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L INTRODUCCI()N Y EVOLUCION HISTORICA

Este estudio es complementario de otro que publiqué en la Revista
Actualidad Administrativa sobre el significado historico, doctrinal y ju-
risprudencial del «Visto Bueno» extendido en las certificaciones de los
o6rganos colegiados de la Administracion Local !, y se enmarca dentro de
un proyecto mas ambicioso en el que estoy trabajando sobre la evolucién
historica del escribano y, mas tarde, Secretario de Administracion Local,
asi como del Municipio, en la Corona de Aragon.

Por de pronto, digamos que el presente trabajo se va a circunscribir a la
funcién de emision de informe emitido por los Secretarios de las Corpo-
raciones Locales y no al que puedan evacuar otros funcionarios, como los
Interventores, sin perjuicio de que hagamos alusion a los mismos en de-
terminadas partes del mismo.

Antes de entrar de lleno en la evolucion historica, conviene hacer una
precision, cual es que, como gusta de decir a los historiadores, para cono-

! Vid. Jesis CATALAN SENDER, «El significado del “Visto Bueno” extendido en las certificaciones
por la Presidencia de los drganos colegiados. Una aproximacién histérica, doctrinal y juripruden-
cialy, Actualidad Administrativa n.° 3 (1998).
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cer la evolucion historica de las instituciones no basta con conocer las Le-
yes por las que se han regido, sino que hace falta acudir a otros parame-
tros que sirvan para interpretarlas (textos de la época donde se nos diga la
realidad practica del funcionamiento-de las instituciones, corresponden-
cia publica y privada, tratados de la época etc.). En este estudio basica-
mente nos referiremos a la legislacion histdrica, dejando para otro estudio
posterior el andlisis de los textos y realidad practica de la actividad infor-
mante de las Corporaciones Locales. Aunque vaya como adelanto que,
aunque nada dijese la legislacion o normativa municipal hasta bien entra-
do el siglo pasado, parece evidente que actividad informante o, mejor,
asesora ha existido desde antiguo en los Municipios tanto de la Corona de
Aragén como en los de la Corona de Castilla 2 y, desde su creacion en el
siglo XIX, también en las Diputaciones Provinciales 3.

Asiy todo, debe tenerse en cuenta que en el Municipio antiguo el ase-
soramiento no sélo lo realizaba el escribano, sino también el o, mejor, los
asesores, que podian ser de plantilla o ad extra (cuando se solicitaba con-
sejo a personas de reputado saber o capacidad en este ultimo caso), y po-
dian asesorar al Concejo o Jurados en general o a determinados cargos en
particular, como el Juez o Zalmedina 4.

% Para la Corona de Castilla contamos con un excelente estudio, muy apreciado incluso por los his-
toriadores, como es el de Esteban CoRRAL MARTINEZ, El escribano de Concejo en la Corona de Cas-
tilla (s. x1* xviny), Burgos, 1987, y bibliografia alli citada (entre la que destacan los estudios conteni-
dos en el vol. I del Centenario de la Ley del Notariado), del que no me resisto a transcribir el si-
guiente pasaje de la pag. 59: «la funcién asesora y la fedataria... son las primeras que los textos
locales reflejan, y las que motivan el nacimiento de la institucion de la escribania de Concejo. Esta
funcion (asesora) existio ya entonces con otros matices. De hecho, el escribano informa al Concejo
en estos aspectos y las Ordenanzas Municipales asi lo recogen. El texto que con mas precision lo re-
fleja, aunque referente a las Indias, son las Ordenanzas de Cuzco, dictadas por el Virrey el
18-X-1572, cuando dice (literalmente): el escribano ha de estar enterado de la legalidad y contenido
de las Ordenanzas y avisar al Cabildo si algo se hace en contra de ellas, so pena de multa...».

Para la Corona de Aragén no contamos con ningun estudio historico-juridico similar, aunque, por
lo que estoy investigando en los Archivos aragoneses, puedo anticipar que en las Ordinaciones mu-
nicipales del Reino de Aragén sé contemplé numerosas veces no solo el deber de informe del escri-
bano, notario o secretario de Concejo (pues de todas estas formas se le llamaba, segun las zonas),
sino también que éste debia advertir la ilegalidad, si la hubiere, de los acuerdos que se iban a tomar
en la sesion. Asi, la ordinacion n.° 67 de las Ordinaciones de la ciudad de Barbastro de 1676, o la or-
dinacion n.° 39 de las Ordinaciones de la ciudad de Zaragoza de 1659.

3 Sobre la génesis de las Diputaciones Provinciales con las Cortes de Cadiz vid. 1a Tesis Doctoral de
Pedro OrTEGO GiL, Evolucion legislativa de la Diputacion Provincial en Espania (1812-1845), 2 to-
mos, Universidad Complutense (Reprografia), Madrid, 1990; y la Tesis Doctoral de Manuel SANTANA
MoLiNA, La Diputacién Provincial en la Esparia decimondnica, MAP, Madrid, 1989; asi como la re-
sefia de ambas en José SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, «Los antecedentes del Gobernador Civil: El Jefe
Politico bajo la Constitucion de 1812», en el vol. colectivo El Gobernador Civil en la politica y en la
Administracion contempordnea, Ministerio del Interior, Madrid, 1997, pag. 151, nota 2.

4 Asi se contemplaba, por ejemplo, en Aragén en las Ordinaciones de Tarazona de 1675, de Barbas-
tro de 1676 o de Zaragoza de 1659. En la doctrina para la Corona de Aragén vid. David BERNABE GIL,
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Pues bien, en el plano legislativo debe decirse que en la pasada centuria
no encontramos huella alguna de la actividad informante de los Secretarios
de Ayuntamiento hasta que se consolida el modelo moderado de Munici-
pio con la Ley de Organizacion y atribuciones de los Ayuntamientos de
14-7-1840, cuyo art. 84 dispuso: «Corresponde al Secretario: 3.° Asistir al
Alcalde para el despacho de los negocios, cuando tuviere por conveniente
ocuparlex. Es evidente que nos encontramos ante una manifestacion aiin en
fase embrionaria de la actividad informante en la Administracion Local o,
mejor, de la atribucion de asesoramiento legal. Asi y todo, téngase en cuen-
ta que esta Ley no llego siquiera a entrar en vigor, por las revueltas que se
produjeron al aprobarse la misma, las cuales tuvieron como colofén el pro-
nunciamiento del General Espartero y, al fin y a la postre, fueron incluso
una de las causas de que abdicase de la Regencia la Reina Gobernadora y
se nombrara nuevo Regente al citado General 3.

" Posteriormente, la Ley de organizacion y atribuciones de los Ayunta-
mientos de 8 de enero de 1845 ninguna prevision establecio al respecto.

A continuacion, la Ley de Ayuntamientos de 5-7-1856, en su art. 180,
establecidé que: «Las obligaciones de los Secretarios de Ayuntamiento
son: 1. Asistir sin voz ni voto a todas las sesiones del cuerpo municipal,
para darles cuenta de la correspondencia y expedientes en la forma y or-
den que se lo previniere el Presidente... 3.? Preparar los expedientes para
los trabajos de las Comisiones y la resolucion del Ayuntamiento...». Si-
gue en proceso de conformacion, pues, la actividad informante de los Se-
cretarios de las Corporaciones Locales.

Mas tarde, el Real Decreto de 25 de septiembre de 1863, aprobando el
Reglamento para la ejecucion de la Ley relativa al Gobierno y adminis-
tracion de las Provincias, en su art. 160, estatuye, por vez primera para los
Secretarios de las Diputaciones Provinciales, que «Los Secretarios auxi-
liaran a los Diputados, a los Consejeros y a las Comisiones en el despacho
de los negocios cuando asi se les ordene...». El texto, pues, recuerda al de
1840, incluso con algunas palabras iguales. Ademas, en esta primera fase
de gestacion legislativa de la facultad informante de los Secretarios de la

«Los juristas en la burocracia municipal. Asesores y Abogados ordinarios de la ciudad de Orihuela en
el s. XVII», en Homenaje a Sebastia Garcia Martinez, tomo 11, Valencia, 1988, pags. 133 y ss. Para
Castilla puede verse A. PORRAS ARBOLEDA, E! Letrado de Concejo y la aplicacion del Derecho,
R.F.D.U.C,, 1989, pags. 521 y ss., aunque solo analiza el asesor en juicio, mas no fuera de él.

5 Sobre la Ley de Ayuntamientos de 1840 y el modelo moderado de centralizacion, vid., in extenso,
Adolfo Posapa, Evolucion legislativa del Régimen local en Esparia (1812-1909), IEAL, Madrid,
1982, pags. 180 y ss.; y TuseLL-CHACON, La reforma de la Administracion Local en Esparia
(1900-1936), INAP, Madrid, 1987, pags. 258 y ss.
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Administracion Local se deja entrever la subordinacion de dicha facultad
a las ordenes superiores.

En el marco del sexenio democratico o revolucionario se dicta el Decreto
Sagasta de 21 de octubre de 1868 6, declarando obligatorias y en vigor las
adjuntas Leyes Municipal y Orgéanica Provincial, cuyo art. 105.1.°y 3.° reite-
ra lo dispuesto en la Ley de Ayuntamientos de 1856 y que hemos transcrito
mas arriba. Sin embargo, esta norma legal introduce una novedad, en su
art. 105.11.°, como es que los Secretarios deberan «auxiliar a las Juntas peri-
ciales, sin retribucion especial, en la confeccion de amillaramientos y repar-
tos». Funcion ésta que debe presumirse implicita en las Leyes anteriores,
pues el catastro ya existia desde el siglo anterior y es evidente el importante
rol que jugaria el Ayuntamiento a la hora de confeccionar el mismo, lo que
sin duda se tradujo en una intensa intervencion del Secretario.

A continuacion, se aprueba la Ley Municipal de 20 de agosto de 1870,
en cuyo art. 118.1.°,3.°y 9.° vuelve a reiterar lo dispuesto en las Leyes de
1856 y 1868.

Y, para concluir la actividad legislativa decimononica, bajo el manto de
la Restauracion y su Constitucion de 1876, caracterizadas por el sistema
electoral caciquil en la praxis, se aprueba la Ley 2 de octubre de 1877, au-
torizando al Ministro de la Gobernacion para publicar las Leyes Organicas
Municipal y Provincial, incorporando a su texto las reformas comprendi-
das en la de 16 de diciembre de 1876, en su art. 125.1.°, 3.° y 9.° volvia de
nuevo a reiterar en este punto lo estatuido en las Leyes de 1856, 1868 y
1870. Y es que, como ha dicho el mayor conocedor de la Restauracion, la
nueva etapa que se abre con la Constitucion de 1876 no parte de cero, sino
antes al contrario significa una «continuidad... entre la ultima etapa de la
Espafia isabelina, el Sexenio democratico y la (propia) Restauraciony 7.

Habr4 de ser en los albores del siglo XX cuando en verdad tome ya car-
ta de naturaleza en la legislacion, tal como hoy la entendemos, la activi-
dad informante de los Secretarios de las Corporaciones Locales.

En efecto, con la idea regeneracionista y de extirpacion del caciquismo
por el «cirujano de hierro» toma el poder el General Primo de Rivera'y con

6 Es muy importante para conocer el trasfondo socio-politico de esta norma reglamentaria la lectu-
ra de Alejandro NieTo GARrcia, «La Administracion y el Derecho administrativo durante el Gobier-
no provmonal de 1868-1869», en Revista de Occidente, t. XXIII (1968), conmemoratlvo del cente-
nario de la Revolucién de 1868, pags. 69-70.

7 José M.? JOVER ZAMORA, «La época de la Restauracion. Panorama politico-social. 1875-1902», en
la Historia de Esparia de TUNON DE LaRa, t. VI, Barcelona, 1981, pag. 274.
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¢l se dicta el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo, de 8 de marzo de 1924 8,
en cuyo art. 227 ya hay una locucion que nos pone sobreaviso del desarro-
llo de la actividad informante del Secretario en las Corporaciones Locales,
ya que reza que como miembro de la Corporacion el Secretario tendra las
siguientes atribuciones: 1.? Asistir «sin voto» a las sesiones de la Corpora-
cion municipal en pleno y de la Comisién permanente, luego, a contrario
sensu, quiere decirse que si se asiste sin voto, si se asistira con voz, es decir,
que puede asesorar a la Corporacion el Secretario también durante la cele-
bracion de las sesiones de los 6rganos colegiados. Es éste un hito en nues-
tra legislacion positiva de Régimen Local que, como tantos otros, tuvo su
génesis en esta norma de la Dictadura de Primo de Rivera.

Y sera en el art. 228.2.° del mismo cuerpo legal cuando se positivice ex
novo la palabra «informes». Este precepto legal disponia que correspon-
dia a los Secretarios municipales preparar los expedientes que han de re-
solver el Ayuntamiento, la Comision y la Alcaldia, recabando para ello
«los informes necesarios...» (que entendemos englobaria, en su caso, tan-
to los suyos propios como los informes de otros funcionarios).

Pero la verdadera piedra de toque del sistema informante lo vino a po-
ner la tan traida y llevada «advertencia de ilegalidad», que se contempla-
ba en el art. 227 del Estatuto %, al decir que los Secretarios deberian: «ad-
vertir a la Corporacién municipal, a la Comision permanente y al Alcalde
la ilegalidad, si la hubiere, de cualquier acuerdo que pretendieran adop-
tar, consignando en acta la advertencia, a fin de eximirse de responsabili-
dad que en otro caso habra de alcanzarle...».

Los mismos términos que para los Secretarios de Ayuntamiento se repi-
ten para los Secretarios de las Diputaciones Provinciales-en los arts. 136.1.°
y 2.°y 137.3.° del Estatuto Provincial de 20 de marzo de 1925.

Posteriormente, sera en el Reglamento de Secretarios de Ayuntamien-
to, Interventores de fondos y empleados municipales en general, aproba-
do por Real Decreto de 23 de agosto de 1824, en su art. 3.4.°, cuando se
emplee por vez primera el verbo «informam» referido a los Secretarios de
Ayuntamiento. En efecto, disponia tal precepto legal que «cuando la obli-
gacion de informar corresponda a los Jefes de Negociado u oficiales, con-

& Vid. un buen resumen de esta avanzada norma municipalista, quizds mas en el plano tedrico que
en el real, en TUSELL-CHACON, op. cit., pags. 177 y ss.

9 Sobre los antecedentes inmediatos del instituto de la advertencia de ilegalidad en los Proyectos de
Ley de Régimen Local de Moret, Maura y Romanones de principios de nuestro siglo, vid. Antonio
BuLLON RaMIREz, Historia del Secretariado, cit., Madrid, 1968, pags. 211 y ss.
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forme a los reglamentos de orden interior de oficinas, los Secretarios
pondran su nota de conformidad o disconformidad, razonando en su caso
esta ultima. En los demas casos, y desde luego, siempre que el asunto ten-
- ga importancia o0 requiera interpretacion de un texto legal, los Secretarios
haran constar su opinién en forma de dictamen conciso y razonado». He
aqui, pues, el nacimiento a nivel legislativo de la actividad informante de
los Secretarios de Administracion Local tal y como hoy la conocemos.

La Ley Municipal de 31 de octubre de 1935, promulgada en el marco
de la Segunda Republica, ninguna prevision establecio en la materia que
nos ocupa, probablemente porque se estimaba mds propia de una norma
de caracter reglamentario, que por cierto nunca se llegaria a dictar, que de
una Ley.

En cambio, la Ley Municipal de Catalufia de 16 de julio de 1934 si previ-
no, en su art. 214, como deberes de los Secretarios: a) Asistir a las sesiones
del Ayuntamiento y de la Comision de Gobiemo... y afiadia «previa autori-
zacion de la Presidencia deberan contestar si son consultados por los Conse-
jeros»; y ¢) «Acompaiiar al Ayuntamiento en todos los actos a los cuales
asista corporativamente». Y el art. 215 de la misma Ley preceptud que «El
Secretario tendra la obligacion de informar, por escrito, al Alcalde de la ile-
galidad o extralimitacion que observe en los acuerdos municipales, y debera
hacerlo antes de que los acuerdos sean firmes». Observamos, pues, que cada
vez se va perfeccionando mas la técnica juridica en los textos legales a la
hora de regular el deber de informe de los Secretarios municipales.

Bajo el régimen del General Franco, el Texto articulado de la Ley de
Administracion Local, aprobado por Decreto de 16 de diciembre de
1950, establecio en su art. 341 que los Secretarios tendrian las siguientes
funciones: «a) asesoramiento de la Corporacion y su Presidentey. Este
precepto legal puede considerarse el prius del actual art. 92.2 LRBRL.

Y el Reglamento de Funcionarios de Administracion Local, aprobado
por Decreto de 30 de mayo de 1952, atribuia al Secretario, «asistir con
voz deliberante (al ser miembro de la Corporacion 19), pero sin voto, a to-
das las sesiones...» (art. 141.1.°) 1, pero también y mas importante ofre-

10 Téngase en cuenta que nunca antes se habia positivizado la asistencia «con voz» del Secretario a
las sesiones de los organos colegiados municipales. Asi, ni el art. 152.1.° del Proyecto Maura ni el
Estatuto Municipal, como vimos, preveian esta posibilidad expresamente.

' Vid. sobre este tema Francisco CHOROT NoOGALEs, y la Redaccion de EI Consultor de los Ayunta-
mientos, La sesion municipal, Madrid, 1975, pag. 53, que sefialaban que «dificilmente podria ase-
sorar si se le privaba de voz», aunque a renglén seguido matizaban que esta intervencion oral debia
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ci6 una regulacion moderna y sistematica del deber de informe en las
Corporaciones Locales, trazando incluso, puede llegarse a decir, las li-
neas maestras en que habria de asentarse la legislacion posterior a la
Constitucion de 1978, pues en su art. 143 dispuso que «Correspondera al
Secretario, como asesor de la Corporacion y de su Presidencia: 1.° Adver-
tir, dentro de su esfera de competencia, toda manifiesta ilegalidad en los
actos y acuerdos que se pretenda adoptar. 2.° Informar, en las sesiones,
acerca de los antecedentes y el aspecto juridico o legal de los asuntos que
lo requieran. 3.° Emitir dictamen cuando lo acuerde la Corporacion o lo
ordene la Presidencia, o cuando a su juicio el asunto tenga importancia o
exija interpretacion de texto legal. Si hubieran informado los demas Jefes
de servicios o dependencias, o los asesores juridicos, podré limitarse a
consignar su nota de conformidad o disconformidad, razonando esta ulti-
ma. 4.° Informar previamente y por escrito en los expedientes de suspen-
sion de acuerdos 2. 5.° Acompaiiar al Presidente en los actos de firma de
escrituras o documentos de importancia y, cuando aquél lo precise, en sus
visitas a Autoridades y asistencia a reuniones».

. Merece descollarse de este Reglamento que en €l se plasma por primera
vez que el Secretario, ademas de miembro de la Corporacion y Jefe de los
servicios municipales, es «Asesor de la Corporacion y de su Presidenciay,
cosa que no sucedia en ninguna norma legal anterior, pues en éstas el deber
de informe se subsumia dentro de la cualidad de miembro de la Corpora-
cién del Secretario. A raiz de esta innovacion, se positiviza una tabla o ca-
talogo de deberes legales del Secretario en tanto que es asesor municipal.

Finalmente, el art. 286 del ROFRJCL de 1952, al regular los expedien-
tes en el procedimiento administrativo local, dispuso que: «1. El Secreta-
rio emitira dictamen en los asuntos de calificado interés o que por su in-
dole lo precisen, con expresion de las disposiciones y acuerdos en que se
apoye, sin perjuicio de que el Presidente de la Corporacion solicite el de
uno o mas Letrados cuando lo estime necesario. 2. En los demas casos,
podra limitarse a consignar nota de conformidad o disconformidad, razo-
nando esta ultima. 3. También debera informar a requerimiento de la Cor-
poracion o su Presidente.». Como se comprobara del cotejo de este pre-
cepto con la regulacion actual, las facultades del Secretario en el campo
de la actividad informante eran mucho mayores y menos concretas bajo

hacerla el Secretario «con discrecién y mesura, sin olvidar que no es miembro politico de la Corpo-
racidn, sino que se integra en ella con un caracter técnico y juridico».

12 Antonio BULLON RAMIREZ, Historia del Secretariado de Administracién Local, Madrid, 1968,
pag. 237, destaca de la normativa estatutaria la necesidad de informe previo en los expedientes de
suspension de acuerdos por la Presidencia.
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el Régimen del General Franco que ahora, estando mas estrechamente re-
guladas en la actualidad.

II. LEGISLACION VIGENTE

LaLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Lo-
cal (en adelante LRBRL), dispone, en su art. 92.3., que «son funciones
publicas necesarias en todas las Corporaciones Locales...: a) la de Secre-
taria, comprensiva de la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo».

La Ley basica, pues, no contempla expresamente la actividad infor-
mante, quizas por no ser un tema propio que deba regular una Ley de tal
rango juridico, si bien ello no quiere decir que no pueda deducirse facil-
mente del precepto transcrito de la misma que la actividad informante
esta insita en la funcion de asesoramiento legal preceptivo. Y asi lo viene
a corroborar el art. 3 del RD 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que
se regula el Régimen juridico de los funcionarios de Administracién Lo-
cal con habilitacion de caracter nacional (en adelante RD 1174/1987),
cuando establece que «la funcion de asesoramiento legal preceptivo com-
prende: a) la emision de informes...».

Soslayando la Ley basica, la funcion de informe secretarial en las Cor-
poraciones Locales viene regulada en numerosos textos legales, entre los
que sobresalen:

— EL RD 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de las Disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Lo-
cal (en adelante TRRL), en sus arts. 54, 161 y 162, suponiendo el primero
un reenvio a la legislacion general y sectorial de Régimen Local.

— EL RD 1174/1987, en sus arts. 3 y concordantes.
— E1 ROF, en sus arts. 173 y concordantes.

— El Real Decreto 2513/1982, de 24 de julio, por el que se desarrollan
y aplican algunas de las medidas adoptadas por la Ley 40/1981, de 28 de
octubre (en adelante RD 2513/1982), en tanto en cuanto no contradiga la
demas legislacion vigente.

— En materia de contratacion, el art. 113.4.* TRRL, en relacion con el
art. 50.4 LCAP, dispone que en la Administracion Local «los informes que
la Ley (de Contratos de las Administraciones Publicas actualmente) asigna -
a las Asesorias Juridicas se evacuaran por la Secretaria de la Corporacién».
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— En materia de licencias urbanisticas, se refiere al informe juridico
el art. 4 del RD de 23-6-1978, por el que se aprueba el Reglamento de
Disciplina Urbanistica.

— En materia de ejercicio activo de acciones por la Corporacion, el
art. 54.3 TRRL contempla asimismo el dictamen secretarial 13.

III. NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD INFORMANTE
EN LAS CORPORACIONES LOCALES. CLASES
DE INFORMES

La actividad de informe secretarial en las Entidades Locales se enmar-
ca en nuestra legislacion patria dentro de la funciéon mas genérica de «ase-
soramiento legal preceptivo» [ex art. 92.3.a) LRBRL].

Como ha recordado algun autor, con precisas palabras, el informe
«tiende a ilustrar la voluntad del érgano que tiene que resolver y su razoén
de ser esta en la garantia que esta valoracion técnica representa para la
viabilidad de la pretension, susceptible de orientar el sentido y alcance
que deba adoptar el acuerdo o su misma oportunidad, tal como nos ense-
fia la STS de 17-6-1990 (Ar. 5196)» 4.

Por otra parte, la actividad de expedicion de informes en las-Corpora-
ciones Locales podemos aseverar que tiene una naturaleza bifronte, ya
que por un lado se configura como un «deber» para el funcionario, cuya
inobservancia o extralimitacion (ultra vires) lleva aparejada la responsa-
bilidad de éste; y por otro lado tiene a la par un caracter rogado por regla
general —con lo que queda suprimida la advertencia de ilegalidad de
épocas pasadas y que casaba mal con la actual naturaleza politica de
nuestras Corporaciones Locales—, ya que salvo excepciones no puede
expedirlo de oficio el funcionario. Dichas excepciones son:

a) Cuando se trate de asuntos para cuya aprobacion se exija una ma-
yoria especial [art. 54.1.b) TRRL y normas concordantes]. Si bien, debe
tenerse en cuenta que el art. 92.2 ROF dispone que «en el supuesto de que

13 En cambio, si lo que hace la Corporacion Local es simplemente defenderse (actuar como deman-
dada) en pleito, la jurisprudencia tiene declarado que entonces no es preciso dictamen previo (SSTS
de 14-6-1994, Ar. 4819, en Fto. de Derecho 1.°). Sobre esta tematica debe verse, por todos, Luis
CHACON ORTEGA, Manual de Procedimientos y formulario de Bienes, Derechos y Acciones para
Ayuntamientos, Tomo II, tema 54, Barcelona, 1998, pags. 504 y ss.

14 Luis CHACON ORTEGA, «El dictamen del Secretarion, en La Administracion Prdctica, diciembre
1998, pag. 582. :
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se trate de asuntos no incluidos en el orden del dia que requieran informe
preceptivo de Secretaria o de la Intervencion, si no pudieran emitirlo en el
acto, deberan solicitar del Presidente que se aplace su estudio, quedando
sobre la mesa hasta la proxima sesion. Cuando dicha peticion no fuera
atendida, el Secretario lo hara constar expresamente en el Actay.

b) Cuando en el debate de algin asunto en un 6rgano colegiado se
plantea alguna cuestion sobre cuya legalidad «pueda dudarse» [art. 3.d) -
in fine RD 1174/1987] 15.

La regla general del caracter rogado de los informes, en consonancia
con el nuevo caracter politico de nuestros entes locales, viene establecida
en el art. 3 RD 1174/1987, cuando declara que la funcion de asesoramien-
to legal preceptivo comprende: a) la emision de informes previos «en
aquellos casos en que asi lo ordene el Presidente de la Corporacion o
cuando lo solicite un tercio de los Concejales o Diputados» con antela-
cion suficiente a la celebracion de la sesion en que hubiere de tratarse el
asunto correspondiente; d) informar en las sesiones de los 6rganos cole-
giados a que asista «y —so6lo— cuando medie requerimiento expreso de
quien presiday, acerca de los aspectos «legales» (no de otro tipo) del
asunto que se discuta, con objeto de colaborar a la correccion «juridica»
(no de otro tipo) de la decision que haya de adoptarse.

Respecto de la emision de informes a peticion del Presidente o un ter-
cio de los miembros de la Corporacion, se ha debatido el plazo de que dis-
pone el Secretario para evacuar el informe. Algan autor ha sostenido que
debe aplicarse el art. 4 del RD 2513/1982 (8 dias), porque no contradice
la legislacion vigente. Otros autores, mas correctamente entiendo yo,
consideran que debe aplicarse el art. 83 de la Ley 30/1992 (10 dias, salvo
en casos de urgencia, en que el plazo queda reducido a la mitad) !,

Y, en fin, los informes cuando se utilizan como medio de prueba (en el
proceso) han de ser valorados conjuntamente con los demas medios de

15 Fernando RoDRIGO MORENO, «Las funciones del Secretario segun la Legislacion vigente», en E/
Consultor de los Ayuntamientos n.° 4 (1988), pag. 436, decia, quizas un poco escépticamente, que
este caso «tampoco parece que pueda dar mucho juego, por las siguientes razones: por el riesgo de
ser obligado a callar; por la precariedad de la situacion incompatible con la emisién de un informe
estudiado y completo; y porque, incluso, la negacion de la palabra puede no quedar reflejada en el
acta. Porque el Secretario redacta el acta, pero la aprueba la Corporacion, que puede entender que
este incidente no tiene sustancia suficiente como para constar en actay.

16 La Repaccion DE EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS, Reglamento de Organizacion, funcio-
namiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, Madrid, 1995, pag. 1037, donde se
aconseja la regulacion de este punto en el Reglamento orgénico.
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prueba, pues su fuerza probatoria no es superior a la de cualquier otro me-
dio de prueba, salvo que expresamente la Ley diga lo contrario !7.

Por otra parte, en cuanto a las clases de informes, de un analisis de la
legislacion de Régimen Local vigente, cabe entresacar las siguientes a ti-
tulo meramente enunciativo:

A) Por el tiempo en que se emiten: previos o simultaneos [art. 3.a),
b) y ¢) del RD 1174/1987 en relacion con el art. 3.d) del mismo RD].

B) Por su contenido: informes reglados o no reglados. Si son infor-
mes previos de Secretaria deberan sefalar la legislacion aplicable y la
adecuacion a la misma de los acuerdos en proyecto (art. 173.2 ROF),
mientras que si son informes para resolver expedientes hay que afadir
«los pronunciamientos que haya de contener la parte dispositivay
(art. 175 ROF), y si son informes evacuados ad extra de la Corporacion,
no se exige forma especifica alguna, por lo que habra libertad de forma
(art. 174 ROF). :

, C) Porlaforma en que se exteriorizan: verbales o escritos [art. 3.a) y
. b) del RD 1174/1987 versus art. 3.d) y €) del mismo Reglamento].

D) Por la forma que adopta su redaccion: completos o abreviados,
mediante simple nota de conformidad [art. 3.b) del RD 1174/1987 en re-
lacion con el art. 3.a) del mismo RD y 173.2 ROF].

E) Porel modo en que se inicia la fase del procedimiento de emision
de informes: rogados o de oficio [art. 3.a) y d) del RD 1174/1987 versus
art. 3.b) y ¢) del mismo Reglamento].

F) Por el 6rgano que lo pide: solicitados por la Presidencia o por un
tercio de los miembros de la Corporacion [art. 3.a), d) y e), en relacion
con art. 3.a)].

G) Por el 6rgano o persona del que provienen: internos (art. 172 y
173 ROF) y externos (art. 174 ROF), segun los evacue personal incardi-
nado dentro de la Corporacion o fuera de ella. .

H) Por los efectos que producen: vinculantes o no vinculantes. Los
informes de los Secretarios de Administracion Local, aunque en determi-

17 GonzALEz Perez-GonzaLez Navarro, Comentarios a la LRIAPPAC, t. 11, Madrid, 1997,
pag. 1440.
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nados supuestos que marca la legislacion son preceptivos, sin embargo
casi nunca son vinculantes, al no establecerlo asi expresamente ninguna
«disposicioény, tal y como requiere el art. 83.1 Ley 30/1992 para que ten-:
gan caracter vinculante '8. Ahora bien, al estar tipificados en el Codigo
Penal algunos delitos (como el de prevaricacion), que tienen como causa
de exclusion de la responsabilidad penal el informe a favor de la actua-
cion de la autoridad, qué duda cabe que si el informe es desfavorable y la
autoridad actia injusta o arbitrariamente aun a pesar de dicho informe,
éste adquiere el caracter de cuasivinculante 9.

IV. REQUISITOS SUBJETIVOS DE LA ACTIVIDAD
DE INFORME

Dentro de las Corporaciones Locales no sélo los Secretarios de las
mismas pueden emitir informes, pues por ejemplo los Interventores 20 y
los Jefes de las Dependencias a quienes corresponda tramitar el expe-
diente 2! también deben evacuarlos en determinados casos segun la legis-
lacién vigente. Empero, como dijimos, aqui sdlo nos ocuparemos de los
informes expedidos por los Secretarios de las Corporaciones Locales.

El art. 92.2 dispone que son funciones publicas cuyo cumplimiento
«queda reservado exclusivamente a personal sujeto al Estatuto funciona-
rial... las de asesoramiento legal preceptivo...». Y el art. 92.3 LRBRL,
después de establecer que la funcién de Secretaria —que comprende el
asesoramiento legal preceptivo y éste, a su vez, la funcidon de informe—
es necesaria en todas las Corporaciones Locales, afiade «cuya responsa-
bilidad administrativa est4 reservada a funcionarios con habilitacion de
caracter nacional». De lo que se infiere que, prima facie, Gnica y exclusi-
vamente a estos concretos y especificos funcionarios les esta encomenda-
da tal funcién. Empero, se da la circunstancia de que, por unas u otras ra-
zones, no todas las Corporaciones Locales estan servidas de tales funcio-
narios, sino algunas veces por personal laboral que cumple las veces de

'8 Vid. al respecto GONZALEZ PEREZ-GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, t. 11, Madrid, 1997,
pags. 1431-1433.

19 Sobre este punto, vid., mas en profundidad, mi estudio sobre «El tipo de lo injusto en el delito de
prevaricacion. Especial referencia a la participacion del funcionario en este delito y a la comision
por omision del mismo», El Consultor de los Ayuntamientos n.° 23 (1997).

2 Vid., ad exemplum, arts. 53.1, 55.1, 149.4, 158.2, 171.2 y 174.1 LRHL, 4.1.g) y h) del R. D.
1174/1987.

2 Art. 172 ROF.
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aquéllos. En estos casos, los informes emitidos por este personal y que,
segun la legislacion vigente, deberian haber emitido habilitados naciona-
les, ¢son validos? La respuesta no es facil y hay que ir caso por caso en-
tiendo, pues, por ejemplo, a un Alcalde que toma posesion ex novo en la
Alcaldia y se encuentra con que no hay Secretario, sino personal laboral
que cumple las funciones de éste, es evidente que ante la urgencia de
adoptar un acuerdo no podra esperar a que se nombre en legal forma a un
habilitado nacional y podra resolver previo informe del personal laboral
que cumple las funciones del Secretario, todo ello sin ninguna tacha de
ilegalidad. E idéntica solucion a ésta deben recibir otros casos similares.
Ahora bien, aun en aquellos otros casos en que se incumple el mandato
(de que el informe sea evacuado por un habilitado nacional) legal simple
y llanamente por causas espurias (muchas veces por estar desempefiada
la Secretaria por personas naturales del propio Municipio o por otras que
perciben muy escasa retribucion), la consecuencia juridica no sera la nu-
lidad radical o pleno juris, toda vez que entiendo que el personal laboral
que desempeiia puestos de Secretaria no podremos tacharlo de 6rgano
«manifiestamente» incompetente como exige el art. 62.1.b) de la Ley
30/1992, sino la mera anulabilidad con retroaccion de actuaciones, por
infraccioén del Ordenamiento juridico ex art. 63.1 de la Ley 30/1992.

Otra excepcidn a la competencia universal de los habilitados naciona-
les en materia de asesoramiento se encuentra en el art. 174 del ROF, que
habla de «otros informes» que puede el Presidente de la entidad encargar
a otros funcionarios o a personas no ligadas a la Corporacion por ninguna
relacién de empleo.

Respecto de la Secretaria de las Entidades Locales Menores, el
art. 8.1 del RD 1732/1994, de 29 de julio, sobre provision de puestos de
trabajo a funcionarios de Administracion Local con habilitacion de ca-
racter nacional, ha venido a zanjar una cuestiéon en modo alguno pacifi-
ca con anterioridad, al disponer que «el desempeifio de las funciones de
secretaria en las entidades de ambito territorial inferior al Municipio
que gocen de personalidad juridica se efectuara en los términos que es-
tablezca la normativa especifica que les sea de aplicacion. En su defec-
to, corresponderé al Secretario del Municipio al que pertenezca 22, a
funcionario de la Corporacién o a cualquier otra persona con capacita-
cion suficiente, por el orden indicado». La norma, con todo, no es todo

22 Aqui estaban las dudas antes, en si debia ser el Secretario del niicleo cabecera el mismo que ejer-
ciera de Secretario en la Entidad Local Menor, a la vista del art. 161 y de la Disposicién Transitoria
3.* del TRRL. Vid. las Consultas resueltas, en sentido negativo, por El Consultor de los Ayunta-
mientos, 22 (1991), marginal 205 y n.° 24 (1990) en el marginal 227.
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lo nitida que debiera. Asi, por ejemplo, cabe cuestionarse: si existe Se-
cretario, ;ya no puede desempefiar la Secretaria otro funcionario u otra
persona, al rezar el precepto «por el orden indicado»? Entiendo que no,
que sera potestativo del Secretario ejercer o no como tal también en la
Entidad Local Menor, a la vista de las circunstancias del caso concreto,
pues puede darse el caso, nada infrecuente por cierto en la despoblada y
diseminada geografia espaiiola, que un mismo Secretario lo sea de un
Municipio cabecera y al mismo tiempo de dos Municipios mas agrupa-
dos y de varias Entidades Locales Menores situados a mas de diez kil6-
metros de distancia cada uno, ;como va a hacerse cargo de todas las Se-
cretarias citadas una unica persona? En pura logica, creo en verdad que
seria materialmente imposible.

En lo concerniente a las Secretarias de las Juntas, 6rganos o entida-
des dependientes de la Corporacion distintas del Alcalde, Pleno o Co-
mision de Gobierno decisoria, el art. 13.1 RD 1774/1987, todavia en vi-
gor, dispone que las funciones de asesoramiento legal preceptivo en es-
tos organismos publicos municipales «podran ser encomendadas por la
Corporacion a funcionarios propios de la misma carentes de la habilita-
cion de caréacter nacional, a propuesta del titular de la Secretaria y que
actuaran como delegados de éste». En el bien entendido sentido de que
la posibilidad de delegar las mencionadas funciones es un hecho que, en
si mismo considerado, no supone una alteracion del régimen de la res-
ponsabilidad administrativa, que sigue siendo del Secretario habilitado
con caracter nacional 23. También en este precepto surge la duda, pues
(1a Corporacion debe aceptar la propuesta del Secretario? Entiendo que
ello debe solucionarse de comun acuerdo razonablemente, a la vista del
volumen de trabajo de cada Corporacion Local y del titular de la Secre-
taria, asi como de la plantilla de la misma. Como ha dicho, muy certera-
mente, algln autor, «este tipo de actos o instrumentos juridicos esta re-
cogido en la LRJAE, articulo 22,4y 5 (hoy art. 13 Ley 30/1992). Se tra-
ta, pues, de “delegaciones” de los Secretarios, sometidas a “aprobacion
de las Corporaciones”, aprobacion que para é€stas no es reglada, sino
discrecional. La eficacia de la delegacion queda demorada, siempre,
hasta su aprobacion por la Corporacion y, segun los casos, su notifica-
cion o publicacion (LPA, art. 45.2, hoy 57.2 Ley 30/1992) dependiendo
de que sus efectos queden reducidos o no al ambito interno de la organi-
zaciony 24,

23 STS de 14-1-1992.
24 Lorenzo PLazA ARRIMADAS, «Delegacion de funciones del Secretarioy, en el vol. colectivo La fe

publica local (Coord. Julio Castelao Rodriguez), MAP, Madrid, 1988, pags. 125-126.

184

REALA-1998, nim. 278. CATALAN SENDER, JESUS. LOS INFORMES DE LOS SECRETARIOS DE ...



REALA-1998, nim. 278. CATALAN SENDER, JESUS. LOS INFORMES DE LOS SECRETARIOS DE ...

LOS INFORMES DE LOS SECRETARIOS DE LAS CORPORACIONES...

Obviamente la funcion asesora puede delegarla el Secretario también
en otros funcionarios con habilitacion de caracter nacional que colaboren
con €l y le auxilien (Vicesecretario, Oficial Mayor, etc.), en virtud de lo
dispuesto en los articulos 165 TRRL y DT 3.y 13.1 RD 1174/1987, este
ultimo con valor meramente de auxilio interpretativo. Y asi lo ha confir-
mado la jurisprudencia 23,

En definitiva, esta funcion informante se erige como una atribucion
propia y cuasiconsustancial de determinados funcionarios a los que la
Ley, por su especial preparacion y competencia, encomienda el desempe-
no de la misma, de suerte que, salvo expresa prevision legal, ningin otro
funcionario o empleado laboral podra inmiscuirse en tal funcién, so pena
de incurrir en responsabilidad.

V. LA FORMA QUE HAN DE ADOPTAR LOS INFORMES Y
LAS CONSECUENCIAS DE SU INOBSERVANCIA

A tenor de lo dispuesto en el art. 173.2 del ROF «Los informes que se
emitan deberan sefialar la legislacion en cada caso aplicable y la adecua-
cién a la misma de los acuerdos en proyecto».

El término «acuerdos» debe entenderse lato sensu, esto es, comprensi-
vo tanto de resoluciones dictadas por drganos unipersonales como de
acuerdos aprobados por érganos colegiados 26.

Esta forma concreta y especifica deberan adoptarla los dos tipos de in-
formes a que se refiere el parrafo 1.° del art. 173, esto es, los informes so-
licitados por el Presidente o un tercio de los miembros de la Corporacion
y los informes cuyos acuerdos exijan alguna mayoria especial. Sin em-
bargo, el art. 3.a) in fine del RD 1174/1987 solo exige esa misma forma
para los informes que exija el Presidente de la Corporacion o un tercio de
sus miembros, mas no para los informes que exijan una mayoria especial.
Aunque el RD 1174/1987 es posterior al ROF, entiendo que aquél no
contradice a éste, sino que lo tnico que hace es plasmar expresamente la
exigencia de una determinada forma en un caso, luego, no seria correcta
una interpretacion a contrario sensu. Ello viene ratificado por el art. 54.2
TRRL de 1986, que no lo olvidemos tiene rango de ley. La interpretacion
correcta a mi juicio es que, en caso de acuerdos que exijan una mayoria
especial, el informe podra ser evacuado bien en la forma que establece el

25 STS de 5-2-1992 (Ar. 803), en su FJ 2.°

26 Asi también Fernando RopriGo MORENO, «Las funciones del Secretario», cit., pag. 436.
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art. 173.2 ROF, bien en la forma que establece el art. 3.b) del RD
1174/1987, esto es, mediante «nota de conformidad o disconformidad
—que no es sino un informe abreviado—, razonando esta ultimay; mien-
tras que aquellos otros informes que exige el Presidente de la Corpora-
cion o un tercio de sus miembros, al ser encargados de forma personal
(intuitu personae) al Secretario, no cabe emitirlos obviamente mediante
«nota de conformidad o disconformidady, al no exisitir informe previo
alguno.

Ademas, como han expresado algunos autores, la posibilidad de utili-
zar la nota de conformidad o disconformidad para los informes previos de
acuerdos que requieran una mayoria especial [art. 3.b) in fine RD
1174/1987], no excluye que esta misma forma abreviada de informe pue-
da utilizarse para los informes previos que exija algin precepto legal
[art. 3.c) del mismo RD], «aunque solo sea por analogia, conforme al
art. 4.1 del Codigo Civil» 27,

Como hemos visto, el art. 173.2 exige que determinados informes
hayan de sefialar obligatoriamente la «legislacion» en cada caso apli-
cabley la adecuacion «a la misma» de los acuerdos en proyecto. Ahora
bien, ;deberan sefialarse también otras fuentes del Derecho, como la
costumbre o los principios generales del Derecho? Téngase en cuenta
que la costumbre rige no sdlo en las relaciones de Derecho publico
(aprovechamiento de bienes comunales, etc.), sino también en las rela-
ciones de Derecho privado de las que es parte la Administracion Lo-
cal, incluso algunas veces contra ley (recuérdese, por ejemplo, el valor
de la costumbre en el Derecho navarro o el aforismo, también navarro,
paramiento fuero vienze 8). Y parese mientes en cuenta también la re-
levancia de los principios generales del Derecho en la aplicacion de
las normas juridicas. A mi entender, con el término «legislacién» se
hace una remision completa a todas las fuentes del Derecho, por lo que
en la medida que afecten al acuerdo proyectado deben sacarse a cola-
cion.

27 La Redaccion de EI Consultor, op. cit., pag. 1042,

28 El art. 3 de la Compilacién de Derecho civil foral de Navarra de 1973 o Fuero Nuevo dispone en
este sentido que «la costumbre que no se oponga a la moral o al orden piblico, aunque sea contra
Ley, prevalece sobre el Derecho escriton; y el art. 7 del mismo cuerpo legal establece que «confor-
me al principio paramiento fuero vienze o paramiento Ley vienze, la voluntad unilateral o contrac-

- tual prevalece sobre cualquier fuente del Derecho, salvo que sea contraria a la moral o al orden pi-
blico, vaya en perjuicio de tercero o se oponga a un precepto prohibitivo de esta Compilacion con
sancion de nulidad». Sobre el valor y rango de la costumbre en el Derecho civil foral navarro, vid.
M.? Cruz OLIver SoLA, La costumbre como fuente del Derecho navarro, Gobiemo de Navarra,
Pamplona, 1991.
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Por otra parte, surge el problema de determinar si esa concreta forma
exigida por la legislacion a algunos informes se configura para los mis-
mos como un requisito ad solemnitatem o no, es decir, si el informe sera
valido aun no teniendo dicha forma, sino otra similar o distinta. A mi jui-
cio, la inobservancia de este requisito o presupuesto formal no acarrea la
nulidad a radice del acto, ni siquiera la anulabilidad del mismo, por cuan-
to que ni el acto (resolutorio final) careceria de los requisitos formales in-
dispensables para alcanzar su fin ni causaria indefension por el mero he-
cho de no haberse observado la forma prescrita en el informe previo
(art. 63.2 Ley 30/1992). Estariamos mas bien ante una mera irregularidad
no invalidante.

Empero, como hemos visto, la forma que debe revestir el informe no
es en todo caso escrita, aunque de una lectura a vuelapluma de la legisla-
cidén vigente pudiere parecer otra cosa. Asi, el art. 173.2 ROF sélo pres-
cribe una determinada forma para dos tipos de informes muy precisos,
cuales son:

a) Cuando lo ordene el Presidente de la Corporacion o lo solicite un
tercio de sus miembros con antelacion suficiente a la celebracion de la se-
sion en que hubieran de tratarse.

b) Si se trata de asuntos sobre materias para las que se exija una ma-
yoria especial.

En todos los demas casos, la propia Ley implicitamente admite el in-
forme verbal. Asi, por ejemplo, el informe en las sesiones de los 6rganos
colegiados tendra caracter verbal —aunque cabe la posibilidad de que se
lea pura y simplemente el informe escrito— [art. 3.d) RD 1174/1987] o el
informe cuando se acompaiia al Presidente o miembros de la Corporacion
en la firma de una escritura notarial, al haber observado algin error
(art. 3.e RD 1174/1987). Claro que podria decirse que una cosa es el in-
forme —escrito— y otra el asesoramiento —verbal—, mas ello seria
erroneo, pues el asesoramiento comprende al informe, es una de sus ma-
nifestaciones (art. 3 RD 1174/1987).

La jurisprudencia contencioso-administrativa también ha admitido el
informe verbal en los informes de contratacion 2%, o en los informes pre-
vios relativos a contribuciones especiales 0.

2 STS de 25-3-1998 (Ar. 2475).
30 STSJ de Aragdn de 16-9-1998 (Ar. TSJAP 1405).
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También jurisprudencia reiterada de la Sala II del Tribunal Supremo
viene admitiendo tradicionalmente, con unos u otros efectos, los infor-
mes verbales en casos de delitos de funcionarios (prevaricacion, etc.).

VI. LOS INFORMES EN LA PRACTICA

Para conocer como son los informes en la praxis diaria hemos de co-
nocer la realidad social, el contexto en que se mueven los mismos y los
funcionarios que los emiten. Y en este sentido debe resaltarse que uno
de los rasgos fundamentales de las Corporaciones Locales desde la
Constitucion espaiiola de 1978 y desde la LRBRL es su caracter emi-
nentemente politico, aspecto éste dicho sea de paso poco estudiado. Y
ese caracter politico inherente a las Entidades Locales podemos decir
que tiene, a su vez, una serie de ramificaciones, como podrian ser, a titu-
lo de ejemplo:

a) Lade la autonomia politica y no meramente administrativa —qui-
zas el rasgo que mas quiso incidir el constituyente fue éste— de que go-
zan estos entes, a pesar de que a veces se nos quiera hacer creer otra cosa
a nivel teodrico.

b) El poder politico de las Entidades Locales y de las personas que
estan al frente de las mismas, que son politicos y no técnicos obviamente..

¢) Laselecciones de caracter eminentemente politico que se realizan
para conocer quiénes seran los politicos que dirigiran estas Administra-
ciones Publicas.

d) El procedimiento de toma de decisiones tendra también caracter
politico, a través de juegos de pactos entre las diversas fuerzas politicas,
etcétera. '

e) Las decisiones mismas tendran caracter politico. Valga como pa-
radigma el acuerdo de un Ayuntamiento Pleno por el que se decide am-
pliar el suelo urbano en una determinada direccién y no en otra.

f) Pero sobre todo, en lo que afecta a este estudio, hay un punto ver-
daderamente crucial que nos hace ver la naturaleza politica de las Corpo-
raciones Locales, cual es la relacion empleador-empleado o, dicho de
otra forma, la relacion entre el Presidente de la Corporacién Local (politi-
co) y el personal técnico de la misma. Estamos ante unas relaciones don-
de debe primar necesariamente lo que actualmente se llama, en un len-
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guaje coloquial, una gran «mano izquierda», toda vez que el técnico no
puede ir contra las decisiones del politico, maxime teniendo en cuenta
que éste es quien ordena el pago de las nominas de aquél, pero tampoco
puede ir contra lo dispuesto en la legislacion vigente. El técnico, en este
sentido, podemos decir que estd en una verdadera encrucijada, se mueve
en un terreno de arenas movedizas, donde si avanza hacia el centro, hacia
el politico, puede perecer quemado por el peso de la ley, y si se mueve en
la orilla nunca podra tener una relacion sélida con el centro, el distancia-
miento cada vez serd mayor y menos provechoso para todos. Para algu-
nos ello podria cambiar radicalmente si quien pagara al técnico fuese otra
Administracion y no aquella en cuya cuspide esta el politico al que sirve,
pero téngase en cuenta que los sueldos en las Corporaciones Locales pue-
den tener, y de hecho lo tienen en la practica algunas veces, una diferen-
cia abismal entre unas y otras, en funcion muchas veces de la persona que
«se trabaja» su remuneracion. La disyuntiva en que se mueve el personal
técnico no es facil, pues.

Hecha esta pequeiia digresion o, mejor, introduccion al tema que trata-
mos, se puede comprender sin dificultad que los informes de los Secreta-
rios de las Corporaciones Locales en la practica algunas veces suelen
efectuarse del siguiente modo:

al) En caso de que la propuesta de decision del politico sea confor-
me a la legislacion vigente, el informe sera favorable y estara arropado de
cuantos argumentos y legislacion vigente se refieran al particular, con-
cluyendo que el acto concreto y determinado propuesto es conforme a la
legislacion vigente. Estamos, en definitiva, ante el que podemos denomi-
nar «informe concreto o especificoy.

a2) Pero en caso de que la propuesta de resolucion sea dudoso que
sea conforme a la legislacion vigente —tengamos en cuenta que a veces
un precepto legal admite dos interpretaciones—, entonces el funcionario
evacua lo que podemos denominar un «informe genérico, es decir, in-
forma citando la legislacién vigente 3! e indicando, en su caso (no siem-
pre), que si se cumple la misma, el acto asi adoptado sera conforme a De-
recho, pero nunca diciendo si el concreto y determinado acto en proyecto
sera o no conforme a la ley en caso de que se llegue a dictar o acordar. No
es un verdadero informe, pero si tiene el titulo de tal. De este modo queda
salvada la responsabilidad del funcionario y el politico puede decir, como

31 Puede verse un ejemplo, hay mas, de este tipo de informes en la SAT de Caceres de 15-10-1988,
que declara que en el informe «lo Gnico que (se) hizo fue transcribir la norma de la Ley citada».
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de hecho lo dice, que no existen informes desfavorables a su propuesta.
Todos contentos.

La alternativa a este informe genérico en otras Coporaciones Locales
es el informe verbal, del que no queda constancia en el expediente.

a3) El problema surge cuando la propuesta de resolucién no es que
sea dudoso que sea conforme a la legislacion vigente, sino que es palma-
riamente contraria a la misma. En este caso, el funcionario debe emitir in-
forme desfavorable, ya sea de forma verbal o escrita, pero en todo caso
clara y terminante, pues de otra forma incurre en responsabilidad, incluso
penal, como veremos luego 32. En estos casos suele darse registro de en-
trada al informe y llevarse una copia el funcionario a su casa. .

El problema es que no es facil determinar cuando estamos en el nivel
segundo o en el nivel tercero de los tres antes enunciados. -

VII. LOS INFORMES COMO ACTOS DE TRAMITE
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.
SU IMPUGNACION

Los informes deben incardinarse o subsumirse dentro de la categoria de
los actos de tramite, por lo que solamente podran ser objeto de recurso ad-
ministrativo de forma instantanea cuando «determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefension» (art. 107.1 Ley
30/1992). En otro caso, habra que esperar a que se dicte el acto resolutorio
que ponga fin al procedimiento administrativo (art. 107.1.2 Ley 30/1992).

También, como veremos luego, cabe que un informe pueda servir de
fundamento a una accion penal (de prevaricacion, delito urbanistico, ne-
gociaciones prohibidas a funcionarios, fraude, etc.), en cuyo caso si es di-
rectamente impugnable, sin mas tramites, ante la jurisdiccion penal 3.

32 Ya decia Julian CARRASCO BELINCHON, «El Estatuto Municipal y la funcién publica municipal»,
en el vol. colectivo Cincuentenario del Estatuto Municipal, IEAL, Madrid, 1975, pag. 469, en rela-
cion con la advertencia de ilegalidad, que «al cumplir con tal obligacion (de advertir la ilegalidad)
se han enfrentado (los Secretarios) con la Presidencia de la Corporacién», por lo que abogaba por la
modificacién de la dindmica del sistema informante o asesor en las Corporaciones Locales. Si esto
se decia en 1975, qué decir ahora.

3% Ultimamente en relacion con estos temas, aunque desde otra perspectiva, puede verse Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, «La nulidad de los actos administrativos que sean constitutivos de delito ante
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre cuestiones prejudiciales administrativas apreciadas
por los jueces penales. En particular, el caso de la prevaricacion», REDA 98 (998), pags. 231 y ss.
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VIII. LOS EFECTOS DE LA FALTA U OMISION
DE INFORME EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO. SU CONVALIDACION

Por de pronto debe recordarse que un informe verbal, en principio, no
supone la inexistencia de informe, incluso en materias tales como contra-
tacion o Haciendas locales, como hemos visto anteriormente.

La omision de un informe preceptivo o solicitado dara lugar a la anula-
bilidad del acto administrativo resolutorio sélo cuando éste «carezca de
los requisitos indispensables para alcanzar su fin o produzca indefension
de los interesados» (art. 63.2 Ley 30/1992). Y es que, como ha dicho la
doctrina mas autorizada, el vicio de forma «so6lo adquiere relieve propio
cuando su existencia ha supuesto una disminuacion efectiva, real y tras-
cendente de garantias, incidiendo asi en la decision de fondo y alterando,
eventualmente, su sentido en perjuicio del administrado y de la propia
Administracion» 3¢. En otro caso, deben proseguir las actuaciones del
procedimiento administrativo 3.

La doctrina 3¢ y la jurisprudencia estan plenamente de acuerdo con
ello. Baste citar, respecto de esta ultima, la STS de 30-4-1984 (Ar. 4590),
que, con resumen de doctrina legal, nos dice en su CDO 2.°: «... como de-
clara la sentencia de 14 de noviembre de 1969 (Ar. 5366), una reiterada
jurisprudencia establece que, al tenor de lo preceptuado en el articu-
lo 53.5 enrelacién con el 48.2 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo
(de 1958), la omision de un informe preceptivo, por su naturaleza de tra-
mite esencial que incluso afecta al orden publico, como asimismo se afir-
ma en la sentencia de 17 de mayo de 1973 (Ar. 2176), determina la anula-
cion del procedimiento administrativo y su reposicion al momento opor-
tuno para que pueda suplirse la falta emitiendo el informe, criterio
corroborado entre otras sentencias en las de 26 de mayo de 1977 (Ar.
3326), 31 de diciembre de 1980 (Ar. 4569) y 29 de septiembre, 5 de octu-
bre y 12 y 17 de noviembre de 1981 (Ar. 3854, 4062, 5060 y 5151, res-
pectivamente), en alguna de las cuales se pone de manifiesto la preferen-
cia del examen de los vicios de que pueda adolecer el procedimiento ad-
ministrativo sobre el de cualquiera otra cuestion, de forma o fondo, salvo

3% Garcia DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, t. I, Madrid,
1983, pag. 594.

3 STS de 15-4-1988 (Ar. 3074) y La Redaccion de El Consultor de los Ayuntamientos, op. cit.,
pag. 1044,

36 Por todos, GONZALEZ PEREZ-GONZALEZ NAVARRO, op. cit., pag. 1447.
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aquellas que de prosperar obstan de modo absoluto a la actuacion del 6r-
gano jurisdiccional». Y la reciente STS de 21-5-1998 (Ar. 3861), que de-
clara, en su Fto. de Derecho 4.°, que «la falta de informe juridico en el
procedimiento de otorgamiento de la licencia impugnada, a que se refiere
el articulo 4 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de 23 de junio de
1978, no vicia de nulidad el acto impugnado, ya que su falta no significa
que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legal-
mente establecido —articulo 47.1.c) de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo (de 1958)—, sino que constituye un mero defecto de forma (ar-
ticulo 48.2 de la misma) que no arrastra la invalidez del acto sino cuando
produce indefension o cuando le impide alcanzar su fin, lo que no es el
caso (asi lo hemos dicho en nuestra Sentencia de 26 de diciembre de
1995.)» Y esta misma conclusion puede verse ultimamente reflejada tam-
bién en la STS de 5-11-1998 (Ar. 8124), en su FD 4.°, para la falta de pre-
vio informe en los instrumentos de planeamiento urbanistico, que, a su
vez, cita en el mismo sentido a las SSTS de 22-5-1996, 25-6-1997 y
29-9-1997. : ’

Lo que ya no esta tan claro en la doctrina actualmente es la necesidad
de que deba retrotraerse el expediente al momento de la omision, porque-
un tal efecto ni se deduce de la Ley, ni en nada beneficia al ciudadano 37,

Ahora bien, la jurisprudencia que entiende que la falta de informe pre-
ceptivo genera simplemente anulabilidad del acto resolutorio no es uni-
voca. Asi, por ejemplo, en materia de contratacion hemos de sacar a cola-
cion una linea jurisprudencial que entiende que, en caso de modificacio-
nes del contrato o de interpretaciones del mismo sin previo informe, el
acto no es anulable, sino nulo de pleno derecho en virtud de lo dispuesto
en el art. 47.c) LPA 38 aunque mas bien entiendo por qué bajo el régimen
de la LPA de 1958 no eran susceptibles de convalidacion los actos admi-
nistrativos en cuyo procedimiento de elaboracion se hubiese omitido al-
gun informe preceptivo. Otro tanto —nulidad absoluta— tiene declarado
la jurisprudencia para la falta de informe en los acuerdos de gobierno mu-
nicipales si se solicitd por un tercio de los miembros de la Corporacion .
‘Lo mismo —nulidad radical— tiene declarado la jurisprudencia para la
falta de informe en la tramitacion de la aprobacion o modificacion de
Ordenanzas fiscales, que deben aprobarse por mayoria absoluta y, por

37 GonzALez PEREZ-GONZALEZ NAVARRO, op. cit., pags. 1449 y ss. y doctrina alli citada, en especial
GARCtA DE ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ.

38 SSTS de 6-12-1983 (Ar. 6791) y de 31-12-1980 (Ar. 4659).
3 STSJ de Andalucia con sede en Granada de 8-6-1998 (Ar. 2314).
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ende, requieren informe secretarial 0. Por tanto, en conclusion habra que
estar a la envergadura o trascendencia del vicio de forma (omision del in-
forme en nuestro caso) para calificar el acto resolutorio asi dictado de
nulo o de simplemente anulable.

Finalmente, a diferencia de la Ley anterior (art. 53.5 LPA de 1958),
la Ley 30/1992 no contempla expresamente la imposibilidad de conva-
lidar la falta de informes preceptivos, por lo que la omisién de informes
sera convalidable (mediante la emision a posteriori del informe que fal-
taba de emitir en el expediente). Empero, esta convalidacion o sanacion
no puede hacerse de cualquier manera, cual recalcan doctrina y juris-
prudencia, sino con un minimo de forma legal, de suerte que, por ejem-
plo, no basta la simple presencia en el Pleno de la persona informante
(sin que ésta informe verbalmente) para que se entienda convalidado el
acto anulable 4!. Ultimamente corrobora este parecer la STS de
13-5-1998, en la que se declara que la falta de informe del Interventor
en el expediente de aprobacion del Presupuesto no puede ser suplida por
su presencia en la sesion del Pleno en que se aprobo dicho instrumento
econdémico 2. '

IX. TRASCENDENCIA DE LOS INFORMES
EN EL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS
FUNCIONARIOS Y EN EL NUEVO CODIGO PENAL

Por lo que se refiere al régimen disciplinario de los funcionarios publi-
cos, la materia viene regulada en el art. 7.1.h) del Reglamento de Régi-
men Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado,
aprobado por RD 33/1986, de 10 de enero, aplicable supletoriamente a la
Administracion Local (art. 3 de-dicho RD), que califica como falta grave:
«la emision de informes y la adopcioén de acuerdos manifiestamente ile-
gales cuando causen perjuicio a la Administracion o a los ciudadanos y
no constituyan falta muy grave». No obstante, el art. 6.d) del mismo Re-
glamento, al tipificar las faltas muy graves, solo contempla los «acuer-
dos» manifiestamente ilegales, mas no los informes, de lo que se colige
que la emision de informes manifiestamente ilegales nunca podra consti-

40 STS de 6-3-1989 (Ar. 2168), SAT Céceres de 25-10-1998 y STSJ Andalucia con sede en Sevilla
de 25-3-1991 (Ar. TSJ 241).

4 GonzALEz PERez-GONZALEZ NAVARRO, op. cit., pag. 1453, que citan la STS de 28-10-1992
(Ar. 8369).

42 Publicada en la Revista Actualidad Administrativa n.° 45 (1998), pags. 3446-3447.
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tuir como tal falta muy grave, lo cual no parece de recibo y seria deseable
su modificacion de lege ferenda, en consonancia con los modernos postu-
lados del nuevo Codigo Penal de 1995.

Y en lo atinente a los informes en el nuevo Cédigo Penal, por de pron-
to debe decirse que éstos cobran un mayor protagonismo o relevancia que
en el Codigo Penal derogado, dado que la emision de un mero informe,
aun sin haberse llegado a dictar resolucion que ponga fin al procedimien-
to administrativo, puede constituir delito. Es mas, ello puede suceder tan-
to en los casos de realizacion del delito por medio de acciéon como en
aquellos otros que se realiza por omision (falta de informe), segin la mo-
derna jurisprudencia penal que ha sido positivizada en el nuevo Codigo
general punitivo 43

A modo meramente descriptivo, podemos establecer la siguiente clasi-
ficacion de los tipos delictivos del Codigo Penal que se ocupan de los in-
formes de los funcionarios 44:

A) Tipos delictivos que castigan ya como autoria la emision de un
informe manifiestamente ilegal, sin necesidad de que se haya llegado a
dictar el acto resolutorio:

al) Enel marco de los delitos contra la Administracion Publica (Ti-
tulo XIX Coédigo Penal):

— Cohecho (arts. 419 y ss. CP). Aqui el acto por el que se da la dadiva
seria el informe manifiestamente ilegal. '

— Fraude (art. 436 CP). Aqui el artificio para defraudar consistiria en
un informe manifiestamente ilegal en nuestro caso.

— Negociaciones prohibidas a funcionarios (art. 441 CP). Aqui quien
informa es la misma persona que previamente ha desarrollado una activi-
dad profesional sobre el mismo tema (v. gr., Arquitecto municipal que re-
dacta proyecto técnico a un particular y luego, al llegar dicho proyecto al
Ayuntamiento, lo informa también).

43 Sobre este punto, vid., mas en profundidad, mi estudio sobre «El tipo de lo injusto en el delito de
prevaricacion. Especial referencia a la participacion del funcionario en este delito y a la comisién
por omision del mismow, EI Consultor de los Ayuntamientos n.° 23 (1997).

4 Desde otra perspectiva puede verse recientemente José Luis GonzALEz Cussac, «Los delitos re-
lacionados con la emisién de informes y la tramitacion de expedientesy, en RAr4P n.° 11 (1997),
pags. 463 y ss.
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a2) Enotros delitos regulados en la parte especial del Codigo Penal:
— El delito urbanistico (art. 320.1 CP).

— El delito contra el patrimonio cultural o historico-artistico
(art. 322.1 CP).

— El delito ecoldgico (art. 329.1 CP).

B) Tipos delictivos que castigan como mera participacion (no como
autoria) la emisién de informe manifiestamente ilegal, exigiendo que
haya una resolucion final o acto resolutorio del procedimiento:

— El delito de prevaricacion (art. 404 CP). En caso de no haber reso-

lucidn, no ha lugar a la comision de este delito por el drgano informante,

. en virtud del principio accesorium sequitur principale (en estos casos si

no hay autor —organo que resuelve— no puede haber complice o coope-

rador necesario —Organo informante—). Pero si hay autor material, el

funcionario informante si puede ser, en su caso, cooperador necesario o
complice.

Finalmente, téngase en cuenta que doctrina jurisprudencial reiterada,
que nos excusa de su cita, tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo, ha admitido que no rige el principio non bis in idem
en caso de imposicion de sanciones disciplinarias y de sanciones pena-
les, en base a que con ambas sanciones se protegen bienes juridicos dis-
tintos. Existe, pues, compatibilidad entre ambos tipos de sanciones, pe-
nal y disciplinaria, si bien una parte de la doctrina penalista postula muy
fundadamente que esta orientacion debe cambiar 4°. Téngase en cuenta
que la sancion de separacion del servicio es a veces mas grave que la
pena de inhabilitacion especial, pues ésta prescribe mientras que aqué-
lla puede ser irrevocable, para siempre jamas “6, aun después del RD
2669/1998.

4 Emilio Ocravio pe ToLepo y UBIETO, «El delito de prevaricacién de funcionario publico», Diario
La Ley de 8-10-1996, passim.

46 Sobre este tema quien mas en profundidad ha reflexionado ha sido LoPEZ GoNzALEZ, «La inhabi-
litacién especial del funcionario publico y los efectos juridico-administrativos ex lege», RAP
n.° 120 (1989).
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X. CONCLUSIONES

Primera: la funcion asesora e informante de los Secretarios municipa-
les, aunque con precedentes notables en los Fueros medievales y en las
Ordenanzas municipales antiguas, solo empezara a tener una regulacion
exhaustiva a nivel de Derecho positivo entrado ya el siglo diecinueve y se
consolidara definitivamente con el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo y
la legislacion de Régimen Local del General Franco.

Segunda: la funcidén informante presenta una naturaleza bifronte, por
cuanto que por una parte se configura como un deber del funcionario y
por otra, en la actualidad, tiene un caracter rogado por regla general.

Tercera: los informes secretariales, derivados de la funcion de asesora-
miento legal preceptivo, han de ser expedidos por funcionarios con habi-
litacion de caracter nacional y su estructura formal tiene caracter reglado,
segun la legislacion vigente.

Cuarta: pero una cosa es la conclusion o el corolario concreto que debe
contener el informe segun la legislacion y otra muy distinta la que el fun-
cionario da al informe, segun las circunstancias del caso concreto, en la
practica.

Quinta: los informes tienen naturaleza de acto administrativo de trami-
te, por lo que su impugnacion habra de regirse por las normas reguladoras
de la impugnacion de dicha tipologia de actos.

~ Sexto: la falta de informe u omision del mismo dara lugar a la anulabi-
lidad del acto administrativo resolutorio s6lo cuando éste carezca de los
requisitos indispensables para alcanzar su fin o produzca indefension de
los interesados, siendo de lege lata posible su convalidacion por emision
a posteriori del mismo.

Séptima: la emision de informes manifiestamente ilegales o su omi-
sion pueden dar lugar, si se cumplen los presupuestos exigidos por la le-
gislacion vigente, a responsabilidad disciplinaria e incluso penal en ulti-
mo extremo.
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II. Cronicas
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