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INTRODUCCION

Los concejales, y por extensién el resto de electos locales, tienen un
estatuto juridico definido en forma basica en el Capitulo V de la Ley
7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), arts. 73 a
78, que comprende un conjunto de derechos y deberes inherentes al
cargo de concejal. Este estatuto recoge cuestiones tales como los trata-
mientos, honores y distinciones, articulo 73.2, derechos y situaciones la-
borales, articulo 74, retribuciones, articulo 75, incompatibilidades, ar-
ticulo 76, derecho a la informacién, articulo 77 y responsabilidades,
articulo 78. Este conjunto de derechos y deberes tienen como objeto el
establecer los elementos basicos de que el electo va a disponer en el ejer-
cicio de su labor de representacién popular. La concrecién de este esta-
tuto se completa en otras leyes y reglamentos y sustancialmente en el
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales (ROFRYJ), por lo que respecta a la legislacién he-
ter6noma y en los Reglamentos Organicos de la corporaciones por lo
que hace a su normativa auténoma.

No obstante lo anterior, el conjunto de situaciones que pueden darse
en el devenir cotidiano de las corporaciones, asi como algunas impreci-
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siones o regulaciones defectuosas por parte del legislador, hacen que la
definicién precisa y detallada del estatuto de los electos locales haya co-
rrespondido en buena parte a la jurisprudencia. La jurisprudencia cons-
titucional ha tenido un papel fundamental desde el inicio de la vida
local democritica, a partir de la aprobacién de la Constitucién de 1978;
sentencias sefieras como la 10/1983 sobre los concejales de Madrid del
PCE, en que se defini6 la relacién entre partidos politicos y electos, o la
32/1985 sobre las Comisiones Informativas en el Ayuntamiento de La
Guardia en la que se fijaron elementos sustanciales respecto a la parti-
cipacién de los concejales en el vida corporativa, asi como la mas mo-
derna 30/1993, Ayuntamiento del Puerto de la Cruz, sobre cargos publi-
cos representativos y Comisiones Informativas, en la que se remata la
cuestion de la proporcionalidad en las comisiones informativas y se ra-
tifica la relacién electos-partidos politicos, han constituido, no sélo, las
referencias obligadas en materia de derechos de participacion de los
concejales en la vida municipal, sino que también han sido muy impor-
tantes en la configuracién del papel y de los derechos de los electos en
general, parlamentarios autonémicos y de las Cortes Generales.

Por otro lado, la labor permanente de las salas de lo contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Supremo, que ha seguido y ha aplicado la doc-
trina del Tribunal Constitucional, han permitido delimitar con precisién
el estatuto de los electos locales. Asimismo la proteccién de los derechos
de los electos locales se ha visto reforzada recientemente por la puni-
cién penal a determinados alcaldes por la Sala 22 del Tribunal Supremo
en casos de denegacién de informacién a concejales.

Puede afirmarse que existe una construccién general del estatuto de
los cargos electos, que tiene en el caso de los representantes locales unas
facetas especiales en funcién de las caracteristicas propias de los entes
locales, ya que, a diferencia de los 6rganos legislativos parlamentarios,
los Ayuntamientos son 6rganos ejecutivos colegiados !.

Vamos a tratar aqui de un aspecto concreto de los derechos de los
concejales, el de su acceso a las informaciones y documentos de la ad-
ministracién municipal en la medida que ello es la base esencial para su
intervencién activa en la vida politica y en la concrecién de su papel de
representantes populares. Sin conocimiento de los asuntos es imposible
la intervencién en los mismos a la vez que la funcién de control de los
plenos de las corporaciones locales s6lo puede darse a través del previo

! PuLipo QUERCEDO, M.: El acceso a los cargos y funciones publicas. Un estudio del articu-
lo 23.2 de la Constitucion. Ed. Civitas Madrid 1992, pags. 328-330.
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estudio y analisis de los datos e informaciones que genera la actuacién
de la administracién.

Sobre el papel de los concejales en los ayuntamientos y las caracte-
risticas de los entes locales hay que sefialar que los mismos, ademas del
caracter de administracién puiblica ejecutiva con competencias propias,
tienen un fuerte componente de 6rganos de participacién ciudadana 2;
asi el articulo 2 de la LRBRL dice que los Municipios son «... cauces in-
mediatos de participacién ciudadana en los asuntos puablicos...». El Tri-
bunal Constitucional se ha pronunciado diciendo que «...la autonomia
local ha de ser entendida como un derecho de la comunidad local a parti-
cipar, a través de 6rgano propios, en el gobierno y administracion de cuan-
tos asuntos le atarien...» (STC 32/1981 F.J. 4). La importancia de la par-
ticipacién hace atin mas relevante el papel y la necesidad de proteccién
del status de los electos que personalizan esta representacién popular a
nivel local.

Es preciso destacar también el papel de control y fiscalizacién que,
con caricter general, debe ejercer el Pleno de la Corporacién sobre la
actuacioén de los demas 6rganos de gobierno del municipio, Alcalde y,
en su caso, la Comisién de Gobierno; para ello debe disponer de los
medios necesarios y la posibilidad de acceder a los datos, documen-
tos e informaciones que estos 6rganos manejan para la adopcion de
sus decisiones. Asi, la LRBRL establece en su articulo 22.2.a) que co-
rresponde al Pleno «el control y la fiscalizacién de los érganos de go-
bierno». No se trata, sir embargo, de hacer efectivas responsabilida-
des de tipo juridico, las cuales ya tienen sus cauces procesales, sino
de la exigencia de responsabilidad politica, de actuacién trasparente
y de congruencia con lo manifestado en los programas electorales y
de partido 3.

Sobre el tema concreto que nos ocupa, del acceso de los concejales a
la documentacién municipal, que constituye un elemento no menor en
el conjunto de derechos de los electos locales, y del papel del equilibrio
entre dichos derechos y la capacidad ejecutiva y reforzamiento del Al-
calde, se han manifestado criticas sobre su regulacién actual, especial
mente por su escasa precisiéon y por la falta de derechos para los grupos

2 Fonrt 1 LLoVET, T. «Algunas funciones de la idea de participacién», en REDA, n° 45 enero-
marzo, 1985, pags. 45-53.

3 Reglamento de Organizaciones y Régimen Juridico de las Entidades Locales, texto comen-
tado por la redaccién del Consultor. Madrid, 1990, pags. 507-509.
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politicos minoritarios, cuestiones que deberian ser abordadas en la
linea del Derecho parlamentario 4.

1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

El derecho de participacién en los asuntos publicos y el acceso a los
cargos publicos se encuentra constitucionalizado en el articulo 23 de la
CE 5. En este articulo se establece en su apartado primero el derecho a
la participacién en los asuntos publicos, ya sea directamente o bien por
medio de representantes, y en el apartado segundo se consagra el dere-
cho de acceso, en condiciones de igualdad, a los cargos publicos. La
proteccioén concreta de los derechos de los representantes en él ejercicio
de sus funciones, como es el caso de acceso a la documentacién, se halla
definida en el apartado 2° del precepto, no obstante el TC ha sefialado
que los apartados 1° y 2° del dicho precepto se hallan indisolublemente
unidos para configurar los derechos de acceso y mantenimiento en el
cargo de los electos °.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 30/86 de 6 de marzo in-
terpreté el articulo 23.2 de la CE, estableciendo las lineas maestras del
contenido del estatuto de los electos locales y sefialando que (FJ 3°): «El

4 Asf SANCHEZ MORON propone las siguientes reformas en la legislacién vigente:

a) Reconocer el derecho de los Concejales a obtener informacién sobre los servicios mu-
nicipales sin més lfmites que los que establece el articulo 105.b), sin perjuicio del deber
de confidencialidad o reserva.

b) Conferir a los grupos polfticos con presencia en la Corporacién o a un porcentaje re-
ducido de concejales el derecho a requerir la comparecencia obligatoria en el Pleno de los
responsables de las distintas 4reas de gestién.

¢) Configurar como 6rganos necesarios las comisiones informativas, al menos en los mu-
nicipios medianos y grandes (en términos similares a los de la Ley Municipal de Cataluiia.
d) Regular, para tales municipios, las comisiones municipales de investigacién, en de-
terrninados supuestos.

SANCHEZ MORON, M. «El Sistema Politico Local: Férmulas de gobierno y participacién ciu-
dadana» en FoNT 1 LLoveT, T. (Dir.) Informe sobre el Gobierno Local. MAP Madrid 1992,
pags. 310-312.

Vid. también SANCHEZ MORON, M. La Autonomia Local. Antecedentes histéricos y significa-
do constitucional. Ed. Civitas, Madrid 1990, pags. 216-217.

5 Articulo 23 CE «1. Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas
por sufragio universal.

2. Asimismo tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y car-
gos publicos con los requisitos que sefialen las leyes».

6 Fossas ESPADALER, E. El derecho de acceso a los cargos publicos. Ed. Tecnos Madrid 1993,
pags. 110-116.
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articulo 23.2 de la CE consagra el derecho de todos los ciudadanos a ac-
ceder en condiciones de igualdad a los cargos y funciones publicas, con los
requisitos que serialen las leyes. Como ya hemos declarado en anteriores
ocasiones (Sentencia de 20 de febrero de 1984), el derecho a acceder a los
cargos y funciones publicas implica también, necesariamente, el de man-
tenerse en ellos y desemperiarlos de acuerdo con lo previsto en la Ley, que
como es evidente, no podrd regular el ejercicio de los cargos representati-
vos en términos tales que se vacie de contenido la funcion que han de de-
semperiar, o se la estorbe o dificulte mediante obstdculos artificiales, o se
coloque a ciertos representantes en condiciones inferiores a otros, pues si
es necesario que el 6rgano representativo decida siempre en el sentido que-
rido por la mayoria, no lo es menos que se ha de asignar a todos los votos
igual valor y se ha de colocar a todos los votantes en iguales condiciones
de acceso al conocimiento de los asuntos y de participacion en los distin-
tos estadios del proceso de decision». En igual sentido se pronuncia el TC
en sus sentencias 161/1988, FJ 7°, 181/1989, FJ 4°, 214/1990, FJ 5° y
15/1992, FJ 32, entre otras.

El Tribunal Constitucional sitda en en un mismo plano a todos los
componentes de la corporacién y les coloca en igualdad de condiciones
en el acceso a la informacién que posibilite el conocimiento de los asun-
tos, de forma que les permita participar en el proceso de toma de deci-
siones, impidiendo el establecimiento de diferencias, en esta materia,
entre concejales del grupo o grupos que sustentan al alcalde y los que

. estan en la oposicién. Como sefiala MESTRE DELGADO, «el derecho a ac-

_ceder a los archivos y registros administrativos constituye un presu-
puesto necesario para el ejercicio del derecho fundamental a que alude
el articulo 23.1 de la Constitucién» 7. Asimismo, dirigiéndose al legisla-
dor, el Tribunal Constitucional impide que la regulacién del ejercicio de
los cargos representativos los vacie de contenido o se establezcan difi-
cultades artificiales a su ejercicio. Evidentemente, lo que el Tribunal
Constitucional veda al legislador, por considerarlo inconstitucional,
también lo estaré para la administracién cuando reglamente el ejercicio
de este derecho, tanto la administracién competente en materia de ré-
gimen local, en el establecimiento de normativa heter6noma, como la_
propia administracién local en el ejercicio de sus facultades de autoor-
ganizacién, especialmente en los Reglamentos Organicos.

Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, el Tribunal Su-
premo se ha pronunciado sobre la materia en los siguientes términos:

7 MESTRE DELGADO, Juan Francisco, El Derecho de Acceso a Archivos y Registros Adminis-
trativos. Ed. Civitas. Madrid 1993, pag. 71.
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«El articulo 23.1 de la Constitucion establece como derecho funda-
mental de la persona el de poder participar en los asuntos ptblicos por
medio de representantes libremente elegidos siendo fiel exponente de esta
participacion a través de representantes, la realizada a través de los parti-
dos politicos segiin establece el articulo 6 de la Constitucion. Para el ejer-
cicio de esta participacion, se requiere tener el oportuno y cabal conoci-
miento de los asuntos a tratar, o, tratados por cada uno de los organismos
representativos, y este conocimiento se obtiene mediante el acceso a los
datos e informaciones que obran en los mismos» (STS. 27 de junio de
1988 Ar. 4.787).

La Carta Europea de Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, que
fue ratificada por Esparia el 20 de enero de 1988 y por tanto es de apli-
cacién en nuestro ordenamiento juridico 8, establece en su art, 7.1. «El
Estatuto de los representantes locales debe asegurar el libre ejercicio de
su mandato». El Estatuto de los electos locales debe prever, por lo tanto,
el acceso de los mismos a aquellas informaciones que posibilitan el co-
nocimiento necesario para poder concurrir a la toma de decisiones o al
planteamiento de cuestiones en los 6rganos del ayuntamiento °.

El artfculo 77 de la LRBRL concreta el mandato constitucional del
art. 23 C.E. en el ambito local sefialando que:

«Todos los miembros de las Corporaciones locales tienen derecho
a obtener del Alcalde o Presidente o de la Comisién de Gobierno -
cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de
los servicios de la Corporacién y resulten precisos para el desa-
rrollo de su funcién».

Este mandato legal viene reiterado en iguales términos en el art. 149.1
de la Ley catalana 8/1987, Municipal i de Régim Local de Catalunya
(LMRLC). El caracter general en que esta planteado el acceso a la infor-
macién en los articulos sefialados es precisado en otras disposiciones de

8 Vid. PAREJO ALFONSO, Luciano: «La Carta Europea de Autonomfa Local en el ordena-
miento juridico espafiol» en Estudios sobre la Carta Europea de Autonomia Local. Ajunta-
ment de Barcelona. 1994, pags. 81-96. RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, Jorge «La Carta Europea
de Autonomfia Local en la jurisprudencia» en Ponencies del Seminari de Dret Local. Sisena
edici6 del seminari (Curs 93-94) Ed. Ajuntament de Barcelona. 1995, pags. 93-94.

9 Sobre la Carta Europea de Autonomia Local puede verse también CLOTET 1 MIRO, Maria-
Angels La cooperacién internacional de los municipios en el marco del Consejo de Europa,
Ed. Civitas. Madrid 1992, pags. 219-255. ORTEGA, Luis «La Carta Europea de la Autono-
mfa Local y el ordenamiento local espafiol» REALA n.° 259 julio-septiembre 1993. MAP-
INAP, pags. 475-497.
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caracter legal y reglamentario y ha sido concretado por una jurispru-
dencia sostenida en el sentido de proteger el derecho a la obtencién de la
informacién necesaria para que los electos locales puedan actuar en el
desemperfio de sus cargos con el debido conocimiento de causa.

2. EL ACCESO A LA INFORMACION 10

Se prevén dos situaciones diferenciadas en lo relativo a las formas de
acceso a la informacién por parte de los concejales. Una primera forma
de acceso a los documentos y datos que conforman los expedientes ad-
ministrativos, elaborados por los servicios municipales, es la directa; es
decir aquella que permite sin més que se acceda a la informacién por el
mero hecho de su solicitud al depositario de la misma. La otra forma de
acceso a los documentos e informaciones es aquella que requiere de una
previa autorizacién que debera ser otorgada por el Alcalde o la Comi-
sién de Gobierno.

2.1. Acceso directo a la informacién

La ley prevé que en determinados casos los concejales puedan acce-
der a la informacién obrante en las dependencias municipales sin mas
requisitos que su solicitud a quien la tiene en su poder. En concreto este
acceso libre a la informacioén se produce en cinco situaciones posibles:

a) En el caso de que el concejal que quiera acceder a la informacién
ejerza funciones delegadas o responsabilidades de gestién y que la do-

10 Entre otros pueden verse MORELL OcANA, Luis: El Régimen Local Espariol. Ed. Civitas,
Madrid 1988, pags. 508-511. SaNzZ MORENO, Fernando: «Secreto e informacién en el Dere-
cho Publico» en Estudios sobre la Constitucién Espariola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcta de Enterria. Tomo 111, pags. 2931-2939 y «Algunos aspectos de los cargos electos lo-
cales» en Ponencies del Seminari de Dret Local. Sisena edici6 del seminari (curs 93-94). Ed.
Ajuntament de Barcelona. Barcelona 1994. NASARRE ALASTRUEY, Rafael. El Estatuto de los
miembros de las Corporaciones Locales. Ed. Diputacién de Huesca, 1992. El tema del ac-
ceso a la informacién por parte de los electos locales ha preocupado, 16gicamente, de
forma especial a los operadores jurfdicos que tienen entre sus funciones la de custodiar la
documentacién de la administracién municipal, como es el caso de los Secretarios de Ad-
ministracién Local (Funcionarios con habilitacién de carActer nacional), en este sentido
pueden verse los siguientes trabajos publicados en la revista El Consultor: LORENTE TALLA-
DA, José Luis: «El derecho de informacién de los miembros de las Corporaciones locales»
n.° 3 febrero de 1988, pags. 343-348. KoNINckx FRASQUET, Amparo: «Derecho de los Con-
cejales de acceso a la informacién», n.° 13 julio 1991, pags. 1937-1943. PEREZ LUQUE, An-
tonio: «Los derechos de informacién y de obtencién de copias de documentos por parte
de los miembros politicos de las administraciones publicas locales», n.° 1 enero 1992,
pags. 24-31.
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cumentacion se refiera a materias propias de la delegacién o &mbito de
responsabilidad (articulo 149,2,a. de la LMRLC y art. 15 del ROFRJ).
Este acceso a la informacién es del todo l6gico y constituye un requisi-
to basico para que el concejal delegado o con responsabilidades pueda
ejercer sus funciones de direccién y gestiéon de un determinado ambito
sectorial o territorial de la actuacién municipal.

b) Cuando se trate de la documentacién relativa a los asuntos in-
cluidos en el orden del dia de cualquiera de los 6rganos colegiados del
ayuntamiento. Esta documentacién debera estar a disposicién de los
concejales que componen dichos érganos desde el dia en que se convo-
que la sesién, antelacién que la LRBRL establece en dos dias h4biles
para las sesiones ordinarias (articulo 46.2.b.) al igual que la LMRLC (ar-
ticulo 95.b.). La ley precisa que la documentacién a disposicién de los
concejales ha de ser «integra». Esta integridad ha de ser interpretada en
el sentido de que los concejales han de tener acceso al conjunto de do-
cumentos que constituyen el expediente administrativo tramitado al
efecto de la toma de la correspondiente resolucién por el 6rgano cole-
giado y en su caso a los antecedentes del asunto a tratar aunque figuren
en otro expediente.

En este sentido, el Reglamento Organico Municipal del Ayuntamien-
to de Sant Cugat del Vallés, en su articulo 19.7 (B.O.P. de Barcelona n°
60 de 11 de marzo de 1989), precisa, en el caso de los expedientes pues-
tos a la disposicién de los concejales sobre asuntos del orden del dia,
que «Cualquier concejal que considere parcial o insuficientemente do-
cumentado un expediente podra dirigirse directamente al jefe de la co-
rrespondiente dependencia a fin que le sean librados para consulta los
correspondientes antecedentes complementarios o se le hagan las acla-
raciones que estime necesarias a fin de conocer la exacta proyeccién y
alcance de las propuestas sometidas al Pleno». En iguales términos se
pronuncia el articulo 55.3. del Reglamento Orgénico Municipal del
Ayuntamiento de Santa Perpetua de Mogoda (B.O.P. de Barcelona n° 79
de 2 de abril de 1993). Esta solucién permite establecer una dindmica
positiva entre el concejal y el funcionario que tenga en su poder la do-
cumentacién en el sentido de que este tltimo queda a cubierto de posi-
bles recriminaciones por via jerarquica si informa a un concejal, en los
términos antes sefialados. No obstante, esto no evita el planteamiento
de situaciones de incertidumbre, si el funcionario recibe de antemano
instrucciones, por via jerdrquica, de no facilitar determinadas informa-
ciones, entre la obediencia debida y el cumplimiento de la norma, cuya
solucién debera plantearse en cada caso concreto.
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La ausencia de la documentacién antes de la sesién del 6rgano co-
legiado ha sido la causa de que el Tribunal Supremo haya anulado di-
versos acuerdos municipales, estableciendo una clara linea jurispru-
dencial en este sentido. Asi, en la sentencia de 5 de enero de 1988
(Aranzadi 193) el Tribunal Supremo anulo un acuerdo de un ayunta-
miento por el que se aprobaba un proyecto técnico, sin que el mismo
hubiera estado previamente a disposiciéon de los concejales, aunque
con posterioridad hubiera sido expuesto al publico; el recurso fue in-
terpuesto por un concejal que habia votado en contra. Otra sentencia
de 25 de noviembre de 1993 (Arz. 9.040) se pronuncia en un mismo
sentido en un caso de impugnacién por la Administracién del Estado
de un acuerdo de un ayuntamiento por el que se rechazo la apertura de
una investigacién sobre una obra de traida de aguas sefialando que el
acuerdo «es nulo de pleno Derecho a la luz de las normas antedichas, al
resultar del expediente que, producida la convocatoria del Pleno Extraor-
dinario el 3-5-1988 la documentacion referida al punto del orden del dia
que aqui se enjuicia no estuvo a disposicién de los concejales hasta el 24
de junio siguiente».

Sobre la necesidad de que la documentacion se halle completay a
disposicién previa de los concejales se pronuncia la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 9 de abril de 1987 (Arz. 2873 ), en un caso de una
Junta Vecinal, en el sentido de que «el derecho a la informacién no se
limita a que se tengan por representantes de los vecinos unos restime-
nes de antecedentes sino a que puedan examinar la documentacion
completa de ellos». También la reciente sentencia del Tribunal Supre-
mo de 3 de julio de 1995 (Arz. 5.496) en un caso en que el acceso pre-
vio a la documentacién fue sustituido por la lectura del expediente
durante la sesién «lo cual era del todo insuficiente, pues ha de enten-
derse que forma parte del derecho de participacién de los concejales, el
acceso directo a los expedientes para su examen, andlisis, estudio y re-
flexion logicamente a realizar antes de la sesion en que se han de tratar
los asuntos a que la peticién se refiere. Siendo obviamente ilegal el pro-
cedimiento de la mera lectura del expediente durante la sesién . En pa-
recidos términos se pronuncié el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana en su sentencia de 16 de noviembre de 1989
I que dio por vulnerado el derecho a la informacién de un concejal
al que se le denegé el acceso a una documentacién y posteriormente
se le convoco a una reunién para que en ella obtuviese la informacién
solicitada. :

1l Publicada en Revista General de Derecho, n.° 544-546 enero/marzo de 1990, pags. 622-
625.
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El argumento, aducido en algunos casos, de que aunque determina-
dos concejales no hubieran podido acceder a la documentacién de los
asuntos a tratar en el pleno, esto no variaria el resultado de la votacién,
ya que por ser minoritarios no podrian modificar el resultado de la
misma, ha sido concluyentemente desmontado por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, asi la sentencia de 22 de noviembre de 1989 (n°
1.089 de la Coleccién Legislativa de 1989) dice: «Un minimo de respeto
a la capacidad intelectiva y de independencia de criterio de los represen-
tantes de los ciudadanos aconseja creer que forman juicio atendiendo
también a los argumentos que se exponen en los debates ptiblicos y que
por tanto es posible que lo que hubiera dicho el Concejal demandante con
el conocimiento de los antecedentes que se afirma que le fueron denega-
dos podria haber influido en el voto de algunos concejales, incluso dando
lugar a una nueva mayoria o a la introduccién de algin aspecto en los
acuerdos adoptados». Asimismo, la sentencia de 24 de noviembre de
1993 (Arz. 9040) también dice: «La vulneracién del articulo 46.2.b. de la

. Ley 7/1985 no pierde fuerza invalidante por la aseveracion de que el re-
sultado de la votacién habria sido el mismo, por cuanto la norma expre-
sada no sélo asegura una adecuada informacion para las votaciones,
sino también para el debate que las precede siendo claro que, en el fun-
cionamiento de un 6érgano colegiado, democridtico y representativo, aque-
llas dependen de éste.»

La falta de documentacién sobre los asuntos que hayan de debatirse
en el pleno de la Corporacién o el impedir que un concejal acceda a la
misma, debe considerarse incluido en las previsiones del articulo 62.1.e.
de la Ley 30/1992, en el que se declara la nulidad de los actos dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento administrativo
o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de
la voluntad de los 6rganos colegiados. Asi lo ha declarado el Tribunal
Supremo en sus sentencias de 5 de enero de 1988, FJ 2° (Arz. 193) y la
de 25 de noviembre de 1993, FJ 2° (Arz. 9040) en relacién al art. 47.1.c.
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

En el caso de inclusién de asuntos, en el desarrollo de la sesién, por
declaracién de urgencia, la LMRLC sefiala que «se tendra que distribuir,
como minimo, la documentacién indispensable para poder tener cono-
cimiento de los aspectos esenciales de la cuestién sometida a debate»
(artfculo 149.4., in fine). La convocatoria de una sesién extraordinaria
con caracter urgente no evita que junto con la convocatoria nazca la
obligacién de poner a disposicién de los concejales los expedientes y la
documentaci6n con la misma amplitud que se requiere para el caso de
las sesiones ordinarias (arts. 46.2.b. de la LRBRL y 95. b. de la LMRLC).
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La proteccién jurisdicional frente a casos de falta de documentacién
de los asuntos a debatir en los 6rganos colegiados de los ayuntamientos,
la ha modulado el Tribunal Supremo en funcién de las caracteristicas
del tipo de acuerdo a adoptar ya que en el caso de actos definitivos,
aprobaciones definitivas de cuestiones, el T.S. otorga una proteccién a
los derechos de los concejales; sin embargo, en el caso de aprobacién
inicial, sélo los tacha de irregularidad. En este sentido, la sentencia de
4 de marzo de 1992 (Arz. 2132) FJ. 4°, dice: «Pues el respeto y la protec-
cion a los derechos de los concejales debe otorgarse en todo momento,
pero, a los efectos de control por esta jurisdiccion, debe manifestarse prin-
cipalmente con ocasion de la aprobacion de actos definitivos. No puede ol-
vidarse que es para que concurran a la aprobacion de dichos actos para lo
que fueron elegidos los Concejales y es en este momento con preferencia a
otros cuando deben otorgdrseles todas las garantias para que actiien en de-
fensa de sus electores, siendo aquellos actos los que pueden conocer la ju-
risdiccion conforme a su Ley reguladora». No obstante, como sefiala GAR-
cfA MORILLO 2 en relacién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la impugnacién de actos tramite en materia de derechos funda-
mentales, la misma se ha mostrado erratica, habiendése admitido a
veces la misma y desestimado en otras ocasiones, concluyendo que
cabra el recurso contra actos tramite cuando éstos, al margen del resto
del procedimiento, vulneren derechos fundamentales.

La consulta de los expedientes sometidos a sesién s6lo podra hacer-
se en el lugar en que se encuentren a partir de la convocatoria (articulo
16.d. del ROFRJ). El articulo 46.2.b. de la LRBRL fija la Secretaria de la
Corporacién como lugar en el que los expedientes que vayan a tratarse
en la sesién, deben estar a disposicién de los concejales.

Por lo que respecta a algunas técnicas especificas de obtencién de la
informacién, grabacién de los plenos por los concejales, el T.S. se ha
manifestado en contra en su sentencia de 18 de diciembre de 1990, F.J.
3° (Arz. 10407), por considerar que el concejal como tal debe obtener la
informacién por los cauces del articulo 77 de la LRBRL y no por los que
el articulo 88.2 del ROFRIJ que tiene por objeto el garantizar la difusién
de los actos municipales, sefialando que: «ningiin concejal, en su condi-
cion de tal, necesidad alguna ni siquiera facultad tiene de asistir a las se-
siones con una grabadora, aunque se ampare para ello, en el numero 2 del
articulo 88, por lo que éste se preordena a garantizar al ptiblico en general,
en casos excepcionales, la posibilidad de recibir completa informacion de
los actos municipales».

12 Garcia MoriLLO, Joaquin, La proteccién judicial de los derechos fundamentales. Ed. Ti-
rant lo Blanch. Valencia 1994, pags. 105-106.
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c) También tendran acceso directo los concejales a todas las resolu-
ciones y acuerdos adoptados por cualquier 6rgano municipal (articulo
15b, in fine ROFRJ). Se trata en este caso, solamente de acceso al con-
tenido de la resolucién o acuerdo pero no al conjunto del expediente. En
este caso es interesante tener en cuenta que, como veremos mas ade-
lante, se puede, a eleccién del concejal que lo solicite, examinar los
acuerdos y tomar notas de su contenido u obtener copias o fotocopias
de los acuerdos.

d) Un caso especifico de acceso a la documentacién es el relativo a
la informacién economico-financiera comprendida en la Cuenta Gene-
ral que deberd ser examinada, estudiada y objeto de informe por parte
de la Comisién Especial de Cuentas, regulada en los articulos 116 de la
LRBRL, 98 de la LMRLC y 127 del ROFRI. Estas cuentas estan integra-
das por la cuenta general del presupuesto, la cuenta de administracién
del patrimonio y las cuentas de las entidades u organismos municipales
de gesti6n (articulo 56.1 de la LMRLC) y deberan tener el contenido que
establecen los articulos 190 y 191 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales. La documentacién a examinar por
dicha comisi6n, integrada por una representacién proporcional del es-
pectro politico del Pleno de la Corporacién, debera estar a disposicién
de los miembros de la comisién, como minimo quince dias antes de la
primera de sus reuniones. Por otro lado, dicha comisién podra requerir
a los servicios municipales, por medio del Alcalde, toda la documenta-
cién complementaria que considere necesaria; asimismo podra requerir
la presencia de los miembros y de los funcionarios de la corporacién re-
lacionados con las cuentas que se analizan.

Dos sentencias han recaido estos tltimos afios sobre la materia de
acceso a documentacién por miembros de la Comisién Especial de
Cuentas. Una primera de 6 de julio de 1989 (Arz. 5330), que, si bien no
entra en el fondo del asunto por un problema procesal, no duda en ma-
nifestar en su Fundamento de Derecho 2° que: «Conviene ahora decir
que el Concejal interesado estd legitimado como miembro de la Comision
que es para pedir la convocatoria de la misma y para pedir y obtener del
Alcalde cuantos antecedentes, datos e informes obren en poder de los ser-
vicios de la Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su fun-
cién». El caso de la segunda sentencia, de 12 de junio de 1991 (Arz.
5001), tiene interés desde el punto de vista procedimental ya que se trata
de un caso de unos concejales que acudieron a la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa porque el Alcalde no convocé dentro de plazo a la
Comisién Especial de Cuentas para el examen de las cuentas anuales
municipales, sin que mediara ninguna peticién previa por parte de los
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concejales al Alcalde. La sentencia desestima la peticién de los conceja-
les sefialando que: «Pero entablar directamente el proceso, sin previa soli-
citud, ante mera actitud pasiva municipal, necesariamente habia de con-
ducir a la desestimacion del recurso contencioso-administrativo, que
debia reputarse prematuro y desconectado de una vulneracién actual del
derecho fundamental de participacion, que légicamente ha de seguir a una
solicitud de convocatoria del érgano en el que se quiere participar». No
obstante la coherencia de la sentencia respecto de la necesidad de de-
terminados tramites procedimentales, hay que tener en cuenta que debe
prevalecer la resolucién del tema de fondo en aras de la auténtica pro-
teccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, aplicando los cri-
terios antiformalistas ampliamente aceptados por la legislacién, la ju-
risprudencia y la mejor doctrina.

e) Por ltimo, no hay. que olvidar que los concejales, independien-
temente de la legitimacién que tienen como cargos electos para acce-
der a la informacién municipal, en los términos antes sefialados, son
ciudadanos que disponen de los derechos de acceso a la documenta-
cién e informacién que son comunes al conjunto de ciudadanos, asi lo
recuerda, a pesar de que resulte obvio, el art. 15c. del ROFRIJ. La sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1987 (Arz. 2873) recuer-
da especialmente esta legitimacién general, como representantes de los
vecinos sefialando que «No se trata de que la Legislacién Local reconoz-
ca el derecho de los miembros de las Corporaciones a obtener del Presi-
dente los antecedentes o informes que obren en poder de los Servicios de
la Corporacion, segtin el articulo 77 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, sino
del de los ciudadanos a la informacién sobre asuntos locales, como con-
secuencia de la participacion de los representantes de los vecinos, mate-
ria reconocida en el articulo 23 de la Constitucion, que como declara la
sentencia apelada recoge el derecho de los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos, bien directamente, bien por medio de los representan-
tes elegidos democrdticamente por ellos. La misma conclusion se obtiene
de una interpretacion del articulo 105.b) de la Constitucién, que estable-
ce el derecho de los ciudadanos a obtener copias y certificaciones acredi-
tativas de los acuerdos y antecedentes de los entes publicos y consultar los
archivos y registros en los términos que disponga la legislacion de desa-
rrollo de este articulo, funcién que en el caso concreto actual desemperia
la citada Ley 7/1985.» Asi podran consultar todas las documentaciones
que sean objeto de exposicién al publico, aunque, l6gicamente, ya de-
beran haber tenido conocimiento de las mismas por su pertenencia a
los 6rganos colegiados en que se haya acordado algiin tramite respec-
to a las mismas. Como ilustracién de las posibilidades de acceso a la
documentacién municipal que abre este derecho de acceso pueden se-
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nalarse algunas de especial relevancia para los miembros de las corpo-
raciones locales:

1) El Reglamento de Obras, Actividades y Servicios Locales de la Ge-
neralitat de Catalunya, (Decret 179/1995, de 13 de junio), recoge, en su
articulo 66.3, que «Las ordenanzas y los reglamentos locales aprobados,
juntamente con los respectivos acuerdos de aprobacion, podrdn ser con-
sultados en cualquier momento por todos los ciudadanos, dentro del tiem-
po hdbil establecido para la atencion al publico.»

2) Asimismo, la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histéri-
co Espaiiol, prevé en su articulo 57 que la consulta del Patrimonio Do-
cumental Espaiiol, definido en la misma ley, sera libre, con excepcién de
las materias secretas o reservadas y los que contengan datos personales
de caricter policial, procesal, clinico u otros que puedan afectar a la se-
guridad de las personas,a su honor, a la intimidad de su vida privada y
familiar y a su propia imagen.

3) La Ley 38/1995, de 12 de diciembre, sobre el derecho de acceso a
la informacién en materia de medio ambiente (BOE de 13 de diciem-
bre), regula ampliamente, con efecto para todas las administraciones
publicas, incluida la local, la obligacién de dar acceso a la informacién
sobre el medio ambiente a todas las personas, fisicas o juridicas que lo
soliciten. Esta ley, que transpone la Directiva 90/313/CEE del Consejo,
de 7 de junio de 1990, sobre libertad de acceso a la informacién en ma-
teria de medio ambiente !3, es de aplicaci6én al 4mbito subjetivo defini-
do en el articulo 2 de la Ley 30/1992, con lo que es de especial interés ya
que permite acceder a la informacién medio-ambiental de las entidades
de Derecho Piiblico con personalidad juridica propia vinculadas o de-
pendientes de las Administraciones Publicas. El articulo 2.2. de la Ley
38/1995 establece que las empresas gestoras de servicios publicos rela-
cionados con el medio ambiente estan obligadas a facilitar a la Admi-
nistracién titular del servicio la informacién necesaria para que esta
pueda cumplir con sus obligaciones de informacién para con los solici-
tantes.

4) La legislacién urbanistica ha recogido tradicionalmente la posibi-
lidad de acceso ptblico a los documentos de planeamiento. En el caso
concreto de Cataluiia, el Decreto Legislativo 1/1990 de 12 de julio por el
que se aprueba la refundicion de los textos legales vigentes en Cataluna

13 Vid. SANCHEZ MORON, Miguel. «El Derecho de acceso a la informacién en materia de
medio ambiente» en RAP n.° 137, mayo-agosto 1995, pags. 31-55.
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en materia urbanistica establece en su articulo 88.1. que: «Los planes,
Normas Complementarias y Subsidiarias, Programas de Actuacién Ur-
banistica, Estudios de Detalle y proyectos, con sus normas, ordenanzas
y catalogos, seran publicos, y cualquier persona podra en todo momen-
to consultarlos e informarse de los mismos en el ayuntamiento del tér-
mino a que se refieran.»

La regulacién del derecho de los ciudadanos en general al acceso a
archivos y registros se encuentra en el articulo 37 de la ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin (LRJAP).

Como nota comun a todos estos casos de libre acceso a la informa-
cién y documentacién, el concejal que acceda a la misma puede, a su
eleccién, examinarla y tomar notas de su contenido u obtener copias de
la misma, tal como lo establece el articulo 161. a. in fine del ROFRJ, op-
ci6én que ha sefialado como legitima la sentencia de 27 de diciembre de
1994 (Arz. 10459) en la que se manifiesta que «la referencia genérica a fa-
cilitar informacion, puede y debe comprender la expedicién de copias o fo-
tocopias». Esta misma sentencia sefiala mas adelante que «resultaria ob-
viamente un contrasentido el que los particulares interesados en defensa
de sus propios intereses tuvieran derecho a la obtencién de copias y por
contra que los Concejales, no tuvieran derecho a ello, cuando tienen reco-
nocido un derecho especial de informacién, entre otros, articulo 77 de la
Ley de Bases sobre Régimen Local, en asuntos en que estdn interesados, y
ello no para defender sus propios intereses y si para la defensa de los inte-
reses generales de los ciudadanos».

No obstante, el derecho a la obtencién de copias debe situarse en sus
justos limites, teniendo en cuenta que la mencién del parrafo 2° del ar-
ticulo 84 del ROFRJ sefiala que se podran obtener copias de «docu-
mentos concretos» y por lo tanto no sera posible la peticién de copias
de toda la documentacién. En este sentido, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de febrero de 1995 (Arz. 1671) sefiala en relacién a dicho ar-
ticulo que «la interpretacion correcta del precepto debe atender a que se
eviten conductas abusivas en la solicitud de copias que puedan paralizar
la actividad municipal. Por ello, la norma se refiere, como principio gene-
ral, a documentos concretos y salvo circunstancias muy concretas exclu-
ye copias de todo el expediente. Tampoco tendra derecho el concejal que
realice la consulta a obtener copias compulsadas de la documentacién
como ha sefialado el Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de julio de
1989 (Arz. 5650) en la que se dice, en relacién al articulo 77 de la Ley de
Bases: «Indicado el niicleo sustancial del derecho que corresponde a los
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Concejales en relacion con el tema que nos ocupa, observamos que el
mismo supone una facultad de acceder a la documentacion e informacion
existente, de forma que su actividad en el Ayuntamiento pueda desarro-
llarse con el debido conocimiento de causa, pero sin atiadir ningun otro
complemento que exceda del fin de poder estar plenamente informado de
todo lo que conste en los diversos servicios municipales.

Atendida esta finalidad concreta, apreciamos que no es en absoluto ne-
cesario para conseguirla emplear otro medio que no sea la exhibicion de
los documentos solicitados, en términos que permitan al representante
tomar las notas que estime pertinentes o copia de las mismas, pero sin que
quepa admitir un derecho amparado en la Constitucion a que las copias
sean compulsadas en razon exclusiva dei ejercicio del cargo de Concejal,
primero porque no tiene que dudar del contenido de unos documentos que
el mismo puede examinar en las oficinas municipales y sin que, por tanto,
la compulsa suponga complemento alguno a su derecho a estar informa-
do para ejercitar correctamente su actividad de representacion pblico y,
segundo, porque esta actividad debe desarrollarse en el seno del propio ente
depositario de los documentos y la compulsa tiene por fin dar fe frente a
terceros de la concordancia de la copia con el original, sin que sea correc-
to dar dicha calificacion y los 6rganos del Ayuntamiento en los que el Con-
cejal haya de desarrollar su funcién».

2.2. Casos en que se requiere autorizacion para acceder a la
documentacién

Fuera de los casos sefialados en el apartado anterior y de algunos
otros que veremos mas adelante, el acceso a la informacién y docu-
mentacién municipal se halla sometida a autorizacién.

a) Acceso a la documentacion en general

_ Elarticulo 77 de la LRBRL habla de datos o informaciones que re-
sulten precisos para el desarrollo de la funcion de miembro de las corpo-
raciones locales; esto debe entenderse no sélo del acceso en los casos
concretos no sometidos a autorizacién, que se encuentran vinculados a
informaciones determinadas, sino como una legitimacién amplia a fin
de que el concejal pueda formarse una idea clara de los asuntos muni-
cipales como miembro que es de la corporacién. La sentencia del Tri-
bunal Supremo de 27 de junio de 1988 (Arz. 4787) clarifica esta cues-
tién en los siguientes términos: «El articulo 77 de la Ley 7/1985, de 2 de
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abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, reconoce el derecho de
los Concejales, a obtener del Alcalde o de la Comision de Gobierno, cuan-
tos antecedentes, datos e informaciones, obren en poder de los servicios
de la Corporacion, y resulten precisos para el desarrollo de su funcién, ra-
tificdndose esta misma postbilidad en los articulos 14, 15y 16 del Regla-
mento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Enti-
dades Locales de 28 de noviembre de 1986, estableciéndose en el articulo
22 de aquella Ley de Bases que es funcion del Pleno, integrado por todos
los Concejales, el control y fiscalizacion de los 6rganos de Gobierno, sien-
do éstos, el Alcalde y la Comision de Gobierno. Para poder realizar esta
funcion fiscalizadora y controladora, es necesario conocer previamente
aquellos datos y antecedentes que se necesiten para tal fin, lo que implica
la necesidad de tener acceso a todos los datos, antecedentes e informa-
ciones, articulo 14 del Reglamento de fecha 28 de noviembre de 1986,
para después seleccionar aquellos que puedan ser iitiles al cumplimiento
de la funcion encomendada a los concejales», sigue mas adelante la
misma sentencia diciendo «por si solo el hecho de no formar parte de la
Comisién de Gobierno de la Corporacion no restringe su derecho a la in-
formacion dada su condicion de Concejal miembro de la Corporacion y
del Pleno, a quien —conforme el articulo 22.1.a) de la Ley 7/85 de 2 de
abril— corresponde el control y fiscalizacion de los érganos de Gobierno
de la Corporacion».

La amplitud y la extensién en el tiempo de la informacién a que tie-
nen derecho a acceder los concejales debe considerarse sin restricciones
y atendiendo al criterio de la razonabilidad !4. Asi lo ha entendido el Tri-
bunal Supremo cuando en su reciente sentencia de 18 de octubre de
1995 FJ 3° (Arz. 7366) dice: «las peticiones de informacion aunque gené-
ricas estdn debidamente concretadas, y de su mero contenido no se ad-
vierte que puedan constituir un uso abusivo del derecho, como se aduce y
como seria necesario, conforme a la reiterada jurisprudencia, para poder
negar el derecho a la informacion, que los Concejales para el ejercicio de
su funcion tienen reconocido por la ley» y sigue mas adelante la misma
sentencia «pues el derecho a la informacion reconocido por la Ley, no es
sélo para actos futuros, ni para las actuaciones no aprobadas por el Pleno,
y el hecho de que fuesen actuaciones realizadas por una Corporacién an-
teriot, en principio justifica atin mds la peticién de los recurrentes, que
iba, al parecer, dirigida a conocer actuaciones y situaciones de las que no
habian tenido conocimientonr.

14 Vid. FERNANDEZ, Tomas R. De la arbitrariedad de la Administracién. Ed. Civitas Madrid,
1994. Cap. V. ¢(Debe la Administracién actuar racional y razonablemente? en especial,
pags. 218-225.
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La LMRLC concreta el procedimiento para la solicitud de informa-
cién establecido en el articulo 77 de la LRBRL. Se establece como forma
de resolucién la del silencio positivo en un plazo de cuatro dias, que
seran habiles a tenor del articulo 47 de la ley 30/92, desde la peticién,
que a efectos de tramite y de constancia debera hacerse por escrito y
tendr4 que presentarse a través del Registro General del Ayuntamiento
y se dirigira al Alcalde o a la Comisién de Gobierno. Pasado el plazo de
los cuatro dias habiles sin que recaiga resolucién sobre la peticién for-
mulada, se entiende que podran acceder los peticionarios a la docu-
mentacién pedida. El ROFRJ, establece, a diferencia de la legislacién de
Catalufa, un plazo de silencio positivo de cinco dias, que no es de apli-
cacién a los entes locales en Catalufia.

b) Supuestos en los que cabe la denegacién del acceso

Si la respuesta es denegatoria, la misma debera resolverse antes de
los cuatro dias sefialados y tendra que ser motivada y s6lo podra basar-
se en los siguientes supuestos:

1) Cuando el contenido de la informacién pueda afectar al derecho
constitucional al honor, la intimidad personal o familiar o a la propia
imagen. El T.S., en su sentencia de 7 de diciembre de 1988, FJ. 1.° y 3.°
(Arz. 9335), ha considerado legitimo el acceso de los concejales al Re-
gistro de Intereses Municipales en el que figuran las declaraciones de
los miembros de la corporacién y, en este caso concreto, de acceder a la
declaracién de intereses formulada por el Alcalde, sefialando que dicho
acceso es adecuado «a las normas juridicas aplicables en este orden de
proteccion de los derechos fundamentales de la persona» (F.J. 3.°).

Hay que sefialar que el mencionado Registro de Intereses, previsto en
el articulo 75.5 de la LRBRL, comprende la declaracién que formulan
los concejales electos antes de la toma de posesién 13. El redactado de
dicho articulo fue modificado por el articulo 4 de la Ley 9/1991, de 22
de marzo, como una medida de lucha contra la corrupcién, modifica-
cién que, entre otras cosas, estableci6 una clara separacién entre el Re-
gistro de Intereses en materia de actividades que proporcionen ingresos
econémicos y de incompatibilidades de la parte correspondiente a bie-
nes patrimoniales. Asimismo introdujo la publicidad para la parte del

15 Sobre el Registro de Bienes y Actividades y el de Intereses y en particular sobre el papel
activo de la Corporacién, véase MORELL OCANA, L. El Régimen Local Espariol (op. cit.),
pags. 501-503.
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mismo relativa a actividades e incompatibilidades, estableciendo que:
«El Registro de causas de posible incompatibilidad y de actividades ten-
dra caracter publico.» El caracter publico de este registro no significa
para SAINZ MORENO 16, que cualquier persona pueda acceder a él sino
que debera acreditarse la condicién de interesado o estar amparado por
una resolucién judicial. Por el contrario, RIVERO YSERN !7 opina que pre-
cisamente el caracter publico de este registro, en su parte correspon-
diente a actividades e incompatibilidades, significa que para el acceso al
mismo no debe exigirse la acreditacién de un especifico interés. Ademas
debe considerarse que el contenido del articulo 32 del ROFRJ, por el
que se exige interés legitimo directo para acceder al registro, ha queda-
do derogado por la modificacién de la LRBRL de 1991, en lo que res-
pecta a los apartados de incompatibilidades y de actividades que repor-
ten ingresos. ’

En sentido contrario, y mas restrictivo, a la modificacién del articulo
75.5 de la LRBRL, se ha legislado en Catalua al introducir la LMRLC,
un requisito adicional para el acceso al Registro de Intereses consistente
en que se precisa el acuerdo del Pleno de la Corporacién para que un
concejal o persona que acredite un interés legitimo pueda acceder al Re-
gistro de Intereses !8. Este articulo de la Ley catalana ha quedado, por la
modificacién de la LRBRL antes sefialada, en una posicién de dificil
cumplimiento de la necesaria compatibilidad con la legislacién basica de
régimen local que desarrolla y por tanto plantea a los operadores juridi-
cos !9 un problema de aplicacién de la legislacién de desarrollo en mate-

16 SAINz MORENO, Fernando. «Algunos aspectos de los cargos...» (op. cit.) pags. 364-365.
17 RIVERO YSERN, José Luis. Manual de Derecho Local. Ed. Civitas, Madrid 1993, pag. 118.

18 Como ejemplo de una mayor precisién en esta materia, y en la linea de la modificacién
introducida en la LRBRL, aunque no afecte al 4mbito local, puede verse la Ley 1/1993 de
20 de mayo de las Cortes de Castilla-La Mancha sobre transparencia y control de los in-
tereses privados de los Gestores Publicos (D.O. Castilla-La Mancha n.° 49, 2 de julio 1993),
desarrollada por el Decreto 203/1993 de 14 de diciembre, en el que se regula con detalle
el Registro de declaraciones sobre intereses y actividades de los gestores de intereses pu-
blicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (D.O. Castilla-La Mancha n.°
92, 30 de diciembre de 1993). En la misma se declaran de caracter publico las declara-
ciones de intereses y actividades y se admite el acceso al mismo de cualquier persona, me-
diante la solicitud, por escrito, de un certificado sobre su contenido. Las declaraciones de
bienes no serdn publicas, excepto que el declarante haga constar lo contrario. En esta Ley
se da al caracter publico del registro una interpretacién amplia, previendo la accesibilidad
a su contenido a cualquiera que lo solicite.

19 Sobre los problemas de la adecuacién en el tiempo de la relacién Bases-Desarrollo y de

su efecto sobre los operadores juridicos véase: TORNOS Mas, J. «Ley de Bases y legislacién
de desarrollo. El problema de su articulacién por modificacién de la Ley de Bases. La
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ria de régimen local, siendo esta cuestién susceptible de generar un fu-
turo pronunciamiento del Tribunal Constitucional, en el sentido de que
la falta de adecuacién con la normativa basica provoca la inconstitucio-
nalidad del mencionado articulo de la Ley catalana.

Parece claro pues, que cualquier concejal podra acceder directamen-
te al contenido de la Informacién del Registro de Intereses relativa a las
actividades que reporten ingresos y a la de incompatibilidades, sin ne-
cesidad de autorizacién alguna. Por el contrario, para acceder a la parte
del registro que contenga las declaraciones sobre bienes debera obtener
autorizacién del Alcalde y acreditar interés legitimo directo, lo cual evi-
dentemente puede darse en determinados casos en relacién a la defen-
sa de los intereses colectivos que un electo municipal representa. Estas
posibilidades no son de aplicacién a los electos de los entes locales en
Cataluiia dado el cardcter mas restrictivo de la ley Municipal catalana,
en esta materia, antes descrito.

También se ha sefialado que es legitimo que los concejales puedan
acceder a la informacién sobre las retribuciones que perciben los demas
miembros de la Corporacion, tanto si se trata de percepciones periédi-
cas por dedicacién exclusiva, como si se trata de indemnizaciones pun-
tuales por asistencia a las sesiones o de dietas por gastos ocasionales 20,

2) Cuando se trate de materias afectadas por la legislacién general
sobre secretos oficiales o por el secreto sumarial. La regulacién sobre
secretos oficiales, que dificilmente afectara a temas tratados por la ad-
ministracién local, est4 recogida en la Ley 9/1968, de 5 de abril, modifi-
cada por la ley 48/1978, de 7 de octubre, sobre secretos oficiales.

Contra la denegacién inmotivada de acceso a la documentacién mu-
nicipal se ha pronunciado con contundencia el Tribunal Supremo en di-
versas ocasiones, como ejemplo puede citarse el siguiente parrafo reco-

cldusula de prevalencia» en REDC n.° 33, 1991, especialmente pégs. 39-40. Este autor
opina que: «<En el caso que nos ocupa (leyes de bases-leyes de desarrollo), si el legislador
estatal ha afirmado formalmente el caracter basico de su ley, la misma prevalecera sobre
una ley de desarrollo que ya no haya sido dictada en el ejercicio de una competencia ex-
clusiva (en sentido pleno o absoluto). El operador juridico no puede cuestionar el carac-
ter materialmente basico de lo que formalmente se ha declarado como tal, y por tanto,
debe dar prevalencia a esta ley sobre la dictada en ejercicio de una competencia concu-
rrente».

20 DoMINGUEZ VILA, Antonio. «Las retribuciones e indemnizaciones de los miembros de las

corporaciones locales y el derecho constitucional a la intimidad personal» en REALA, n.°
249 enero-marzo 1991. Madrid. ED. MAP-INAP.
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gido en la sentencia de 15 de setiembre de 1987 (Arz. 6010): «ninguna
potestad puede ejercerse arbitrariamente en perjuicio de un derecho cons-
titucionalmente reconocido, y por ello la atribucion al Alcalde de cierta
competencia para intervenir en la forma en que la informacién a los con-
cejales ha de ser administrada, no justifica la denegacién inmotivada de la
misma, lo que al hacer imposible o dificultar el ejercicio de las funciones
publicas viola el derecho a intervenir en las misma, reconocido en el ar-
ticulo 23 de la Constitucion».

¢) Delimitacién del derecho

Respecto al argumento aducido de que el suministro de la informa-
cién a los concejales podria producir una paralizacién o entorpeci-
miento del normal funcionamiento de la administracién municipal, el
T.S. ha considerado que (Sentencia de 8 de noviembre de 1988. E.J. 3°
Arz. 8655): «lo tinico que solicitan es el «acceso directo» a una informa-
cién que no, necesariamente, ha de serles facilitada en bloque —lo que si
podria producir, en su caso, el efecto paralizante aducido— sino que puede
serles ofrecida paulatina y progresivamente y que al haberles sido negada,
impide su efectivo ejercicio del derecho fundamental reconocido en el ar-
ticulo 23.1 de la Constitucién». Como argumenta el Ministerio Fiscal en
el caso del recurso de amparo 162/1987, que culminé en la sentencia del
Tribunal Constitucional de 20 de septiembre de 1988, «la realidad es que
toda actividad de control conlleva una intervencién en la actividad con-
trolada, y que tal intervencién ni de suyo supone una «obstruccién» ni
mucho menos, si realmente lo constituyera, seria causa bastante para
impedir el ejercicio de la facultad que compete a los Diputados de la Ca-
mara. Comprobar una actividad no es obstaculizar dicha actuacion, por
molesta que pueda ser la gestion encaminada a comprobar la forma de
hacer uso de fondos publicos, tanto para quien controla o pretende con-
trolar, como para quien resulta investigado en su gestién». El Tribunal
Supremo, Sala Segunda (Penal) ha sefialado en su sentencia de 22 de
enero de 1996 2! que: «En un sistema democrdtico la oposicién puede ser-
y de hecho debe ser molesta para quien ejerce el Poder, al realizar sus la-
bores de control, pero ello no legitima en absoluto la utilizacién abusiva
de las facultades de gobierno para entorpecer y obstaculizar su funcién.»

Habria que considerar, para constatar la existencia de una intencién
‘de introducir trabas deliberadas al normal funcionamiento de la Admi-

21 Esta sentencia no figura atn en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, siendo su re-
ferencia provisional la 235/12 de Actualidad Aranzadi.
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nistracién, la aplicacién de la doctrina del abuso de derecho, en el sen-
tido aceptado por la doctrina de que el ejercicio de un derecho esta ve-
dado cuando de dicho ejercicio no se deriva un beneficio para quien lo
ejerce y por el contrario se causa perjuicio a quien debe realizar la pres-
tacién; también debe de tenerse en cuenta lo que el Cédigo Civil esta-
blece en el articulo 7.2 sobre el limite normal del ejercicio de un dere-
cho, impidiendo su ejercicio con dafio para tercero. Como sefala Da
Siva OCcHOA 22, de quien tomamos la reflexion anterior, lo habitual seran
las zonas de sombra y las situaciones en las que solo a posteriori es cons-
tatable la extralimitacién en la peticién.

No obstante las consideraciones efectuadas, hay que sefialar que las
peticiones de informacién deben referirse a cuestiones concretas y deter-
minadas ya que las solicitudes genéricas o indeterminadas no generan la
obligacién al Alcalde o a la Comisién de Gobierno de facilitar datos en ge-
neral. Asi se plantea un caso en la sentencia de 28 de setiembre de 1987
(Arz. 6174) en la que unos concejales solicitaron textualmente «que en lo
sucesivo les sea permitido el acceso a cuantos antecedentes, datos e infor-
maciones obren en poder de la Corporacion, sin imponer a tal fin limitacién
alguna ni tampoco condicion que menoscabe de forma efectiva el pleno ac-
ceso a la documentacion oficial del Ayuntamiento», el T.S. estimé el recur-
so de apelacién interpuesto por el Ayuntamiento contra la sentencia de la
Sala de la Audiencia, en la que se estim6 la peticién de los concejales, ar-
gumentando que: «para obtener remedio jurisdiccional en el caso de que se
les impida el ejercicio de tal derecho se hace necesario que previamente se les
haya negado ante peticiones concretas y determinadas y que el contenido de
estas peticiones sea el que constituya el objeto del proceso, pues en otro caso
éste se limitaria a prevenir eventuales agravios futuros o bien a enunciar
contenidos propios de las normas juridicas, cuando es asi que su mision
institucional es la de examinar si las actuaciones de la Administracion se
ajustan al ordenamiento juridico pero, en todo caso con el presupuesto ha-
bilitante de que la parte dispositiva de la resolucién que haya de dictarse no
venga a reproducir una norma que ya esté integrada en el ordenamiento».

2.3. Formas practicas de acceso a la informacién
La forma practica de consultar la documentacién esta establecida en
el articulo 16 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régi-

men Juridico y en el mismo se establecen las siguientes reglas:

22 Da Siva OCHOA, Juan Carlos. «El derecho de los parlamentarios a la documentacién»
en Revista de las Cortes Generales n.° 19 primer cuatrimestre 1990, pags. 7-41, en especial
pags. 31-32.
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— La consulta de expedientes se realizara en la dependencia donde
se encuentren archivados o en las salas o despachos destinados a los
miembros de la Corporacién y los expedientes y libros no podran salir
de las dependencias locales.

— La consulta de Libros de Actas y de Resoluciones se realizara en
el archivo o en la Secretaria General.

— Cuando se entreguen expedientes para su consulta el concejal que
lo reciba debera firmar el correspondiente recibo y deber4 devolver el
expediente en un plazo méximo de 48 horas, o antes, en funcién de las
necesidades de tramite del expediente.

— Para la obtencicn de copias, en este caso de consultas que requie-
ren autorizacién, se deber4 obtener permiso del Alcalde o de la Comision
de Gobierno. La sentencia del T.S. de 5 de mayo de 1955 (Arz. 3641) exa-
minando el articulo 14.1 de ROFRJ en relacién al 16.1.a del mismo Re-
glamento dice: « El citado precepto legal se refiere a la «peticién de acceso a
las informaciones» mientras que la solicitud de los concejales reclamantes
incluye expresamente la expedicién de fotocopias o informes escritos, lo que
le atribuye un contenido mds extenso y complejo que el de mero acceso a la
fuente informativa en la dependencia municipal correspondiente y compor-
ta distinto régimen juridico. Ast, la facultad de acceso a la informacién de
cualquier expediente o antecedente documental reconocida por la Ley sélo
puede obtenerse mediante el libramiento de copias en los casos legalmente
autorizados de acceso libre de los concejales a la informacion o bien cuan-
do ello sea expresamente autorizado por el Presidente de la Comisién de Go-
bierno (articulo 16.1.a., en relacion con el 15. ROFRJEL)». Y continia la
sentencia: «Resumiendo, pues, cuanto llevamos expuesto queda claro que
la autorizacién presunta por silencio positivo, en relacién con la solicitud
presentada por los concejales reclamantes queda circunscrita a la toma de
conocimiento mediante el acceso directo a la documentacién informativa,
en los términos y con los requisitos que el texto legal menciona o detalla,
pero no se extiende automdticamente a que ese conocimiento se facilite tra-
vés de la entrega de copias de documentos interesadas en la solicitud.»

Una cuestién de creciente importancia, dado el incremento de solu-
ciones técnicas que pueden tener el soporte material de la informacién, es
la de delimitar el ambito a que alcanza el deber de facilitar la misma. En
la actualidad el tipo de documentos y las caracterfsticas técnicas de los di-
ferentes tipos de soportes en que puede presentarse, introduce nuevas ne-
cesidades. Por lo que respecta al tipo de contenidos de la informacién
pueden darse en forma de documentos escritos, planos, fotos, maquetas
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u otros. Por lo que respecta a los tipos de soporte posibles, cabe hablar de
soportes en papel, en video, registros sonoros, en las distintas formas de
sostener los datos informatizados, etc. 23. Es nuestra opinién que la Cor-
poracién debe facilitar la informacién, sea cual sea la forma en que ésta
se encuentre y debera asimismo proveer a los concejales, que tengan el
derecho a acceder a la misma, de los medios o auxilios técnicos o perso-
nales que se requieran para que el acceso a la misma sea posible.

También el acceso a la informacién puede requerir acceder a deter-
minados inmuebles o instalaciones que contengan informacién visual o
perceptible por cualquier otro sentido, ruidos, olores, etc. Tanto el ar-
ticulo 77 de la LRBRL, como su desarrollo reglamentario en esta mate-
ria, hablan de antecedentes, datos e informaciones, es decir, no restrin-
gen el acceso s6lo a documentos; por lo tanto, caben también aquellas
informaciones que deban deducirse de apreciaciones de otro orden que
no sea la lectura o visualizacién de documentos.

Este régimen de organizacién de la consulta de informacién, y en ge-
neral el de consulta de documentos y de obtencién de informacién, ha de
considerarse minimo, y puede ser ampliado y mejorado mediante el Re-
glamento Organico Municipal; sin embargo, en ningiin caso se podran es-
tablecer més restricciones que las establecidas por la legislacién. Como
ejemplo positivo, a tener en cuenta por el legislador y por los redactores de
reglamentos orgénicos, puede verse el caso de los reglamentos orgénicos
antes mencionados de los ayuntamientos de Sant Cugat del Vallés y de
Santa Perpetua de Mogoda en los que se establece que «Cualquier conce-
jal que considere parcial o insuficientemente documentado un expediente
podrd dirigirse directamente al jefe de la correspondiente dependencia a fin de
que le sean librados para consulta los correspondientes antecedentes comple-
mentarios o se le hagan las aclaraciones que estime necesarias a fin de co-
nocer la exacta proyeccién y alcance de las propuestas sometidas al Pleno».

2.4. Preguntas y requerimiento de informes

Otra forma de obtencién de informacién y datos acerca de la gestién
municipal consiste en que las personas que tienen a su cargo la gestién

23 Sobre los diversos tipos de documentos puede verse el articulo de DoMINGUEZ Luis, José
Antonio, «El derecho de informacién administrativa: informacién documentada y traspa-
rencia administrativa» en REDA n.° 88. Octubre-diciembre 1995, pags. 537-563, asf como
la bibliograffa alli citada. También MESTRE DELGADO, Juan Francisco. El derecho de acceso
a archivos... (op. cit.) pags. 114-123.
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de determinados asuntos efectiien contestaciones ad hoc a peticién de
uno o varios concejales. Pueden darse dos situaciones diferenciadas:

a) Que un miembro de la corporacién, que ostente alguna delegacién
del alcalde, deba de informar de asuntos de su competencia al pleno de
la misma. El articulo 105 del ROFRIJ prevé que dicho responsable debe-
ra comparecer para informar a la corporacién, cuando ésta asi lo acuer-
de, regulandose en dicho articulo el procedimiento de la comparecencia.
El Alcalde deber4 incluir el asunto en el orden del dia de la primera se-
sién que celebre la corporacién y tendra que notificar al compareciente
el acuerdo del pleno solicitando la comparecencia con un minimo de tres
dias de antelacién antes de la celebracién de la sesién.

b) Que el Secretario y/o el Interventor de la Corporacién emitan in-
forme sobre alguna cuestién que sea sometida al pleno. En este caso la
solicitud de informe debe ser realizada por un minimo de un tercio de
los concejales y con antelacién suficiente a la celebracién del pleno, tal
como establece el articulo 173.1.a. del ROFRI.

Ademas de las dos posibilidades antes sefialadas, los concejales pue-
den dirigir al Alcalde, concejales delegados o a la Comisién de Gobier-
no, aquellas preguntas que consideren oportunas sobre el funciona-
miento de la administracién que dirigen o sobre temas de competencia
o interés para la misma. Las preguntas pueden plantearse oralmente o
por escrito. Las formuladas por escrito con 24 horas de antelacién a la
celebracién del pleno, deberéan ser contestadas en la sesién, o por cau-
sas debidamente motivadas, se podran contestar en la siguiente sesién.
En el caso de preguntas orales o por escrito pero presentadas con menos
de 24 horas de antelacién al pleno, pueden ser contestadas por su desti-
natario en la sesién inmediata o en la préxima si asi lo desea. La regu-
lacién de las preguntas esta contenida en el articulo 97.7 del ROFRJ.

3. REACCION FRENTE A LA NEGATIVA A CONCEDER ACCESO
A LA INFORMACION

No obstante el sentido juridicamente claro del silencio, que se pro-
duce pasados los cuatro dias, puede darse una situacién de incertidum-
bre acerca de c6mo acceder materialmente a la informacién ya que los
funcionarios o empleados municipales, a cuyo cargo se encuentre la
misma, pueden no tener 6rdenes del Alcalde o del politico responsable
o, atn peor, pueden tener instrucciones en contra, sobre el acceso a los
documentos, lo cual genera una situacién de dificil solucién practica.
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En este caso, como también en el caso de resolucién desestimatoria de
la peticién, se abre a los concejales peticionarios la via jurisdiccional del
contencioso-administrativo, la cual puede finalmente darles la razén,
aun a costa de obtenerla en un plazo muy dilatado. Nos encontramos
ante la inejecucién de un acto generado por el silencio positivo, cuya
realizacién practica depende de la facilitacién material del acceso a los
documentos o de la entrega de las correspondientes copias, y de no pro-
ducirse la misma nos encontramos ante una conculcacién de articulo 23
CE 24,

3.1. Lavia de la Ley 62/1978

El cauce para acceder a los tribunales es el de la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamen-
tales (LPJDF), al tratarse de una lesién del articulo 23.1 de la Constitu-
cién, para cuya proteccion, al ser un derecho fundamental regulado en
uno de los articulos comprendido entre los de los nameros 14 a 29 de
nuestra norma constitucional, y garantizado por el articulo 53.1 y 2.,
existe este cauce procedimental especialmente abreviado 25.

El Tribunal Constitucional ha confirmado la legitimacién de los car-
gos electos para recurrir en via de defensa de los derechos fundamenta-
les en su sentencia 181 de 3 de noviembre de 1989 al sefialar en su fun-
damento juridico 4° que: «El derecho fundamental del art. 23.2 de la C.E.
es un derecho de configuracion legal, por lo que compete a la Ley —al Re-
glamento del Parlamento de Catalunya en este caso— establecer los dere-
chos y facultades que corresponden a los distintos cargos y funciones pu-
blicos, derechos y facultades que asi quedan integrados en el status propio
de cada cargo y que configuran la legitimacion de su titular para reaccio-
nar en sede jurisdiccional, por vulneracion de esa misma norma constitu-
cional, frente al desconocimiento o menoscabo de los mismos». En el
mismo sentido se pronuncia la sentencia n° 161 de 20 de setiembre de

24 Vid., 1a sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 24 de enero de 1995,
Seccién 2.2 en la que se sefiala que «Més se trata de un acto bifasico con una vertiente ju-
ridico-formal (aprobacién obtenida por silencio tras la correspondiente solicitud) que
para desplegar sus plenos efectos ha de ser desarrollada por la vertiente material (obten-
cién fisica de la documentacién a través de los servicios de la Corporacién)., «reproduci-
da en Revista Juridica de Catalunya 1995-11 Jurisprudencia, pags. 2111-213.

25 Vid. Garcta MANzANO, Pablo. «El 4mbito de proteccién del proceso de la Ley 62/78» en

Estudios de Derecho Publico en homenaje a Ignacio de Otto. Ed. Universidad de Oviedo Ser-
vicio de Publicaciones, 1993.
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1988 en su fundamento juridico n° 7. También en todos los casos el Tri-
bunal Supremo admite la via de la LPJDF en los casos de demandas
contra actos de denegacién de informacién a concejales.

Hay que hacer notar que para la interposicién del correspondiente
recurso contencioso-administrativo, la LPJDF establece, en su articulo
7.1, que no es necesaria la interposicién previa de ningin recurso de ca-
racter administrativo, con lo cual frente a la negativa de acceso a la in-
formacién solicitada se puede acudir directamente a la via jurisdiccio-
nal 26, En situaciones en las que sea posible la interposicién de recursos
administrativos la misma serfa potestativa a tenor de la expresién «no
serd necesaria» del articulo 7.1 de la Ley 62/78; sin embargo, de acuer-
do con la Ley 30/92, no precisé la interposicién de un recurso adminis-
trativo previo al tratarse de una resolucién dictada por un é6rgano, el Al-
calde, que no tiene superior jerarquico y por lo tanto no es posible el
recurso ordinario, articulo 114.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedi-
miento Administrativo Comuin (LRJAP).

Otro requisito a cumplimentar para el inicio de la via jurisdiccional
es el de la comunicacion previa del articulo 110.3 de la LRJAP, que de-
bera realizar quien interponga el recurso contencioso al érgano que
dict6 el acto impugnado. Esta comunicacién, cuya necesidad no ha sido
nunca bien explicada, ha sufrido una fuerte devaluacién en la jurispru-
dencia del T.S. posterior a la LRJAP, al ser considerado su no cumpli-
mentacién como un defecto subsanable y asi lo ha confirmado el Tribu-
nal Constitucional 27, Por otro lado, como argumenta GARcfA MORINO 28,
si se suprimi6 la necesidad de recurso administrativo previo con el fin
de allanar el camino para la defensa de los derechos fundamentales,
tanto mas cabe defender que es un requisito no exigible en los recursos
contenciosos interpuestos en la via de la LPJDE

26 Vid. GArcia MANzANO, Pablo. El dmbito de proteccion...» (op. cit.) pags. 231-233.

27 Muy recientemente en su sentencia de 30 de abril de 1996, F.J. 7.°, segundo pérrafo «De
todo ello deriva, en suma, que entre las distintas interpretaciones posibles de las normas
cuestionadas ha de prevalecer no la que sostienen los autos de planteamiento de las cues-
tiones aquf acurnuladas y que determina la inadmisién del recurso contencioso-adminis-
trativo, impidiendo la resolucién jurisdiccional de fondo, sino la que viene a hacer viable
esta resolucién con plena efectividad del derecho a la tutela judicial que recoge el articulo
24.1 CE y que se traduce en una configuracién de la omisién de la comunicacién previa
como defecto subsanable».

28 GaRCta MORILLO, Joaquin. La proteccién jurisdiccional...» (op. cit.) pags. 114-115.
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No obstante lo anterior, si es preceptiva la solicitud de expedicién del
certificado del art. 44 de la LRJAP a efectos de hacer operativo el silen-
cio administrativo. Es evidente que este certificado sélo tiene sentido
como via de acceso a la jurisdiccién contenciosa, ya que al tratarse de
un silencio presunto positivo que ha de desembocar en el acceso a la in-
formacién, seria absurdo el solicitar el certificado para luego acceder a
la informacién, ya que en lugar de certificar el sentido del silencio, que
no puede ser mas que positivo, excepto en los casos antes sefialados, lo
que ha de hacer la administracion es facilitar la informacién solicitada.
Este es un caso mas en el que la aplicacién del silencio positivo condu-
ce a una situacién en la que, si la Administracién actia pasivamente, su
capacidad de bloquear el ejercicio y goce de derechos fundamentales
por parte de los ciudadanos es extraordinariamente elevada y cuestiona
la aplicabilidad del silencio positivo en los casos de actividad prestacio-
nal o de ejecucién de actividad material por la administracién 29,

También plantea el silencio positivo un problema en relacién a las
medidas cautelares de la LPJDF, que en su articulo 7 prevé la posibili-
dad de solicitar la suspensién del acto recurrido, la cual debera ser otor-
gada por la Sala, excepto en casos de perjuicio grave para el interés ge-
neral. Esta medida que constituye un refuerzo muy importante en la
proteccién de los derechos fundamentales, no puede ser aplicada en el
caso que contemplamos al no existir un acto de la Administracién sus-
ceptible de ser suspendido ya que el silencio es positivo y lo que sucede
es que la Administracién no realiza una actividad material a la que est4
obligada. Estas consideraciones llevan a plantear la necesidad de que en
el futuro se establezcan medidas cautelares que permitan superar estas

29 Asf NIETO sefiala que «Conviene precisar, no obstante, que el régimen del silencio posi-
tivo ofrece no pocos problemas en lo que aqui interesa porque si bien es verdad que con
tal ficcién se ha roto la inactividad formal, no es seguro que de hecho se levante la inacti-
vidad material, puesto que la Administracién tiende (como la experiencia lo demuestra) a
no llevar a cabo el «acto presunto», es decir, a no realizar las prestaciones solicitadas, obli-
gando al particular a acudir al recurso contencioso administrativo aunque sea, no ya para
obtener la confirmacién del acto (que no hace falta) sino para lograr la realizacién de sus
efectos», en NIETO, A. La inactividad de la Administracion, pag. 11, documento mimeogra-
fiado correspondiente a la conferencia pronunciada en la sesién de 24 de marzo de 1995
en el Seminari de Dret Local en Barcelona, que organiza la Federacién de Municipios de
Catalunya. En el mismo sentido de constatar la dificultad de aplicacién del silencio posi-
tivo a casos que implican una actuacién material de la Administracién puede verse GARr-
c1A-TREVUANO GARNICA, Ernesto. El silencio administrativo en el Derecho Espariol. Ed. Civi-
tas. Madrid 1990, pags. 184-187 y la bibliografia alli citada, referencia anterior a la

* LRJPAC pero totalmente valida. También puede verse AGuapo CupoLa, Viceng. «El silen-
cio positivo tras el nuevo procedimiento administrativo comun» en TorNos MAs, Joaquin,
(Coordinador). Administracién publica y procedimiento administrativo. Comentarios a la
Ley 30/1992 de 26 de noviembre. Ed. Bosch, Barcelona 1994, pags. 192-194.
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situaciones de indefensién practica en el tiempo, a pesar de la existen-
cia de la proteccion jurisdiccional definitiva, mediante procesos juris-
diccionales provisionales como los que ha estudiado, en el Derecho
comparado GaRcia DE ENTERRIA 39, entre los que cabe destacar el référé
francés como férmula mas autorizada, rapida e independiente de este
tipo de procesos cautelares 3!.

En el caso de silencio negativo, por tratarse de alguno de los dos
casos tasados, el certificado permite acceder también a la jurisdiccién.
Ahora bien, la obligatoriedad de solicitar este certificado, ya que la
Ley no hace ninguna excepcién a ningtn tipo de acto presunto, choca
con el caracter de preferencia y sumariedad que inspira a la LPJDF 32
y con los plazos establecidos para la emisién del certificado de acto
presunto, 20 dias (articulo 44.2 de la LRJAP), en comparacién con la
brevedad que la LMRLC y el ROFRJ, atribuyen a la generacién del si-
lencio positivo, cuatro y cinco dias respectivamente. Por tanto, no
seria descabellado pensar que una futura jurisprudencia del T.S. pu-
diera introducir serias matizaciones a la exigencia de la mencionada
certificacién, o incluso que esta incoherencia fuera subsanada por el
legislador.

3.2. La via penal

Otra forma de reaccién a la negativa de facilitar el acceso a la infor-
macién municipal a los concejales es la que puede emprenderse me-
diante la via penal en base al tipo de la prevaricacién (articulo 358.1. del
Cédigo Penal anterior y 404 del actual) y al de impedimento de ejerci-
cio de derechos civicos reconocidos por las leyes (articulo 194 del cédi-
go penal anterior y 542 del actual). Esta via ha sido utilizada, con sen-
tencia condenatoria para el Alcalde renuente a facilitar informacién,
por un Grupo politico municipal, en al caso resuelto por la sentencia de

30 Vid. sus obras Hacia una nueva justicia administrativa. Ed. Civitas. Madrid 1992, 2.2
edicién ampliada. Especialmente el cap. VI «La reaccién del contencioso francés a la cri-
sis del modelo: ejecucién de sentencias y medidas cautelares positivas» y La batalla por las
medidas cautelares. Derecho comunitario europeo y proceso contencioso-administrativo es-
pariol. Ed. Civitas. Madrid 1992. Especialmente el cap. 11 «La lucha contra el abuso de los
procesos: juicios provisionales y medidas cautelares.

31 Garcia DE ENTERRIA, E. La batalla por las medidas... (op. cit.), pag. 269.

32 Véanse los argumentos que da GaRciaA MANZANO en El dmbito de proteccién... (op. cit.)
pags. 231-232, en relacién a los recursos administrativos previos.
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8 de febrero de 1993 de la Sala 22 (Arz. 939) 33, sentencia que concluye
con la siguiente aseveracion (F. de Dcho. 6°) «El impedimento de la par-
ticipacion ciudadana municipal a través de sus legitimos representantes
constituye esta infraccion del articulo 194 del Cédigo Penal en el caso en-
juiciado, en el que el Alcalde recurrente, con completo conocimiento de la
injusticia e ilegalidad y con finalidad de cercenar y obstaculizar en lo po-
sible los grupos de oposicién en el Ayuntamiento, sobre todo en la actua-
cién de sus posiciones fiscalizadoras, impidié o coarté el acceso a los
asuntos municipales y ello lo realiz6 dictando diversas resoluciones ilega-
les que concurren en concurso ideal del articulo 71 como delito de preva-
ricacién, como medio para cometer la infraccién del articulo 194.»

En el mismo sentido se ha pronunciado la reciente sentencia de 22
de enero de 1996 34 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la que
no se admite la casacién contra una sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Santander en la que se condena a un Alcalde por el delito contra
el ejercicio de los derechos civicos reconocidos por las Leyes, previsto y
penado en el articulo 194 del Cédigo Penal y en la que se sefiala que
«Precisamente por la relevancia que en un Estado de Derecho tiene la ne-
cesidad de garantizar el libre ejercicio de los derechos civicos y no mera-
mente su reconocimiento formal, y por el hecho de que el ciudadano estd
mds indefenso frente a los ataques o a la obstaculizacién de sus derechos
provenientes de quienes estdn investidos de una potestad administrativa,
es por lo que el sistema de garantias requiere la utilizacion frente a dichas
conductas obstaculizadoras o impeditivas, del instrumento de coercién
mds poderoso de que dispone el Ordenamiento Juridico: la sancién penal.
De ahi la relevancia del articulo 194 del Cédigo Penal, que actia como
pieza de cierre en el sistema de tutela penal del ejercicio de los derechos ci-
vicos».

No obstante la contundencia de la via penal, no parece que ésta sea
de interés para los concejales ya que no resuelve el problema de fondo
que es el de obtener la informacién adecuada para el ejercicio de su fun-
cién de representante popular, en forma y tiempo ttil para dicha finali-
dad. El proceso penal puede desembocar en una condena al Alcalde,
pero no en la obtencién de la informacién requerida. Posiblemente la
via penal deberia quedar reservada a casos de especial contumacia o re-

33 Esta sentencia estad comentada por RAzQuIN L1zarRRAGA, Martin M.2 en el articulo «La
proteccién penal de los derechos de las minorfas politicas en los Ayuntamientos» Revista
Vasca de Administracién Publica, n.° 37, 1993, pags. 271-281.

34 Vid. nota 21.
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sisiencia por parte de la autoridad municipal al cumplimeniento de la

~ley y como método ultimo para garantizarlo, que es el papel atribuido a

la justicia penal.

3.3. Vias alternativas

Atendiendo la dificultad que supone el tener que acudir a la via ju-
risdiccional para conseguir la proteccién del derecho a la informacién
del que son titulares los concejales, ya que la misma supone siempre un
plazo muy dilatado para su consecucién final y en algunos casos, la via
penal, s6lo supone una condena del Alcalde, pero no la obtencién de la
informacién, y si ademas es evidente que la disposicién de informacién
tiene sentido en relacién al parametro temporal, ya que al cabo de los
afios ya no tiene utilidad alguna; hay que considerar la necesidad de es-
tablecer técnicas alternativas para forzar a la Administracién a que eje-
cute los actos materiales necesarios que garanticen el cumplimiento de
sus obligaciones para con los representantes populares. NiIETo 35, que ha
estudiado el tema en profundidad 3¢, propone para el caso de inactivi-
dad en el supuesto de actos administrativos no ejecutados, varias solu-
ciones précticas consistentes en:

a) Ejecucién forzosa de los actos por parte de los Tribunales me-
diante los tramites establecidos para la ejecucién forzosa de los actos
administrativos. Esta ejecucién podria confiarse a los juzgados de pri-
mera instancia y en el futuro, si se crean, a los juzgados de lo conten-
ciosos administrativo. .

b) Establecimiento de sanciones por incumplimiento en forma de
multas y recargos, similar al establecido para el particular incumplidor.

c) Desplazamiento de competencias en favor de una Administracién
superior, que en el caso de los entes locales se puede articular en torno
a la estructura ayuntamientos y diputaciones provinciales u otros entes
supramunicipales. Esta solucién seria en el caso de la informacién de
dificil aplicacién dado que quien custodia la informacién es el propio

35 La inactividad... op. cit., pags. 33-36.

36 Adema4s de la obra citada en la nota anterior puede verse de este autor «La inactividad
de la Administracién y el recurso contencioso administrativo» en REDA n.° 37 de 1962 y
«La inactividad de la Administracién veinticinco afios después» en Documentacién Admi-
nistrativa n.° 208 de 1986. Este n.° de DA est4 dedicado monograficamente a la inactivi-
dad administrativa y incluye importantes aportaciones a este tema.
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ayuntamiento y es evidente que se trata de una actividad que no puede
ser desplazada. Si puede pensarse que aquella informacién que también
se halle en poder de otra administracion, deba ser puesta a disposicion
de los concejales a quienes se les niega en el ayuntamiento.

d) El mandato de ejecucién, figura préxima a las medidas provisio-
nales, y que se daria antes del inicio de proseso contencioso adminis-
trativo, en la linea antes sefialada de las medidas cautelares tipo référé.

Es de esperar que el legislador aproveche las futuras tramitaciones le-
gislativas para introducir algunas de las medidas antes anunciadas, en el
marco de la reforma de la jurisdiccién contenciosa administrativa, en es-
pecial las referidas a la actuacién en materia de medidas cautelares y de
ejecucion forzosa de actos por parte de los tribunales; todo ello con el fin
de garantizar de forma rapida y eficaz los derechos de todos aquellos que
deban recibir una actuacién material de la Administracién y que, inde-
bidamente, no se les presta. Y, para el caso que nos ocupa, se consiga de
forma adecuada, que los electos locales dispongan de la informacién y de
los datos necesarios para ejercer, con la mayor eficacia y rigor, las fun-
ciones de representacién popular para las que fueron elegidos.

JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional

N.° Fecha Ponente Tema

32 28 julio 1981 Fco. Rubio Llorente
R. Gémez-Ferrer y
A. Escudero Diputaciones catalanas
10 21 febrero 1983 Fco. Rubio Llorente Concejales Madrid PCE
32 6 marzo 1985 Fco. Rubio Llorente Ayto. de La Guardia
Comisiones Informativas
161 20 septiem. 1988 Eugenio Diaz Eimil Parlamentarios Castilla-
La Mancha
181 3 noviem. 1989 V. Gimeno Sendra  Informacién a parlamen-
tarios. Parl. Catalufia
30 25enero 1993 Luis Lépez Guerra Ayto. de Puerto de la
Cruz.
Comisiones Munic.
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Tribunal Supremo

Contencioso-Administrativo

Fecha Ponente Referencia Aranzadi

9 abril 1987 Adolfo Carretero Pérez 2873

15 septiembre 1987  César Gonzalez Mallo 6010

28 septiembre 1987 Ramon Trillo Torres 6174

5 enero 1988 J.M. Reyes Monterreal 193

27 junio 1988 Manuel Garayo Sanchez 4787

8 noviembre 1988 F.J. Hernando Santiago 8655

7 diciembre 1988 Angel Falc6n Garcia 9335

6 julio 1989 Diego Rosas Hidalgo 5330

19 julio 1989 Ramén Trillo Torres 5650

22 noviembre 1989  Ramon Trillo Torres 1089 (Colecc. Legis.)
18 diciembre 1990 J.M. Reyes Monterreal 10407

12 junio 1991 Enrique Cancer Lalanne 5001

4 marzo 1992 Mariano Baena del Alcdzar 2132

24 noviembre 1992  Jorge Rodriguez-Zapata 9040

27 diciembre 1994 Antonio Martin Garcia 10459

9 febrero 1995 Jorge Rodriguez-Zapata 1671

5 mayo 1995 Melitino Garcia Carrero 3641

3 julio 1995 Enrique Cancer Lalanne 5496

18 octubre 1995 Antonio Marti Garcfa 7366

Penal Sala 2.2

8 febrero 1993 J.M. Martinez-Pereda 939
22 enero 1996 Candido Conde-Pumpido 235/12 provisional

Tribunales Superiores de Justicia Salas Contencioso-Administrativo

Fecha Tribunal Superior Ponente
16 noviembre 1989 Valencia Diaz Delgado
29 diciembre 1992 La Rioja De la Iglesia Duarte
10 diciembre 1993 Baleares Gabriel Fiol Gomila
24 enero 1995 Cataluna Celsa Picé
5 febrero 1996 Andalucia Lazaro Guil
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