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Extracto

En el presente trabajo explicamos el fendmeno del transfuguismo politico en las corporacio-
nes locales, que ha provocado una enorme desafeccién y lejania de los ciudadanos en sus
instituciones mas proximas.

El transfuguismo es el fendmeno por el cual los concejales que han sido elegidos en una lista
de una formacion politica traicionan dichas siglas durante el mandato corporativo, apoyando
al grupo politico contrario o firmando mociones de censura contra la formacion politica con la
que concurrieron a las elecciones.

En definitiva, esta conducta supone una quiebra del sistema representativo democratico local
por la que se incumple la voluntad de los representados, libremente expresada en las elecciones
locales, cambiando gobiernos de espaldas al electorado, y ademas estas conductas, a lo largo
de los ultimos 40 afos, han sido empleadas como un medio para el fin de la corrupcién politica.
Finalmente, se ofrecen soluciones legislativas para penalizar tanto a los transfugas como también
a los partidos politicos cuando expulsan de forma arbitraria a sus cargos publicos.
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Political transfuguism in local entities and
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Abstract

In this paper we explain the phenomenon of political transgression in local corporations that has
caused enormous disaffection and distance from citizens in their closest institutions.

Transfuguism is the phenomenon by which councilors who have been elected from a list of
a political formation betray said acronyms during the corporate mandate by supporting the
opposing political group or signing motions of no confidence against the political formation
with which they participated in the elections.

Ultimately, this conduct supposes a bankruptcy of the local democratic representative system
by which the will of those represented freely expressed in local elections is violated by changing
governments with their backs to the electorate and, furthermore, these conducts have been
used over the last forty years as a means to the end of political corruption.

Finally, legislative solutions are offered to penalize both defectors and political parties when
they arbitrarily expel their public positions.

Keywords: political transfuguism; bankruptcy of the representative system; political corruption; legislative
solutions.
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1. Planteamiento: El derecho constitucional de participacion
politica frente a los partidos politicos como instrumentos
fundamentales de la misma

El articulo 140 de la Constitucion configura a los municipios con las caracteristicas de
autonomia politica-administrativa y financiera, personalidad juridica plena, democracia re-
presentativa, mediante elecciones cada cuatro afnos, y la democracia directa en los casos
de los municipios de concejo abierto.

En las entidades locales, la titularidad y el ejercicio del derecho fundamental de partici-
pacién politica del articulo 23 de la Constitucion corresponde a los concejales elegidos por
los vecinos en los municipios de régimen comun y de gran poblacion, y a los propios veci-
nos en los municipios de concejo abierto.

Frente a este derecho fundamental, individualmente considerado de las personas de
participar en la vida publica, la Constitucién regula la forma colectiva a través de los parti-
dos politicos, que segun el articulo 6 de la Carta Magna se configuran como instrumentos
fundamentales de participacion politica.

El Tribunal Constitucional ha determinado de forma reiterada, como en la Sentencia
151/2017, de 21 de diciembre, que el ordenamiento juridico no puede convertir la obedien-
cia politica al partido en un mandato juridico.

En los ultimos 40 afos, desde la aprobacion de la Constitucion, se ha producido en deter-
minados casos una colisién entre el derecho fundamental de participacion politica median-
te el ejercicio del cargo publico durante el mandato y la actuacion de los partidos politicos
sobre estos representantes, cuando se rompe la confianza entre el militante que ostenta un
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cargo publico y su partido politico, que tiene como consecuencia el abandono del partido
por el representante o su expulsién del mismo, con las consecuencias politicas y juridicas
que tales decisiones provocan en el seno de las corporaciones locales, y que analizaremos
en los siguientes apartados.

2. El transfuguismo politico municipal: concepto, caracteres
y evoluciodn histérica (1979-2003)

2.1. Concepto

De los diferentes acuerdos sobre un cédigo de conducta en relacion con el transfuguis-
mo, firmados por los partidos politicos con representacion parlamentaria en las Cortes Ge-
nerales en los afios 1998, 2000, 2006 y el reciente de 2020, establecemos las siguientes
definiciones de transfugas y de beneficiarios de los mismos en el ambito local:

1. Transfugas: Representantes locales (concejales, diputados provinciales o conse-
jeros insulares) que, apartandose individualmente o en grupo del criterio fijado por
los érganos competentes de las formaciones politicas con las que concurrieron
a las elecciones, o habiendo sido expulsados de estas, pactan con otras fuerzas
para cambiar o mantener la mayoria gobernante en una entidad local, o bien di-
ficultan o hacen imposible dicha mayoria.

2. Beneficiarios: Representantes locales que pactan con los transfugas para obte-
ner una ventaja en forma de presentar mociones de censura apoyadas por los
mismos, formar gobierno con transfugas o para constituir, mantener activamen-
te o cambiar las mayorias de gobierno de las instituciones publicas, y apoyar las
iniciativas que provengan de los mismos.

La doctrina nos ofrece diversos conceptos de transfuguismo politico, entre los que des-
tacamos:

e Tomas Mallén (2002, p. 44) define el transfuguismo como la ubicacién voluntaria
de un cargo publico en una posicion representativa distinta de la pretendida por
el partido o formacion politica en cuyas listas se present6 ante los electores.

e Sanchez Gonzélez (2011, p. 2) nos comenta que el transfuguismo crea una ima-
gen de la politica como si de un juego se tratase. Un juego en el que vale todo con
tal de ganar. Desaparecen los cargos publicos como portadores del estandarte
de la soberania del pueblo que representan y por el que adoptan sus decisiones,
para convertirse en simples jugadores que tratan de obtener la victoria utilizando
cualquier arma o instrumento.
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Sanchez-Abarca Gornals (2008, p. 2) nos explica qué es el falseamiento del re-
sultado de las elecciones con sensacién de fraude al electorado.

Catala i Bas (2014, p. 47) nos explica que la doctrina de forma unanime se mues-
tra critica contra este fendmeno: Jorge de Esteban, que habla de hecho politico
patolégico o cancer; Francisco Rubio Llorente, de sinverglienzas y ventajistas;
Peces Barba, de golpe de Estado incruento en vidas humanas, pero muy cruento
para la democracia, y Caamano, de traicion politica.

2.2. Caracteres

Los caracteres del transfuguismo son los siguientes:

. Tiene lugar en los diferentes niveles de gobierno estatal, autonémico y local, sien-

do especialmente destacado en este ultimo, donde el fendmeno ha sido muy ha-
bitual en los ultimos 40 afios.

. Su protagonista ha de ser un cargo publico representativo que ha concurrido a

las elecciones en las listas de una formacion politica, y todo ello con indepen-
dencia de que sea afiliado o no al partido politico en cuya candidatura se ha
presentado, ya que tanto si es militante como si no lo es, en el caso de que trai-
cione la voluntad del partido habra traicionado al partido politico en cuya can-
didatura concurrio.

Sucede durante el mandato representativo después de celebradas las elecciones.

La expulsion del cargo publico por el partido politico exige la tramitacion de un
procedimiento civil regulado en los estatutos del partido, regido bajo el principio
de contradiccion, donde se garantice la audiencia del afiliado (art. 3.2.s de la Ley
Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos).

Se falsea el resultado de las elecciones y por ende la propia democracia, ya que
se altera en la practica durante el mandato el resultado electoral que es fruto de
la voluntad de los ciudadanos, ya que el transfuga no apoya al grupo politico que
representa a la candidatura con la que se presentd, sino que apoya al grupo po-
litico contrario, como si se hubiera concurrido en la candidatura de ese partido.

Aparece como una de las mas claras muestras de la distancia que separa en oca-
siones la realidad politica de la realidad juridica, en cuanto supone una modifica-
cion no formal del resultado de las elecciones.

Se debilita el sistema de partidos como instrumento fundamental de participa-
cion politica, ya que los ciudadanos eligen unas candidaturas con listas cerradas
y bloqueadas, en las que votan al partido en bloque y no a los representantes
individualmente considerados. Sin embargo, una vez que estos toman posesion
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del cargo, traicionan la voluntad de los ciudadanos y del partido politico en cuya
lista concurrieron.

El transfuguismo es un fendmeno reprochable desde el punto de vista ético y po-
litico, pero es un fendmeno legalmente amparado por el derecho constitucional
de participacion politica.

Sobre los caracteres del transfuguismo, De Esteban (1990, p. 7) nos expone una tipolo-
gia objetiva de las razones que les llevan a los cargos publicos a cambiar de partido:

1.

El cambio de orientacién politica de los partidos: muchos transfugas han justifi-
cado su decision de irse del partido en la razén de que el cambio ideoldgico no
es del concejal que se marcha sino del propio partido, y por tanto el verdadero
transfuga es el partido y no el cargo que mantiene su misma ideologia.

La desaparicion o crisis de un partido: lo que fuerza a los militantes a cambiar de
organizacion, como el caso de UCD, cuyos cargos terminaron en AP, en el CDS
o en el PSOE, como Fernandez Ordéfiez, o el reciente de UPYD, cuyos cargos
se fueron fundamentalmente a Ciudadanos, o precisamente la crisis actual de
Ciudadanos.

El oportunismo o la busqueda de mejores posiciones politicas: este es el caso
mas habitual de transfuguismo y el mas censurable, porque el cargo publico re-
nuncia a la ideologia del partido porque ese partido esta en la oposicién y el con-
cejal se pasa a otro partido que esta en el poder, y generalmente para conseguir
cargos y sueldos.

Discrepancia con la ejecutiva del partido por razones ideolégicas, que provoca
que el transfuga busque acomodo en otro partido en el que desarrollar su voca-
cion politica.

2.3. Evolucion histdrica (1979-2003)

La Ley 39/1978, de 17 de julio, de elecciones locales, regulé el procedimiento para la
convocatoria de las primeras elecciones municipales celebradas el 3 de abril de 1979, des-
pués de 40 afnos de dictadura, al igual que habia sucedido un afio antes con la Ley 1/1977,
de 4 de enero, para la reforma politica, que permitié la celebracion el 15 de junio de 1977
de las primeras elecciones generales.

Esta ley de elecciones locales fue aprobada meses antes de la aprobacion de la Cons-
titucion, circunstancia muy significativa para entender la regulacion en su articulo 11.7 de
la relacion entre los cargos publicos y sus partidos politicos, en los siguientes términos:
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Tratandose de listas que representen a partidos politicos, federaciones o coalicio-
nes de partidos, si alguno de los candidatos electos dejare de pertenecer al par-
tido que le presentd, cesara en su cargo y la vacante sera atribuida en la forma
establecida en el nimero anterior. El que asi accediere ocupara el puesto por el
tiempo que restare de mandato.

Esta ley trataba de reforzar a los incipientes partidos politicos consagrando el manda-
to imperativo, o sea, que los concejales elegidos en las elecciones locales de 1979 care-
cian, durante su mandato, de libertad politica individual, estaban sometidos a las ordenes
politicas externas emitidas por su partido, hasta el punto de que si por cualquier causa, ya
fuera la desobediencia al partido o el mero capricho de sus dirigentes, fueran expulsados
de su partido o abandonaran el mismo, esto tenia la consecuencia directa y automatica del
cese en el cargo de concejal, como si los concejales hubieran sido elegidos por el partido
y no por el pueblo.

Carreras Serra (2004, pp. 113 y ss.) nos explica que la teoria clasica de la representa-
cion estaba basada en el concepto de mandato, es decir, el encargo que los representados
(los ciudadanos) dan a los representantes (parlamentarios). De acuerdo con esta teoria, en
primer lugar, el mandato es libre y no imperativo, el parlamentario no esta vinculado por la
voluntad de quienes lo han elegido; en segundo lugar, el parlamentario representa a toda la
nacion y no solo a aquellos que le han votado, y en tercer lugar, el mandato de los cargos
es irrevocable, sin que nadie pueda cesarlos en su cargo. Esta teoria de la representacion,
continda Carreras, queda profundamente modificada cuando los sujetos del proceso de-
mocratico ya no son los ciudadanos individualmente considerados, sino los partidos, por
lo que el autor afirma que estamos en una democracia de partidos.

A continuacion, analizamos en esta democracia de partidos el fenomeno del transfu-
guismo a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y del
resto de tribunales que en los afios 80 y 90 han ido fijando la doctrina legal sobre los casos
de transfuguismo mas destacados en las corporaciones locales:

El caso «Andujar» (Jaén)

La Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1983, de 4 de febrero, da respuesta a un re-
curso de amparo presentado por el que fuera candidato a la alcaldia del Ayuntamiento de
Andujar por el PSOE, que siendo la lista mas votada y accediendo al cargo de alcalde, fue
posteriormente expulsado del PSOE. El pleno del Ayuntamiento de Andujar aplicé el men-
cionado articulo 11.7 de la Ley de elecciones locales de 1978 y lo ceso en sus cargos de
alcalde y concejal de dicho ayuntamiento.

El Tribunal Constitucional le otorga el amparo y lo repone en el cargo de concejal, y re-
conoce la inconstitucionalidad del articulo 11.7 de la Constitucion, ya que considera que
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dicho precepto ya ha quedado derogado por el articulo 23 de la Constituciéon, como dice
el ponente Rubio Llorente:

Es lo cierto, que como ya hemos visto, la desigualdad que introduce el articulo
11.7 de la Ley 39/1978, en cuanto la expulsién del partido provoca el cese en
el cargo de concejal, es contraria a derechos fundamentales reconocidos por la
norma fundamental susceptibles de amparo y, por tanto, la igualacién no puede
producirse mas que por la via de entender derogado en tal extremo el mencionado
precepto por ser incompatible en este punto con el articulo 23.2 de la Constitucion.

El caso de los concejales del Partido Comunista de Espafna (PCE) en el
Ayuntamiento de Madrid

Los concejales del PCE presentaron recurso de amparo en 1983 ante el Tribunal Cons-
titucional contra el acuerdo de la junta electoral de zona de Madrid, que admitiendo su baja
del Partido Comunista, les destituyé de su cargo de concejales del Ayuntamiento de Madrid.

El Tribunal Constitucional otorga el amparo a los recurrentes en la Sentencia 10/19883,
de 21 de febrero, en la que se fundamenta el derecho al cargo frente al partido en los si-
guientes términos, segun el ponente Rubio Llorente:

Una vez elegidos, los representantes no lo son de quienes los votaron, sino de
todo el cuerpo electoral, y titulares, por tanto de una funcién publica a la que no
pueden poner término decisiones de entidades que no son érganos del Estado,
en el sentido mas amplio del término.

El caso «Alonso Puerta» del Ayuntamiento de Madrid

Alonso Puerta era teniente de alcalde del Ayuntamiento de Madrid y denuncié las con-
trataciones de limpieza, lo que provocé su expulsion por su propio partido, el PSOE, lo
que tuvo como consecuencia que fuera cesado en el cargo de concejal por el entonces
alcalde, Enrique Tierno Galvan, en aplicacién de dicho precepto 11.7 de la Ley de elec-
ciones locales.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 diciembre de 1983 dijo:

El Tribunal Constitucional ha pronunciado el 4 y 21 febrero de 1983 dos senten-
cias en sendos recursos de amparo, en los que, tras confrontar la tedrica compa-
tibilidad entre el art. 23.2 de la Constitucion, donde se reconoce a los ciudadanos
el derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publi-
cos, con los requisitos que sefalen las leyes, y entre el tantas veces citado articulo
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11.7 de la Ley de elecciones locales, el Tribunal llega a la conclusién de que dicho
precepto ha de entenderse derogado, conforme a la disposiciéon derogatoria ter-
cera de la Constitucion.

En definitiva, en estas tres sentencias anteriores se expresa el principio general por el
que el derecho a participar corresponde a los ciudadanos y no a los partidos, que los re-
presentantes elegidos lo son de los ciudadanos y no de los partidos, y que la permanencia
en el cargo no puede depender de la voluntad de los partidos, sino de la expresada por los
electores a través del sufragio expresado en elecciones periddicas.

Sin embargo, esta doctrina, impecable desde el punto de vista constitucional, esta-
blecida en estas sentencias, llevada hasta sus ultimas consecuencias, significa amparar
juridicamente los casos de transfuguismo politico, ya que el concejal goza de absoluta li-
bertad, una vez elegido, para traicionar la voluntad del cuerpo electoral que ha votado, no
al concejal aisladamente considerado, sino a este formando parte de una lista de un parti-
do politico, del cual, una vez tomado posesion del cargo, el concejal se puede apartar, sin
limite juridico alguno.

En los afios 80 y 90 se produjeron casos flagrantes de transfuguismo, que consistieron en
que concejales apoyaron mociones de censura de otros partidos contra su propio partido,
gobernando con los partidos contrarios, aprovechandose de la no existencia del mandato
imperativo del partido sobre el concejal, lo que caus6 alarma social en los ciudadanos y en
la opinidn publica, ya que se traicionaba no solo al partido sino la voluntad de los ciudada-
nos, que confiaron en los concejales que después se convirtieron en transfugas. Ademas,
en algunos casos mas graves, se llegdé a condenas penales por cohecho, por el comporta-
miento de algunos transfugas, que apoyaron mociones de censura o se ausentaron de la
votacion a cambio de dadivas, regalos, contrataciones de sus familiares y demas retribu-
ciones dinerarias o en especie, de los que analizamos los tres siguientes casos:

El caso «Dimas Martin» del Ayuntamiento de Arrecife (Lanzarote)

En la sesion constitutiva de la corporacion de junio de 1995, el lider del Partido Indepen-
diente de Lanzarote (PIL) Dimas Martin, que ya habia sido condenado por cohecho unos
afos antes, compré la voluntad de un concejal del PP para que se abstuviera en la eleccién
del alcalde, para garantizarse asi el PIL la alcaldia frente a la candidata del PP. La compra
consistié en 12 millones de pesetas, pagaderas anualmente en junio de cada legislatura,
arazén de 3 millones anuales, ademas de la Concejalia de Trafico y un sueldo de 300.000
pesetas. Ambos concejales del PIL y del PP fueron condenados por delito de cohecho por
la Audiencia Provincial de Las Palmas.

Dimas Martin recurrio la sentencia y la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dicté sen-
tencia el 19 de diciembre de 2000, cuyo ponente Martin Pallin expone:
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En un sistema democratico representativo, no hay espacio posible para la corrup-
cioén que supone la compra de los votos de los representantes elegidos en funcion
de un ideario o programa previo ofrecido con lealtad y compromiso a los electores.

El caso «Sanldcar» (Cadiz)

Los concejales del Partido Popular y del Partido Andalucista en el Ayuntamiento de San-
lucar de Barrameda presentaron mocién de censura el 5 de octubre de 1999 contra el alcal-
de del PSOE. Un representante del PSOE soborné a un concejal del PP, ofreciéndole que si
no apoyaba la censura contra el alcalde socialista, recibiria dinero y otras dadivas y regalos.
Finalmente la mocidn de censura no se aprueba, porque el concejal del PP sobornado no
vota a favor de la mocion presentada por su partido, lo que le convierte desde el punto de
vista politico en un transfuga, y desde el punto de vista juridico penal es condenado por el
delito de cohecho y trafico de influencias junto con los corruptores, al probarse los regalos
recibidos y la relacion de causa-efecto entre no apoyar la mocién de censura presentada
por su partido y el dinero recibido de los corruptores.

La Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2007
nos dice:

Pero lo que debe ser rechazado, de manera rotunda y tajante, es la intervencion
de circunstancias bastardas o torticeras que sean la Unica causa y justificacion del
cambio del sentido del voto como elemento favorecedor de otras opciones politi-
cas. El concepto constitucional de cargo publico, que garantiza el articulo 23.2 de
la Constitucion, se caracteriza necesariamente por las ideas de desinterés privado
y confianza publica, es decir, por su orientacién hacia tareas y responsabilidades
distintas de los intereses de quien ocupa el cargo. En un sistema democratico re-
presentativo, no hay espacio posible para la corrupcion.

El caso de «Susana Bermudez» en el Ayuntamiento de Ceuta

Es la mocion de censura del Ayuntamiento de Ceuta de agosto de 1999 por la que la
concejal del PSOE Susana Bermudez se convierte en transfuga, porque apoya contra las di-
rectrices de su partido la mocién de censura del partido Grupo Independiente Liberal (GIL)
contra el alcalde del PP. La mocion de censura triunfa y convierte en alcalde al candidato del
GIL, gracias al voto de Bermudez, que desobedeciendo las 6rdenes del PSOE de no presen-
tar mocién de censura con el GIL, vota la censura. La transfuga fue procesada por cohecho,
ya que se le acusaba de haber obtenido beneficios econdmicos para ella y para su marido,
que se convirtié en cargo del nuevo gobierno local del GIL, como favor por haber apoyado
dicha censura. Finalmente fue absuelta por falta de pruebas en el delito de cohecho por el
que se la acusaba.
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Estos casos municipales, junto con otros casos a nivel nacional y autonémico, tales como
el caso Barreiro en la Xunta de Galicia en 1987 o el caso Pifieiro en la Comunidad de Madrid
en 1989, crearon el caldo de cultivo necesario para que los partidos politicos se sentaran
a negociar unos acuerdos para poner coto al transfuguismo, que estaba carcomiendo de
forma irremediable la credibilidad de las instituciones democraticas.

2.4. Los acuerdos politicos contra el transfuguismo de 1998 y
sus adendas posteriores

Estas reiteradas practicas de concejales transfugas de entregar el gobierno a los parti-
dos contrarios mediante mociones de censura en contra de su propio partido a cambio de
contraprestaciones politicas, personales y econémicas constituyeron una patologia politica
que los partidos politicos con representacion parlamentaria en las Cortes Generales preten-
dieron abordar para realizar las necesarias reformas legales, para aislar a los transfugas y li-
mitar sus derechos.

Después de sucesivas negociaciones, se llego al acuerdo contra el transfuguismo de 7
de julio de 1998 (complementado con las adendas del 26 de septiembre de 2000 y del 23
de mayo 2006), firmado por los partidos politicos con representacion parlamentaria en el
Congreso de los Diputados y en el Senado, cuyas principales caracteristicas son:

1. El desarrollo por los partidos politicos firmantes de la adopcién de un comporta-
miento politico coherente con los principios que sustentan el régimen democra-
tico, evitando el trasvase de concejales de otros partidos distintos al del partido
suyo originario. Como hemos visto, el Tribunal Constitucional habia dejado muy
claro que el cargo publico es del concejal y no del partido, y mediante este acuer-
do se intenta someter a los cargos publicos al mandato politico imperativo frente
al mandato juridico no imperativo.

2. Los partidos se comprometen a rechazar y no admitir en su grupo politico a un
concejal integrado en la candidatura de otra formacion, mientras mantenga el cargo
conseguido en su partido original, asi como no admitir transfugas para cambiar
mayorias de gobierno: se pretende mediante este «pacto de la partitocracia» que
no se falsee la realidad electoral, consistente en que el concejal que es incluido
en una lista cerrada por el partido correspondiente apoye con su voto al partido
contrario o que no se integre en otro grupo.

3. Que los reglamentos de las corporaciones locales regulen que los concejales
transfugas no se integren en el grupo mixto, sino que cree la figura del «conce-
jal no inscrito» o del «concejal independiente», a los efectos de que no gocen de
los derechos que les corresponden a los grupos. Esta es la génesis politica de
la figura del concejal no adscrito con la reforma del articulo 73 de la (LBRL) me-
diante la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de modernizacién del gobierno local.
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Los partidos se comprometen a estudiar una reforma de la LOREG para regular,
en el caso de que un concejal abandone el partido, quién ostenta la titularidad del
cargo: esta reforma nunca se produjo, ya que, como hemos expuesto ampliamente,
el acta de concejal es personal, intransferible e indisponible por el partido politico.

Los partidos se comprometen a expulsar al concejal transfuga mediante los
procedimientos estatutarios correspondientes: este punto se ha cumplido en el
caso de los concejales transfugas, porque su actuacion perjudicaba los intere-
ses del partido.

Sin embargo, este acuerdo se olvidé del caso de los concejales y grupos benefi-
ciarios de los transfugas, o sea, el que se aprovecha de los transfugas para con-
vertirse en alcalde o conseguir mayorias de gobierno.

Finalmente los partidos acuerdan estudiar férmulas para reformar la LOREG, para li-
mitar los efectos del transfuguismo en las mociones de censura y que no se puedan
presentar mociones de censura en el primer afio y en el Ultimo afio del mandato.

La limitacién de mociones de censura en el mandato nunca se aprobd por el le-
gislador, a pesar de que sigue existiendo la percepciéon en muchas corporaciones
locales de que este acuerdo politico es norma, y asi no son frecuentes las mocio-
nes de censura durante el Ultimo afio del mandato.

Si se reformé la LOREG por la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, para apro-
bar la mayoria reforzada en el caso de mociones de censura presentadas con la
firma de transfugas, que finalmente fue declarada inconstitucional, en el caso de
transfugas de su propio partido (el partido no esta de acuerdo con la censura y
los expulsa) que presenten una mocion de censura contra un alcalde de otro par-
tido. En el caso de los transfugas que firmen la mocién contra un alcalde de su
partido si se sigue exigiendo dicha mayoria reforzada.

Se constituye una comision de seguimiento de este acuerdo. La comision debia
dictaminar sobre la existencia o no de transfuguismo en relacion con los casos
acaecidos en las entidades locales, que los diferentes partidos politicos firman-
tes lo sometan y en particular sobre los siguientes:

e Mociones de censura en las que concurra transfuguismo politico.

e Constitucion de grupos de gobierno o el mantenimiento de los mismos
apoyados por transfugas.

e Obstruccién o imposibilidad del ejercicio del gobierno de la entidad local
por la mayoria salida de las urnas o de los pactos celebrados entre forma-
ciones politicas.

La comisién se reunié en numerosas ocasiones entre 1998 hasta el 2010, aunque
CON nuMerosas crisis en su seno, ya que la mayoria de los partidos han incumpli-
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do el pacto y han exigido la convocatoria de la misma cuando eran perjudicados
por los transfugas, pero no cuando era beneficiados, y ademas estuvo 10 afos sin
reunirse, entre el afio 2010 y afio 2021, afio en el que ha reanudado sus sesiones.

Un buen resumen de los tipos de transfuguismo que han sido dictaminados por dicha
comision es el siguiente:

1.

Varios concejales de un grupo politico que apoyan una mocién de censura en
contra de las directrices de su partido, que después los expulsa. Los concejales
que abandonan el grupo son los transfugas y los beneficiarios son los concejales
que reciben el apoyo del transfuga.

Concejales que abandonan su grupo y su partido (son los transfugas) y se inte-
gran en el grupo de gobierno de otro partido (beneficiarios).

Concejales de varios partidos que se apoyan en un concejal que rompe la disci-
plina de su partido para apoyar la mocién de censura de los primeros.

Concejal que se abstiene en la mocidn de censura de los partidos de la oposicién
contra el alcalde de su partido y a cambio es nhombrado concejal del nuevo grupo
de gobierno.

2.5. Pacto por la estabilidad institucional: acuerdo sobre un
codigo de conducta politica en relacion con el transfuguismo
en las instituciones democraticas de 11 de noviembre de
2020

Diez afios después de la ultima reunién de la Comisién de Seguimiento del Pacto Anti-
transfuguismo, el Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica convoco a 22 partidos
politicos con representacion parlamentaria, que, mediante sesién telematica, por las nor-
mas sanitarias por la covid-19, aprobaron una Ill adenda al pacto de 1998, que tiene las
principales caracteristicas siguientes:

1.

2.

Se limitan los derechos de los concejales transfugas no adscritos al minimo exi-
gido constitucionalmente.

Al mismo tiempo, los grupos politicos que pierden concejales por transfuguismo
no sufriran menoscabo de los derechos como grupo como consecuencia de la
pérdida de concejales transfugas.

La extension del concepto de transfuga a los cargos publicos que no hayan sido
elegidos por el cuerpo electoral, que en el caso de las entidades locales se re-
fiere a los diputados provinciales o los miembros de las entidades del sector
publico local.
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4. Se establecen las siguientes limitaciones de las personas transfugas no adscri-
tas: no pueden ejercer derechos politicos atribuidos a los grupos politicos en los
plenos, no pueden mejorar su situacion anterior en cuanto a la participacion en
las comisiones, no pueden participar en la junta de portavoces y no se les asig-
nan medios econémicos y materiales.

5. Se comprometen a estudiar una reforma legislativa para que puedan ser remo-
vidos de sus cargos los transfugas que sean cargos publicos no electos, tales
como diputados provinciales o miembros de organismos publicos.

3. Elconcejal no adscrito: concepto y evolucion jurisprudencial
desde el aio 2003 hasta la actualidad

La Ley 57/20083, de 16 de diciembre, de modernizacion del gobierno local, modifico el
articulo 73.3 de la LBRL, mediante la introduccién de la figura del concejal no adscrito para
hacer efectivo en el derecho positivo el pacto antitransfuguismo, y con los siguientes su-
puestos y efectos:

1. Supuestos legales de concejal no adscrito:

e Aquellos concejales que no se integren en el grupo politico que constituya
la formacién electoral por la que fueron elegidos.

e Aquellos concejales que abandonen su grupo de procedencia.

Por tanto, como nos dice Arruego Rodriguez (2015, p. 277), la ley distingue entre
representantes no adscritos originarios, que son los que no se integran inicial-
mente en su grupo, y representantes no adscritos sobrevenidos, que son los que
abandonan su grupo.

2. Efectos de la condicion de concejal no adscrito:

¢ No se regula de forma concreta un estatuto juridico de los concejales no
adscritos.

e Solo se contempla una regla general: los derechos econdmicos y politicos
de los miembros no adscritos no podran ser superiores a los que les hu-
biesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia.

e Se produce una deslegalizacion al atribuir a los reglamentos organicos mu-
nicipales la regulacion concreta de los derechos politicos y econdmicos de
los concejales no adscritos.

Sobre esta reforma, Ballesteros Fernandez (2004) ya se anticipaba a los problemas cons-
titucionales y legales de la aplicacion practica de esta figura. Nos dice el autor que no puede
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olvidarse que los derechos reconocidos en el articulo 23 de la Constituciéon son derechos
fundamentales, quedando reservada a norma con rango de ley formal la regulacion de tales
derechos fundamentales (arts. 23.2 y 53 CE), por lo que la remision del articulo 73.3 al regla-
mento organico es inconstitucional. Ademas, destaca el autor que esta reforma sitla a los
representantes de la minoria en situacion de desventaja respecto de los de la mayoria para
ejercer su funcion, ya que todos los votos deben tener igual valor (pp. 136 y ss.)

Algunas comunidades auténomas, a través de sus leyes de régimen local, han regula-
do esta figura en desarrollo de la legislacion basica del Estado, entre ellas destacamos a la
Comunidad Valenciana, que concreta y amplia el concepto precisando cuatro supuestos
de concejal no adscrito en el articulo 134 de la Ley 8/2010, de 23 de junio, de régimen local
de la Comunidad Valenciana, que son:

a) No haber constituido grupo municipal en plazo.

b) No haberse integrado en el grupo municipal constituido por la formacién electoral
que presento la candidatura por la que concurrieron a las elecciones.

c) Haber abandonado o haber sido expulsados mediante votacién del grupo mu-
nicipal.

d) Haber abandonado o haber sido expulsados de la formacién politica que presen-
t6 la candidatura por la que concurrieron a las elecciones.

Esta regulacion de la Comunidad Valenciana, mucho mas completa que la establecida
en la legislacion basica, contempla, ademas de los supuestos estatales, los supuestos de
expulsion, tanto del partido politico como del grupo politico que no se mencionaban en la
regulacion legal.

En el caso de la Comunidad Auténoma de Canarias, la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los
municipios de Canarias, en su articulo 28.4 establece las siguientes normas minimas que
deben respetar los reglamentos organicos municipales de las entidades locales canarias en
la regulacion de los concejales no adscritos:

e Participacion con plenitud de derechos en las comisiones informativas municipa-
les respetando el principio de proporcionalidad.

¢ No tendran las asignaciones, medios econdmicos y materiales que se conceden
a los grupos politicos municipales.

e No tendran dedicacion exclusiva ni dedicacion parcial y por tanto no percibiran
retribuciones, o sea, solo podran percibir dietas por asistencias mediante su con-
currencia efectiva a los 6rganos colegiados de los que formen parte.

¢ No seran designados para el desempefio de cargos o puestos directivos en las
entidades publicas o privadas dependientes de la corporacion.
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Como vemos, estas medidas en la normativa canaria son especialmente punitivas para
los derechos de los mismos, ya que se les prohibe la percepcion de retribuciones y osten-
tar cargos en los entes del sector publico local.

La introduccién de estos nuevos supuestos deriva de las diferentes sentencias del Tri-
bunal Constitucional, que han ido precisando los supuestos de concejales no adscritos,
que a continuacion analizamos, al igual de otras sentencias que han ido perfilando dichos
derechos, que, como ya dijo Ballesteros Fernandez (2004), la ley no regul6 y dejé que los
reglamentos organicos lo hicieran, lo que dio origen a las diferentes interpretaciones juridi-
cas doctrinales y jurisprudenciales que analizamos:

Caso de los concejales no adscritos del Ayuntamiento de Majadahon-
da (Madrid)

En los afios 2007 y 2008, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté 15 sentencias
similares a raiz de otros tantos recursos de apelacion interpuestos por concejales del Par-
tido Popular del Ayuntamiento de Majadahonda que fueron expulsados de su partido y que
el ayuntamiento los considerd como concejales no adscritos, integrandolos con voz pero
sin voto en las comisiones informativas.

Estas sentencias han interpretado el concepto de concejal no adscrito en el sentido de
que no solo es transfuga y por tanto concejal no adscrito el que abandona voluntariamen-
te su partido o su grupo politico, sino también el concejal que es expulsado de su partido
0 Su grupo.

En cuanto a su integracién en las comisiones informativas con voz pero sin voto, las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dieron la razon al ayuntamiento de
que los concejales no adscritos tengan limitado el derecho de voto en las comisiones, lo
que fue recurrido al Tribunal Constitucional por estos concejales.

Estos concejales interpusieron recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por la
violacion del derecho de participacion politica del articulo 23 de la Constitucion, y el Alto
Tribunal dict6 sucesivas sentencias durante el afio 2011 y el afno 2012 en las que otorga el
amparo a los recurrentes, por lo que en las comisiones informativas en las que participen
actuaran con voz y voto.

La Sentencia 20/2011, de 14 de marzo, del Tribunal Constitucional se expresa en los
siguientes términos:

Que la decision de permitir a los concejales no adscritos la asistencia y la partici-
pacion en las deliberaciones de las comisiones informativas, pero no el derecho a
votar, entorpece y dificulta la posterior defensa de sus posiciones politicas median-
te la participacién en las deliberaciones y la votacién de los asuntos en el Pleno,
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e incide por ello en el nlcleo de las funciones de representaciéon que son propias
del cargo de concejal, lo que determina que se haya producido la lesién de los de-
rechos de participacion politica del articulo 23 de la Constitucién.

Caso del concejal no adscrito del Ayuntamiento de Denia (Alicante)

Un concejal socialista en el Ayuntamiento de Denia, que era concejal delegado en el go-
bierno del PSOE, se marché en el afio 2007 del grupo de gobierno y paso a concejal no ads-
crito. Con posterioridad, los concejales de la oposicion presentaron una mocion de censura
con el apoyo del concejal no adscrito, que triunfo, y la nueva alcaldesa nombré teniente de
alcalde a dicho concejal, con la retribucién correspondiente.

Estos nombramientos fueron recurridos por la Subdelegacién del Gobierno en Alicante,
porque suponian una ampliacion de sus derechos politicos como concejal no adscrito, ya
que se habia convertido en teniente de alcalde, cargo que no ocupaba cuando era conce-
jal adscrito.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Alicante plante6 una cuestion de in-
constitucionalidad, al considerar que el articulo 73.3 de la LBRL impide en este caso a un
concejal no adscrito acceder a cargos que si se les permite a concejales adscritos.

Esta cuestién de inconstitucionalidad es desestimada por el Tribunal Constitucional por
la Sentencia 9/2012, de 18 de enero, los siguientes términos:

Por cuanto antecede, hemos de concluir que el nombramiento para cargos relacio-
nados con el gobierno y la administraciéon del municipio no se integra en el nicleo
esencial de las funciones representativas del concejal. Se trata de ambitos ajenos
al ejercicio de la funcién representativa atribuida al mismo, lo que determina que
el articulo 23 de la Constitucion no se vea aqui vulnerado.

Caso reciente de la concejal de Ciudadanos en el Ayuntamiento de Font
de Figuera (Valencia)

Después de las elecciones de 2015 fue elegido alcalde el candidato de Compromis con
tres votos de su partido, dos del PSOE y un voto de Ciudadanos, en contra de las directri-
ces de su partido. El candidato del PP obtuvo los cinco votos de su partido. Posteriormen-
te, la concejal de Ciudadanos pas6 a no adscrita y fue premiada con el nombramiento de
teniente de alcalde, concejal delegada y miembro de otros érganos.

La concejal del PP recurrioé el nombramiento por vulnerar el articulo 73.3 de laLBRL, y
fueron anulados los mismos en primera instancia y segunda instancia. Finalmente, el ayun-
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tamiento recurre ante el Tribunal Supremo, que confirma las sentencias anteriores y solo
se anulan en cuanto que la concejal tiene derecho a estar en las comisiones informativas.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2020, cuyo ponente es José
Luis Requero, fija la doctrina legal del Tribunal Supremo sobre la interpretacién del ar-
ticulo 73.3 de la LBRL:

1. Se declara que el alcance del limite previsto en el articulo 73.3.3.° de la LRBRL se
interpreta en el sentido de que las limitaciones que impone al concejal no adscrito
no pueden afectar a los derechos politicos y econdmicos ligados al ejercicio del
mandato representativo otorgado por los electores como concejal electo.

2. Por el contrario, el pase a la condicién de concejal no adscrito, como consecuen-
cia o por razén de un supuesto de transfuguismo, si impide que se asuman cargos
0 que se perciban retribuciones que antes no se ejercian o no se percibian y que
tampoco impliquen mejoras personales, politicas o econémicas. Queda excluida
de esta limitacion la incorporacion a las comisiones informativas.

Por tanto, y como resumen de la sentencia del Tribunal Supremo, decimos:

1. Derechos que ostenta el concejal no adscrito: participacion en las comisiones
informativas con voz y voto, en los plenos con voz y voto; ejercer funciones de
control politico; presentar preguntas, mociones, enmiendas y votos particulares;
efectuar ruegos y preguntas; ejercer el derecho informacion, y ostentar los hono-
res y tratamientos propios de todo concejal.

2. Derechos que no ostenta el concejal no adscrito: no ostenta los derechos politicos
y econdémicos de los grupos y no puede ostentar los cargos que son atribuidos
por decisidn discrecional del alcalde, tales como nombramientos como teniente
de alcalde, miembros de la junta de gobierno, concejales delegados, asi como la
asuncion de cualquier otro cargo discrecional.

4. Mocion de censura y medidas legislativas contra los
transfugas

La Ley organica 2/2011, de 28 de enero, modificé la mocién de censura local regu-
lada en el articulo 197 de la LOREG, con el objetivo de luchar contra el transfuguismo
politico, cumpliendo asi con los acuerdos politicos firmados al respecto, mediante el in-
cremento de la mayoria de presentacién de la mocién de censura, que pasé de absolu-
ta a especialmente reforzada en el caso de que la mocién de censura fuera firmada por
concejales transfugas.
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La exposicién de motivos de la reforma nos explica la motivacion de esta modificacion
en los siguientes términos: «Probablemente con esta reforma no se podréa evitar que sigan
existiendo transfugas, pero si que con su actuacion modifiquen la voluntad popular y cam-
bien gobiernos municipales».

La medida consiste en que en aquella mocion de censura firmada por concejales que
abandonen su grupo politico o abandonen el grupo del alcalde, la mayoria absoluta exigida
en su presentacion se incrementa el mismo numero de concejales transfugas que firmen
esa mocion de censura.

La aplicacion practica de esta reforma dio lugar a numerosos pronunciamientos judicia-
les, ya que se daba la circunstancia de que la medida prevista para ahuyentar a los conce-
jales transfugas fue usada de manera torticera por los partidos politicos.

Asi, fue corriente que concejales que no eran transfugas firmaran mociones de censura,
estando de acuerdo incluso la mayoria de concejales del grupo politico municipal con dicha
censura, pero no el partido politico, que como érgano externo tramitaba un procedimiento
exprés de expulsion de esos concejales entre el plazo de 10 dias entre la presentacion de la
mocion de censura y la celebracién del pleno. Por tanto, cuando se celebraba el pleno, ya
los concejales estaban expulsados de su partido, de tal modo que la mesa de edad ya no
tramitaba la censura, porque la mayoria habia dejado de ser la absoluta para ser la reforzada.

En definitiva, una persona juridica externa a la corporacion local, el partido politico, con-
dicionaba el derecho fundamental de los concejales al cargo publico, entre cuyo contenido
esta el derecho a presentar mociones de censura, haciendo inviable la misma con la deci-
sién de expulsion adoptada por el partido.

Exponemos a continuacion el caso del Ayuntamiento de Tacoronte (Tenerife): en este
ayuntamiento, en el afilo 2013 se presentd una mocién de censura, que fue firmada por un
numero de concejales que sumaban 11 de los 21 concejales del Pleno.

Entre los censurantes se encontraban 5 concejales del PSOE, que fueron expulsados de
su partido antes del pleno de celebracion de la censura. La secretaria municipal informé a la
mesa de edad de que no se daban los requisitos legales exigidos para continuar con la trami-
tacion y votacion de la mocion de censura, porque la mayoria exigida ya no era 11, sino 16,
ya que la mayoria absoluta de 11 se habia convertido en mayoria especialmente reforzada de
16, al incrementarse en los 5 concejales que habian sido expulsados de su partido politico. A
pesar de lo cual, la mesa de edad continto con la tramitacién de la mocién de censura, por
considerar que los concejales aun no habian sido expulsados definitivamente, y fue elegi-
do alcalde el candidato de los censurantes en el pleno celebrado el 22 de octubre de 2013.

Alos 40 dias, un auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz de Te-
nerife repuso en la alcaldia al alcalde censurado. Finalmente se dicté sentencia por el Juzgado
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de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz de Tenerife el 5 de febrero de 2014, que dio
la razén al alcalde censurado y anul6 el pleno de celebracion de la mocién de censura, por-
que la mayoria exigida debio ser de 16 y no de 11, en aplicacion de la reforma del afo 2011.

Los censurantes recurrieron la sentencia de primera instancia ante la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que aprecié la posible
inconstitucionalidad del articulo 197.1 a) de la LOREG y formulé una cuestiéon de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Finalmente, el Tribunal Constitucional dictd6 Sentencia 151/2017, de 21 de diciembre,
que establece lo siguiente en su fundamento juridico séptimo:

De todo ello se concluye que la anomalia que ha incidido negativamente en el sis-
tema democratico y representativo, y que se ha conocido como transfuguismo, no
puede intervenirse por el legislador con restricciones al jus in officium (STC 9/2012)
que impacten en el ejercicio natural del cargo publico al amparo de la libertad de
mandato con base en razones asociadas, sin adjetivos, a la vinculacién organica
o politica, sin fundamentos afadidos. [...] El articulo 23.2 de la Constitucién, por
tanto, resulta violado.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad y nulidad del
parrafo tercero del articulo 197.1 a) de la LOREG, aunque difiere sus efectos hasta la cele-
bracion de las préximas elecciones locales y mandata al legislador a que antes de las elec-
ciones locales apruebe una reforma legislativa que cumpla con la sentencia.

Pues bien, durante ese periodo, entre la fecha de la sentencia (publicada en el BOE
de 17 de enero de 2018) hasta la celebracion de las elecciones (26 de mayo de 2019) el
legislador no ha procedido a la reforma legal de la mocién de censura, entre otras cosas
porque las Cortes Generales se disolvieron en marzo de 2019 para la convocatoria de las
elecciones generales del 28 de abril de 2019 y las de 10 de noviembre de 2019. Poste-
riormente tampoco se ha procedido durante los afios 2020 y 2021 a esta reforma de la
LOREG, porque el estado de alarma derivado de la pandemia de la covid-19 lo ha prota-
gonizado todo.

Por tanto, después de celebradas las elecciones locales y constituidos los ayuntamientos
el 15 de junio de 2019, en las mociones de censura que se firmen por concejales transfu-
gas de su grupo politico la mayoria exigida de presentacion es la absoluta y no la reforzada,
porque la misma ha sido declarada inconstitucional y dicha sentencia, que anula el articulo
197.1 a) tercer parrafo de la LOREG, ya tiene efectos juridicos después de constituidos los
ayuntamientos surgidos de las elecciones de 26 de mayo de 2019. Solo sigue operando la
mayoria reforzada en el caso de mociones de censura apoyadas por concejales que hayan
dejado de pertenecer al grupo politico del alcalde o presidente, ya que el primer parrafo del
articulo 197.1 a) de la LOREG sigue vigente.
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Sobre esta sentencia del Tribunal Constitucional, Ortega Montoro (2018, p. 20) nos co-
menta que en una democracia de partidos, y las democracias de masas lo son, el transfuga
es visto de forma generalizada como una anomalia del sistema y debe ser obstaculiza-
do, pero este objetivo politico, cuando se traduce en medidas juridicas de intervencion,
se topa con la doctrina clasica de la estrecha vinculacion entre la prohibicion del manda-
to imperativo y la condicién de representante local, afirmada y mantenida por el Tribunal
Constitucional.

De la Torre Martinez (2018, p. 117) nos comenta que en esta sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 2017 se expresa por primera vez que el cese de la relacion de un concejal con
su partido no tiene siempre una naturaleza fraudulenta y no responde necesariamente a una
defraudacion de la voluntad popular.

5. Propuestas legislativas para combatir el transfuguismo local

Después de haber hecho un amplio repaso a la historia politica y juridica del transfu-
guismo politico en las entidades locales, procedemos ahora a exponer tres propuestas de
reformas legislativas para combatir tanto al transfuguismo como a los excesos de la parti-
tocracia, de tal modo que haya coherencia politica y electoral entre el resultado en las urnas
y la actuacién de los cargos publicos locales durante el mandato corporativo, para que los
ciudadanos puedan verse en todo momento adecuadamente representados y no defrau-
dados por sus representantes.

5.1. La regulacidon y enumeracion en la legislacion basica de
régimen local de los derechos politicos y econdmicos de
los concejales no adscritos, de tal forma que sean iguales
en todas las entidades locales

Los 18 afios transcurridos desde la introduccién en la Ley de bases del régimen local
de la figura del concejal no adscrito por la ley 57/2003, de 16 de diciembre, de moderni-
zacion del gobierno local, y toda la litigiosidad que dicha figura ha acumulado en los tribu-
nales, dando lugar a una cuantiosa jurisprudencia que hemos abordado con anterioridad,
nos debe conducir de forma inequivoca a una regulacién uniforme de la materia en la le-
gislacion basica para que todas las entidades locales tengan la misma normativa en todo
el territorio nacional.

Esta es la Unica forma de dar seguridad juridica al concepto, teniendo en cuenta que
las diferentes legislaciones autonémicas de régimen local y los reglamentos organicos mu-
nicipales han regulado esta figura de forma no uniforme, dando lugar a derechos politicos
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y econémicos diferentes en funcién de la comunidad auténoma donde esté ubicada cada
entidad local.

Para enumerar los derechos politicos de los concejales no adscritos hay que distinguir
entre los derechos que integran el nicleo esencial y basico representativo del ejercicio del
cargo de concejal y los que no forman parte de ese ndcleo, como nos dicen las sentencias
del Tribunal Constitucional 9/2012, de 18 de enero, y 151/2017, de 21 de diciembre, y la
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de octubre de 2020, ya que solo los derechos
que integran ese nucleo basico de la funcion representativa deben ser objeto de protec-
cion para todos los concejales, con independencia de que estén adscritos o no adscritos
al grupo politico municipal de la formacion politica con la que concurrieron a las eleccio-
nes municipales.

A este respecto Trull Ahuir (2020, p. 95) nos dice que en la legislacion actual ni la cali-
ficacion juridica del no adscrito ni su réegimen juridico ofrecen la claridad, definicion y con-
crecion exigible en un Estado de derecho, mas cuando suponen una cuestion de capital
trascendencia para el regular el funcionamiento de las instituciones.

Exponemos a continuacién los derechos politicos y econémicos de los concejales no
adscritos que deben ser objeto de inclusion expresa y concreta en el articulo 73 de la LBRL
mediante la enumeracién de cada uno de ellos, para garantizar alli la seguridad juridica del
concepto y el contenido del mismo.

Derechos politicos y econdmicos que ostenta el concejal no adscrito:

e Participacion en los plenos con voz y voto (art. 12 ROF): los reglamentos organi-
cos municipales deben regular un tiempo de intervencion en cada punto del orden
del dia para los concejales no adscritos, con menor tiempo de duracién que los
grupos politicos municipales. Podran presentar mociones, enmiendas y votos
particulares y podran formular ruegos y preguntas.

e Participacion con voz y voto en las comisiones informativas (art. 125 ROF): estas
comisiones estan integradas siempre por el alcalde, que puede delegar la presi-
dencia en cualquier concejal, y el resto de miembros son concejales cuyo nimero
y reparto sera proporcional a la representatividad de los distintos grupos politicos.

Como nos comenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2020,
al margen de que la composicién de las comisiones pivote sobre la figura de los
grupos politicos, la voluntad de las normas es que estén presentes todos los gru-
pos vy, por tanto, también el concejal no adscrito, al ejercerse en tales érganos
funciones ligadas al mandato representativo que ostenta como concejal.

e Presentar y votar mociones de censura y votar cuestiones de confianza (arts. 197
y 197 bis LOREG).
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e El ejercicio del derecho a la informacion (art. 14 del ROF): los concejales no ads-
critos tienen derecho a obtener del alcalde cuantos antecedentes, datos o infor-
maciones obren en poder de los servicios de la corporacion y resulten precisos
para el desarrollo de su funcion mediante la peticién de acceso a las informacio-
nes, que se entendera concedida en el plazo de cinco dias.

e Gozar de los honores, prerrogativas y distinciones propias de su cargo (art. 6 ROF).

e Percepcién de asistencias por la concurrencia efectiva a las sesiones de los 6r-
ganos colegiados de los que forme parte (art. 75.3 LBRL).

Derechos politicos y econdmicos que no ostenta el concejal no adscrito

e No ostenta los derechos politicos y econdmicos que les corresponden a los gru-
pos politicos, o sea, no tiene derecho a ninguna asignacién econémica mensual
o anual para su funcionamiento corporativo.

e No puede ser nombrado para cargos decididos de forma discrecional por el al-
calde, o sea: teniente de alcalde, miembro de la junta de gobierno local, delega-
ciones genéricas o especiales de areas o materias determinadas.

¢ No puede representar a la corporacion en entidades supramunicipales o en cua-
lesquiera otra entidades publicas o privadas donde se ejerzan funciones de re-
presentacion de la corporacion local correspondiente.

¢ No le puede ser reconocida la dedicacién exclusiva ni la dedicacion parcial y por
tanto no percibira retribuciones con cargo a la corporacion local.

¢ No puede ser nombrado para cargos politicos o puestos directivos en las entida-
des del sector publico local, tales como organismos auténomos, entidades publi-
cas empresariales, sociedades mercantiles o fundaciones publicas municipales.

La regla general de que el concejal no adscrito no pueden ostentar mas
derechos politicos y econdmicos que cuando era adscrito tiene excep-
ciones

El articulo 73.3 de la LBRL nos establece la regla general de que los derechos politicos
y econémicos de los concejales no adscritos no podran ser superiores a los que ostenta-
ban cuando estaban adscritos a su grupo municipal, pero esta regla debe ser compatible
con la propia LOREG.

Asi, cuando el articulo 197 de la LOREG regula la mocién de censura, permite en su
presentacion que pueda ser candidato a alcalde cualquier concejal. Supongamos que un
concejal renuncia o es expulsado de su grupo o partido y se convierte en no adscrito, y
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posteriormente firma una mocién de censura en contra del criterio de su partido y figura
como candidato a alcalde.

¢ Puede la legislacion basica del régimen local prohibir que ese concejal no adscrito sea
candidato a alcalde en una mocion de censura por el hecho de que sea no adscrito aunque
sea un caso claro de transfuguismo? Entendemos que no se le puede prohibir este derecho
politico. Al igual que si ese concejal, en el caso de que encabezara la lista electoral, tiene
derecho a ser candidato a alcalde en la sesién constitutiva en la cual se toma posesion y
se elige el alcalde, y en la que todavia no se han constituido los grupos politicos, también
tiene derecho a encabezar la presentacion de una mocioén de censura siendo candidato a
alcalde, ya que el derecho de todo concejal a ser alcalde pertenece al nucleo esencial y ba-
sico representativo de las funciones de concejal.

5.2. La modificacion del régimen electoral de las elecciones
municipales mediante la introduccion del sistema de listas
abiertas, de tal modo que los ciudadanos puedan elegir
entre los candidatos que figuran en las diferentes listas
electorales

La LOREG regula para los municipios de mas de 250 habitantes un sistema electoral
local de elecciones de concejales en los municipios, caracterizado por ser de listas cerra-
das y bloqueadas.

Son cerradas, porque el elector debe limitarse a utilizar una lista previamente configura-
da por el partido politico correspondiente sin poder personalizar su sufragio y respetando
el orden de prelacion de candidatos establecido por el partido.

Son bloqueadas, porque el elector no puede tachar ningin nombre de la lista, ni susti-
tuirlo por otro, ni tampoco afiadir nombres a la lista, y por tanto debe respetar los nombres
que el partido politico ha incluido en la candidatura.

Por tanto, es el partido politico el que confecciona la lista, y la Unica funcién del elector
es elegir una papeleta entre las impuestas o abstenerse de votar, sin que tenga ninguna
capacidad de decisidn sobre quiénes integran las listas o en qué orden se sitdan los can-
didatos en las mismas.

Es muy clara la ley cuando nos menciona entre los supuestos de voto nulo en el articulo
96.2 de la LOREG el siguiente: «Los votos emitidos en papeletas en las que se hubieren
modificado, afiadido o tachado nombres de candidatos comprendidos en ellas o alterado
su orden de colocacion».

Este sistema electoral establecido desde las primeras elecciones generales en 1977 en el

Congreso de los Diputados y que después se generalizé en las elecciones locales y autono-

Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021, pp. 13-144 | 137

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




O. M. Fernéandez Hernandez Comentarios E

micas tenia como objetivo, en los albores de la democracia de finales de los 70 y principios
de los anos 80, fortalecer a los incipientes partidos politicos y procurar la gobernabilidad
para evitar parlamentos fragmentados, pero ha tenido las siguientes consecuencias nega-
tivas a lo largo del tiempo, en una triple vertiente:

1. Sobre el sistema electoral

Convierte al sistema democratico local es un sistema de partidos, ya que son ellos los
que deciden de forma univoca quiénes tienen asegurado un puesto de concejal en el ayun-
tamiento (mediante la colocacion de candidatos en los primeros puestos de la lista) y quién
aspira a ser el alcalde (cabeza de la lista). Todo ello al margen del electorado y con unos
métodos internos de eleccién donde prima la eleccion directa por la clpula del partido y
no a través de elecciones primarias entre los afiliados, por lo que se incumple el mandato
constitucional del articulo 6 de que la estructura interna y funcionamiento de los partidos
debera ser democratica.

Como nos dice Virgala Foruria (2015, p. 227), los partidos cada vez estan mas alejados
de la sociedad, con sus mecanismos internos de acceso no precisamente democraticos,
llegando a la cuspide solo personas que han pasado toda la vida en el partido, pero sin ex-
periencia directa de lo que ocurre fuera.

2. Sobre los electores

Los electores se ven obligados a confiar en una lista preconfigurada por el partido po-
litico correspondiente, no pudiendo expresar sus preferencias entre los candidatos que fi-
guran en la lista y menos aun introducir nuevos candidatos ni tampoco poder marcar entre
candidatos de diferentes listas electorales, y por tanto el sistema los conduce a confiar a
ciegas en la lista presentada por el partido de su preferencia, aunque no puedan elegir a
los candidatos de la misma.

Especialmente significativa es esta situaciéon en el ambito local, donde en los munici-
pios de menos de 5.000 habitantes, que representan el 90 % de los municipios espanoles,
se conocen la mayoria de los vecinos y el componente personal es tan importante como la
ideologia politica. Por tanto, menos sentido tiene que los partidos politicos ejerzan un fé-
rreo control sobre la lista cuando los vecinos estarian dispuestos a votar a candidatos de
diferentes listas o a elegir dentro de la misma lista a los mas capacitados para la gestiéon
publica, al margen del orden numérico en el que el partido lo haya colocado y de la dife-
rente ideologia de los mismos.

Como nos dice Carrasco Duran (2018, p. 31), el sistema de listas bloqueadas y cerradas
es contradictorio con el derecho de sufragio activo de los ciudadanos, puesto que priva a
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aquellos de la facultad real de elegir a sus representantes, que en la practica es transferido a
los partidos, y se favorece la apropiacion de las instituciones politicas por parte de los parti-
dos politicos, que es una de las causas que ha generado el desapego de la sociedad a estos.

3. Sobre los candidatos

Este sistema electoral de partidos significa que en la mayoria de las ocasiones las listas
que presentan los partidos a las elecciones municipales no estan integradas por los veci-
nos mas capaces de gestionar la cosa publica local, sino por aquellos que mas méritos in-
ternos han hecho dentro del partido politico. La lista la confecciona la direccion del partido,
no atendiendo por regla general a los méritos y a la capacidad de la gestién del candidato,
sino mediante un sistema de adhesiones donde prima mas la lealtad al lider del partido que
la valia del candidato. Si estuviéramos en un sistema de listas abiertas, el propio partido
pondria a los mejores candidatos y no a los mas leales.

Este sistema de listas abiertas impera en los municipios de menos de 250 habitantes y
no sometidos al concejo abierto. Asi lo dispone el articulo 184 de la LOREG, que estable-
ce que en los municipios de hasta 100 residentes se eligen 3 concejales, mientras que en
los municipios de 100 hasta 250 residentes se eligen 5 concejales, pero cada partido solo
puede presentar una lista en el primer caso de 2 nombres y en el segundo caso de 4 nom-
bres, de esta forma se garantiza que habra concejales de al menos 2 partidos distintos y
que los electores pueden votar a candidatos de partidos distintos.

Si hemos dicho a lo largo de este trabajo que desde el punto de vista juridico el concejal
tiene derecho al cargo y que el acta es suya y no del partido, porque no esta sujeto al man-
dato imperativo, si se introdujeran las listas abiertas, el acta de concejal le perteneceria no
solo en términos juridicos, sino también en términos politicos, porque el concejal estaria en
el ayuntamiento no en funcion del orden que en la prelacion de la lista lo colocé el partido,
sino fruto de la eleccién democratica del votante, que premié con mas votos, por ejemplo,
al candidato numero cinco de la lista en vez de al nimero dos.

Siguiendo con el ejemplo anterior, si ese concejal durante el mandato pacta con otras
fuerzas politicas, como se comprometié en la campana electoral, y es el partido el que lo
expulsa por ese pacto, jpodemos considerarlo un transfuga cuando debe su acta no al
partido que lo relegd al puesto numero cinco, sino al votante que lo premié con el nimero
dos de la lista?, ¢quién es el transfuga, el partido o el concejal?

A este respecto, nos dice Torres Muro (2016, p. 24) que puede darse el caso del «buen
transfuga» que traicione al partido por lealtad a su electorado, como en el supuesto en el
que la cupula del partido haya variado claramente su postura, en una materia determina-
da, después de las elecciones. El buen transfuga es aquel que se aparta de la disciplina de
partido para no traicionar a sus representados.
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En ese sentido, Maraia Sanchez (2016, p. 4) nos dice que frente a la deslealtad politica
del transfuguismo, no hay mas deslealtad politica y condenable que la corrupcion politica
en los propios partidos politicos y, a veces, a un concejal no le queda mas remedio que
abandonar el grupo o el partido para no comulgar con ruedas de molino de la corrupcién
en su partido y por tratar de ser coherente consigo mismo y con sus electores, y por tanto
en este caso el transfuga es el partido y no el concejal.

5.3. La creacion de un tribunal administrativo de garantias
politicas encargado de la revision de los procedimientos
de expulsion de los afiliados de los partidos que ocupen
cargos publicos

El articulo 6 de la Constitucion espafola regula a los partidos politicos con los caracteres
de instrumento fundamental de la participacion politica y con estructura interna y funciona-
miento democraticos. El legislador reguld estas asociaciones de caracter politico en la Ley
54/1978, de 4 de diciembre, de partidos politicos, que ha sido derogada por la vigente Ley
Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos (LOPP).

En el articulo 3 de la LOPP, segun la redaccion operada por la Ley Organica 3/2015 de
30 de marzo, regula entre el contenido minimo de los estatutos del partido las siguientes
reglas sobre el régimen disciplinario de sus afiliados: el régimen de infracciones y sancio-
nes, los principios de procedimiento sancionador, la suspension cautelar del afiliado en los
casos en que se haya dictado auto de apertura de juicio oral por un delito relacionado con la
corrupcion y la expulsion del partido en los casos de condena por los delitos mencionados.
Ademas, el articulo 8.4 dispone como derecho de los afiliados, en el apartado d), a impug-
nar los acuerdos de los érganos de partido que estimen contrario a la ley o los estatuto, y
en el apartado e), a acudir al 6rgano encargado de la defensa de los derechos del afiliado.

Por tanto, la regulacién legal de los procedimientos disciplinarios de los partidos con-
tra sus afiliados es una mera enunciacién de una serie de principios generales de toda po-
testad sancionadora y deja la tipicidad de las infracciones y sanciones muy graves, graves
y leves a la autonomia de los partidos politicos mediante su regulacién en sus estatutos y
reglamentos internos.

Virgala Foruria (2015, p. 265) nos dice que seria necesario que los estatutos de los par-
tidos politicos regularan tanto las causas de las sanciones (nadie puede ser sancionado por
infracciones y sanciones que en el momento de producirse no constituyan falta o infraccién
en los estatutos del partido) como las consecuencias de las acciones u omisiones tipifica-
das. Por ello, los actos u omisiones que pueden dar lugar a sanciones deben ser claras y
precisas, sin la utilizacion de términos que permitan la depuracién ideoldgica del partido al
margen de los procedimientos estatutarios.
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Esta situaciéon de ausencia de regulacién es todavia mas clara en el caso de que los afi-
liados sean cargos publicos, ya que no solo es que el partido les puede privar de la afiliacion
mediante la expulsion correspondiente, sino que también dicha expulsion civil tiene efectos
internos en la vida politica municipal, ya que convierte a ese concejal en no adscrito, con
las limitaciones de derechos politicos y econdomicos que hemos visto.

En consecuencia, es necesario que haya un procedimiento legalmente establecido que
sea contradictorio y objetivo y que tenga un régimen tipificado de infracciones y sanciones,
ya que la practica demuestra que los procedimientos de expulsion de los partidos son una
mera apariencia de expediente, en los que la decision de expulsion ya estd tomada de an-
temano, y se tramita un procedimiento exprés que finaliza, en la practica totalidad de los
casos, en la expulsion del afiliado.

Hemos visto en los casos de mociones de censura firmadas por concejales contra el cri-
terio del partido que se ha llegado a incoar y finalizar un expediente de expulsion dentro del
plazo de 10 dias habiles, comprendidos entre la presentacion y la votacion de la censura, en
el que la expulsion no es un fin en si mismo, sino un mero medio para conseguir el fin de que
los concejales expulsados se conviertan en no adscritos y no triunfe la mocién de censura.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la Sentencia de 7 de julio de 2020 nos dice:

La adopcién por el partido politico de medidas disciplinarias contra afiliados que
ostenten cargos publicos representativos por actuaciones que supongan un dafio
para la cohesion interna del partido no es en si misma ilicita, siempre que afecten
al sancionado en su condicion de afiliado al partido y no supongan la restriccién
ilegitima de los derechos y facultades atribuidos al representante.

Pérez Royo (1999, p. 649) nos dice que la Constitucion impone una carga a los partidos
consistente en respetar en su vida interna unos principios estructurales y funcionales demo-
craticos minimos, al objeto de que pueda manifestarse la voluntad popular y materializarse
la participacion en los 6rganos del Estado a los que los partidos acceden.

Por tanto, es necesario que el Estado controle al partido, precisamente porque el partido
Nno es una mera asociacion civil, sino un instrumento fundamental de participacion politica
regulado en el titulo preliminar de la Constitucion. Para lo cual debe existir un 6rgano inde-
pendiente que revise en segunda instancia todas las decisiones disciplinarias adoptadas
por el partido contra sus afiliados que sean cargos publicos, al objeto de garantizar que la
expulsion sea justa y no vulneradora de los derechos del cargo publico, asi como también
que la ley de partidos establezca unas infracciones muy graves, graves y leves que deban
reproducir los estatutos del partido.

Este 6rgano independiente estara integrado por catedraticos y profesores de Derecho
Constitucional y abogados especialistas en derecho politico con mas de 15 afios de ejer-
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cicio profesional, elegidos por mayoria de tres quintos del Congreso de los Diputados.
Las resoluciones de este 6rgano independiente seran recurribles ante la jurisdiccion civil,
como sucede actualmente con las resoluciones de los comités nacionales o federales de
garantias de los partidos.

6. Conclusiones

La democracia de nuestro tiempo es una democracia de partidos, por lo que los repre-
sentantes en las instituciones democraticas, si bien formalmente representan al pueblo,
materialmente representan a los partidos, porque son estos los que han situado a los con-
cejales en las listas cerradas y bloqueadas que preconfiguran el voto de los electores, y una
vez elegidos los cargos publicos, si bien no estan sujetos al mandato juridico del partido, si
lo estan al mandato politico del partido, ya que, como dice Nieto (2008, p. 93), los cargos
tienen que tener conciencia de que lo deben todo al partido.

Frente al contexto politico descrito esta el ordenamiento juridico constitucional, que
protege al cargo en el articulo 23 de la Constitucion como si no existiera el partido, y por
tanto dando libertad absoluta al cargo publico dentro de la organizacién y durante el man-
dato de cuatro anos.

Esta palmaria contradiccion entre el derecho de participacion politica y el poder de los
partidos explosiono a finales de los 90 con el fenémeno del transfuguismo politico, después
de una serie de escandalosos casos de corrupciéon donde los concejales traicionaban a su
partido y a los electores, provocando con su voto cambios de gobierno y recibiendo como
contraprestacion cargos, sueldos y demas prebendas.

Para poner remedio a este fendmeno se restringieron los derechos de los concejales
transfugas, dando lugar a la figura legal del concejal no adscrito en el afio 2003, pero tam-
bién con una reforma de la mocién de censura en 2011, declarada inconstitucional en 2017,
porque el legislador imposibilité con una mayoria reforzada el control del gobierno municipal.

En este trabajo, después de repasar la evolucién histérica y juridica del transfuguismo,
se ofrecen tres propuestas de reformas fundamentales en la legislacion de régimen local:

1. Se definen de forma concreta los derechos politicos y econdmicos de los conce-
jales no adscritos como elemento disuasorio para que el concejal no se convierta
en transfuga, porque sabe de antemano que su pase a no adscrito significa que
sale perdiendo, porque no puede ostentar cargos retribuidos.

2. Seintroducen las listas abiertas, de tal modo que sean los electores y no los par-
tidos los que elijan a los candidatos, aumentando asi las posibilidades de que
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sean elegidos los mas cualificados y los mejores gestores de la sociedad, dis-
minuyendo asi las probabilidades de que sean elegidos oportunistas y traidores.

3. El establecimiento de un régimen de infracciones y sanciones por igual para todos
los afiliados de los partidos y un tribunal que revise las expulsiones de los parti-
dos de sus cargos, para garantizar asi un estatuto de proteccién del cargo publi-
co frente a las expulsiones de los partidos sin justa causa.

Con estas tres medidas, destinadas a frenar tanto el transfuguismo como la partitocracia,
no se podra evitar que siga habiendo casos de transfuguismo y de abusos de poder en los
partidos, pero si que disminuyan, y se mejorara la calidad democratica de las corporacio-
nes locales, porque los miembros de las mismas seran elegidos entre los mejores, gozaran
de unas garantias politicas frente a su partido, revisables ante un tribunal independiente, y
los concejales se pensaran dos veces traicionar al partido durante el mandato, porque se
quedaran sin cargo y sin retribucion.

En definitiva, con las medidas expuestas se trata de lograr el necesario equilibrio que
exponiamos en el planteamiento entre el derecho de participacion politica y los partidos
politicos.

Asi lo dice Sosa Wagner (2016, p. 4), que ni la prohibicion del mandato imperativo se
puede entender de tal manera que cada diputado haga lo que quiera, ni la importancia del
partido politico en el actual estado democratico puede arruinar lisa y llanamente la autori-
dad de que goza el diputado.
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