SECRETARIA GENERAL

AYUNTAMIENTO
DE
ARONA

En relacién con escrito presentado por varios miembros de la Corporaciéon de
fecha 15 de Octubre y registro de entrada 88857, adjuntando a esta Secretarfa copia
testimoniada de la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal nimero 1 de Santa
Cruz de Tenerife, procedimiento ntimero 248/2009, a los efectos de asesoramiento
juridico a la Corporacién, vengo en informar:

ANTECEDENTES DE HECHO

Visto. Actas de los Acuerdos adoptados por el Ayuntamiento Pleno, en sesién
ordinaria de fechas 31 de Julio y 28 de Septiembre del corriente afo, en las que se pone
de manifiesto por parte de varios miembros de la Corporacién la existencia de
Sentencia condenatoria a D. José Alberto Gonzalez Reverén, como autor penalmente
responsable de un delito continuado de Prevaricacién del articulo 404 del Cédigo
Penal.

Visto: Escrito remitido por parte de esta Secretaria al Alcalde Presidente, de fecha 4 de
Septiembre de 2012, en el que se le recuerda la obligatoriedad de poner en
conocimiento de la Corporaciéon cualquier hecho que pudiera constituir causa de
incompatibilidad, en virtud de lo establecido en el articulo 10 del Reglamento de
Organizaciéon y Funcionamiento de las Entidades Locales, aprobado por RD 2568/86,
de 28 de noviembre ( en adelante ROF) y escrito reiterando esa obligatoriedad con
fecha 2 de Octubre de 2012, solicitando se ponga a disposicién de la Corporacion la
referida Sentencia, a fin de comprobar si concurre causa de incompatibilidad
establecida en la LOREG.

Visto.- Mediante escrito de fecha 15 de Octubre y registro de entrada 88857, recibido
en esta Secretarfa con fecha 16 de Octubre, los miembros de la Corporacién: D.

Dionisio Rocha, con DNI. , Don José Luis Gémez, con DNI , Dona
Raquel Garcia, con DNI. D. José Antonio Reverén, con DNI
D. José Julidn Mena Pérez, con DNI D. Gerardo Mesa, con DNI

, adjuntan copia testimoniada de Sentencia, de fecha 28 de Junio de 2012,
del Juzgado de lo Penal nim 1 de Santa Cruz de Tenerife, recaida en el Procedimiento
ntmero 248 / 2009 , cuyo fallo expresa literalmente : “Que debo condenar y condeno al
acusado D. José Alberto Gonzdlex Reverén como autor penalmente responsable de un delito
continuado de PREVARICACION del articulo 404 en relacién con el articulo 74 del Codigo
Penal, concurriendo la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada, a la pena de
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on la Administracion local y con privacion del cargo de Alcalde Presidente y de los honores
anejos y a la incapacidad para obtener este mismo cargo u otros en la Administracion Local,
durante el tiempo de la condena. Se le condena igualmente al abono de la mitad de las costas

procesa les.”

Visto.- Que con fecha 19 de Octubre de 2012, se eleva por parte de esta Secretarfa via
fax consulta a la Junta Electoral Central, con caracter urgente, a los efectos formales
de adopcion de Acuerdo Plenario en esta materia, dado lo novedosa que es la Ley,
pendiente de contestacion por parte de la misma.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Visto. Dispone el articulo 78 de la Ley 7/1985, de 2 de Abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local en su apartado 1 que la determinacién del nimero de miembros de
las Corporaciones Locales, el procedimiento para su eleccién, la duracién de su
mandato y los supuestos de inelegibilidad e incompatibilidad se regulardn en la
legislacion electoral.

Visto. El articulo 9 Reglamento de Organizacion, Funcionamiento de las Entidades
Locales, aprobado mediante RD 2568/1986, de 28 de Noviembre (en adelante, ROF)
sefiala, entre otras, como causa de pérdida de la condiciéon de concejal la
incompatibilidad, en los supuestos y condiciones establecidos en la legislacién electoral.

Por lo tanto, existe una remisién a la Ley de Régimen Electoral en materia de
incompatibilidad. Los efectos de la incompatibilidad, son ope legis y deben ser
interpretados, como puso de manifiesto el Tribunal Supremo, siguiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional en el sentido de que las causas de incompatibilidad
establecidas en la LOREG, en tanto en cuanto son excepciones de criterios generales
de participacién en tareas de cardcter publico, han de ser interpretadas de forma
restrictiva y literal. Por ello el Alto Tribunal establece que estas figuras estdn
sometidas a una reserva a la Ley Electoral ( STC 72/1984) y no pueden interpretarse
de forma extensiva puesto que tanto unas como las otras suponen una limitacién al
derecho de acceso al cargo publico representativo. (STS Sala de lo contencioso-
administrativo, seccién 4., de 26 de abril de 2002).En este mismo sentido la STS
11/1987, dispone ."El articulo 23.2 garantiza el derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos piblicos con los requisttos que sefialan las leyes, derecho que
implica, como sefiala reiterada doctrina del Tribunal Constitucional -S. de 28 de Febrero de
1984 ( RTC 1982\28 )-, el de no ser removidos de los mismos st no es por causasy de acuerdo
con procedimientos legalmente establecidos. La referencia que hace el preceplo a «los requisitos
que sefialan las leyes» permite entrar a examinar st se ha dado o no causa legal para la
destitucion, es decir, con relacion al caso actual, si la causa de incompatibilidad que sirvié de
fundamento a la declaracién que contiene el acto recurrido se produjo, y si tal declaracion se
hizo cumpliendo los condicionamientos legales. La legislacion wvigente en materia de
incompatibilidades de miembros de las Corporaciones Locales estd constituida por la Ley
Orgdnica 5/1985, de 19 de junio ( RCL 1985\1463 y ApNDL 1975-85, 4080), sobre
Régimen Electoral General, a la que se llega por la remision que a la misma hace el articulo
78.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril’




Visto.- Articulo 6.2 b) de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General ( en adelante LOREG), redaccién dada segtn Ley Orgénica 3/2011,
de 28 de enero.

Son inelegibles: (...)

“ b.- Los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por delitos de rebelion, de
terrorismo. contra la Administracién Piblica o contra las Instituciones del Estado cuando la
misma haya establecido la pena de inhabilitacion para el gjercicio del derecho de sufragio pasivo
o la de inhabilitacion absoluta o especial o de suspension para empleo o cargo piblico en los
términos previstos en la legislacion penal.”

La Ley Orgénica 3/2011, de 28 de enero, crea un nuevo supuesto de
inelegibilidad del artfculo 6.2b) LOREG y por lo tanto de incompatibilidad: La
condena por Sentencia, aunque no sea firme, por delitos contra la Administracién
Publica, cuando la misma establece la pena de inhabilitacién absoluta o especial o de
suspensién para empleo o cargo publico en los términos establecidos en la legislacién
penal, que hasta este momento solamente abarcaba los delitos de rebelién, de
terrorismo o contra las Instituciones del Estado. Por delitos contra la Administracién
Publica cabe entender los tipificados en el Cédigo Penal en el Titulo XIX, articulos
404 a 445, entre los que se encuentra el de Prevaricacién administrativa.

Esta previsién del articulo 6.2 b) se complementa con lo establecido en el
articulo 177.2 de la misma ley que establece : “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, ademss, los deudores directos o subsidiarios de la correspondiente
Corporacién Local contra quienes se hubiera expedido mandamiento de apremio por
resolucién judicial. Asf mismo, el articulo 178 de la LOREG dispone, en relacién con el
articulo 6.4 de la misma Ley, que las causas de inelegibilidad a que se refiere el articulo
anterior, lo son también de incompatibilidad con la condicién de concejal.

La razén de esta remisién hay que buscarla en el lapso temporal en que opera la
condicién de inelegible, que abarca desde el mismo dfa de la presentacién de su
candidatura hasta la celebracién de las elecciones (art. 7 LOREG), de forma que, una
vez producida la elecci6n, en propiedad ya no puede hablarse de inelegibilidad. Por el
contrario, las causas de incompatibilidad son posteriores a la adquisicién de la
condicién de Concejal. De ahf que, de darse un supuesto de inelegibilidad durante el
mandato corporativo, se hable de incompatibilidad.

Para ma4s aclaracién, la Junta Electoral Central en sesién de fecha 17/09/2009,
acuerda: “1°) El supuesto de inelegibilidad electoral previsto en el articulo 6.2.b) de la
LOREG, segiin el cual son inelegibles los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por
delitos de rebelion, de terrorismo o contra las instituciones del Estado, cuando la misma haya
establecido la pena de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo en los
términos previstos en la legislacion penal, lo es también de incompatibilidad con el cargo de
concejal, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 178.1 de la LOREG. 2°) En el caso de que
el miembro de una corporacion local incurra en el supuesto indicado en el apartado anterior,
procede que el Pleno del Ayuntamiento declare dicha incompatibilidad asi como la vacante
correspondiente, poniendo el hecho en conocimiento de la Administracion Electoral a los efectos
previstos en el articulo 182 de la LOREG, segiin establece el articulo 10 del Reglamento de
Orgamizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre.



Hay que tener en cuenta que en este Acuerdo de la JEC no se encuentran los
delitos contra la Administracién Ptiblica por ser anterior a la reforma Ley Orgénica
3/2011, de 28 de Enero. No obstante, de “lege ferenda” se podrfa aplicar al supuesto
que nos ocupa.

Mis reciente es el Acuerdo de la Junta Electoral Central, de 27 de Septiembre
de 2012, en el que se dispone: “Esta Junta tiene declarado que el nuevo supuesto de
inelegibilidad introducido por la Ley Orgédnica 8/2011 en el articulo 6.2.b) LOREG, relativo
a los condenados por sentencia, aunque no sea firme, por delitos contra la Administracion
Pitblica, debe aplicarse, teniendo en cuenta los principios de interpretacion estricta de las normas
penales y de interdiccion de una interpretacion extensiva de las causas de inelegibilidad, a los
delitos tipificados en el Titulo XIX del Cédigo Penal, esto es, en los articulos 404 a 445
(Acuerdo de 3 de marzo de 2011), entre los que se encuentra el previsto en el articulo 440 del
citado texto legal)

Dichas causas de incompatibilidad, han de apreciarse por la propia Corporacién, previa
puesta en conocimiento de ella por el Concejal a quien afecte. Es obligacién de todos
los concejales observar en todo momento las normas sobre incompatibilidad, debiendo
poner en conocimiento de la Corporacién cualquier hecho que pudiera constituir causa
de la misma (articulo 10.1 ROF).

Otra Sentencia a destacar sobre esta materia es la STC 75/1983..." los supuestos de
incompatibilidad, en los que se trangforman las de inelegibilidad que dice el articulo 4.% 5y 6,
operando, en su caso, impidiendo el acceso al cargo o el cese en el mismo, de modo que aquéllos,
proclamados y aun elegidos, que han quedado posterrormente afectados por tales causas incurren
en incompatibilidad. La causa sobrevenida opera asi como supuesto de incompatibilidad,
generadora, no de la invalidex de la eleccion, sino de impedimento para asumar el cargo electivo
o de cese, si se hubiera accedido al escafio.

Visto.- Que el articulo 404 del Cédigo Penal al que se refiere la Sentencia, esta
integrado en el titulo “Delitos contra las Administraciones Piblicas, a los que alude el
articulo 6.2 b) de la LOREG.

Se trata de una condena por sentencia, aunque no sea firme, por delitos contra la
Administracién publica, estableciendo la misma la pena de inhabilitacién y de
suspensién para cargo ptblico en los términos de la legislacién penal, por lo tanto se ha
incurrido en el caso concreto en una causa de incompatibilidad, sin necesidad de
esperar a la firmeza de la sentencia, lo que implica el cese en el cargo que se viene
desempenando.

A mayor abundamiento, es importante destacar que las medidas administrativas a
adoptar por parte de la Administracién en los supuestos establecidos por ley ante la
existencia de Sentencia no firme, son independientes de la ejecucién de Sentencia (que
le corresponde a los 6rganos jurisdiccionales en el momento en que adquiera firmeza la
misma, en virtud de lo establecido en el articulo 3 del CP).

En este sentido, la STSJ de Andalucia 29/2002, expresa“...el cese se acords por el
Ayuntamiento como consecuencia "no de la ejecucién de la pena de inhabilitacion que si controla
este Juzgado, sino en cumplimiento de normas administrativas que este juxgador no puede
controlar”...”de lo que se trataria no seria que el cese se hubiera producido porque el Juzgado
asi se lo hubiera ordenado o interesado al Ayuntamiento para el cumplimiento de la pena de
inhabilitacién, lo que ya se dijo que en momento alguno se acords, sino de la correccion o
incorreccion del acuerdo en relacion con lo establecido en las correspondientes normas
administrativas,...”.."En consecuencia, siendo consciente el hoy querellado de que, estableciendo



el apartado a) del articulo 6.2 de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General que son
inelegibles los condenados a pena de prision, lo que, a su vez, sus articulos 177.2 y 178.1 lo
convierten en causa, no sélo de inelegibilidad, sino también de incompatibilidad con los cargos
de Alcalde o Concejal .., y siendo totalmente distintos la gecucion penal de una sentencia y las
consecuencias administrativas que la sentencia firme pueda producir.” “Con ello se estan
confundiendo dos cosas distintas, cudles son, de un lado, los efectos que penalmente deba
comportar una sentencia condenatoria y, de otro, las consecuencias administrativas que pueda
llevar consigo dicha sentencia. Es decir, una cosa es que sea el érgano judicial el vnico
competente para acordar lo procedente en cuanto al cumplimiento de las penas impuestas —y otra
maey distinta que si esa condena, por haberse impuesto pena privativa de libertad y con arreglo a
lo establecido en los ya citados articulos 6.2.a), 177.2 y 178.1 de la Ley Orgénica del Régimen
Electoral General ( RCL 1985, 1463; RCL 1986, 192 y 4080) , debe llevar consigo el cese
como Concejal del condenado, haya de ser el propio Juzgado, y no la Admainistracion local,
quien asi lo acuerde.”

Una vez aclarado que estamos ante un supuesto de incompatibilidad “ex lege”,
que implicarfa el cese en su condicién de concejal, es necesario aclarar cual seria el
procedimiento a seguir por parte de la Administracion:

El procedimiento a seguir vendrfa determinado en el articulo 182 de la LOREG,
asf como en la Instruccién de 10 de Julio de 2003, de la Junta Electoral Central, sobre
sustitucién de cargos representativos locales:

«1. Cuando se presente escrito de renuncia o se produzca el fallecimiento u otro
supuesto de pérdida del cargo de Concejal, Alcalde peddneo, Consejero comarcal o de
otro cargo representativo local; el Pleno de la entidad local de la que forme parte
tomaré conocimiento de la misma, remitiendo certificacién del acuerdo adoptado a la
Junta Electoral de Zona, durante el periodo de mandato de la misma, en orden a las
elecciones locales, y a la Junta Electoral Central una vez concluido el mandato de
aquélla, a los efectos de proceder a la sustitucién; conforme a lo dispuesto en la Ley
Orgénica de Régimen Electora General, indicando el nombre de la persona a la que, a
juicio de la Corporacién, corresponde cubrir la vacante.

&

8. Recibida la certificacién de la Corporacién local de toma de conocimiento del cese
en el cargo representativo local, la Junta Electoral expedird la credencial acreditativa
de la condici6én de electo en favor del candidato al que corresponde cubrir la vacante
producida, credencial que se remitird a la Corporacién local de la que aquél forme
parte. La Corporacién local notificard de modo fehaciente al interesado la recepcién de
la credencial a los efectos establecidos por la normativa de régimen local (...)».

A mayor abundamiento, el Acuerdo de la Junta Electoral Central, de 27 de
Septiembre de 2012 establece que para que la Junta Electoral Central pueda expedir la
credencial del sustituto de un miembro de la Corporacion Local que haya sido
condenado a la pena de inhabilitacién especifica para dicho cargo no es preciso que el
candidato afectado renuncie, sino que es el Pleno de la Corporacién el que, una vez
constatada la aplicacién efectiva de la pena al cargo en cuestiéon, toma conocimiento de
ello y solicita expresamente a la Junta Electoral Central la expedicién de credencial al
candidato siguiente de la lista de la correspondiente formacién politica.
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Seguidamente, ha de iniciarse el proceso de toma de posesion del nuevo Concejal.
Para ello, se convocard sesién Plenaria (puede ser ordinaria, extraordinaria o
extraordinaria y urgente), con objeto de tratar el asunto de toma de posesion del nuevo
Concejal que referimos. El Pleno comprobar la credencial presentada, y el Concejal
procederd entonces a acatar la Constitucién y acreditard haber realizado las
declaraciones de causas de incompatibilidad, actividades, ingresos y patrimonio (todo
ello, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 108.8° LOREG).

Por lo expuesto, se CONCLUYE: De una interpretacién literal de la ley,

la existencia de una Sentencia dictada en primera instancia, aunque no haya adquirido
firmeza, determina la concurrencia de una causa d ilidad conforme a
lo dispuesto en el articulo 177.2 de la LOREG en relacién con el articulo 6 y 178 de la
misma Ley cuando la misma haya establecido la pena de inhabilitacién para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacién absoluta o especial o de suspension
para empleo o cargo piblico en los términos previstos en la legislacién penal.

Como c@secuencia, el Ayuntamiento en Pleno deberd llevar a cabo las siguientes
actuacionps: " '

2 'l A o

1.- Tomar conocimiento de la §
procedimiento £46/8000 005

.






