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DICTAMEN 241/2005

(Seccion 128)

La Laguna, a 20 de septiembre de 2005.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde del Excmo. Ayuntamiento de Arona en
relacion con la revisién de oficio parcial del Acuerdo plenario de 25 de marzo de
2004, en el punto segundo del orden del dia, por el que se acordé constituir el
Grupo Mixto integrandose en el mismo al Concejal J.D.R.D.: Carecer de
requisitos esenciales. (EXP. 242/2005 RO)*.

FUNDAMENTOS

1. El Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Arona solicita Dictamen preceptivo de este
Organismo sobre Propuesta de Acuerdo plenario por la que, culminando el
correspondiente procedimiento de revisién de oficio parcial, iniciado por el Acuerdo
del Pleno del citado Ayuntamiento, se propone la declaracién de nulidad plena de

Acuerdo plenario tomado el 25 de marzo de 2004, por el que se acordé:

- Tomar conocimiento de la baja del Concejal J.D.R.D., del Grupo Politico

Partido Popular.

- Dar de baja a dicho Concejal de los siguientes 6rganos complementarios:
las Comisiones Informativas de Contratacién, Obras y Servicios y de Seguimiento

de la Gestion del Alcalde.
- Constituir el Grupo Mixto integrando en él al Concejal J.D.R.D.

2. Es preceptiva la solicitud del Dictamen cuando, en ejercicio de la facultad de
revision de oficio por la Administracion, incluida la Local, y teniendo ésta dicha

facultad, tal y como se establece en el art. 4.1.9) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
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Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), se pretenda, como en este caso,
la declaracion de nulidad de un acto de dicha Administracion, al considerar que éste
es nulo de pleno derecho por estar incurso en una de las causas de nulidad previstas
en el art. 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en su
redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero (LRJAP-PAC). Declaracion que se
adopta dentro del correspondiente procedimiento de revisién de oficio previsto en el
art. 102 LRJAP-PAC. Este acuerdo del Pleno pone fin a la via administrativa de
acuerdo con el art. 52.2.a) LRBRL, cumpliendo con ello el requisito previsto en el
102.1 LRJAP-PAC.

Ello es asi, de acuerdo con el art. 11.1.D.b) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del
Consejo Consultivo de Canarias, debiendo de ser dicho Dictamen de caracter
favorable, tal y como exige el art. 102 LRJAP-PAC. Esta legitimado para solicitar
dicho Dictamen el Alcalde del Ayuntamiento afectado, como Administracion

actuante, de acuerdo con el art.12.3 de la citada Ley 5/2002.

3. El Acuerdo de iniciacion se tom6 el 30 de junio de 2005, de manera que el
procedimiento de la revision de oficio caducaria el 30 de septiembre de 2005, razon
por la que se emite el Dictamen con urgencia, antes del cumplimiento del plazo

ordinario, en orden a evitar que se produzca tal caducidad.

1. El 20 de febrero de 2004 se comunica al Ayuntamiento por el Concejal
concernido su baja del Grupo Municipal Partido Popular, solicitando su integracion en
el Grupo Mixto. El dia 25 de marzo de 2004, se dicta el Acuerdo plenario por el que

se le integra dentro del Grupo Mixto.

El 27 de abril de 2004 solicita su adscripcion a las correspondientes comisiones
informativas, a las cuales ya estaba adscrito dentro de su Grupo Municipal,
reiterandose dicha peticion el dia 5 de junio de 2004; ante el silencio, decide
interponer recurso contencioso- administrativo por la via especial del procedimiento
para la proteccién de los Derechos Fundamentales, dictdndose sentencia por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 1 de S/C de Tenerife, el dia 6 de abril de
2005.
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El 30 de junio de 2005, se adoptd el Acuerdo plenario por el que se inicia el
procedimiento de revision de oficio parcial, recabandose los informes
correspondientes. El 6 de julio de 2005 se le concede tramite de audiencia a J.D.R.D.
por un plazo de 10 dias, presentando su escrito de alegaciones el 14 de julio de 2005,

dandose entrada al mismo el 15 de julio de 2005.

2. El 2 septiembre de 2005 informa la Secretaria y por ultimo el 5 de septiembre
de 2005 se adopta la Propuesta de Resolucion con el contenido previsto en el art. 89
LRJAP-PAC. Ello plantea la duda de que se haya realizado correctamente el tramite
de vista y audiencia, no respetando los derechos del interesado y causandole
indefension. Sin embargo, ello no es asi al tratarse de un informe juridico que no
forma parte de la instruccion del procedimiento. Ademas en el mismo no se
contienen argumentos o causas a la revision tramitada y que desconozca el

interesado.

1. Antes de entrar en la cuestién de fondo objeto de este Dictamen, es necesario
atender una cuestion, eminentemente formal, cual es la referida a la competencia
del Pleno de la Corporacién para tomar conocimiento de la baja del interesado de su

Grupo Municipal.

El art. 23 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Entidades Locales, aprobado por R.D. 2.568/1986, de 28 de noviembre (ROF)
determina que los miembros de las Corporaciones Locales, a efectos de su actuacion
corporativa, se constituirdn en Grupos y que nadie puede pertenecer
simultdneamente a mas de un Grupo; el art. 24 ROF, que los Grupos politicos se
constituiran por escrito dirigido al Presidente y el art. 25 ROF, que “de la constitucion
de los Grupos politicos y de sus integrantes (...) el Presidente dara cuenta al Pleno
(...)”. Se trata, pues, de un acto recepticio y de la interpretacion de los articulos
anteriores se desprende que en relacion con este tipo de actos el Pleno s6lo es
competente para tomar conocimiento de ellos, no para autorizarlos o prohibirlos,
pues vulneraria el art. 23 de la Constitucion (CE). De todo ello se desprende la

competencia del Pleno para lo actuado.

Por otro lado, se plantea la competencia del Pleno para aprobar la constitucion

del Grupo Mixto, pero de acuerdo con los articulos anteriormente citados y la
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interpretacion que de los mismos hace el Tribunal Supremo, también es competente

para ello.

Otra cuestiéon formal controvertida (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo seccion 7, de 26 de septiembre de 2002, RJ 2004/9113),
es la referente a si puede efectuarse la constitucién del Grupo Mixto por un acto
singular o por via reglamentaria. La citada Sentencia de 26 de septiembre de 2002
claramente distingue entre la regulacién con caracter genérico ad futurum de esta
materia y la constitucion concreta de un Grupo Mixto que se realiza por un acto
singular para hacer efectivo el derecho que le asiste al Concejal integrante en el

Grupo Mixto.

2. La cuestion de fondo objeto del Dictamen que se solicita es la de si la revision
parcial (punto segundo del dia, apartado dispositivo tercero) del Acuerdo plenario de
25 de marzo de 2004, anteriormente citado, es conforme a Derecho, pues dicho
Acuerdo podria adolecer de la causa de nulidad plena prevista en el art. 62.1.1)
LRJAP-PAC, tal y como se especifica en la Propuesta de Acuerdo objeto de este

Dictamen.

En dicha Propuesta se considera que el acto de constitucién del grupo Mixto y la
inmediata integracién del interesado en el mismo, es nulo de pleno derecho, porque
es contrario al Ordenamiento juridico, y concede derechos y facultades al interesado

careciendo de los requisitos para ello.

La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacién del
Gobierno Local, modifica el art. 73.3 LRBRL; en la nueva redaccién del art. 73.3 se
dice: ““(...) con excepcion de aquéllos que no se integren en el Grupo politico que
constituya la formacion electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su

grupo de procedencia que tendran la consideracion de miembros no adscritos”.

En virtud de esta modificacion, el interesado no debia pertenecer al Grupo Mixto
sino que debiera haber sido un miembro no adscrito de la Corporacion. No obstante
la claridad del precepto, se deben analizar algunos aspectos concomitantes al caso

planteado:

A. Primeramente, determinar si es posible que la nueva Ley varie los derechos y
facultades que conformaban el status inicial del Concejal. En el parrafo tercero del

art. 73.3 LRBRL se determina que “los derechos econdémicos y politicos de los
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miembros no adscritos no podran ser superiores a los que les hubiera correspondido
de permanecer en el Grupo de procedencia y se ejerceran en la forma que determine
el Reglamento Organico de cada Corporacién”. Hay que tener en cuenta que dicho
Concejal pertenece al Pleno del Ayuntamiento, Organo caracterizado por su
regulacién legal como 6rgano de méaxima representacion politica de los ciudadanos
en el gobierno municipal (art. 122 LRBRL), ademas de ejercer dicho 6rgano el control
y la fiscalizacion sobre los restantes 6rganos de la Corporacion (art. 123 LRBRL). En
dicho Pleno el Concejal continda ejerciendo su derecho-deber de representacion
politica de los ciudadanos que es la funcion esencial de su cargo y que no se vera
alterada por su caracter de Concejal no adscrito. De tal manera que los derechos
bésicos que integran su status juridico no se ven afectados por su consideracién como

Concejal no adscrito.

Desde un punto de vista constitucional, en el art. 23.2 CE se establece que los
requisitos para acceder en condiciones de igualdad a sus cargos y funciones, seran los
establecidos en las leyes, y el art. 53.1 del mismo texto fundamental determina que
“s6lo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (...)”. Tanto el Tribunal
Constitucional en Sentencia nium. 161/1988 (Sala Primera), de 20 de septiembre,
como el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7%) en
Sentencia de 26 de septiembre de 2002 (RJ 2002/9113), establecen claramente que
el derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE es de configuracion legal, por
lo que compete a la ley regular el ejercicio de los derechos y facultades que
corresponden a los distintos cargos y funciones pudiéndose modificar por ley tales
derechos y facultades tal y como se ha llevado a cabo con la modificacién legal a que

se ha hecho referencia.

B. El interesado mantiene que dicha modificacion legal se le aplica de manera
retroactiva, pues él tomo posesion de su cargo con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley, la cual, de acuerdo con su disposicion final tercera, entré en vigor el dia 1
de enero de 2004.

Este Consejo (Seccién 12) estima que no se da tal aplicacion retroactiva de la Ley
pues se esta aplicando a un acto juridico que se produce con posterioridad a la
entrada en vigor de la norma, norma que no restringe, en principio, los derechos que
como Concejal tiene el interesado. Por lo tanto, no se vulnera con ello el principio de

irretroactividad de las disposiciones sancionadoras o restrictivas de derechos (art. 9.3
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CE), ni el art. 2.3 del Cdodigo Civil donde se establece que “las leyes no tendran
efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario”. No hay tal retroactividad, ni en la
Ley 57/2003 existe derecho transitorio. Lo que se dilucida es la validez del Acuerdo
de integracién del Concejal en el Grupo Mixto, no los eventuales derechos que como

Concejal o como “no adscrito” le corresponden.

C. También considera el interesado que este art. 73.3 LRBRL entra en conflicto
con el art. 73 de la Ley 14/1990, de 26 de julio (LRJAPC), de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas de Canarias y con los arts. 52 a 54 del Reglamento

Orgéanico Municipal de Arona, de 22 de septiembre de 1986.

El art. 73 LRJAPC podria entenderse que entra en conflicto con el art. 73 de la
LRBRL, en cuyo caso, de acuerdo con el art. 149.1.182 CE, conforme al cual el Estado
tiene la competencia exclusiva en materia de legislacion béasica del régimen juridico
de las Administraciones publicas, el art. 73 LRJAPC estaria fuera del orden
constitucional; sin embargo, la lectura conforme con la Constitucién de este
precepto autonomico sélo seria aplicable, parcialmente, en el momento de
constitucién de la Corporacion. En cuanto a los arts. 52 a 54 del Reglamento Organico
Municipal, estos tienen un rango normativo inferior a la Ley, por lo que en virtud de
los principios constitucionales de jerarquia normativa y legalidad hemos de

considerarlos derogados.

D. Por ultimo, como quedé referenciado anteriormente, el interesado solicit6é por
via judicial el poder incorporarse a las Comisiones Informativas. Por la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 1 se le permite formar parte de dichas
Comisiones, pero partiendo del hecho de que el interesado forma parte del Grupo
Mixto, y sin llegar a pronunciarse sobre la legalidad de la inclusion del interesado en
dicho Grupo, por lo que no puede considerarse que dicha Sentencia haya confirmado
la legalidad del Acuerdo o que cuestione la viabilidad de su revisibn en sede

administrativa.

CONCLUSION

El Acuerdo plenario del Ayuntamiento de Arona, adoptado el 25 de marzo de
2004, por el que se integro al Concejal J.D.R.D. en el Grupo Mixto, se reputa incurso
en causa de nulidad de pleno Derecho prevista en el art. 62.1.f) de la LRJAP-PAC,
pues siendo contrario a la Ley, exclusion legal expresa de pertenencia a tal Grupo,

comporta la inexistencia de los requisitos esenciales para la adquisicion de tal
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facultad o derecho, por lo que se dictamina favorablemente la declaracién de oficio

de nulidad propuesta.
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