceso.

De plantearse por un concejal la postura de no
querer votar en sesién de un érgano colegiado, debe-
mos partir de que tendra la opcion, antes de comenzar
el debate, de abandonar la sesion (articulo 100.1, se-
gundo parrafo, ROF 2568/86), y de que se le permite
reingresar hasta que termine la votacion, pues de optar
por quedarse en la sesion su comportamiento de no
querer votar serd objeto de consideracién como
abstencioén, ya que, segun los articulos 46.2.b) LRBRL y
100.1 ROF 2568/86: “El voto puede emitirse en senti-
do afirmativo o negativo, pudiendo los miembros de la
Corporacién abstenerse de votar. A efectos de la
votacion correspondiente se considerard que se
abstienen los miembros de la Corporaciéon que se hu-
bieren ausentado del salén de sesiones una vez iniciada
la deliberacion de un asunto y no estuviesen presentes
en el momento de la votacion. En el supuesto de que
se hubiesen reintegrado al Salén de Sesiones antes de

34. RopriGuez DrINCOURT, J., “El computo del plazo para la impugnacién contencioso-administrativa de los actos de los
6rganos colegiados locales por los concejales y miembros disidentes (La sentencia de 1 de junio de 1995 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Las Palmas, TSJ de Canarias, en relacién con la sentencia del TS de 18 de marzo de 1992, Rf.
3378)", Revista de Administracion Publica, num. 138, septiembre-diciembre 1995, p. 230.

116

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 35, junio de 2014, pp. 104-120
Fundacién Democracia y Gobierno Local



la votacién podran, desde luego, tomar parte de la
misma”, y asi lo reflejara el secretario de la corporacién
en el acta que levante. Al respecto, el articulo 12 ROF
2568/86 reconoce a los concejales el derecho y el de-
ber de asistir, con voz y voto (acto personal e indelega-
ble, articulo 99.5 ROF 2568/86), a las sesiones de los
organos colegiados de que formen parte, concluyén-
dose: que la “no votacién” no es posible, por cuanto
los derechos de sufragio activo y pasivo encarnan la
participacion politica de los ciudadanos en que con-
siste el sistema democratico; que ambos derechos son
aspectos de una misma institucion, pues los represen-
tantes politicos elegidos por los ciudadanos son los
gue dan efectividad al derecho de estos Ultimos a par-
ticipar en asuntos publicos; y que, aunque esos repre-
sentantes se puedan organizar en grupos politicos, la
participacion politica corresponde a dichos represen-
tantes y no a los grupos. Todo ello es lo que explica que
ese voto personal no pueda ser considerado como un
mero tramite secundario: es un mecanismo inexcu-
sable para visualizar de manera inequivoca ante los ciu-
dadanos cémo es ejercitado el derecho de participacion
politica por cada uno de sus representantes (STS de 22
de marzo de 2006).

Dispone el articulo 211.3 ROF 2568/86: "El plazo
para interponer recurso de reposicion por los Conceja-
les o miembros de las Corporaciones locales que hu-
bieran votado en contra del acuerdo se contara desde la
fecha de la sesidon en que se hubiera votado el acuer-
do”. Regulacién que provoco que, si votaron en contra
del otorgamiento de licencia en la sesién municipal,
circunstancia esta expresamente reconocida en el ex-
pediente administrativo, determinase la STS de 18 de
marzo de 1992 que estos concejales estaban perfecta-
mente enterados, no solo de los antecedentes de la
cuestion que se estaba debatiendo -la concesién o no
de licencia-, sino también de las opiniones a favor y en
contra, y en definitiva del resultado. Y, por esta razén,
que dicha sentencia concluyera que no era en absoluto
necesaria la notificacion de un acto cuyo contenido
conocian los concejales, y por ello es a partir de esa
sesion cuando tenemos que computar el transcurso
del plazo de un mes para interponer el recurso de re-
posicion. Transcurrido dicho plazo sin que interpusie-
ran recurso alguno, el acto de la concesién de licencia
guedo para ellos firme y consentido, y ademas inim-
pugnable en via contencioso-administrativa, a tenor
del articulo 40 de la derogada Ley de 27 de diciembre
de 1956, que se corresponde con el actual articulo 28

EL CONTROL DE LA LEGALIDAD POR EL CONCEJAL DISIDENTE

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante,
LJCA), al establecer que: “No es admisible el recurso
contencioso-administrativo respecto de los actos que
sean reproduccion de otros anteriores definitivos y
firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no
haber sido recurridos en tiempo y forma”, en relacién
con el 82.c) de la Ley Jurisdiccional [actual articulo
69.0): “La sentencia declarara la inadmisibilidad del re-
curso o de alguna de las pretensiones en los casos
siguientes: (...) ) Que tuviera por objeto disposiciones,
actos o actuaciones no susceptibles de impugnaciéon”].
Sobre esta notificacion, y no considerando la existencia
de extemporaneidad, fue el caso analizado por la STS
de 30 de junio de 2000, en la que no se aprecié extem-
poraneidad respecto de la impugnacion del acuerdo
del consejo de gobierno de un Gobierno autonémico,
gue estimo el recurso de reposicion interpuesto por un
alcalde contra la resolucion que habia atendido el re-
curso de un concejal -particular por la sencilla razén de
que este Ultimo tenia la condicién formal y material de
interesado y el Gobierno regional no le notificé dicho
acuerdo-. Si era necesaria en este caso, a diferencia de
lo que antes se dijo de los acuerdos de la sesién plena-
ria, una notificacion formal al particular, ya que no se
trataba, ahora, de un acuerdo municipal que le afec-
tase como concejal que votd en contra de un acuerdo
que contribuyd a formar, sino del acto de una Admi-
nistracion Publica distinta, ante la que él habia compare-
cido como un simple recurrente y, por ello, como inte-
resado. A diferencia de lo previsto asimismo en la STS
de 16 de marzo de 2001, para la que resultd innecesa-
ria la notificacién a dichos miembros, pues, siendo co-
autores del acto impugnado, necesariamente tuvieron
conocimiento de él desde la fecha misma en que fue
adoptado; ya que el cémputo del correspondiente pla-
0, en el caso de la impugnacion de actos de las enti-
dades locales por miembros de la propia corporacion,
debe iniciarse, como regla general, desde el dia en que
se celebro la sesion del acto impugnado.

Aunque no como razén de decidir, también se afir-
ma esa limitacion de legitimacion en la STS de 16 de
mayo de 1994, para la que no supone que sea en el
concepto de interés directo que emplea el articulo
28.1.a) LICA donde se puede encontrar el punto de
conexion entre la cuestion de fondo planteada en un
proceso y quien interviene en él como recurrente, y
que le atribuye la cualidad de parte legitima, sino en la
especifica prevision del articulo 63.1.b) LRBRL, que, in-
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dependientemente de quien la posea para impugnar
los acuerdos de las corporaciones locales por tener in-
terés directo en ello, se la concede individualmente a
unas personas, los miembros de las corporaciones que
hubieren votado en contra, que en otro caso no la ten-
drian.

En materia de las sesiones de la junta de gobierno
local, se dispone en el articulo 113.1.b) ROF 2568/86
que: “Las sesiones de la Comision de Gobierno no se-
ran publicas, sin perjuicio de la publicidad y comunica-
cion a las Administraciones Estatal y Autonémica de
los acuerdos adoptados. Ademas, en el plazo de diez
dias debera enviarse a todos los miembros de la Corpo-
racién copia del acta”, lo que no podréa ser utilizado
por el concejal para, nueve meses después de adopta-
do un acuerdo y tres meses después de haber sido
nombrado concejal, alegando el desconocimiento del
acuerdo, solicitar su notificacion para reabrir un plazo
ya fenecido, por lo que estaremos ante un caso de
inadmisibilidad del recurso por razén de extemporanei-
dad en su interposicién (STS de 23 de febrero de 1989).

La disconformidad del concejal asi manifestada a la
hora de votarse el acuerdo supone un requisito del le-
gislador, que ha excepcionado expresamente el régi-
men general de la legitimacion, que no se cumplira
cuando se pretenda la legitimacion de un concejal fun-
damentandola en el interés de todo concejal en que la
actuacion de los 6rganos municipales sea conforme a
derecho, para que pueda impugnar cualquiera de sus
acuerdos; por cuanto este argumento, segun criterio
jurisprudencial (SSTS de 7 de noviembre de 1985, 23
de febrero de 1989 y 14 de marzo de 2002), nos lleva-
ria a prescindir de la exigencia del interés legitimo (ar-
ticulo 24.1 CE) o del interés directo [articulo 19.1.a)
LJCA] para la legitimacion del demandante, y a admitir
como fuente de esta el puro interés por la legalidad,
que, llevado al absurdo, permitiria admitir la legitima-
cion de cualquier concejal para impugnar las resolucio-
nes del alcalde, lo que no parece tenga mucho sentido.

No se admite el argumento de un concejal para re-
currir via articulo 63.1.b) LRBRL empleando el funda-
mento de que en otro supuesto y en otro recurso se
admitio su legitimacién para impugnar, pues tenia que
haber acreditado que en ese otro recurso se admitié su
legitimacion. Resultando ser una legitimaciéon que no
es -STS de 20 de septiembre de 2005- sino un supues-
to que se contempla, constituye una excepcion a la
prohibiciéon que en otro caso alcanzaria a quienes for-
man parte de la corporacién como miembros de la mis-
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ma y han contribuido a la formacién de su voluntad
mediante el voto. Esto no es sino la manifestacion de
la relacion del contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE y el alcance de la legitima-
cion para recurrir del articulo 63.1.b) LRBRL (SSTS de 5
de julio de 1999, 25 de junio de 2001, y 3 de abril y 1
de diciembre de 2003), ya que esta legitimacion no
puede utilizarse para trasladar al &mbito judicial la con-
troversia politica ni el enfrentamiento de partidos, pero
si sirve para potenciar los instrumentos que el ordena-
miento juridico pone en manos de los concejales para
que lleven a cabo sus funciones, acudiendo, incluso, a
la via judicial, siempre que trate de hacer valer even-
tuales vulneraciones del ordenamiento juridico.

La excepcion a la legitimacion para recurrir actos de
la entidad publica por parte de los érganos que la con-
forman, prevista en el articulo 20.a) LICA, es admitida
también en la STS de 14 de noviembre de 2005, excep-
cion al contenido de la proscripcion de la posibilidad de
recurrir los actos de una entidad publica por parte de
los érganos que la componen, que hace que su conte-
nido, advirtiendo el argumento a la luz de los articulos
209.2 y 211.3 ROF 2568/86, reitere la necesidad del
voto en contra, que no se podra apreciar en el caso de
encontrarse presentes y no votar en contra del acuerdo
(SSTS de 12 de enero de 1994 y 21 de enero de 2003)
y en caso de que el concejal no forme parte del érgano
en concreto, el cual podrd impugnar sus acuerdos se-
gun las reglas generales (STS de 16 de diciembre de
1999).

Si la norma analizada exige el voto en contra del
acto recurrido, los recurrentes tendrian conocimiento
del mismo al estar presentes en la sesién, de manera
que, siguiendo la STS de 3 de julio de 2006, estos tam-
bién conocian el contenido del acuerdo antes de la no-
tificacion formal. Asi, dispone el articulo 80.3 ROF
2568/86 que “la convocatoria, orden del dia y borra-
dores de actas deberan ser notificados a los Concejales
o Diputados en su domicilio”, regulando la notificacién
a los concejales o diputados, en su domicilio, de la con-
vocatoria, orden del dia y borradores de actas, en con-
sonancia con lo preceptuado en el articulo 46.2.b)
LRBRL, a su vez desarrollado, en cuanto a la formacion
del expediente, por el articulo 81 ROF 2568/86, para el
gue “La convocatoria para una sesion, ordinaria o ex-
traordinaria, dara lugar a la apertura del correspon-
diente expediente, [...]. Siendo preceptiva la notifica-
cion a los miembros de las Corporaciones Locales de
las correspondientes érdenes del dia, en la Secretaria
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General deberd quedar debidamente acreditado el
cumplimiento de este requisito”. Por eso, a pesar de
gue las actas deben ser notificadas a los concejales que
votaron en contra y ahora recurren, siguiendo el crite-
rio jurisprudencial, el plazo para la impugnacién no
comienza cuando se reciba dicha notificacion, porque
se conocié el acto al ser parte de la formacién de la
voluntad del érgano colegiado votando en contra. No
obstante, habra excepciones a este criterio, como son
por aplicacion de los principios de buena fe y seguri-
dad juridica, imponiéndose admitir el plazo desde la
notificacion si es la Administraciéon la que, al notificar
el acto, comunicé expresamente que el plazo de im-
pugnacién comenzaba con la notificacion, debiendo
en este caso el plazo ser asumido por el 6rgano emisor
de la notificacion, y asf respetar el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva.

Para la admision del recurso por el concejal hacien-
do uso del contenido del articulo 63.1.b) LRBRL se pre-
cisa también la coherencia del objeto del recurso, en el
sentido de que el asunto del que se disiente tendra
directa conexién con el objeto del recurso (STS de 22
de octubre de 1992). Asi, si lo que instan los deman-
dantes y que motivé su voto contrario se centra en al-
gunos de los extremos del contenido urbanistico, re-
nunciando implicitamente a votar por motivos
lingUisticos contra el Proyecto que resultd aprobado,
ello supone que carecen de legitimacién para impug-
nar ahora, en via jurisdiccional, los actos cuya anula-
cion pretenden, por cuanto la pretensidon anulatoria
gue constituye el objeto de este proceso entraia una
desviacién de los motivos de oposicion inicial del acuer-
do que ahora se impugna, y que les llevaron a formular
voto en contra. Hecho que llevd a la sentencia a consi-
derar que estdbamos ante un supuesto de causa de
inadmisibilidad prevista en el articulo 82.b) LICA, con-
duciendo a la aplicacién del articulo 81.1.a) LICA y por
tanto a decretar la inadmision del recurso.

Lo que no puede confundirse -apunta la profesora
Carbonell Porras®- es el voto en contra respecto de
acuerdos plenarios, para cuya impugnacion los miem-
bros de las corporaciones estan legitimados conforme
a las reglas generales de la LICA, con el voto en contra
previsto en el articulo 63.1.b) LRBRL. En el primer caso,
es el comportamiento juridicamente exigible al miem-

EL CONTROL DE LA LEGALIDAD POR EL CONCEJAL DISIDENTE

bro legitimado que desea impugnar; en el segundo, el
voto en contra es el presupuesto de una legitimacién
especial, que permite recurrir a quien no puede hacerlo
segun las reglas generales de legitimacion.

8. Conclusion

Si el articulo 204 CE reconoce el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a
la jurisdiccion, es criterio del supremo intérprete de la
Constituciéon que, a la luz de los articulos 19.1.a) LICA,
que reconoce legitimacién ante el orden contencio-
so-administrativo a “Las personas fisicas o juridicas que
ostenten un derecho o interés legitimo”, y 20.a) LICA,
que no permite “interponer recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la actividad de una Administracion
publica: a) Los érganos de la misma y los miembros de
sus organos colegiados, salvo que una Ley lo autorice
expresamente”, este interés legitimo ha sido caracteri-
zado como “una relacién material univoca entre el su-
jeto y el objeto de la pretension (en este amparo, la
resolucién administrativa impugnada) de tal forma que
su anulacion produzca automaticamente un efecto po-
sitivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro,
pero cierto” (SSTC 65/1994, de 28 de febrero,
105/1995, de 3 de julio, 122/1998, de 15 de junio, y
1/2000, de 17 de enero), debiendo entenderse tal rela-
cion referida a un interés en sentido propio, cualificado
y especifico, actual y real (no potencial o hipotético), lo
gue para la efectividad de la tutela judicial en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccion, y visto el contenido
de los articulos 19.1.a) y 20.a) LUICA, en su conexién
con el articulo 63.1.b) LRBRL, fue el objeto de analisis
de la STC 173/2004, de 18 de octubre, que manifesto
que junto a la legitimaciéon general [articulo 19.1.a)
LJCA] existe, pues, la legitimacion ex lege reconocida
en la LRBRL, que deviene, concretamente, por razén
del mandato representativo recibido de los electores,
directamente derivado de la condicién de representan-
te popular, que se traduce en un interés concreto de
controlar su correcto funcionamiento y que, segun el
Tribunal Constitucional, ha de presuponer l6gicamente
el prius de la legitimacion del representante popular de
una entidad local, procediendo a una ampliacién de

35. CareoNeLL Porras, E., “El ‘interés concreto’ de los concejales ‘en el correcto funcionamiento de la corporacién local’
como titulo de legitimacién”, Revista de Administracion Pablica, nim. 168, septiembre-diciembre 2005, p. 190.
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esta via de control jurisdiccional. Pues no tendria senti-
do -dice el Tribunal- admitir la legitimacion de ese
miembro de una corporacion local Unicamente cuando
hubiera concurrido en sentido disidente a la formacion
de la voluntad de un érgano colegiado, para negarsela
a quien no hubiera formado parte del 6érgano por cau-
sas ajenas a su voluntad, o incluso por deliberado apar-
tamiento de los representantes mayoritarios. Y mas
aun cuando es idéntico, en uno y otro caso, el interés
en el correcto funcionamiento de la corporacién, ya
que es al concejal, por su condicién de miembro —no
de 6rgano- del ayuntamiento, que es, a su vez, el 6r-
gano de gobierno y administracion del municipio, para
el que es elegido “mediante sufragio universal, libre,
directo y secreto” de los vecinos (articulo 19.2 LRBRL
en relaciéon con los articulos 176 y siguientes de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electo-
ral General), al que se reconoce legitimacion para im-
pugnar, en via contencioso-administrativa, un acuerdo
municipal en cuya adopcion no pudo intervenir, habili-
tandole el acceso a la jurisdiccion por existir expresa
prevision legal y ser portador de un interés concreto y
legitimo.

En el mismo sentido se pronuncié la STC 108/2006,
de 3 de abril, para manifestarse contra una interpreta-
cion restrictiva de la legitimacion para diputados y con-
cejales, en el sentido de que solo quienes hubieran in-
tegrado uno de los érganos colegiados (pleno y junta
de gobierno local) y hubieran votado en contra del
acuerdo adoptado por aquellos estarian legitimados
para impugnarlo en via contencioso-administrativa,
como si de un aislado titulo legitimador se tratara; por
ello, teniendo un interés el diputado o concejal disi-
dente en el correcto y ajustado a derecho funciona-
miento de la corporacion local a que pertenece, ha de
presuponérsele l6gicamente el prius de la legitimacion
para la impugnacion jurisdiccional via articulo 63.1.b)
LRBRL.

De manera que, si la legitimacion debe ser entendi-
da -como sefala el profesor Ortega Alvarez- como un
mero requisito procesal, y, por tanto, su estudio debe
insertarse dentro del proceso contencioso-administra-
tivo como un elemento cuyo examen es previo a la
cuestion de fondo, apareceran vinculados a los princi-
pios de la tutela judicial efectiva los principios pro ac-

tione (STS de 23 de septiembre de 2002) y perpetuatio
legitimationis (STS de 12 de noviembre de 2001)¥, lo
que es la razén que ha conducido a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo a interpretar ampliamente la legi-
timacién del articulo 63.1.b) LRBRL (STS de 19 de di-
ciembre de 2001) para fortalecer los mecanismos de
control en manos de los concejales, y que sea esta una
excepcion a las reglas generales existentes en materia
de legitimacién. m

36. OrTeca Awarez, L., “La inmediatividad del interés directo en la legitimacion contencioso-administrativa”, Revista de

Administracion Pablica, num. 82, 1977, p. 212.

37. También las SSTS de 12 de febrero de 1996 y de 14 de noviembre y 6 de abril de 1989.
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