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1
Introduccién
Uno de los problemas que mas inquieta a la poblacion espafiola es la corrup-

cion. Teniendo en cuenta que en los ultimos afos los medios de comunica-
cion nos han informado de diversas practicas irregulares por parte de cargos
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politicos y empleados publicos, no es de extraiar que este tema preocupe a la
sociedad ni que la desafeccion politica haya crecido significativamente.

Si centramos nuestra atencion en el plano nacional, todos recordaremos
el reciente debate abierto con ocasion de la condena a un diputado por golpear
a un policia. ;El condenado debe perder su escafo, o la inhabilitacion afecta
solo a su derecho a presentarse a unas futuras elecciones? La contestacion a
esta y otras preguntas derivo en fuertes discrepancias juridicas entre el Tri-
bunal Supremo y el Congreso de los Diputados, las cuales terminaron con la
pérdida de la condicion de diputado.

Después de este enfrentamiento publico entre el poder legislativo y el
poder judicial, a través de la prensa supimos que un diputado del Parlamento
de Catalufia habia sido también condenado e inhabilitado. Al igual que en el
caso anterior, la parte afectada no parecia muy dispuesta a acatar los efectos
de la inhabilitacion y los argumentos que se alegaron para defender dicha
postura eran, entre otros, que “era injusto que una persona que fue votada
por tanta gente tuviera que dimitir cuando la sentencia no era firme”, que “se
trataba de una persecucion politica a través del brazo judicial”, o que “era
inaceptable que un 6rgano administrativo (la Junta Electoral Central) decidie-
ra quién si y quién no puede ser diputado™'.

El 3 de febrero de 2022 la presidenta del Parlamento de Catalufia convo-
c6 incluso a la Junta de Portavoces con el objeto de dar luz verde al dictamen
aprobado por ERC, JxCat y la CUP en la Comisién del Estatuto del Diputado,
un documento en el que defendian mantener el escafio al diputado condena-
do, aunque no se concretaba si este conservaria el sueldo y el derecho a votar
en los plenos. Segun las noticias publicadas, los firmantes del dictamen se
comprometieron ademas a no poner en riesgo a los empleados de la Camara
autondmica, lo que suponia reconocer al final que no podian oponerse a la
retirada efectiva del acta cuando fuera ejecutada por los funcionarios.

Llegados a este punto, conviene advertir que este tipo de disquisiciones
legales se le plantearon, en cierta medida y salvando las 16gicas distancias,
al Consello Consultivo de Galicia y, seis afios antes, al Consejo Consultivo
de Aragon®. El propdsito de las siguientes lineas sera comentar el Dictamen
nam. 160, de 29 de septiembre de 2021, emitido por el supremo 6rgano con-
sultivo de la Xunta de Galicia y de las Administraciones publicas de la Comu-
nidad Auténoma de Galicia.

1 “El diputado de la CUP Pau Juvilla, condenado a seis meses de inhabilitacion por
desobediencia” (disponible en: https://www.rtve.es/noticias/20211214/pau-juvilla-cup-con-
denado-inhabilitacion-desobediencia/2238794.shtml).

2 Dictamen 19/2015.




Para ello, expondremos, en primer lugar, los actos que se pretenden de-
clarar nulos acudiendo al procedimiento de revision de oficio, asi como el
contexto en el que estos fueron dictados. Desde un principio nos gustaria
dejar claro que el cometido del presente estudio no serd, en ningin caso,
recordar que el ejercicio de la potestad revisora constituye una formula espe-
cial, extraordinaria o excepcional a la que es posible acudir, en cuanto tiene
por fin privar de toda eficacia a los actos administrativos. El tema central y,
por ende, merecedor de reflexion serd el régimen de incompatibilidades que
se aplica a los miembros de las corporaciones locales y, en particular, la in-
terpretacion de la causa de inelegibilidad prevista en el articulo 6.2 de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante,
LOREG), que, de acuerdo con el articulo 6.4 del mismo texto legal, funciona
como causa de incompatibilidad.

Con el 4animo de aproximarnos a los debates y controversias que plan-
tea el cumplimiento de este precepto y, sobre todo, entender el pronuncia-
miento del Consello Consultivo de Galicia antes referenciado, es necesario
precisar ya de antemano que el régimen de incompatibilidades que se aplica
a los miembros de las corporaciones locales se recoge en la legislacion
electoral y que a esta normativa estan sometidos también los diputados,
los senadores, los diputados provinciales o los eurodiputados, por ejemplo.
Por esta razdn, a la hora de fundamentar sus posicionamientos, el Consello
Consultivo trae a colacion numerosas sentencias en las que, si bien los con-
denados no son concejales ni alcaldes, su referencia esté totalmente justifi-
cada y es oportuna para resolver el asunto que le concierne. De igual modo,
es de justicia reconocer el trabajo realizado por el Consello Consultivo de
Galicia, pues el mismo arroja luz sobre la interpretacion de una norma cuyo
alcance trasciende del ambito local.

2

Actos que se pretenden declarar nulos mediante el procedimiento
de revision de oficio y contexto en el que se dictaron

La sentencia del Juzgado de lo Penal num. 3 de A Corufia, de 4 de abril de
2017, condena al alcalde de un municipio de la Comunidad Auténoma de
Galicia como autor de un delito de prevaricacion administrativa continuado.
Este delito esta tipificado en el articulo 404 del Codigo Penal; precepto si-
tuado dentro de su Titulo XIX, relativo a los delitos contra la Administracion
publica. La pena impuesta es de 4 afos de inhabilitacion para empleo o cargo
publico (alcalde, teniente, concejal o de naturaleza electiva o participacion

58



en gobierno municipal e incapacidad para obtenerlos durante el tiempo de
condena).

El art. 6.2 b) de la LOREG declara que son inelegibles “los condenados
por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de rebelion, de terrorismo,
contra la Administracién Publica o contra las Instituciones del Estado cuan-
do la misma haya establecido la pena de inhabilitacion para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacién absoluta o especial o de
suspension para empleo o cargo publico en los términos previstos en la le-
gislacion penal”. Por otra parte, el articulo 10 del Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (en adelante,
ROF) dispone: “1. Los concejales y Diputados deberan observar en todo mo-
mento las normas sobre incompatibilidad y deberan poner en conocimiento
de la Corporacién cualquier hecho que pudiera constituir causa de la misma.
2. Producida una causa de incompatibilidad y declarada la misma por el Pleno
corporativo, el afectado por tal declaracion debera optar, en el plazo de los
diez dias siguientes a aquél en que reciba la notificacion de su incompatibi-
lidad, entre la renuncia a la condicion de concejal o Diputado o el abandono
de la situacion que de origen a la referida incompatibilidad. 3. Transcurrido
el plazo sefialado en el nimero anterior sin haberse ejercitado la opcion se
entenderd que el afectado ha renunciado a su puesto de concejal o Diputado,
debiendo declararse por el Pleno corporativo la vacante correspondiente y
poner el hecho en conocimiento de la Administracion electoral a los efectos
previstos en los articulos 182 y 208 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de ju-
nio, del Régimen Electoral General”.

El 10 y el 18 de mayo de 2017 el portavoz de un grupo municipal del
Ayuntamiento informo por escrito de la existencia de la sentencia condenato-
ria a la secretaria del Ayuntamiento, quien formalmente advirti6 a la alcaldia
y la interventora de que, atendiendo a los dos preceptos transcritos con an-
terioridad, la actuacion del Pleno debia limitarse a solicitar la expedicion de
una nueva credencial al siguiente de la lista a la Junta Electoral Central. En
consonancia con el criterio de la secretaria del Ayuntamiento, la interventora
manifestd por escrito la relevancia del asunto; si el alcalde incurria en causa
de incompatibilidad, los actos que dictara en ejercicio de su cargo podrian
estar incursos en causa de nulidad conforme al articulo 47.1 f) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), que indica que son nulos
de pleno derecho “los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento
juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicion”. En este sentido, se apunta que



pueden resultar esclarecedoras dos sentencias del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragon (nim. 405/2015, de 2 de julio, y num. 429/2015, de 8 de julio),
asi como el Dictamen 19/2015 del Consejo Consultivo de Aragdn, que se
emitio en el marco de la revision de oficio de actos adoptados por un alcalde
condenado como responsable en concepto de autor de un delito de prevarica-
cién administrativa.

Apoyandose en que la sentencia no era firme por haberse interpuesto
contra la misma un recurso de apelacion, el alcalde rechazd en varias ocasio-
nes la solicitud de convocar un Pleno Extraordinario en el que se pediria la
expedicion de una nueva credencial a la Junta Electoral Central. Contra es-
tos decretos, cinco concejales del Ayuntamiento formularon recurso conten-
cioso-administrativo por el procedimiento especial para la proteccion de de-
rechos fundamentales, y ambos recursos fueron finalmente desestimados.

El 18 de junio de 2018 se dictd por la Audiencia Provincial de A Coruia
la sentencia desestimatoria del recurso de apelacion formulado por el alcal-
de contra la sentencia del Juzgado de lo Penal num. 3 de A Coruia, de 4 de
abril de 2017. El 24 de agosto de 2018 el alcalde present6 su renuncia y el
27 de marzo de 2019 dos concejales presentaron ante el Ayuntamiento una
solicitud de revision de oficio de los actos relativos al pago de las retribucio-
nes del alcalde entre el 4 de abril de 2017 y el 24 de agosto de 2018. En con-
creto, los solicitantes estimaban que se trataba de actos nulos de pleno dere-
cho al amparo del articulo 47.1 f) de la LPACAP. Contra la desestimacion por
silencio de la solicitud de la revision de oficio se formul6 recurso contencio-
so-administrativo, que fue estimado por la sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nim. 1 de A Corufia de 7 de diciembre de 2020, en la
que se condend al Ayuntamiento a tramitar el correspondiente procedimiento
de revision de oficio.

Los actos administrativos cuya revision se pretende son los que deter-
minaron el pago de retribuciones al alcalde en el periodo comprendido entre
el 4.4.2017 y el 24.8.2018, debiendo entenderse por tales los actos adminis-
trativos en los que se acordaron las distintas fases de ejecucion (autorizacion
del gasto, disposicion o compromiso del gasto, reconocimiento y liquidacion
del deber y ordenacion del pago) y que vienen constituidos por los decretos
de la Alcaldia de aprobacion de las ndminas correspondientes a los meses
comprendidos entre abril de 2017 y agosto de 2018 (ambos meses incluidos);
actos que ponen fin a la via administrativa y, en consecuencia, son suscepti-
bles de revision de oficio.

La declaracion de nulidad de los referidos decretos solicitada es solo
parcial, en la parte referida al alcalde, siendo la causa de nulidad invocada
la prevista en el articulo 47.1. f) de la LPACAP, con fundamento en que se
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trata de actos expresos contrarios al ordenamiento juridico por los que aquel
adquiri6 derechos econdmicos como alcalde después de haber perdido dicha
condicidn, pues, desde que se dicto la sentencia del 4.4.2017, aquel incurrid
en la causa de incompatibilidad del articulo 6.2 b) de la LOREG.

3

El régimen de incompatibilidades que se aplica a los miembros
de las corporaciones locales se contiene en la legislacion electoral

El articulo 73.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local dispone: “La determinacion del nimero de miembros de las
Corporaciones locales, el procedimiento para su eleccion, la duracion de su
mandato y los supuestos de inelegibilidad e incompatibilidad se regularan en
la legislacion electoral”. En idénticos términos, el articulo 6.1 del ROF decla-
ra: “La determinacion del nimero de miembros de las Corporaciones locales,
el procedimiento para su eleccion, la duracion de su mandato y los supuestos
de inelegibilidad e incompatibilidad son los regulados en la legislacion elec-
toral”. La remision a la legislacion electoral en materia de incompatibilidades
se recalca de nuevo en el articulo 9 del ROF, al sefalar que “el Concejal,
Diputado o miembro de cualquier entidad local perdera su condicién por in-
compatibilidad, en los supuestos y condiciones establecidos en la legislacion
electoral”. La Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion Local de Galicia
reproduce la misma idea en sus articulos 221.1° y 223%,

Acudiendo a la legislacion electoral, dos apartados del articulo 6 de la
LOREG deben ser objeto de comentario. Conforme al articulo 6.2 b) de la
LOREG, “los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de
rebelion, de terrorismo, contra la Administracion Publica o contra las Institu-
ciones del Estado cuando la misma haya establecido la pena de inhabilitacion
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacion abso-
luta o especial o de suspension para empleo o cargo publico en los términos
previstos en la legislacion penal”. Y, segun el articulo 6.4 de la LOREG, “las
causas de inelegibilidad lo son también de incompatibilidad. Las causas de

3 Este precepto indica: “La determinacion del nimero de miembros de las Corporaciones
Locales, el procedimiento para su eleccion, la duracién de su mandato y los supuestos de
inelegibilidad e incompatibilidad se regularan por lo dispuesto en la legislacion electoral”.

4 Este precepto declara: “Quien ostente la condicion de miembro de una Corporacion
Local perdera su condicion de tal por incompatibilidad, en los supuestos y condiciones esta-
blecidos en la legislacion electoral”.



incompatibilidad se regiran por lo dispuesto para cada tipo de proceso elec-
toral”. El Titulo III de la LOREG recoge unas disposiciones especiales para
las elecciones municipales, de las que subrayaremos el articulo 177.2 (“son
inelegibles para el cargo de alcalde o Concejal quienes incurran en alguno de
los supuestos previstos en el articulo 6 de esta Ley”) y el articulo 178.1 (“las
causas de inelegibilidad a que se refiere el articulo anterior, lo son también de
incompatibilidad con la condicion de Concejal™).

Es evidente que el alcalde adquiere el derecho a la percepcion de deter-
minadas cantidades econdmicas como consecuencia de las responsabilidades
y tareas que asume. Ahora bien, un requisito para la adquisicién de este de-
recho es tener la condicion de alcalde; requisito que cabe calificar de esen-
cial en la medida en la que las cantidades, procedentes de los presupuestos
municipales e incluidas en los referidos decretos a su favor, estan directa e
indisolublemente unidas a aquella condicion’.

Sobre esta base, procede analizar a continuacion si, a consecuencia de la
condena por la sentencia del Juzgado de lo Penal niam. 3 de A Corufia, de 4 de
abril de 2017, y aunque esta sentencia no fuera firme por haberse interpuesto
recurso de apelacion, el alcalde perdid la condicion de alcalde y, por lo tanto,
el requisito esencial para disfrutar del derecho a la percepcion de las cantida-
des contenidas a su favor en los decretos de aprobacioén de ndminas indicados.

4

La efectividad de la causa de inelegibilidad recogida
en el articulo 6.2 b) de la LOREG sin la necesidad de
que la sentencia que imponga la condena sea firme

Como determina el Consello Consultivo de Galicia con amplia cita de jurispru-
dencia, la redaccion del articulo 6.2 b) de la LOREG es implacable en este sen-
tido. A mayor abundamiento, se destaca que la operatividad inmediata de esta
causa es fundamental, ya que esta “dirigida a una mayor proteccion de las insti-
tuciones publicas, haciendo emerger una orientacion mas cercenadora respecto
a condenados a la pena de inhabilitacion especial de empleo o cargo publico,
por la ejemplaridad social exigible a quien ejerce funcidon publica, maxime si es
representante de los ciudadanos” (STC 151/1999, de 14 de septiembre, FJ 3).
La Ley Organica 3/2011 modifico la LOREG incluyendo entre los supuestos de
inelegibilidad la condena por sentencia judicial, aunque no sea firme, a penas
de inhabilitacion absoluta o especial o suspension de empleo o cargo publico

5 Vid. Consideracion 5 del Dictamen nim. 160 del Consello Consultivo de Galicia.
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por delitos contra la Administracion publica, pensando “en la necesidad de que
todos los gestores publicos gocen de la confianza y el respeto de los ciudada-
nos” (STC 151/1999, de 14 de septiembre, FJ 3).

Un examen de la normativa electoral general permite concluir que es esa
sentencia condenatoria penal el hecho determinante del efecto, ex lege, de la
pérdida de la condicion de concejal. Por consiguiente, la pérdida de la condicion
de concejal se produce como consecuencia de la sentencia condenatoria penal,
no de la actuacion de la Junta Electoral, cuya actuacion constituye simplemen-
te la ejecucion del efecto establecido por la LOREG (STS 491/2021, de 9 de
abril). Ello explicaria también que la decision de la Administracion electoral se
pudiera tomar sin dar audiencia previa al interesado, por tratarse de un efecto
automatico del articulo 6.2 b) de la LOREG, pues “no es el acuerdo impugnado
el que priva al recurrente de su credencial de diputado sino una sentencia penal
condenatoria a la que dos preceptos de la LOREG, cuya constitucionalidad no
cuestionamos en este momento atribuyen a la misma” (ATS, Sala Tercera, de
23 de enero de 2020, RJ 3). Por otra parte, no estd de mas rememorar que “la
Administracion electoral es uno de los ejes sobre los que se articula el sistema
electoral (STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2) y tiene la finalidad de garantizar
un régimen de elecciones libres, consustancial a nuestro Estado social y demo-
cratico de Derecho, en el que los poderes emanan del pueblo espafiol en quien
reside la soberania nacional (arts. 1.1y 1.2 CE)”.

En otro orden de consideraciones, es importante anotar que en estos ca-
sos la invocacion de los derechos reconocidos en los apartados 1 y 2 del
articulo 23 de la CE, en relacion con el articulo 25 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos, no ha surtido efecto alguno. Al respecto, se ha
insistido en lo siguiente: “El articulo 6.2 b) LOREG, aplicado en este caso,
parte del supuesto de que una resolucion jurisdiccional condenatoria, aunque
no sea firme, altera la relacion representativa y la extingue por ministerio de
la Ley, lo que enerva la invocacion de los derechos (arts. 23.1 y 23.2 CE) ci-
tados. Es obvio decir que desde su entrada en vigor la LOREG se aplica con
pleno respeto al principio de igualdad del art. 14 CE, como exige el art. 8.1 de
la misma. Debemos reiterar lo que ya dijimos en el Auto dictado en esta pieza
el 10 de enero de 2020: los preceptos de la LOREG en cuestion se encuentran
dentro del margen de maniobra que el Protocolo 1 del CEDH concede a los
Estados (por todas, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 16 de marzo de 2006, en el caso Zdanoka c. Letonia)” (Auto, de 23 enero
2020, del TS, RJ 2).

En definitiva, el cumplimiento del articulo 6.2 b) de la LOREG se ha pre-
tendido burlar alegando que este precepto vulnera la presuncion de inocencia,
el derecho a la participacion politica y el derecho de acceso a cargos publicos



en condiciones de igualdad. Tal y como ha puesto de manifiesto el Consello
Consultivo de Galicia, haciendo acopio de una abundante jurisprudencia, la
infraccion de estos derechos no es real y la LOREG, con la introduccion de
esta causa de inelegibilidad, busca ante todo proteger un interés general su-
perior, como es la confianza en las instituciones publicas. Con la intencion
de demostrar que ello no es fruto de una mentalidad autoritaria empefiada en
disminuir a ultranza las posibilidades de defensa de los recurrentes en casos
como el que nos ocupa, conviene recordar que el derecho de acceso a cargos
publicos es un derecho de configuracion legal y lo que esto implica en la prac-
tica, cuestion sobre la que nos centraremos en el siguiente epigrafe.

5

El derecho de acceso a cargos publicos
como derecho de configuracion legal

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, el articulo 23.2 de la CE
reconoce el derecho a acceder a los cargos y funciones publicas, pero impli-
ca también, necesariamente, el de mantenerse en ellos y desempefiarlos de
acuerdo con lo previsto en la ley en términos tales que ni se vacie de conte-
nido la funcion que ha de desempefiarse, ni se la estorbe o dificulte mediante
obstaculos artificiales (STC 163/1991, de 18 de julio —RTC 1991, 163—, FJ 3,
y STC 32/1985, de 6 de marzo —RTC 1985, 32—, FJ 3).

En el FJ 6 de la STC 45/1983, de 25 de mayo, se expuso: “El art. 23.2 de
la CE consagra el derecho del ciudadano a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las Leyes. La ele-
gibilidad es a tenor del art. 70.1 de la CE un derecho ciudadano configurado por
las leyes y delimitado negativamente por la ausencia de causas de inelegibilidad,
que se inserta en el marco del art. 23.2, de modo que, desde este parametro, no
podra negarse a quien, estando en el pleno uso de sus derechos politicos, no esté
incurso en causas de inelegibilidad, definidas en la CE y por remision, en la Ley
Electoral, interpretadas dentro del marco constitucional”.

En linea con lo anterior, se ha entendido que la tutela cautelar solicitada
por los condenados por sentencia no firme debe denegarse, pues su admision
implicaria una grave perturbacion del interés general, que se identificaria con
la inaplicacion de facto de la LOREG. A estos efectos, se ha argumentado:
“no es dable a la apelante la suspension cautelar de la efectividad de una Ley
reguladora de un derecho fundamental, configurado en su contenido precisa-
mente por la misma, o la excepcion singular a la aplicabilidad de la misma
a su caso concreto, sin incurrir en vulneracion, precisamente, de los articulos
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9, 14,103 y 106, todos ellos de la Constitucion , ni a nosotros, como antes el
Juez de instancia, concederlo sin incurrir en vulneracion del articulo 117 del
Texto Fundamental, cuando impone como fundamento principal de un estado
democratico de derecho, como el que se configura en la Ley Fundamental de
1978 , el principio de legalidad y la sujecion de todos los poderes publicos
al imperio de la Ley. Tal interés publico y general ha de primar en su protec-
cion, ciertamente, sobre el particular del recurrente relativo a su derecho a la
permanencia en el cargo, derecho éste por otra parte que solo lo tiene en los
términos, contenido, alcance y extension que establece su Ley reguladora”
(STJ de Aragdén nam. 519/2014, de 31 de octubre, FD 4).

Teniendo en cuenta lo anterior y distintas previsiones normativas, el Con-
sello Consultivo de Galicia pone de relieve que en este campo se impone a la
persona afectada el deber de adopcion de una postura activa y diligente ante la
concurrencia de una causa de incompatibilidad. Como principales manifesta-
ciones del deber de observancia en todo momento de las normas sobre incom-
patibilidad, se mencionan los articulos 10.1 del ROF¢, 178 de la LOREG’

6 Este precepto indica: “Los Concejales y Diputados deberan observar en todo momento
las normas sobre incompatibilidad y deberan poner en conocimiento de la Corporacion cual-
quier hecho que pudiera constituir causa de la misma”.

7 Este precepto sefala:

“1. Las causas de inelegibilidad a que se refiere el articulo anterior, lo son también de in-

compatibilidad con la condicién de Concejal.

2. Son también incompatibles:

a) Los Abogados y Procuradores que dirijan o representen a partes en procedimientos ju-

diciales o administrativos contra la Corporacién, con excepcion de las acciones a que se

refiere el articulo 63.1 b) de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local.

b) Los Directores de Servicios, funcionarios o restante personal en activo del respectivo

Ayuntamiento y de las entidades y establecimientos dependientes de €l.

¢) Los Directores generales o asimilados de las Cajas de Ahorro Provinciales y Locales que

actaen en el término municipal.

d) Los contratistas o subcontratistas de contratos, cuya financiacion total o parcial corra a

cargo de la Corporacion Municipal o de establecimientos de ella dependientes.

e) Los concejales electos en candidaturas presentadas por partidos o por federaciones o

coaliciones de partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia judicial firme y

los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electores declaradas vincula-

das a un partido ilegalizado por resolucion judicial firme.

3. Cuando se produzca una situaciéon de incompatibilidad los afectados deberan optar entre

la renuncia a la condicion de Concejal o el abandono de la situacion que, de acuerdo con

lo establecido en el apartado anterior, d¢ origen a la referida incompatibilidad. Cuando la
causa de incompatibilidad sea la prevista en el apartado 2.e) del presente articulo, se apli-
cara lo dispuesto en el articulo 6.4 de esta Ley.

4. Cuando la causa de incompatibilidad sea la contenida en el punto b), del apartado 2, el

funcionario o empleado que optare por el cargo de Concejal pasard a la situacion de servi-

cios especiales o subsidiariamente a la prevista en sus respectivos convenios que en todo
caso ha de suponer reserva de su puesto de trabajo.

5. Los ciudadanos que sean elegibles, de acuerdo con el articulo 177, apartado 1, de esta

Ley, estaran sujetos a las causas de incompatibilidades a que se refiere el presente articulo”.



y 230 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion local de Galicia®.
En consecuencia, el Consello Consultivo de Galicia sostiene: “Desde que la
persona condenada tiene conocimiento de la sentencia condenatoria nace su
deber de observar la norma que impone, como efecto extrapenal imperativo
de esa condena, la concurrencia ex lege de una causa de incompatibilidad, asi
como su deber de poner en conocimiento de la Corporaciéon municipal esa
causa con la debida diligencia y, por lo tanto, sin demora. A partir de ese mo-
mento, pues, ha de entenderse que la causa de incompatibilidad del art. 6.2.
b) de la LOREG despliega su eficacia, sin que la actitud pasiva o obstativa
de la persona condenada, impidiendo, retrasando o dificultando la toma de
conocimiento por la Corporacion municipal o por la Xunta Electoral Central
de la concurrencia de aquella causa, pueda evitar la eficacia de esta”.

En resumen, para un idoneo analisis de las controversias que suscita la efi-
cacia inmediata de la causa de inelegibilidad descrita en el articulo 6.2 b) de la
LOREG, no hay que olvidar que el derecho de sufragio pasivo se trata de un de-
recho de configuracion legal, no incondicionado o absoluto, pudiendo el legis-
lador establecer limitaciones o restricciones. Por lo demas, solo restaria apuntar
que precisamente en el &mbito local el Tribunal Constitucional ha reconocido
que el principio representativo constituye el fundamento de la autonomia local,
y que este principio se ha consagrado para los municipios con una especial in-
tensidad debido al articulo 140 de la CE. Ese plus de legitimidad democratica
predicable de los municipios es otro argumento mas al que recurre el Consello
Consultivo de Galicia para defender su postura en esta materia.

6

La falta de capacidad juridica para ser elegible, el instituto
juridico de la inelegibilidad y la transformacion de los
supuestos de inelegibilidad en causas de incompatibilidad

A las consideraciones precedentes se afiade la necesidad de recordar que la
falta de capacidad juridica para ser elegible no debe confundirse con el insti-
tuto juridico de la inelegibilidad, aunque tan solo sea por la circunstancia de

8 Este precepto establece: “En el ejercicio de su cargo, los miembros de las Corporacio-
nes Locales observaran, en todo momento, las normas sobre incompatibilidades establecidas
en el ordenamiento vigente y se abstendran de participar en la deliberacion, votacion, deci-
sion y ejecucion de cualquier asunto si concurren en €l algunas de las causas a que se refiere
la legislacion sobre procedimiento administrativo y la de contratos de las Administraciones
Publicas. La actuacion de los miembros de las Corporaciones Locales en que concurran las
mencionadas causas comportard, si fue determinante, la invalidez de los actos en que inter-
vinieron”.
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que el propio articulo 6.1 de la LOREG distingue ambas categorias cuando
dispone que para ser elegible, ademas de poseer la cualidad de elector, no se
ha de estar incurso en una de las causas de inelegibilidad que enumera a con-
tinuacion el precepto.

Por ello, las causas que pueden provocar la inelegibilidad de un candi-
dato electoral no son solo las que el articulo 6 de la LOREG dispone, pues
deben sumadrsele aquellas otras que derivan de normas de rango legal, como el
Codigo Penal, el Codigo Civil o, para el caso de las elecciones autonoémicas,
los estatutos de autonomia y demas leyes autonoémicas, que regulan ciertos
extremos de la capacidad juridica para ser elector, como la edad, la vecindad
administrativa o autonémica o la capacidad de obrar juridica, o las causas
de su pérdida, suspension o privacion (en especial, las penas de suspension
del derecho de sufragio o la de suspension de cargo publico —SSTC 80/1987,
158/1991, 7/1992 y 166/1993-), que condicionan la posibilidad de ser titular
del derecho a ser elegible, encuadrable en el articulo 23.2 de la CE, y que, en
la medida en que no se trata de causas de inelegibilidad en sentido técnico y
estricto, no se ven afectadas por la reserva material de ley establecida por el
articulo 70.1 de la CE.

Las SSTC 7/1992, 144/1999 y 55/2014 han sefialado las diferencias en-
tre la incompatibilidad por inelegibilidad derivada de una resolucion judicial
y las incompatibilidades parlamentarias. Como sefiala esta ultima resolucion,
el derecho de sufragio pasivo guarda intima conexion con la inelegibilidad y
esta con el derecho electoral, a diferencia de las incompatibilidades ordinarias
que corresponden al derecho parlamentario. Por eso, resultan competentes las
juntas electorales, porque se trata de una causa de inelegibilidad sobrevenida
que priva del derecho de sufragio pasivo “ope legis” al cargo electo. Esta na-
turaleza de incapacidad electoral absoluta es lo que justifica la intervencion
de las juntas electorales, a diferencia de lo que sucede en las incompatibili-
dades parlamentarias, en las que es la Camara legislativa correspondiente la
que debe declararlas.

En nuestra opinidn, el hecho de que los ordenamientos autonémicos se
hayan adentrado en la determinacion de la capacidad juridica para ser elector
y en la identificacion de las causas de inelegibilidad e incompatibilidad es un
factor que quizas haya favorecido que se difunda esa incorrecta impresion
de que LOREG no es de aplicacion directa en las comunidades autdnomas.
Sin embargo, esa idea ya se ha refutado exponiendo: “Justamente es esa pre-
vision de la LOREG la que hace entrar en juego el efecto extrapenal de la
sentencia condenatoria. No hay necesidad de la intervencion del Parlamento
autondmico ni de que su Reglamento de funcionamiento prevea o no tal cau-
sa de pérdida de la condicion de diputado. Ciertamente el Texto Refundido



del Reglamento del Parlamento de Catalufa, publicado en el Boletin Oficial
del Parlamento el 27 de febrero de 2018 no incluye, en su art. 24, la causa
aqui examinada como causa de la pérdida de condicion de parlamentario mas,
debemos insistir, tal prevision resulta innecesaria dado lo establecido en la
LOREG. No estamos frente a una hipotética aplicacion supletoria de las nor-
mas de funcionamiento de las Cortes Generales inviable en nuestro sistema
constitucional (STC 179/1989, de 2 de noviembre) sino frente a unas normas
que resultan de aplicacion directa en las Comunidades Autonomas a tenor de
lo prevenido por la disposicion adicional primera, apartado segundo, de la
LOREG. Caso de reproducir la normativa estatal, como hace la ley electoral
vasca, comparte la cdmara autondmica tal competencia con la Administra-
cion electoral que la ostenta en razon de lo establecido en el art. 19.1 de la
LOREG” (STS de 28 de abril de 2022, RJ 7).

En cuanto a las concretas causas de incompatibilidad, interesa destacar
que, en nuestro ordenamiento juridico, todas las causas de inelegibilidad lo
son también de incompatibilidad, pero no a la inversa. Como puntualiza el
Tribunal Supremo, “nuestro sistema es el de la concurrencia de supuestos
de inelegibilidad, que impiden el convertirse, en quien concurran, en sujeto
pasivo de la relacion electoral, y de supuestos de incompatibilidad, en los que
se transforman las de inelegibilidad que dice el art. 4, 5 y 6, operando, en su
caso, impidiendo el acceso al cargo o el cese en el mismo, de modo que aque-
llos, proclamados y aun elegidos, que han quedado posteriormente afectados
por tales causas, incurren en incompatibilidad. La causa sobrevenida opera
asi como supuesto de incompatibilidad, generadora, no de la invalidez de
la eleccion, sino de impedimento para asumir el cargo electivo o de cese, si
se hubiera accedido al escafio (STC 45/1983, de 25 de mayo, FJ 5). De esta
forma, los supuestos de inelegibilidad se transforman en causas de incompa-
tibilidad por expresa prevision del legislador si, aun no concurriendo la tacha
cuando el representante concurri6 a las elecciones como candidato, una vez
electo y, mientras ostente la condicion de parlamentario, pretendiera acceder
a algunos de los cargos calificados como inelegibles que, en ese momento, se
transformarian en causas de incompatibilidad. Asi sucede con los supuestos
previstos en el art. 6 de la LOREG, que resultan de aplicacion en las Comuni-
dades Autonomas a tenor de lo prevenido por la disposicion adicional prime-
ra, apartado segundo, de la misma norma” (STS de 28 de abril de 2022, RJ 7).

A fin de hacer efectivo el articulo 6.2 b) de la LOREG, no es exigible la
actuacion de la corporacion local, el Parlamento o la Administracion electo-
ral. Con absoluta contundencia el Consello Consultivo de Galicia nos disuade
de esa creencia, al afirmar: “La eficacia extrapenal de la condena es impe-
rativa, por disposicion de la LOREG, por lo que no puede hacerse depender
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del conocimiento o de la declaracion de la concurrencia de dicha causa por el
Pleno de la Corporacioén o por la Junta Electoral Central, sin perjuicio de que
sea preciso que si se produzca una toma de conocimiento con el fin de arbitrar
los mecanismos que garanticen el restablecimiento del normal funcionamien-
to de la Corporacion ante la vacancia producida”.

Por lo que se refiere al papel que juega la Administracion electoral ante
una situacion de este estilo, debemos incidir en que las competencias de las
juntas electorales no concluyen con el proceso electoral, sino que hay atribu-
ciones que se mantienen durante todo el mandato de los electos, en particular
la ya citada del articulo 19.1 1) de la LOREG, a efectos de proceder a las sus-
tituciones que puedan producirse en los supuestos legales establecidos. Tal
precepto no confiere explicitamente a la Administracion electoral la facultad
de declarar la inelegibilidad sobrevenida concluido el proceso electoral. Pero
cabe considerarla inherente a la de expedir las credenciales, pues esta incluye
la de comprobar la adecuacion al ordenamiento juridico de los supuestos de
sustitucion de representantes (STS nam. 572/2021, de 28 de abril, FJ 2).

7

¢El procedimiento de revision de oficio se podria ver impedido
por los limites previstos en el articulo 110 de la Ley 39/2015?

Como es sabido por todos, el articulo 110 de la LPACAP limita la posibili-
dad de expulsar del ordenamiento juridico un acto que incurre en un vicio de
especial gravedad ponderando las circunstancias concurrentes y los bienes
juridicos en juego.

Comenzando por el elemento temporal, el Consello Consultivo de Ga-
licia descarta que el ejercicio de la accion de revision no sea recomendable
porque el plazo transcurrido resulte excesivo y desproporcionado, afectando
a la seguridad juridica generada. El lapso de tiempo transcurrido desde que
se dictaron los actos cuya revision se pretende es escaso, pues datan de 2017
y 2018.

Para el Consello Consultivo de Galicia, la actitud del alcalde tampoco
puede pasar desapercibida. No es un tercero ajeno ni a la produccion de los
actos cuya nulidad se pretende (que fueron dictados por €l), ni al vicio de
nulidad que nos ocupa. El alcalde tenia el deber de conocer y de observar en
todo momento las normas sobre incompatibilidades, y ademas fue advertido
en diversas ocasiones tanto por la secretaria como por la interventora munici-
pal, desde que aquellas tuvieron conocimiento de la existencia de la sentencia
condenatoria del juzgado, de la concurrencia de causa de incompatibilidad, de



la situacion irregular en la que por tal motivo se encontraba la organizacion
municipal, asi como de los vicios de los actos que dictara en el ejercicio del
cargo de alcalde (incluido el planteamiento, por la interventora municipal, de
reparos especificos respecto de su retribucion como alcalde; reparos que fue-
ron expresa y conscientemente levantados por el alcalde al dictar los decretos
de aprobacion de nominas).

Debido a que no se trata de un tercero ajeno a la produccion de los actos
cuya revision se pretende y al vicio de nulidad que nos ocupa, el Consello
Consultivo de Galicia no considera que la declaracion de nulidad permitiria
amparar un enriquecimiento injusto de la Administracion a través del deber
de devolucion de las cantidades percibidas. No estamos tampoco ante un su-
puesto en el que quepa extrapolar la doctrina sobre el funcionario aparente,
que ocupa su puesto con apariencia de legitimidad, credndose una situacion
en la que aquel obra de buena fe y movido por una garantia legitima digna de
proteccion. En el presente caso el alcalde tenia el deber de conocer y cono-
cia efectivamente su situacion de incompatibilidad y las consecuencias que
llevaba consigo mantenerse en el ejercicio del cargo. Segun el Consello Con-
sultivo de Galicia, resultan ilustrativas en este sentido la STSJ de Canarias
de 30.1.2015, Rec. 122/2014 (citada en el informe de la secretaria municipal
emitido en el curso de la instruccion del procedimiento), y la STSJ de Extre-
madura de 25.1.1999, Rec. 3352/1994.

Como colofon, atendiendo a los bienes juridicos en juego, no es factible
apreciar una situacion merecedora de tutela que deba anteponerse al ejercicio
de la potestad revisora. En este caso, la causa de incompatibilidad determi-
nante de la concurrencia de la causa de nulidad conecta con intereses publicos
esenciales como son la “preservacion de la calidad de la democracia y la con-
fianza de los representados en sus representantes en instituciones democrati-
camente elegidas” (STS de 20.7.2021, antes citada).

8
Conclusiones

Por todo lo expuesto en el presente estudio la Seccion de Dictamenes del
Consello Consultivo de Galicia, por unanimidad de sus miembros, informé
favorablemente. A su juicio, desde el dia siguiente a la notificacion de la sen-
tencia condenatoria dictada por el Juzgado de lo Penal num. 3 de A Coruiia,
produjo sus efectos la causa de incompatibilidad del art. 6.2 b) de la LOREG
y, por lo tanto, tuvo lugar ex lege la pérdida de su condicion de alcalde. En
consecuencia, desde ese dia y hasta la fecha de la toma de conocimiento por
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el Pleno de su renuncia (el 24.8.2018) aquel carecio de un requisito esencial
para adquirir el derecho a la percepcion de las cantidades recogidas a su favor
en los correspondientes decretos de aprobacion de ndéminas, las cuales esta-
rian asi afectadas por la causa de nulidad del articulo 47.1 f) de la LPACAP;
nulidad solo parcial, limitada a la parte referida al alcalde y al periodo indi-
cado, en aplicacion del articulo 49.2 de la LPACAP, conforme al cual: “La
nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicara la de las
partes de este independientes de aquella, salvo que la parte viciada sea de tal
importancia que sin ella el acto administrativo no habria sido dictado”.

A nuestro entender, el Dictamen num. 160 del Consello Consultivo de
Galicia supone una nueva y necesaria mirada a un tema que, a pesar de que ya
se ha abordado en sede judicial, parece que no es suficiente. El 22 de febrero
de 2022 el Tribunal Supremo ha tenido todavia que rechazar la aplicacion de
una medida cautelar, aduciendo que lo contrario tendria como consecuencia
la inaplicacion practica en muchos supuestos de las causas de inelegibilidad
previstas en los apartados a) y b) del articulo 6.2 de la LOREG (Auto de 14 de
febrero de 2022). Para hacer frente a aquellos que ponen reparos a la hora de
respetar lo dispuesto en las leyes y lo dictaminado por el maximo responsable
de la unidad de interpretacion de la jurisprudencia en Espafia, no estaria de
mas que no pasaran por alto el articulo 508.1 del Codigo Penal, a cuyo tenor
“la autoridad o funcionario publico que se arrogare atribuciones judiciales o
impidiere ejecutar una resolucion dictada por la autoridad judicial competen-
te, serd castigado con las penas de prision de seis meses a un afio, multa de
tres a ocho meses y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de uno
a tres afos”.
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