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Visto por la Seccion 22 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, compuesta por los limos. Magistrados referenciados al margen, los autos de recurso de apelacién n°®
351/2024, interpuesto por el procurador D. Fernando Anaya Garcia, en representacion de Diia. Dfia. Elisenda
, contra la sentencia n°® 411/2023, de 11 de diciembre de 2023, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 30 de Madrid, dictada en su Procedimiento Especial para la proteccion de los Derechos Fundamentales n°
564/2023, habiendo sido parte apelada el Ministerio Fiscal y el Ayuntamiento de Fuenlabrada, representado y
defendido por el letrado del Ayuntamiento de Fuenlabrada.

ANTECEDENTES DE HECH O

Primero.- Por el Juzgado Contencioso-Administrativo n°® 30 de Madrid, se dict6 sentencia n® 411/2023, de 11
de diciembre de 2023, que acuerda desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto a través del
procedimiento especial para la proteccidn de los derechos fundamentales, por la representacién procesal de
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Dha. Elisenda contra la Resolucién dictada por el Pleno del Ayuntamiento de Fuenlabrada, de fecha 26 de
septiembre de 2023, por la que se desestima el recurso de reposicion formulado frente al Acuerdo del Pleno
Municipal, de fecha 28 de junio de 2023, por el que se denegd la solicitud deducida por Diia. Elisenda para fijar
la fecha de los Plenos ordinarios del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada, y su periodicidad en la legislatura
2023-2027.

Segundo. - Contra la mencionada resolucién judicial, por el procurador D. Fernando Anaya Garcia, en
representacion de Dfia. Elisenda , se interpuso en tiempo y forma recurso de apelaciéon con base en las
alegaciones que se hacen constar en el escrito de recurso, las cuales se tienen por reproducidas en aras a
la brevedad.

Tercero.- El Ministerio Fiscal y la representacién procesal del Ayuntamiento de Fuenlabrada formularon
oposicion al recurso de apelacion, interesando su desestimacion por las razones vertidas en sus respectivos
escritos, que se tienen igualmente por reproducidas.

Cuarto. - Elevados los autos y el expediente administrativo, en unién del escrito de recurso de apelacién, a esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes apelante y apeladas en legal forma, se dicté
providencia por la que se sefial6 fecha para deliberacion y fallo, lo que se llevé a efecto el 16 de mayo de 2024.

Quinto. - Ha sido Magistrado ponente el Iimo. Sr. D. José Manuel Ruiz Fernandez, quien expresa el parecer
de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El presente recurso de apelaciéon se dirige por Dfia. Elisenda , representada por el procurador
D. Fernando Anaya Garcia, contra la sentencia n°® 411/2023, de 11 de diciembre de 2023, del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n°® 30 de Madrid, dictada en su Procedimiento Especial para la protecciéon de
los Derechos Fundamentales n°® 564/2023, que acuerda desestimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la citada representacion procesal contra la Resolucidon dictada por el Pleno del Ayuntamiento
de Fuenlabrada, de fecha 26 de septiembre de 2023, por la que se desestima el recurso de reposicion formulado
frente al Acuerdo del Pleno Municipal, de fecha 28 de junio de 2023, por el que se denegé la solicitud deducida
por DfAa. Elisenda para fijar la fecha de los Plenos ordinarios del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada, y su
periodicidad en la legislatura 2023-2027.

La sentencia apelada considera que los actos recurridos no vulneran los articulos 14 y 23 de la Constitucion
espafola (CE) invocados por la recurrente. El Acuerdo impugnado se adoptd por el Pleno en ejercicio de
sus competencias y conforme a lo dispuestos en los articulos 46 de la ley 7/1985, reguladora de las
bases del Régimen Local; 38 y 78 del RD 2568/1986 por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales. Cita la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (TC) que declara que el derecho reconocido en el art. 23 de la CE es un derecho de configuracion
legal y concluye que el hecho de la que la recurrente ostente dos cargos representativos de forma voluntaria
no puede obligar a la administracién demandada en cuanto a la fijacion del calendario de sesiones ordinarias
plenarias, sin que ello afecte al derecho fundamental a la participacion politica. El art. 23 CE no exige que los
mecanismos de control tengan éxito o el resultado deseado por quienes lo ejercen, sino que se permita ejercer
esos mecanismos. Afiade que no se justifica que el Acuerdo de haya adoptado con discriminacion hacia el
cargo que la recurrente ocupa.

La parte apelante dice que las sesiones plenarias ordinarias en el Ayuntamiento de Fuenlabrada no estan
prefijadas en el articulo 100.1 del Reglamento Organico del Ayuntamiento de Fuenlabrada, siendo posible
legalmente establecer cualquier fecha al mes por parte del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada. Por ello
solicité que la fijacion de los plenos ordinarios del Ayuntamiento se produjera en un dia que no coincidiera con
los 3 primeros jueves del mes, por coincidir con las sesiones plenarias de la Asamblea de Madrid en la que es
Diputada. El principal argumento de desestimacion de la solicitud de la apelante lo representa una costumbre
iniciada en la legislatura 2007-2011, y en una supuesta coordinacién de agendas de concejales, que no se
procurd como consta en el expediente, y por tanto sin vulnerarse el derecho de ninguin representante publico,
excepto el de la apelante. Alega que el derecho de asistir a las sesiones plenarias ordinarias, esta integrada en
el ndcleo de su funcion representativa, y por tanto amparada por el derecho de fundamental de participacién
politica. Con base en todo ello, alega:

-Que no se ha aplicado la jurisprudencia del TC contenida en la sentencia n® 169/2009. La sentencia apelada
ha omitido efectuar el andlisis al que obliga el TC en su sentencia, consistente en analizar si la decisién
ha menoscabado los derechos a ejercer las funciones de representacion inherentes a su cargo o, dicho en
otros términos, si las limitaciones o restricciones que se derivan del referido Acuerdo inciden en el ndcleo
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de su funcién representativa, ya que sélo en este caso podria apreciarse la vulneraciéon de los derechos
fundamentales invocados. La sentencia no realiza apreciacion alguna sobre laincompatibilidad de asistencia a
plenos, y sus consecuencias para la apelante y si las mismas estan abarcadas o no en el nucleo representativo.
La STC 169/2009 considero para el caso que analizaba que en el momento que los diputados no pueden votar
en comisiones se esta vulnerando el nucleo de representacion politica y la LBRL no puede estar por encima
de ese derecho, por lo que la discrecionalidad del alcalde o la tradicién en cuanto a la fecha de celebracion de
los Plenos no puede estar por encima del derecho fundamental invocado. La sentencia de instancia reduce el
sefialamiento de los plenos a mera "coordinacion de agendas”, cuando lo que se esta dilucidando es la posible
no participacion en los plenos. La sentencia de instancia no sélo puede analizar la legitimidad del pleno, sino
el motivo de la resolucién. Dentro de la discrecionalidad, y dejando a un lado el motivo forzado e injustificado
de la costumbre, la coordinacién con los concejales para su participacion es el listén que debe marcar la
decision definitiva; y, siendo asi, la apelante es la Unica concejal que manifiesta una incompatibilidad. Teniendo
el resto de dias del mes para seleccionar el dia, la administracién, con una evidente mala fe, mantiene la fecha
a sabiendas de sus consecuencias. El propio Juzgado de lo Contencioso n° 30, establece como fin primordial
de la seleccion de la fecha, la que la misma permita a todos los miembros de las corporaciones locales realizar
el ejercicio de control y fiscalizacidn; y, pese a esa conclusion, se omita posteriormente que en el expediente
administrativo sélo exista una peticion de compatibilidad de fechas de celebracién de plenos, la que pidié
la apelante y, aun asi, se aprecie como legitima la decisién final de la administracién local, que finalmente
selecciond la fecha, entre todas las posibles, que es incompatible para el ejercicio de la legitima representacion
que ostenta la apelante en la Asamblea y en el Ayuntamiento de Fuenlabrada. La Constitucion impone un
principio de interpretacion del ordenamiento juridico en el sentido mas favorable al ejercicio y disfrute de los
derechos fundamentales.

-El criterio de la sentencia apelada establece un precedente que califica de "peligroso" para el ejercicio
democratico del derecho a la representacion, toda vez que al amparo de la discrecionalidad administrativa,
se podrian fijar las fechas de los Plenos por la mayoria, con intencién de desactivar los derechos de
voto, deliberacion y debate de los concejales de la oposicién, cuando éstos ostenten otro cargo de
representacion compatible, como es el caso que nos ocupa. En el caso que nos ocupa no hay un estudio
de las compatibilidades de los concejales, como se aprecia en el expediente; el Unico caso que se solicita
compatibilidad es desoido, y finalmente se aplica una supuesta costumbre para fijar una fecha de plenos que
va a propiciar que uno de los concejales no pueda votar ni debatir en los plenos, con las consecuencias de
representatividad que esto conlleva, toda vez que sin posibilidad de delegar el voto, ni la posicién en el pleno.
La resolucion se realiza con evidente mala fe, no hay esfuerzo alguno por el Alcalde, en la propuesta que
finalmente realiza, de facilitar la asistencia de los representantes publicos al Pleno; y la costumbre no puede
servir para otorgar de legitimidad a una actuacion de mala fe, teniendo en cuenta que se podria fijar la fecha del
Pleno en una fecha alternativa. Por todo ello, considera que se vulneran los articulos 23 y 14 de la Constitucion.

Por todo ello solicita la estimacion del recurso de apelacion, la revocacién de la sentencia apelada y el dictado
de nueva sentencia que, dejando sin efecto la Resolucién dictada por el pleno del Ayuntamiento de Fuenlabrada
el dia 26 de septiembre de 2023, por la que se denegd el Recurso y por tanto la solicitud de mi representada
de fijar la fecha de Plenos Ordinarios de forma compatible con el derecho a la participacion politica de la
apelante, en su condicién de Concejal del Consistorio y Diputada de la Asamblea de Madrid, para lo cual se
realice una nueva propuesta al Pleno del Excmo. del Ayuntamiento de Fuenlabrada para sefialar una nueva
fecha de celebracién de Plenos bajo estos términos de compatibilidad.

El Ministerio Fiscal emite informe oponiéndose al recurso de apelacién. El derecho reconocido en el art. 23
de la CE es un derecho de configuracion legal. Queda acreditado que la decisién relativa a la celebracién de
los Plenos, se tomd por mayoria absoluta con 24 votos a favor y 3 votos en contra, por lo que la misma es
ajustada a derecho. No puede decirse que vulnere el derecho reconocido en el art. 23 de la C.E, pues el alcalde
hace uso de una de las funciones que tiene encomendadas. El art. 23 no exige que los mecanismos de control
tengan éxito o el resultado deseado por quienes lo ejercen, sino que se permita ejercer esos mecanismos y
ello se ha cumplido por el Ayuntamiento demandado, habiéndose acordado las celebraciones de los Plenos
como resultado de la votacion efectuada para ello y de conformidad, como ya se ha expuesto, con la normativa
aplicable al caso.

La administracion apelada se opone al recurso de apelacién y solicita su desestimacién. Alega que:

-El Acuerdo sobre el que versa el presente procedimiento, por el que se determina que la celebracién de las
sesiones ordinarias plenarias del Ayuntamiento de Fuenlabrada, se adopt6 conforme a la legislacién aplicable
por la normativa de régimen local, asi como por el articulo 100.1 del Reglamento organico municipal.

-El derecho reconocido en el art. 23.2 de la CE es un derecho de configuracién legal y asi lo recoge
una Jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional a partir de la STC 169/2009. Recuerda que la
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determinacion del régimen de sesiones del Pleno seregula en los arts. 78.1 RD 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, y 47.1 RDLeg 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido
de disposiciones vigentes en materia de Régimen Local, TRRL. El municipio goza tanto de autonomia para la
gestion de sus intereses ( arts. 137 y 140 CE), como de potestad de autoorganizacién ( art. 4.1.a) LRBRL).
Esta autonomia no tendria sentido alguno si los érganos representativos de la entidad local no tuvieran las
potestades necesarias para su ejercicio ( SSTC 84/1982, de 23 de diciembre; 170/1989, de 19 de octubre;
148/1991, de 4 de julio; 46/1992, de 2 de abril).

-El legislador deja absoluta libertad a cada Corporacion para que organice a su manera el régimen de sesiones,
no existiendo precepto legal o reglamentario en el ordenamiento juridico que establezca la necesidad de
coordinacién o supeditacion del régimen de sesiones ordinarias del érgano plenario municipal al de otros
érganos representativos de caracter autondmico o estatal atendiendo a los diferentes cargos publicos que
ejerzan sus miembros y que de conformidad con la legislacion electoral aplicable resulten compatibles. Por
ello, concluye muy acertadamente la juzgadora "a quo" que "tal acto se celebré y acordé conforme a la
legislacion aplicable, sin que pueda entenderse vulnerado el derecho de participacién politica de la parte
demandante por el hecho de que esta ostente dos cargos, que ejerce y compatibiliza de manera voluntaria,
y sin que, de contrario, disposicién normativa alguna obligue a la Administracién demandada a coordinar las
agendas de los representantes politicos municipales, en orden a fijar las sesiones ordinarias plenarias.”

-Del expediente administrativo queda acreditado que la decision relativa a la celebracién de sesion de los
Plenos ordinarios se adoptd por mayoria absoluta con 24 votos a favor y 3 votos en contra, respetandose en
todo momento lo sefialado por la normativa de régimen local y por tanto siendo la misma ajustada a Derecho.
Ello desde luego no puede decirse que vulnere el derecho reconocido en el art. 23 de la C.E, pues el Pleno hace
uso de una de las funciones que tiene encomendadas.

-Nos encontramos en el ambito del ejercicio de una potestad discrecional por la que el 6rgano municipal
ostenta libertad para adoptar una decision entre varias posibles todas ellas vélidas y legitimas; adoptada segun
costumbre con el voto favorable de 23 de los 27 concejales que componen la Corporacion, por lo que conté
con el consenso de una amplia mayoria.

-No debemos obviar que la libre formacién de la voluntad de los concejales, que emiten su voto conforme a la
legalidad expuesta, no puede verse alterada por los intereses particulares de uno de los miembros del pleno.
El hecho de que un concejal tenga unas necesidades profesionales concretas, y desde este punto de vista tan
importantes son las funciones publicas como las privadas o familiares, no puede ni debe condicionar al resto
de los miembros del pleno a la hora de establecer el régimen de sesiones ordinarias del érgano.

-La recurrente para la defensa de su derecho de representacion politica, dirige su exigencia de compatibilidad,
unica y exclusivamente contra el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Fuenlabrada, cuando bien podria
haber reclamado también a la Asamblea de la Comunidad de Madrid en aras a obtener una posible solucién
al conflicto.

Solicita que se dicte sentencia por la que desestime el recurso e imponga las costas al apelante.

SEGUNDO: La cuestion de hecho que llega hasta el presente recurso de apelacion se puede explicar de
forma muy sencilla: la apelante concurrié a las elecciones municipales en el municipio de Fuenlabrada y a las
elecciones autonémicas de la Comunidad de Madrid de mayo de 2023, en la lista electoral del partido politico
VOX, resultando electa en ambas elecciones y para ambas administraciones. En el caso de la Asamblea de
Madrid las sesiones plenarias ordinarias vienen fijadas y establecidas en el Reglamento de la Asamblea de
Madrid, cuyo articulo 100.3, dispone: " 3. Las sesiones ordinarias del Pleno tendran lugar en dia habil, una vez
por cada semana, y se celebraran el jueves que corresponda, si fuese dia habil o, en su defecto, el inmediato dia
habil anterior o posterior al sefialado, salvo que la Junta de Portavoces acuerde por unanimidad su celebraciéon
otro dia habil.". Las sesiones plenarias ordinarias en el Ayuntamiento de Fuenlabrada no estan prefijadas en el
Reglamento Organico del Ayuntamiento de Fuenlabrada, que Unicamente establece en su articulo 100.1: " Las
sesiones ordinarias se celebraran de forma periddica y preestablecida una vez al mes, salvo en el mes de agosto.
El dia y hora en que se tengan que celebrar las sesiones ordinarias se determinaran por el propio Ayuntamiento
Pleno al comienzo del mandato".

No existiendo obstaculo normativo a establecer cualquier fecha del mes por parte del Excmo. Ayuntamiento
de Fuenlabrada, la apelante presenté un escrito ante Alcaldia, con fecha 13 de junio de 2023, solicitando que
se fijasen los plenos cualquier dia del mes, salvo los 3 primeros jueves de cada mes. El Sr. Alcalde propuso
al Pleno la celebracién de los Plenos mensuales el primer jueves de cada mes, por lo que coincidirian con el
Pleno semanal de la Asamblea de Madrid. El dia 28 de junio de 2023, se aprobé definitivamente en el Pleno del
Ayuntamiento de Fuenlabrada, por mayoria absoluta y con el voto en contra del Grupo Municipal de VOX, que
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la sesion ordinaria del Pleno Municipal se celebrase el primer jueves habil de cada mes. Interpuesto recurso
potestativo de reposicion, fue desestimado en sesién plenaria de fecha 26 de septiembre de 2023.

Dos son las razones que se incorporan al Acta de la sesién para justificar dicha decisién:

"- La fijacion de la celebracién de las sesiones ordinarias en el primer jueves habil de cada mes resulta ser el
mas conveniente y favorable para posibilitar la asistencia a las sesiones ordinarias plenarias de la mayoria de los
miembros de la Corporacion, y esta fundamentado en la costumbre de este Ayuntamiento desde la legislatura
2007-2011.

-Si bien se debe de velar por el buen funcionamiento de los érganos democraticos y procurar la asistencia de
todos sus miembros, resulta dificil en la practica hacer coincidir la agenda de los diferentes cargos publicos que
ostentan los miembros de esta Corporacion Local, no pudiendo prevalecer los derechos de participacion politica
de uno de sus miembros sobre los del resto de los miembros de la Corporacion”.

El recurso de apelacidn dice en su primer motivo que la sentencia de instancia desconoce la doctrina del TC
sobre el alcance de la funcién representativa que deriva del articulo 23.1 de la CE, ya que el derecho de asistir
a las sesiones plenarias ordinarias esta integrado en el ndcleo de su funcién representativa y, por tanto, esta
amparada por el derecho de fundamental de participacidn politica. Critica que la sentencia recurrida adolezca
de falta de anadlisis de la forma en |la que la decision recurrida afecta al ndcleo de las funciones representativas
de la actora, ya que hace incompatible su asistencia a ambos Plenos, de modo que si esta ejerciendo el voto
y representacién en un Pleno no puede estar en el otro.

Este primer motivo de impugnacién cuestiona el acierto de la sentencia apelada, pero no es suficiente para
resolver la cuestion en su totalidad. Como reconoce la propia apelante, la administracién apelada no discute ni
laincompatibilidad fisica para asistir aambos Plenos, ni la existencia y alcance de ese derecho de la recurrente.
Lo que aqui se discute es si ese derecho se puede hacer compatible con idéntico derecho de los demas
miembros de la corporacién que son también titulares del mismo 'y si estd debidamente justificada la decisién
impugnada, en la medida en la que restringe la posibilidad de participacion de la apelante en las sesiones
plenarias municipales, al coincidir las mismas con las que se desarrollan en la Asamblea de Madrid, en la
que también es diputada. En este ultimo sentido, si se aprecia que la sentencia de instancia no da adecuada
respuesta a este tema nuclear del debate. Efectivamente, la sentencia de instancia basa su rechazo a las
pretensiones actoras y extrae a conclusion de la conformidad a derecho de la decisién del Pleno, por dos
razones:

-Porque"...tal acto se celebré y acordé conforme a la legislacion aplicable, sin que pueda entenderse vulnerado
el derecho de participacién politica de la parte demandante por el hecho de que esta ostente dos cargos, que
ejerce y compatibiliza de manera voluntaria"

-Porque no existe "... disposicién normativa alguna obligue a la Administracién demandada a coordinar las
agendas de los representantes politicos municipales, en orden a fijar las sesiones ordinarias plenarias”.

Ambas razones que se esgrimen por la sentencia para no entender vulnerado el derecho fundamental a
la participacion politica invocado son insuficientes para sustentar la desestimacién del recurso. La parte
recurrente, hoy apelante, no cuestiona que el acuerdo se adoptara en legal forma, ni en cuanto a la convocatoria,
ni en cuanto al resultado de la votacién, que fue favorable al Acuerdo por mayoria absoluta. De la misma
manera que la adopcion del acuerdo en legal forma no se cuestiona, tampoco es un argumento aceptable para
rechazar la posibilidad de ejercitar con toda la amplitud posible ambos mandatos representativos el que la
recurrente haya accedido "voluntariamente" a presentarse a los mismos, es decir, que haya ejercido con toda
normalidad un derecho fundamental que le reconoce la Constitucién espafola. Finalmente, tampoco sostiene
la apelante que exista una norma que imponga la coordinacién de las agendas de los representantes. Lo
que plantea precisamente es lo contrario: que no existe una norma que fije unas determinadas fechas a la
celebracion de los Plenos municipales, como si sucede con la Asamblea de Madrid. La apelante aduce que,
precisamente porque el articulo 78 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 y el articulo 100
del Reglamento Organico del Ayuntamiento de Fuenlabrada permiten que las fechas se fijen discrecionalmente
por el propio Pleno al inicio de su mandato, la decisién adoptada restringe injustificadamente el ejercicio del
derecho fundamental a la participacion politica de la apelante, ya que se podian haber fijado otras fechas
alternativas que si lo permitieran.

La sentencia de instancia concluye que "... el Acto impugnado se adopté conforme a derecho, en cumplimiento
de la normativa vigente por el érgano municipal competente en el ejercicio de su potestad discrecional de fijacién
de la periodicidad de las sesiones ordinarias de ese Organo". Sin embargo, tal conclusién no es acertada,
porque el hecho de que una norma permita que por un 6érgano de una administracién publica se adopte una
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decision discrecional no significa que el acto adoptado sea "per se" ajustado a Derecho. La obligacién de
cumplir el mandato constitucional (articulo 9.3 CE) de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
lleva a una conclusién bien diferente. El Tribunal Supremo tiene declarado que la Administracion no puede
limitarse a invocar genéricamente una potestad discrecional para justificar su criterio, sino que debe exponer,
en cada caso, cuales son las concretas circunstancias de hecho y de Derecho que, a su juicio, determinan
que la decisién debe inclinarse en el sentido por ella elegido (cfr. STS Sala Tercera, de 8 de noviembre de
1986). El mero caracter discrecional de la potestad conferida a la Administracion no significa que ésta pueda
adoptar cualquier decisién y que esta decisién ya se encuentre legitimada por el mero hecho de ser fruto de
una potestad discrecional. Por tanto, una funcion esencial de los tribunales de justicia en esta jurisdiccion
contencioso-administrativa es controlar la adecuacion a derecho de multitud de decisiones adoptadas por
una administracién publica en el ejercicio de una potestad discrecional a fin de comprobar su adecuacién al
ordenamiento juridico, mediante las técnicas de control propias del derecho administrativo: la competencia
del 6rgano, procedimiento, hechos determinantes, adecuacién al fin perseguido y al juego de los principios
generales del derecho.

Sentado, pues, que el primer motivo de apelacion tiene razén en su critica a la insuficiencia de los argumentos
gue maneja la sentencia de instancia para rechazar que se haya producido la vulneracién del derecho
fundamental invocado, hemos de analizar a continuacién si los restantes argumentos del recurso de apelacion
pueden, ademas, dar lugar a estimar sus pretensiones de que se declare vulnerado tal derecho fundamental a
la participacién politica del articulo 23.1 de la CE que trae a esta segunda instancia.

TERCERO: El segundo motivo de apelacion critica que la sentencia apelada no analiza la motivacién que ofrece
el acto impugnado y que la misma es inadecuada para justificar que se impida la compatibilidad en el ejercicio
de las funciones representativas que se reclama.

Sobre esta cuestion, esencial para la decision de la "litis", el criterio juridico que debe aplicarse al caso esta
indicado, certera aunque paraddjicamente, en la propia sentencia apelada, cuando, con cita de la STC n°
169/20009, transcribe: “... para apreciar la existencia de una vulneracion del derecho de representacion que
corresponde a los representantes politicos ( ART. 23 CE ), es necesario que se haya producido una restriccién
ilegitima de los derechos y facultades que les reconocen las normas que resulten de aplicacion, siendo la
periodicidad preestablecida de las sesiones ordinarias del Pleno, que fijan los miembros que lo constituyen, una
garantia para el ejercicio de la funcién de control y fiscalizacién de todos los miembros de las corporaciones
locales". Sin embargo, tras citar adecuadamente este criterio de enjuiciamiento, tal como ya hemos visto, la
sentencia no realiza el pertinente examen acerca de sila motivacién del acto puede o no amparar juridicamente
la restriccién del derecho fundamental que, de forma no controvertida, se desprende materialmente de la
decision adoptada.

Efectivamente, esto es lo que hay que decidir en este caso y lo que pone sobre la mesa la recurrente/apelante:
si la decisién recurrida incorpora, no una restriccion, sino una restriccidon que resulte ilegitima, del derecho
fundamental del articulo 23.1 de la CE de la actora. No discutido que la decision recurrida impide a la misma
acudir a determinadas sesiones de uno de los dos Plenos, autonémico y municipal, a los que tiene derecho a
asistir y participar, se trata de dilucidar si es una decisidn "ilegitima", porque carecia de justificacién, porque
existian otras alternativas plausibles y porque, a causa de todo ello, vulneraba injustificadamente el derecho
fundamental.

La decision pasa por analizar uno de los elementos que permite el control del acto discrecional sometido
a enjuiciamiento: la motivacién. Esa motivacion se ancla, segun el Acta del Pleno, en estas razones, que ya
hemos expuesto "supra”:

-La celebracién de las sesiones ordinarias en el primer jueves habil de cada mes esta fundamentada en
la costumbre del Ayuntamiento desde la legislatura 2007-2011, que se entiende necesario mantener por
entenderse que ello es lo mds conveniente y favorable para posibilitar la asistencia a las sesiones ordinarias
plenarias de la mayoria de los miembros de la Corporacién.

-Si bien se debe de velar por el buen funcionamiento de los érganos democraticos y procurar la asistencia de
todos sus miembros, resulta dificil en la practica hacer coincidir la agenda de los diferentes cargos publicos
que ostentan los miembros de esta Corporacion Local, no pudiendo prevalecer los derechos de participacién
politica de uno de sus miembros sobre los del resto de los miembros de la Corporacion”.

En lo primero en lo que debe repararse es que la propia motivacion reconoce cual es el principio que deberia
guiar la misma: velar por el buen funcionamiento de los érganos democraticos y procurar la asistencia de
todos sus miembros. Este debe ser la guia y el norte de la decisién a adoptar, con especial recordatorio de que
estamos ante el compromiso de un derecho fundamental esencial en el Estado democratico. En consecuencia,
la motivacién que incorpora el acto recurrido sera perfectamente aceptable para fundamentar la denegacién
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de la peticion de la actora/apelante si su pretension y su resultado es, "de facto", facilitar la asistencia a los
plenos de todos sus miembros, representantes de los electores democraticamente elegidos por los mismos;
y resultara contraria a derecho si su propdsito y efecto es el contrario.

En el caso de autos, nos encontramos ante una miembro electa del pleno municipal que justifica debidamente
(esto no se discute de contrario) que, de sefialarse el pleno mensual en uno de los primeros tres jueves de
mes, se va a producir una coincidencia en las fechas de los plenos del érgano parlamentario autonémico del
que forma parte, que le impedird la asistencia a uno de ellos; y que por ello solicité formalmente, en el ejercicio
de la potestad discrecional que atribuyen los articulos 78 del Real Decreto 2568/1986 y 100 del Reglamento;
y de la potestad de auto-organizacién que atribuye el art. 4.1.a) LRBRL, que se fijasen los plenos cualquier dia
del mes, salvo los 3 primeros jueves de cada mes. El pleno, se encuentra, pues, ante una dificultad expresada
(y justificada) por uno de sus miembros para asistir a sus sesiones.

Ante esta tesitura, la respuesta mas conforme a la maxima efectividad del derecho fundamental del articulo
23.1 seria la que mejor satisfaga el derecho de la solicitante y de todos los demas miembros de asistir a
sus sesiones. De ello se sigue que, si se constata que sefialar las sesiones fuera de esos tres primeros
jueves de mes, como pretende, impide a otros concejales asistir a las sesiones del Pleno, debia rechazarse la
peticidon. Con mayor motivo aun si la "tradicién” de sefialar los jueves amparaba o explicaba esa dificultad de
otros miembros del Pleno para asistir en otros dias. Por eso, la motivacion del Acuerdo seria perfectamente
aceptable, aunque la misma impida a la actora asistir a las sesiones, si obedece al hecho de que aceptar su
propuesta impediria la asistencia de otro u otros concejales y se concluye que lo mas aconsejable es mantener
la costumbre observada hasta el momento.

Por el contrario, si sefialar las sesiones del Pleno fuera de esos tres primeros jueves de mes, como pretende
la apelante, no impidiera a otros concejales asistir a las sesiones del Pleno, era obligado que se aceptase
su peticion y que el Pleno, en el ejercicio de sus facultades discrecionales, fijase cualesquiera otros dias, a
excepcion de esos tres jueves de mes. La "tradicion" de sefalar los jueves no puede amparar por si sola la
decision en este segundo caso y la motivacién del Acuerdo ya no seria perfectamente aceptable. Ello exige
una minima actividad de comprobacién o consulta con los restantes concejales, o con los mismos a través de
sus grupos, de la posibilidad de acceder a la peticion, para constatar si se alega una imposibilidad concreta
de alguno o algunos de ellos para que se otorgue la misma por causas de similar entidad y relevancia publica
que las que invoca la apelante.

En el caso que nos ocupa, lo primero que se echa en falta en el expediente administrativo y, correlativamente, en
la motivacion del Acuerdo impugnado, es precisamente una comprobacién y un analisis de las consecuencias
que para la asistencia a los Plenos de la interesada y de los demas concejales, tendria estimar su peticion. No
hay un estudio de la compatibilidad de los concejales, como se aprecia en el expediente. No consta que se
haya consultado a los mismos la peticion de la recurrente, ni que los mismos, antes del pleno o en el mismo
Pleno, se hayan manifestado sobre la posibilidad de fijar los plenos en dias distintos de los tres primeros jueves
de cada mes, en otra fecha que a ninguno de ellos le cause impedimento dicha peticion. Bastaba con que
no se manifestase traba a que se pudiera celebrar el pleno mensual, sin dificultad de los restantes, el ultimo
jueves de cada mes o en cualquier otro dia del mes, menos esos tres jueves iniciales. Sin embargo, la citada
peticion se resuelve de plano mediante la invocacién de la costumbre para fijar la fecha de plenos en jueves.
Una costumbre que, sin duda, podria ser validamente invocada si se tratase de una peticién basada en motivos
puramente personales y particulares de la concejal; o si se hubiera detectado la existencia de verdadera
conflictividad por el cambio de fecha derivada de problemas de asistencia de otros concejales; pero que no
es aceptable como Unico argumento para justificar una decisién que conlleva que uno de esos concejales no
pueda participar, ni votar, ni debatir en los plenos, con la afectacién a la representatividad democratica que
esto conlleva, sin que ni siquiera le quepa la posibilidad de delegar el voto, cuando ademas no consta ninguna
averiguacién de si la peticion afectaba de alguna manera la asistencia del resto de concejales.

No puede oponerse, como lo hace la administracién, que la peticiéon de modificar las fechas de los plenos
obedezca a intereses puramente particulares de la solicitante. La peticion esta justificada (este extremo no
se discute) en la coincidencia con el ejercicio de otras funciones publicas representativas en la Asamblea de
Madrid; y se justifica que se dirija al municipio en lugar de a la citada Asamblea autonédmica en que las fechas
de los plenos en esta Ultima, tres primeros jueves de cada mes, vienen fijadas expresamente por el Reglamento,
mientras que el Reglamento Organico del Ayuntamiento de Fuenlabrada contempla la posibilidad de que el
propio Pleno sefiale esas fechas discrecionalmente, por no mencionar que sélo se prevé la celebracion de un
unico pleno al mes y no una periodicidad semanal, como sucede en el caso de la Asamblea autonomica.

En estas condiciones, no parece discutible, en un juicio desapasionado y racional, que la peticion de la apelante
en cuanto a la posibilidad de acomodar las fechas de los plenos municipales mensuales a una fecha diferente
de los tres primeros jueves de cada mes para poder asistir a las sesiones de la Asamblea de Madrid, donde

7



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

también resulté democraticamente elegida, no parece abusiva, ni irracional, ni desproporcionada, sino todo
lo contrario. Y, por encima de todas las restantes consideraciones, se trata de una peticién que claramente
expresa la seria dificultad de ejercer su mandato representativo en el municipio y, por ende, la afectacién
directa a su derecho fundamental del articulo 23.1 de la Constitucién espafiola. Una peticion que relne estas
caracteristicas, en sede de tutela de ese derecho fundamental y de los derechos de los electores representados
por dicha concejal, merecia un minimo estudio de la posibilidad de acceder a dicha peticion, mediante una
propuesta que conciliase la compatibilizacion de las tareas de la concejal solicitante y que, a la vez, no
determinase la imposibilidad de asistencia al Pleno de otros concejales. La decisién final, no hay duda, era
discrecional. Pero esa discrecionalidad no supone arbitrariedad, ni puede ejercitarse adoptando la decisién
menos favorable a la efectividad del derecho fundamental comprometido, ni valiéndose de una motivacién
insuficiente o inadecuada para justificarla, porque entonces la decisién no podra considerarse conforme a
derecho, por mucho que haya sido adoptada de conformidad con las reglas que regulan su adopcién formal.

No es posible olvidar, en un asunto como el presente, la doctrina constitucional sobre la necesidad de atribuir la
maxima eficacia a los derechos fundamentales y libertades publicas declaradas por la Constitucion espafiola.
En particular, para el derecho fundamental que nos atafie, la STC n°® 26/1990, de 19 de febrero, fija también
en su Fundamento de Derecho sexto la doctrina aplicable, cuando estd en juego el derecho fundamental del
articulo 23, declarando la necesidad de interpretar las normas de acuerdo con los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion, entre ellas, el de participar en los asuntos publicos, como elector (23.1) o
como elegido (23.2),"... que aparece, en virtud del cardcter democratico del Estado, como un elemento bésico de
todo el sistema constitucional". Como sefial6 la STC 105/2012, de 11 de mayo, "... el principio de interpretacién
de la legalidad en el sentido mads favorable a los derechos fundamentales ha sido reconocido reiteradamente
por este tribunal, tanto en términos generales como a propdsito de los derechos de sufragio activo y pasivo
( SSTC 24/1990, de 15 de febrero, FFJJ 2 'y 6, y 153/2003, de 17 de julio , FJ 7). Respecto a estos ultimos,
hemos declarado que "la Constitucion ha introducido un principio de interpretacion del ordenamiento juridico en
el sentido mds favorable al ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales que ha de ser tenido en cuenta por
todos los poderes publicos y muy especialmente por los drganos jurisdiccionales en su funcidn de aplicacién de
las leyes". Por lo tanto, la Constitucidn espafiolaimpone un principio de interpretacién del ordenamiento juridico
en el sentido mas favorable al ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales, que debe ser tenido en
cuenta por todos los poderes publicos. Desde esta perspectiva, motivar la decisiéon denegatoria de la peticién
de la apelante en la mera invocacién de una costumbre en la fijacion de fechas de los plenos no puede ser
convalidada cuando de la decisién se deriva, como hemos visto, la imposibilidad o grave dificultad para el
ejercicio fundamental de los derechos fundamentales; y cuando ni siquiera consta que se haya explorado
minimamente la posibilidad de evitar ese efecto, accediendo a lo pedido, sin que resulte menoscabo de las
posibilidades de asistencia al Plano municipal de los restantes miembros del mismo.

CUARTO: La consecuencia de lo dicho debe ser la estimacion del recurso de apelacion en cuanto a la
pretensidn revocatoria de la sentencia y la estimacion de la pretensién de que se anulen los actos impugnados,
al estimarse que los mismos vulneraron el derecho fundamental del articulo 23.1 de la Constitucion espafiola
a la participacion ciudadana en los asuntos publicos de la recurrente. Y debemos también, con base en los
razonamientos precedentes, estimar las restantes pretensiones contenidas en el suplico de la demanda de la
hoy apelante, reconociendo a la misma el derecho a que por la administracién demandada se realice una nueva
propuesta al Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada para sefialar una nueva fecha de celebracién de
los Plenos municipales que permita la posibilidad de compatibilizar la condicién de la apelante como Concejal
del Consistorio y como Diputada de la Asamblea de Madrid, como se dira en la parte dispositiva de la presente
resolucién.

QUINTO: No procede efectuar pronunciamiento sobre las costas de este recurso de apelacion, al estimarse el
mismo, conforme a lo prevenido en el articulo 139-2° de la ley 29/1998.

Respecto de las costas de la instancia, procede la imposicidn de costas a la administracién demandada ante
la desestimacién total de su oposicidn al recurso contencioso-administrativo, conforme a lo prevenido en el
articulo 139.1 de la ley 29/1998.

Vistos los anteriores preceptos y razonamientos,

FALLAMOS

Que ESTIMAMOS el recurso de apelacion que se dirige por Diia. Elisenda , representada por el procurador
D. Fernando Anaya Garcia, contra la sentencia n°® 411/2023, de 11 de diciembre de 2023, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n°® 30 de Madrid, dictada en su Procedimiento Especial para la proteccion de los
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Derechos Fundamentales n® 564/2023 y, en consecuencia, revocamos y dejamos sin efecto dicha sentencia,
sin expreso pronunciamiento sobre las costas de la segunda instancia.

QUE ESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo interpuesto a través del procedimiento especial para
la proteccién de los derechos fundamentales, por la representacién procesal de Dia. Elisenda contra la
Resolucidn dictada por el Pleno del Ayuntamiento de Fuenlabrada, de fecha 26 de septiembre de 2023, por la
que se desestima el recurso de reposicién formulado frente al Acuerdo del Pleno Municipal, de fecha 28 de
junio de 2023, por el que se denegd la solicitud deducida por DfAia. Elisenda para fijar la fecha de los Plenos
ordinarios del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada, y su periodicidad en la legislatura 2023-2027 y:

a) DECLARAMOS QUE DICHOS ACTOS ADMINISTRATIVOS NO SON CONFORMES A DERECHO, POR HABER
VULNERADO EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LA RECURRENTE A LA PARTICIPACION DE LOS CIUDADANOS
EN LOS ASUNTOS PUBLICOS, DEL ARTICULO 23.1 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA.

b) ANULAMOS DICHOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, por no ser los mismos conformes a derecho.

c) ORDENAMOS que se retrotraigan las actuaciones en el procedimiento administrativo al momento anterior al
dictado de dichas resoluciones, a fin de que se realice una nueva propuesta al Pleno del Excmo. Ayuntamiento
de Fuenlabrada para sefialar una fecha de celebracién de los Plenos municipales que permita la posibilidad
de compatibilizar la condicién de la apelante como Concejal del Consistorio y como Diputada de la Asamblea
de Madrid.

Todo ello con imposicién a la administracion demandada de las costas procesales de la primera instancia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién, que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion, acreditandose en el escrito de preparacién
del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, con justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion
del depdsito previsto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo
apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccidn, cuenta-expediente n°® 2612-0000-85-0351-24 (Banco de Santander, Sucursal
¢/ Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata
de un "Recurso’ 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria,
se realizard a la cuenta general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignara el numero de cuenta-expediente 2612-0000-85-0351-24 en el campo "Observaciones" o "Concepto
de la transferencia" y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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