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Introducción 



La presente obra pretende presentar, analizar y ofrecer soluciones a una serie de cuestiones que en el régimen local son frecuentemente problemáticas o controvertidas.

La resolución de los problemas jurídicos que plantea la práctica local exige no sólo el conocimiento de la normativa aplicable, sino también en muchas ocasiones la interpretación aconsejada por la mejor doctrina científica, y desde luego, la jurisprudencia sobre la materia. Ello por no hablar de la labor de gestión pública que deben desarrollar quienes desempeñan puestos de responsabilidad en las Entidades locales. En éstas, la amplitud de materias es prácticamente inabarcable por los funcionarios que han de asesorar jurídica y económicamente a los responsables políticos. Hablar de Derecho administrativo local es tanto como referirse a parcelas tan amplias como el régimen organizativo y de funcionamiento de las Entidades locales, su función pública, bienes, contratación pública, urbanismo y el derecho tributario, presupuestario y contable, entre otras. Eso hace que el funcionario local, el asesor jurídico, o el abogado, puedan conocer el régimen local con carácter general y ser especialistas en alguna o algunas de las parcelas a las que nos referíamos.

El propósito del presente libro es proponer soluciones a supuestos extraídos de la práctica real de las Entidades locales, sistematizando su régimen jurídico e incorporando la jurisprudencia habida sobre cada cuestión. En este aspecto queremos hacer hincapié: hemos pretendido reflejar cuáles son las soluciones a las que llegan nuestros Tribunales de justicia cuando han tenido que resolver sobre los conflictos habidos en nuestros gobiernos locales. Los Tribunales son, no debemos olvidarlos, quienes tienen la función de decir el derecho, por lo que el operador jurídico está obligado a conocer la posición jurisprudencial correspondiente a determinados asuntos si quiere saber cuál es, en definitiva, el derecho aplicable. Por ello, las soluciones que incluimos en esta obra están basadas, fundamentalmente, en la doctrina de los Tribunales de justicia.

Sistemáticamente hemos agrupado los supuestos en tres grandes bloques de materias. Tal como puede deducirse de lo que hemos dicho ya, esos supuestos y los bloques en que se agrupan no agotan la práctica local. Es decir, existen más materias que podrían haber sido incluidas, y también dentro de los bloques que si están presentes caben otros supuestos y otras cuestiones diferentes a las que hemos seleccionado. Pero las dimensiones de esta obra limitan, como es natural, su contenido. La práctica local es mucho más extensa, pero no podíamos pretender abarcarla toda ella. En esta ocasión hemos seleccionado un grupo de materias que consideramos de gran interés, sin perjuicio de la oportunidad de abordar otras en una próxima ocasión. Esperamos haber acertado; el lector nos juzgará. Cada supuesto plantea más de una cuestión, de forma que el número de cuestiones abordado en esta obra es muy superior al de supuestos que puede verse inicialmente en el índice, superando el centenar de ellas. Nos ha parecido que este estilo se acerca más a la realidad, en la que lo más habitual es que el operador no se enfrente a un problema aislado, sino que ha de resolver un haz de cuestiones frecuentemente interrelacionadas. Asimismo, las soluciones no son esquemáticas, sino expuestas por extenso porque el derecho es argumentación (sólo lo evidente no precisa argumentación, y obviamente las cuestiones que hemos planteado no son las que tienen una solución evidente) y porque es con esta forma de redacción con la que esta obra puede cumplir mejor una función pedagógica.

A partir de estas pautas básicas, cada autor ha planteado y resuelto sus casos de la forma que ha preferido, para poder expresar mejor sus opiniones y hacerlo con el estilo de redacción más propio y personal. Por ello puede apreciarse que la estructura es muy parecida en los distintos bloques, pero no idéntica; también lo son las citas y referencias, que en cualquier caso son perfectamente identificables. Por razones obvias, el cuarto bloque, relativo a presupuestos y tributos, tiene una estructura diferente a los demás, pues el análisis de esa materia lo requiere.

Es preciso también hacer una aclaración previa con relación a la contratación administrativa. Prácticamente cuando la preparación de este libro está ultimada, ha sido aprobada La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público. Como es natural, no hemos ignorado esta nueva norma, que entrará en vigor seis meses después de su publicación en el Boletín Oficial del Estado, aun cuando el propio libro podría ver la luz antes de que transcurra dicha vacatio legis. No obstante, y por las características de la nueva Ley, que no corresponde aquí y ahora analizar, las soluciones a los supuestos sobre contratación pública que hemos incluido no se ven alteradas por el nuevo texto legal. Sin embargo, como mínimo es razonable incorporar a dichos supuestos la concordancia de los preceptos del TRLCAP que se citan, con los de la nueva LCSP, aunque para la narración de la solución se haya seguido principalmente el articulado de la Ley del año 2000 (a la que va referida también la mayor parte de la jurisprudencia que se cita, y que es previsible que no cambie para las cuestiones cuyo única variación en la nueva Ley es la de la numeración de sus preceptos). Ello se ha efectuado de distintas formas: en unos supuestos, el comentario de los preceptos aplicables de la LCSP se ha insertado en la propia solución de los supuestos, estableciendo un paralelismo entre los preceptos vigentes y los que lo estarán a partir de mayo de 2008, y confirmando que la solución a la que hay que llegar es la mismo, o no, en su caso; y en otros supuestos, hemos optado por incorporar al final un epígrafe individualizado en el que comentamos el tratamiento que a determinadas cuestiones ofrece la LCSP.

Con este libro queremos ofrecer un instrumento útil a distintos profesionales de la Administración local. Inicialmente puede parecer, por la forma de plantear las distintas cuestiones, que la obra va dirigida exclusivamente a opositores. Es evidente que buena parte de la motivación de este libro consiste en facilitar a los opositores un amplio elenco de supuestos prácticos cuyas soluciones se aportan por extenso y con amplios fundamentos jurídicos. Todos los autores de este libro hemos sido opositores, y somos conscientes de la importancia de contar con material como el que hemos pretendido elaborar. Sin embargo, este libro no va dirigido sólo a ellos; aunque el planteamiento de las cuestiones ha seguido el formato de supuestos prácticos, ello obedece también a que es probablemente la forma más amena y verosímil de presentar las cuestiones controvertidas. Efectivamente, estamos seguros de que otros profesionales encontrarán también aquí la solución a numerosas cuestiones que tienen que enfrentar a diario. Como dijimos al principio, todos los temas analizados han sido extraídos de la práctica real, como denota el hecho de que la gran mayoría vienen resueltos tras el estudio de la jurisprudencia correspondiente. Por lo tanto, estamos seguros de que en las siguientes páginas también encontrarán soluciones funcionarios de la Administración local, y otros profesionales cuyo ámbito de ejercicio esté relacionado con la misma.

Es de justicia agradecer la formidable acogida y el apoyo posterior que la idea de realizar esta obra ha recibido por parte de El Consultor, y en particular, de las dos personas, buenos amigos, que en un primer momento conocieron nuestro propósito: Enrique ARNALDO ALCUBILLA y Fernando CASTRO ABELLA.

Y por último, quien suscribe desea también agradecer, a título personal, la colaboración de los restantes autores, extraordinarios profesionales y mejores amigos, pues la elaboración de este tipo de trabajo supone muchas horas de trabajo hurtadas a la familia y al descanso. Ello ha sido posible por el entusiasmo que en todos ellos despertó la idea de una obra como ésta. Pero también, y es justo expresarlo, gracias a la paciencia de María José, Esmeralda, Encarnita y Mari Carmen; a ellas también le agradecemos y reconocemos su mérito.
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Supuesto n.º 1: Régimen jurídico de los concejales expulsados de su formación política

Carlos Bullejos Calvo 




Constituida la Corporación de un Ayuntamiento con 13 miembros, mediante escrito presentado con fecha 10 de agosto de 2007 por el Grupo Municipal que sustenta al equipo de gobierno, debido a ciertas desavenencias y no seguir la disciplina de partido, se decide expulsar al Concejal D. Fernando J. P., que ostenta el cargo de Teniente de Alcalde por resolución de Alcaldía.

Recibida la comunicación de expulsión de su grupo, D. Fernando J. P. presenta escrito de fecha 14 de agosto de 2007 en el Registro de Documentos de la Corporación, en el que solicita su incorporación al Grupo Mixto, por lo que presenta una moción al Pleno solicitando la creación del mismo, sin existir Reglamento Orgánico Municipal ni legislación autonómica que regule tal cuestión.

El Alcalde ha expresado sus dudas sobre esta cuestión, planteando en reunión de trabajo con personal técnico de la Corporación, y posteriormente con la Junta de Portavoces, si tal Concejal debería ostentar la categoría de Concejal no adscrito, o bien pasaría a integrar como Concejal único un nuevo Grupo Municipal Mixto, que se aprobaría, en su caso, por acuerdo del Pleno Municipal. Respecto al cargo de Teniente de Alcalde, el Presidente de la Corporación no se pronuncia al respecto.

Pasados unos días se convocan las distintas Comisiones Informativas y de Seguimiento existentes en la Corporación, que se celebraron el día 21 de agosto, no siendo citado a tales órganos el Concejal expulsado, dándose la circunstancia de que tampoco es citado para la Comisión de Urbanismo, a la que pertenecía como integrante del Grupo Municipal del que fue expulsado. De igual forma, tampoco es citado a la Junta de Gobierno Local, celebrada el mismo día.

Posteriormente, el Alcalde convoca Pleno ordinario, mediante Resolución de Alcaldía aprobada por Decreto núm. 202/07, ante la que el Concejal D. Fernando J. P. interpone recurso de reposición, por no haber sido citado a las correspondientes Comisiones Informativas, señalando en su derecho que debe integrar todas las Comisiones, como Concejal del Grupo Mixto. El Concejal D. Fernando J. P. vota en contra de todos los acuerdos del Pleno, interponiendo posteriormente los correspondientes recursos de reposición, solicitando la nulidad del acto de convocatoria del Pleno y de todos los asuntos en él debatidos. De igual forma, el Concejal impugna la convocatoria y los distintos asuntos aprobados en la Junta de Gobierno Local celebrada el 21 de agosto, a la que no asistió por no haber sido citado.

Se le solicita informe sobre cuantas cuestiones se han planteado en el presente supuesto.

En particular, se pregunta:


	
1. ¿Puede ser expulsado un Concejal de su grupo? En caso afirmativo, ¿la expulsión conlleva la pérdida de la condición de Concejal? 

	
2. ¿Puede impugnarse en vía contencioso-administrativa la decisión del Grupo Municipal de expulsar a un Concejal de su formación? 

	
3. Señale en qué situación quedaría el Concejal expulsado respecto a su posible integración como Grupo Mixto o bien como no adscrito. 

	
4. ¿Puede crearse el Grupo Mixto por acuerdo municipal? 

	
5. Posibilidad de composición de un grupo por un único Concejal. 

	
6. ¿La decisión de expulsión del grupo del equipo de gobierno conlleva el cese de Teniente de Alcalde? 

	
7. ¿Resulta conforme a Derecho la convocatoria del Pleno y por ende, de los asuntos en él debatidos? 

	
8. ¿Resulta conforme a Derecho la convocatoria de la Junta de Gobierno Local y por ende, de los asuntos en ella debatidos? 



Soluciones propuestas

1.  ¿Puede ser expulsado un Concejal de su grupo? En caso afirmativo, ¿la expulsión conlleva la pérdida de la condición de Concejal?

Constituidos los grupos se pueden producir decisiones de éstos de expulsar de los mismos a algunos de sus miembros; o la decisión de algún/os miembro/ s de separarse del grupo. En ambos casos, el carácter preclusivo de los grupos políticos constituidos en el momento de formarse las nuevas Corporaciones implica que el Concejal que es separado o abandona el grupo al que inicialmente se había adherido pasaría al Grupo Mixto o quedaría en situación de Concejal no adscrito.

En lo que respecta a la decisión de un grupo de separar del mismo a algún Concejal, ha sido examinada por la STS de 8 de febrero de 1994 en recurso contencioso-administrativo, interpuesto por el Concejal expulsado contra el acuerdo de expulsión adoptado por el grupo, y frente a la decisión de la Sentencia de instancia que lo inadmitió en base a que el grupo es un órgano político y no administrativo, el TS admite el recurso aunque lo desestima por «la amplitud de la discrecionalidad que debe reconocerse a las decisiones de los propios grupos», de forma que la base asociativa del grupo hace que la voluntad de éste tenga una fortísima prevalencia, frente a cualquier otra consideración; doctrina reiterada por la STS de 14 de mayo de 2002. La STC 185/1993, de 31 de mayo, considera que «[...] si bien la potestad de autoorganización que comprende el derecho de asociación se extiende con toda evidencia a regular en los estatutos las causas y procedimientos de expulsión de sus miembros, sin embargo esas decisiones están sometidas a un control de regularidad estatutaria por parte de los órganos judiciales [...]».

Téngase en cuenta que, siguiendo a CORRAL GARCÍA, E., El funcionamiento de los órganos colegiados de las entidades locales: sus sesiones, La Ley-El Consultor, Madrid, 2006, pág. 82, los grupos políticos no son otra cosa que asociaciones de Concejales más o menos afines ideológica o programáticamente para agilizar y facilitar el ejercicio de sus derechos y deberes, y que los electores otorgan su representación no a los grupos, sino a los Concejales. Éstos, ajenos al mandato imperativo, están por encima de toda disciplina de partido y, desde luego, del grupo en que pudieran encuadrarse. De esta forma, el gobierno y administración municipal corresponde al Ayuntamiento, integrado por el Alcalde y los Concejales, expresa sin lugar a dudas el art. 19.1 LRBRL.

En definitiva, la decisión de expulsión de un Concejal de un grupo político, ha sido avalada por la jurisprudencia y la doctrina científica.

En cuanto a la segunda parte de la primera cuestión, referente a si la expulsión de un Concejal de su grupo conlleva la pérdida de condición de Concejal, debe indicarse que el cargo público pertenece al candidato electo que ejerce en función representativa; esa función pública no la ostentan los partidos políticos o agrupaciones electorales; en consecuencia, el abandono o expulsión de un grupo político no equivale a la renuncia al cargo público representativo o pérdida de la condición de Concejal.

El art. 6 de la CE señala que los partidos políticos expresan el pluralismo político, concurren a la formación de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participación política, por lo que los arts. 43 y 44 LOREG permiten que puedan presentar candidaturas a las elecciones tanto a los partidos políticos y federaciones como a las coaliciones de partidos y federaciones y las agrupaciones de electores. No obstante, y como ha señalado el TC, en la participación política la elección recae sobre personas determinadas y no sobre los partidos o asociaciones que los proponen al electorado (STC 10/1983, de 21 de febrero), y ello porque el derecho a participar es de los ciudadanos y no de los partidos (STC 5/1983, de 4 de febrero). En consecuencia, los únicos destinatarios del derecho de participación recogido en el art. 23 CE son los ciudadanos y no otros entes o sujetos, como los partidos políticos (STC 93/1989, de 22 de mayo); por ello, el que un representante pueda seguir ejerciendo su función no puede depender de la voluntad de los partidos, sino exclusivamente de la expresada por los electores (SSTC 5/1983, de 4 de febrero, y 10/1983, de 21 de febrero).

Conforme a lo declarado por la STC 185/1993, de 31 de mayo:

«[...] sería contrario al art. 23.2 CE, que ha sido interpretado en reiteradas ocasiones por parte de este Tribunal como creador de una vinculación inmediata entre electores y elegidos que no puede ser condicionada en sus elementos esenciales por la mediación de los partidos políticos por tratarse de un mandato libre (STC 10/1983). Es, pues, evidente que la CE protege a los representantes que optan por abandonar un determinado grupo político y que de dicho abandono no puede en forma alguna derivarse la pérdida de mandato representativo (SSTC 5/1983, 10/1983, 16/1983 y 20/1983). Pero precisamente porque tal derecho de los representantes se encuentra constitucionalmente protegido, no puede en forma alguna estar sometido a autorización o interposición alguna por parte de ningún grupo político, sino que adquiere plena eficacia desde su formalización.»


En definitiva, una vez elegidos, los representantes lo son de todo el cuerpo electoral (STC 1983, de 4 de febrero), por lo que la privación al representante del derecho a ejercer su función, afecta y vulnera tanto el derecho de los representantes a mantenerse en su función del art. 23.2 CE, como el derecho de los representados a participar a través de la institución de la representación en los asuntos públicos del art. 23.1 CE, apareciendo así, en tales casos, ambos derechos íntimamente unidos (STC 225/1992, de 14 de diciembre).

Por consiguiente, la expulsión, y debemos añadir, el abandono de la formación con que concurrió un Concejal a las elecciones, no conlleva la pérdida de la condición de Concejal.

2.  ¿Puede impugnarse en vía contencioso-administrativa la decisión del Grupo Municipal de expulsar a un Concejal de su formación?

Sobre esta cuestión ya nos hemos pronunciado anteriormente, en la cita a la STS de 8 de febrero de 1994 en recurso contencioso-administrativo, interpuesto por el Concejal expulsado contra el acuerdo de expulsión adoptado por el grupo, y frente a la decisión de la Sentencia de instancia que lo inadmitió en base a que el grupo es un órgano político y no administrativo, el TS admite el recurso. Asimismo, y según se ha expuesto, la STC 185/1993, de 31 de mayo, considera que:

«Si bien la potestad de autoorganización que comprende el derecho de asociación se extiende con toda evidencia a regular en los estatutos las causas y procedimientos de expulsión de sus miembros, sin embargo esas decisiones están sometidas a un control de regularidad estatutaria por parte de los órganos judiciales [...]».


Procede afirmar, por tanto, que dicha decisión de un grupo es susceptible de control jurisdiccional, y se residencia en la jurisdicción contencioso-administrativa.

3.  Señale en qué situación quedaría el Concejal expulsado respecto a su posible integración como Grupo Mixto o bien como no adscrito

Los partidos políticos, para evitar las disfunciones derivadas del transfuguismo, pactaron una serie de medidas, fruto de las cuales fue la nueva redacción dada al art. 73.3 de la LRBRL, por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernización del Gobierno Local.

Como bien se expresa en el enunciado, surge una duda con respecto al estatus jurídico en el que quedaría el Concejal expulsado de la formación política con la que concurrió a las elecciones.

Atendiendo al art. 73 LRBRL, el planteamiento sería el siguiente:


	
1. Considerar que el Concejal expulsado pasaría al Grupo Mixto, en el supuesto de que existiera, o bien, se forzara a su creación. 

	
2. Considerar que el Concejal expulsado pasaría a la situación de Concejal no adscrito. 



Como cuestión previa deben razonarse las divergencias y cambios que pueden producirse entre partido político (o federación, coalición o agrupación electoral), y grupo político:


	
a. Puede ocurrir que un Concejal no se integre ab initio de la Corporación al grupo que se constituya que corresponda con la formación con la que concurrió a las elecciones: en este supuesto, a tenor del art. 73.3 LRBRL, el Concejal tendrá la consideración de no adscrito. 

	
b. Una vez constituida la Corporación, si un Concejal o grupo de Concejales deciden abandonar el grupo de origen —separación voluntaria—, también merecen el calificativo de no adscritos. 

	
c. El tercer supuesto es al que precisamente alude el supuesto, esto es, la situación de Concejales expulsados del grupo político. En este caso, la doctrina se encuentra dividida. 



Analizamos dos autores representativos de posturas divergentes.

BALLESTEROS FERNÁNDEZ, A. (Manual de Administración Local, La Ley-El Consultor, Madrid, 5.ª edición, 2006, págs. 223 a 230), es partidario de considerar que los Corporativos expulsados —salidas forzosas impuestas por el grupo— ostentarían el calificativo de no adscritos o no integrados.

Citando a dicho autor, el apartado 3 de este artículo 73 LRBRL parece dar el mismo tratamiento al concejal que voluntariamente se separa del grupo político que al concejal expulsado del grupo del que formaba parte, haciendo común referencia a los concejales que no se integren en el grupo político que constituya la formación electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia; identificación que se mantiene en el último párrafo de este apartado tercero del art. 73, en cuanto alude, sin distinción, a los concejales que abandonen la formación política o sean expulsados de la misma. Por tanto, en ambos casos, el concejal disidente pasa a tener la condición de miembro no adscrito.

Otra parte de la doctrina se cuestiona la afirmación de que los Concejales expulsados se consideren como no adscritos. Es representativo a tal efecto CORRAL GARCÍA, E. (El funcionamiento de los órganos colegiados de las entidades locales: sus sesiones, La Ley-El Consultor, Madrid, 2006, págs. 93 a 96), que afirma que:

«La condición de no adscritos se extiende: 1.º a los que no se integren en el grupo político por el que concurrieron a las elecciones; 2.º a los que abandonen su grupo. No está claro si también los expulsados del partido y o de la formación política por la que concurrieron a las elecciones pasan a esta condición o en su caso al grupo mixto».


Lo cierto es que la norma contenida en el art. 73.3 LRBRL es defectuosa por insuficiente y poco clara, habiendo sido el legislador consciente de la repercusión de tal innovación normativa. Ante tal marco jurídico, parece que la solución más acertada es la creación de un Grupo Mixto, porque no se puede equiparar la situación de Concejal que abandona la formación con la de uno expulsado. En el primer caso, nos encontramos con la figura de los Concejales no adscritos, cuyo estatuto jurídico debe configurar la legislación autonómica de desarrollo y/o el Reglamento Orgánico Municipal, siendo censurable que ni uno ni otros abordaran tal cuestión (el ROF deja muchas cuestiones sin cerrar, precisamente en aras a la potestad autoorganizatoria de las propias Corporaciones locales).

En el segundo caso —Concejal expulsado— no está prevista en la Ley 57/2003 para el pase a Concejal no adscrito, en tanto que como precepto restrictivo o que pueda dar pie a una minoración de derechos corporativos de carácter colectivo, debe ser interpretado restrictivamente. Además, consideramos que es un error estimar que el art. 73.3 LRBRL habla de los Concejales no adscritos únicamente, sino antes bien aborda con carácter general la figura de los grupos políticos. De esta manera no quedaría alterado el derecho-deber de actuar corporativamente a través de grupos políticos, por lo que debería atenderse la petición del Concejal y aprobar el Reglamento Orgánico donde se contenga la creación del Grupo Mixto.

Recapitulando: el Concejal debe pasar al Grupo Mixto, al no ser en sentido estricto, un tránsfuga (pacto político contra el transfuguismo de 7 de julio 1998, revalidado dos años después). No se le aplica la nueva regulación del Concejal no adscrito del art. 73 LRBRL. El Pleno deberá aprobar la norma de organización que legitime y permita la creación del Grupo Mixto, para que no se vea lesionado el derecho constitucional del Concejal previsto en el art. 23 CE. La STS de 26 de septiembre de 2002, dictada con anterioridad a que la LRBRL recogiese expresamente el estatus de Concejal no adscrito a grupo político, sostuvo que cualquier Concejal que abandona durante su mandato el grupo político al que pertenecía, tiene, como derivación o en virtud del derecho fundamental recogido en el art. 23.2 CE, el derecho a reclamar su integración en el Grupo Mixto, y a su constitución si éste no existiera; y que este derecho no queda obstaculizado por la ausencia de norma organizativa que así lo permita. Sin que pueda alegarse que el derecho del Concejal ya quedó satisfecho por habérsele reconocido el derecho a participar en las Comisiones Informativas, pues el derecho lesionado es el de participar en todos los órganos complementarios del Ayuntamiento, sino el de formar parte de un grupo político.

También confirmaría esta tesis la posibilidad de aplicación supletoria y/o analógica del art. 25.1 del Reglamento del Congreso: Todos los Concejales que no puedan formar grupo político —lo que puede ser por no alcanzar los afines el número mínimo exigido por la Ley autonómica o por el Reglamento Orgánico, o bien, por haber sido expulsados— pasan a formar parte del Grupo Mixto, según señala el art. 25.1 del Reglamento del Congreso, norma que claramente ha inspirado la regulación de los grupos políticos del ROF.

Debe decirse igualmente que la reforma abordada en el art. 73 LRBRL ha sido interpretada de forma dispar por la llamada jurisprudencia menor, de forma que mientras unas [por todas, STSJ de Castilla y León (Burgos), Sec. 1.ª, núm. 174/2006, de 24 de marzo, Rec. 6/2006] consideran que continúan sin restringirse los derechos del Concejal no adscrito y la posibilidad de integración en el Grupo Mixto en una interpretación que denominan constitucional del precepto, otras se hacen eco del cambio legislativo y estiman que no cabe dicha integración (por todas, STSJ Galicia, Sec. 1.ª, núm. 992/2005, de 9 de noviembre, Rec. 4565/2001).

Por su parte, el TS se ha pronunciado en diversas ocasiones una vez entrada en vigor la reforma del polémico art. 73 LRBRL.

Mediante Sentencia de la Sala 3.ª, Sec. 7.ª, de 21 de marzo de 2006, Rec. 7326/2001 insistiendo en el derecho-deber de los concejales de estar adscritos a uno de los grupos municipales, sea el correspondiente a la organización política del concejal o bien el mixto, por lo que lo forzoso es concluir que al impedirse a uno de ellos integrarse en el grupo mixto, colocándole en la situación de concejal no adscrito a ningún grupo político, se le está impidiendo desarrollar su función representativa en las mismas condiciones que el resto de los concejales, con vulneración, por tanto, del art. 23.2 CE. La infracción constitucional no puede resultar excluida por el hecho de haber sido autorizado a asistir a las sesiones de las comisiones informativas, se cuida de especificar que la cuestión se resuelve conforme al texto del art. 73 en la redacción que tenía antes de ser modificado por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, por ser de aplicación en el momento en que formuló la petición.

Así las cosas, la STSJ de Cantabria de 23 de noviembre de 2006 desestima un recurso de apelación interpuesto por un Concejal que abandona su grupo, que solicitaba su pase a un grupo político de nueva creación.

Posteriormente, deben citarse las SSTS de 11 de mayo de 2007 (casación 5215/03) y de 18 de junio de 2007 (Sala 3.ª, Sección 7.ª, Rec. núm. 5080/2003). Esta última, aun sin entrar en el fondo del asunto por defectos formales en la Sentencia objeto de casación, considera que:

«Se trata de un dato que puede resultar relevante a la hora de ponderar la posible vulneración del derecho fundamental invocado por la recurrente, pues, de acuerdo con la doctrina de esta Sala sobre el derecho de los miembros de las Corporaciones Locales a integrarse en un grupo político y a formar parte de las Comisiones Informativas existentes en la Corporación —sentencia de 11 de mayo de 2007 (casación 5215/03)— la decisión del Pleno del Ayuntamiento de Boadilla del Monte sobre la composición de las Comisiones Informativas podría merecer una valoración distinta a la que se da en la sentencia recurrida si se conjugase con el dato de que la concejal demandante no estaba adscrita a ningún grupo político».


En definitiva, debemos concluir que el Concejal expulsado podría formar parte de un Grupo Municipal creado al efecto, debiendo el Pleno disponer las normas y medidas organizativas correspondientes para la creación, en su caso, de Grupo Mixto. En tal sentido, la STSJ de Canarias, Sta. Cruz de Tenerife, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de octubre de 2006, ante una división interna de un grupo político, por abandono de varios de sus integrantes, estima que procede la consideración como no adscritos de los disidentes, aunque no ve problema para que se conformen —dentro de la categoría de Concejales no adscritos— como Grupo Mixto o nuevo grupo. Lo que nos lleva a pensar que con más razón puede integrar el Grupo Mixto un Concejal expulsado.

Recientemente, la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 9.ª, de 6 de marzo de 2007, Rec. 16/2007, considera sin embargo de manera contraria a la tesis defendida que la hipótesis del Concejal expulsado sí se contempla en el art. 73.3 LRBRL dentro de la noción aquellos que no se integren en el grupo político que constituya la formación electoral por la que fueron elegidos. Por consiguiente, en un supuesto similar al planteado en el caso práctico optan por considerar a los Concejales expulsados como Concejales no adscritos, sin derecho a constituir Grupo Mixto.

La polémica está servida, y pueden sucederse pronunciamientos dispares de los Juzgados y Tribunales del orden Contencioso-Administrativo. No obstante, nos inclinamos por la opción expuesta anteriormente en orden a considerar que el Concejal expulsado tendría derecho a la integración en el Grupo Mixto.

Esta cuestión lege ferenda puede dar un giro —y aclararse, dicho sea de paso— en caso de que se aprobara finalmente el Anteproyecto de Ley del Gobierno y de la Administración Local, que prevé que a efectos de su actuación, los representantes locales se constituirán en grupos políticos, en la forma y con los derechos y las obligaciones que se establezcan, con excepción de quienes tengan la condición de no adscritos. Tendrán la consideración de miembros no adscritos los representantes locales que no se integren en el grupo político que constituya la formación electoral por la que fueron elegidos, los que abandonen su grupo de procedencia y los que sean expulsados de la formación política que presentó la correspondiente candidatura. Los miembros no adscritos tendrán los derechos políticos y económicos que individualmente les correspondan como representantes locales, pero no los derivados con carácter exclusivo de su pertenencia a un grupo político. Sólo se reconoce asignación económica a los grupos políticos.

4.  ¿Puede crearse el Grupo Mixto por acuerdo municipal?

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han considerado insuficiente un simple acuerdo municipal para la creación o constitución del Grupo Mixto, durante el curso del mandato (transcurridos, por tanto, los cinco días previstos en el art. 24 del ROF).

Conviene realizar algunas consideraciones con carácter previo. El art. 24 del ROF prescribe que:

«Los grupos políticos se constituirán mediante escrito dirigido al Presidente y suscrito por todos sus integrantes que se presentará en la Secretaría General de la Corporación dentro de los cinco días hábiles siguientes a la constitución de la Corporación. En el mismo escrito de constitución se hará constar la designación del Portavoz del grupo, pudiendo designarse también suplentes».


Una vez transcurrido el plazo de cinco días señalado para la constitución de los grupos políticos, no pueden formarse otros durante el mandato, por lo que los miembros de la Corporación que adquieran tal condición con posterioridad a la sesión constitutiva de la misma, deberán incorporarse a los grupos ya existentes, conforme a las reglas acordadas por la Corporación, según prescribe el art. 26 ROF.

Ello es así porque como ha manifestado la doctrina, y citando como ejemplo LA REDACCIÓN DE EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS (Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Entidades Locales, La Ley-El Consultor, Madrid, 3.ª edición, 2005, pág. 206), el plazo de cinco días establecido por el art. 24 del ROF es de caducidad, pasado el cual ni siquiera quienes, con posterioridad, adquieran la condición de Concejales pueden formar grupo propio.

La escasa regulación que el ROF realiza de los grupos políticos hace que sea el Reglamento Orgánico local (o en su nueva denominación de estatuto municipal, filtrada en el art. 75 de la LRBRL, modificado por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, como proponía el Anteproyecto de Ley del Gobierno y de la Administración Local), la norma fundamental que regule su funcionamiento, siendo en éste en el que cabe establecer soluciones para los variados problemas que puedan plantearse. Es el Reglamento Orgánico el instrumento a través del cual ha de acoplarse a la realidad de cada Municipio la constitución, en su caso, funcionamiento, funciones, etc., de los grupos. El número mínimo de miembros para constituir grupo, la constitución de Grupos Mixtos y la situación de los Concejales que queden aislados constituye materia propia del Reglamento Orgánico, con respeto a la normativa contenida en la legislación local de desarrollo de cada Comunidad Autónoma que se prevalece sobre la potestad de normación local.

Así, la STS de 26 de septiembre de 2002 (Ponente: N. A. Maurandi Guillén) afirma que:

«[...] la constitución del Grupo mixto en un Ayuntamiento requiere la voluntad ordenante de una norma de organización y que un acto administrativo singular no es un instrumento adecuado para ello [...] Ahora bien la ausencia de esta regulación por no haber ejercido el ayuntamiento la potestad normativa que tiene reconocida para ello, no puede obstaculizar el derecho que asiste a todo concejal a integrarse en el Grupo mixto [...]».


Con mayor claridad lo estableció la STS de 15 de septiembre de 1995 cuando afirma:


«Constituye materia típica de los Reglamentos propios de cada Corporación la regulación de la formación de los grupos políticos y la incorporación a ellos de los Concejales del Pleno [...]

[...] A la luz de las consideraciones expuestas se debe afirmar que la constitución de un Grupo Mixto, como grupo político, en el Pleno de la Corporación, no puede ser aprobado en el caso, como acto administrativo singular del Pleno, en cuando dicha decisión afecta a la Corporación en su propio ser y a la esencia de su organización y funcionamiento en forma tal que no puede ser dejado a la voluntad ordenada de un acto singular del Ente sino a la voluntad ordenante de una norma de organización, sin perjuicio de que la norma provenga del mismo Ayuntamiento en Pleno que la ha de acatar».



Obsérvese que esta jurisprudencia indica que no vale acto singular del Pleno para la creación del Grupo Mixto, precisando norma de organización (Reglamento Orgánico o Estatuto local). Sin embargo, sí resulta suficiente la constitución de grupos políticos al comienzo del mandato, mediante comunicación en los cinco días siguientes a la constitución de la Corporación. De lo que se desprende que la constitución ex novo, en cada mandato, de los grupos políticos, recae en los propios corporativos, sin que se precise acuerdo del Pleno o norma organizativa local alguna, prescribiendo únicamente el art. 25 del ROF que:

«De la constitución de los grupos políticos y de sus integrantes y portavoces, el Presidente dará cuenta al Pleno en la primera sesión que se celebre [...]».


En definitiva, se pueden extraer las siguientes conclusiones:


	
1. No resulta suficiente para la constitución o creación del Grupo Mixto la decisión y comunicación del Concejal expulsado, D. Fernando J. P., comunicada a la Corporación. 

	
2. Tampoco se entendería ajustado a Derecho que el Pleno de la Corporación decidiera mediante acto singular tal creación, en línea con la jurisprudencia y doctrina científica mayoritaria. 

	
3. Así las cosas, la solución propuesta sería la de elaborar y aprobar las normas organizativas municipales (Reglamento Orgánico), que legitimen la creación y funcionamiento de los Grupos Municipales, y entre ellos, la posibilidad de existencia de un Grupo Mixto. 



5.  Posibilidad de composición de un grupo por un único Concejal

En línea con el planteamiento expositivo anterior, la solución a la problemática que arroja el presente supuesto, debemos entender que recae en la creación de un Grupo Mixto, que en la práctica se suele relevar de toda exigencia numérica.

Contestamos la presente cuestión analizando el sistema de fuentes de conformidad con el denominado bloque de la constitucionalidad:

A. La legislación básica estatal de régimen local no contiene ninguna referencia al número de Concejales necesarios para constituir un grupo municipal.

B. Legislación de desarrollo autonómica: No obstante, dado el silencio sobre esta cuestión en la normativa básica estatal, debe estarse a la legislación de desarrollo que haya dictado —o pueda dictar— cada Comunidad Autónoma. Así, la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administración Local de Aragón, en su artículo 111.3 indica que:

«El Reglamento orgánico podrá exigir un número mínimo para la constitución de grupo político, en cuyo caso deberá regularse el grupo mixto».


El art. 50 del Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluña, aprobado por Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, además de admitir la existencia de grupos unitarios si de la lista electoral sólo ha conseguido escaño uno de sus miembros, regula el Grupo Mixto, al que se incorporan los que voluntariamente no se integren en los grupos (hoy ostentarían la categoría de Concejales no adscritos, a tenor de la Ley 57/2003, de Medidas de Modernización del Gobierno Local).

En Galicia, a tenor de la Ley 5/1997, de 22 de julio, Reguladora de la Administración Local, partiendo de la regla de que cada partido, federación, coalición, etc., constituirá un solo grupo, establece el número mínimo de dos, de lo que se deduce que pasarán al Mixto los partidos que sólo obtengan un escaño (art. 74).

El art. 25 de la Ley 6/1988, de 25 de agosto, de Régimen Local de la Región de Murcia, establece lo siguiente:

«1. Los miembros de la Corporación, en número no inferior a dos, podrán constituirse en Grupos Políticos a efectos de su actuación corporativa, excepto en el Grupo Mixto, en el que bastará un solo Concejal para constituirlo. 2. Igualmente, podrán constituir Grupo Político los concejales de aquellos partidos, federaciones o coaliciones que hubieren obtenido, al menos, el 8 por 100 de los votos emitidos en el conjunto del municipio».


A tenor de la normativa de desarrollo autonómica citada, el Grupo Mixto puede estar compuesto por representantes de distintos partidos políticos o agrupaciones electorales, pero nada impide que el mismo esté compuesto por una sola persona.

CORRAL GARCÍA, E. (El funcionamiento de los órganos colegiados de las entidades locales: sus sesiones, La Ley-El Consultor, Madrid, 2006, págs. 91 y 92), expresa que el Grupo Mixto se define por los siguientes rasgos:


«1. El carácter residual, ya que recoge a aquellos elegidos que no se integren en un grupo político propio porque su agrupación no reúne el número suficiente o mínimo de escaños. Carece de sentido determinar, a priori, un número mínimo de elegidos para que se constituya el grupo mixto. Puede constar de uno o de más miembros.

2. Obligatorio o no libre: la obligatoriedad de incorporarse a un grupo hace indispensable la existencia del grupo mixto.

3. Políticamente plural: en principio el grupo mixto no se predica o exige un pensamiento político unitario, ya que nace para agrupar a elegidos que no tienen vínculos con formaciones políticas concretas y constituidas en grupo político propio.

4. Organización “no integrada”: GARCÍA PELAYO recalca que este grupo es una reunión de personas que no participa de la sustantividad propia de los grupos políticos que no es otra que el participar de las mismas ideas y defenderlas como comunes. La constitución de los grupos descansa sobre la identidad de sus miembros en cuanto a opiniones, ideas y aspiraciones».



C. Potestad normativa de autoorganización local: Los Entes locales, en virtud de su potestad de autoorganización (art. 4 LRBRL), podrán acordar una normativa específica a través de su Reglamento Orgánico o Estatuto. A tal respecto, debe admitirse la total libertad de cada Ente local para establecer el número mínimo de Corporativos que integrarán los grupos políticos. Así se recoge en Informes de la Secretaría General del Ayuntamiento de Madrid (pág. 95/2003).

La jurisprudencia ha admitido la posibilidad de que los Ayuntamientos a través de su ROM puedan regular estas cuestiones (SSTS de 8 de febrero de 1994 y 29 de noviembre de 1990). La STS de 20 de mayo de 1988 considera desaconsejable establecer con carácter general para todos los Municipios el mismo número de Concejales necesarios para formar un grupo político que impediría en muchos pequeños Ayuntamientos la formación de más de un grupo.

D. En lo que respecta al Derecho estatal supletorio, conformado en materia organizativa por el ROF, no realiza previsión normativa alguna en lo que atiene al número mínimo de Concejales para formar grupo, ni a la existencia de Grupo Mixto. El ROF omitió (muy probablemente de forma deliberada, afirma la STS de 20 de mayo de 1988), la fijación del número mínimo de Concejales necesarios para la formación de grupos políticos, por entender que no debe ser uniforme para todos los Ayuntamientos (siendo pues una decisión propia de cada Corporación local la determinación de este extremo).

En definitiva, se extraen las siguientes conclusiones:


	
1.ª La legislación estatal básica y supletoria no regula la cuestión de un grupo político de un solo Concejal. 

	
2.ª Algunas Comunidades Autónomas, a través de su potestad legislativa de desarrollo, sí prevén la posibilidad de grupos con un único Concejal, configurando al Grupo Mixto con carácter residual (cuando no alcancen el número mínimo de Concejales). 

	
3.ª En las Comunidades Autónomas que no tienen normativa de desarrollo, resulta determinante la potestad autoorganizatoria del propio Ente local, a través de su Estatuto o Reglamento Orgánico, debiendo permitir la actuación corporativa a través de los grupos políticos, que es la regla general prevista en el art. 73 LRBRL, con excepción de los Concejales que no se adscriban ab initio a la formación con la que concurrieron a las elecciones, o con posterioridad abandonen dicha formación, que pasarían a ser Concejales no adscritos. De esta manera, la Corporación debe prever la existencia o bien de grupos con Concejal único, o la figura del Grupo Mixto. MORELL OCAÑA («Código de conducta de los corporativos locales», Revista CUNAL, octubre, 2000), señala que lógicamente habría que admitir incluso el número mínimo de uno pues con un Concejal está ya representada en el Ayuntamiento una tendencia política, añadiendo que de hecho además un solo representante ya tiene peso bastante cuando la inmensa mayoría de los Ayuntamientos cuenta con una composición reducida, a partir de los cinco Concejales que es la cifra mínima. 



6.  ¿La decisión de expulsión del grupo del equipo de gobierno conlleva el cese de Teniente de Alcalde?

La respuesta debe entenderse en sentido negativo, por cuanto la condición de Teniente de Alcalde se pierde, a tenor del art. 23 LRBRL y 46 ROF y preceptos concordantes:


	
1. Por cese, ya que discrecional es el nombramiento y libre el cese, que habrá de acordarse con las mismas formalidades del nombramiento. Dice así el art. 46.1, párrafo segundo del ROF: «Los nombramientos y ceses se harán mediante Resolución del Alcalde de la que se dará cuenta al Pleno en la primera sesión que celebre, notificándose, además, personalmente a los designados, y se publicarán en el Boletín Oficial de la Provincia, sin perjuicio de su efectividad desde el día siguiente de la firma de la Resolución por el Alcalde, si en ella no se dispusiera otra cosa».




	
2. Por renuncia. 

	
3. Por pérdida de la condición de miembro de la Junta de Gobierno Local, cuando ésta exista. 



De esta manera, la decisión de cese del cargo de Teniente de Alcalde recae única y exclusivamente en el Alcalde de la Corporación, y no en una decisión del grupo o equipo de gobierno. Por consiguiente, en tanto que del enunciado del supuesto no se desprende la existencia de cese por Resolución de Alcaldía, debe entenderse la permanencia del cargo, por lo que el Concejal D. Fernando J. P. debía haber sido citado a la Junta de Gobierno Local. Por lo que el Alcalde y/o el Secretario de la Corporación no obraron correctamente en la correspondiente convocatoria y/o citación/notificación.

A este respecto, debe recordarse que la convocatoria es atribución del Alcalde, y la citación en la práctica administrativa en numerosas ocasiones es firmada también por el Alcalde, si bien puede entenderse que es competencia del Secretario de la Corporación.

Según esto, del enunciado del caso no se desprende la autoría de no haber citado al Concejal expulsado (ya sea por responsabilidad del Alcalde, del Secretario, o por una notificación infructuosa), tanto a las Comisiones, como a la Junta de Gobierno Local. No obstante lo cual, dicha actuación no se ajusta a la legalidad vigente.

7.  ¿Resulta conforme a Derecho la convocatoria del Pleno y, por ende, de los asuntos en él debatidos?

En orden al régimen de funcionamiento el apartado 4 del art. 122 LRBRL se remite al art. 46.2 de dicha Ley en cuanto a la convocatoria de las Comisiones, en cuanto a los requisitos necesarios para su válida constitución y en cuanto a la adopción de los acuerdos, clases y formas de votaciones y en cuanto al voto de calidad del Presidente.

A mayor abundamiento, el art. 138 ROF en lo que respecta a la complitud del régimen jurídico del funcionamiento de las sesiones de las Comisiones Informativas, se remite a las disposiciones sobre funcionamiento del Pleno para lo no previsto en las disposiciones especiales que contempla. Esta remisión, que evita lagunas jurídicas, no conduce siempre a una aplicación exacta de la normativa del Pleno. Unas veces no se aplicará ésta en absoluto porque está pensada exclusivamente para el Pleno. Otras veces se requiere una adaptación de la misma en razón de la diversa entidad de las Comisiones Informativas respecto del Pleno.

Según esto, la cuestión objeto de debate se plantearía de la siguiente manera: si la falta o defecto de convocatoria de un Concejal en las Comisiones Informativas, puede perjudicar el acto posterior de celebración del Pleno donde se debatieron y adoptaron los acuerdos pertinentes que fueron dictaminados en las Comisiones.

El Concejal asiste al Pleno, pero no a las Comisiones por ausencia de notificación. Ante la situación de hecho planteada en el enunciado, debe manifestarse que la irregularidad del Alcalde y/o Secretario de la Corporación, en la convocatoria y/o la correspondiente citación/notificación, o la notificación infructuosa, no deja lugar a dudas, en tanto que no se ha actuado correctamente al no serle notificada la convocatoria de las Comisiones al Concejal D. Fernando J. P., por cuanto hasta la toma de razón de la expulsión por parte del Pleno municipal y nuevo acuerdo de modificación de composición de los miembros de las Comisiones Informativas, el referido Concejal debe mantenerse en sus funciones y responsabilidades.

No obstante, la irregularidad se produce en la Comisión, no en el acto del Pleno. Igualmente, del enunciado no se desprende irregularidad alguna de los requisitos previos y coetáneos para la celebración de la sesión del Pleno, y que son:


	
1. Convocatoria de la sesión del Pleno, incluyendo orden del día. 

	
2. No se desprende irregularidad en el plazo de la convocatoria del Pleno y de sus notificaciones

	
3. No se plantean en el supuesto práctico episodios de denegación de información a los Concejales, porque si bien el Concejal no ha podido estudiar los distintos asuntos en el seno de la Comisión, ello no le impide desde el momento de la convocatoria del Pleno, consultar y solicitar la información que precise sobre el contenido de cada uno de los expedientes de los asuntos incluidos en el orden del día del Pleno. 

	
4. Los asuntos han sido sometidos previamente a conocimiento de las Comisiones Informativas.

	
5. Respecto a los requisitos de celebración, nada se dice en cuanto a la presencia obligada de Presidente y Secretario, el quórum legal de asistencia, y el lugar de celebración. 



Por tanto, debe entenderse en lo que respecta a la sesión plenaria que no se produce causa de nulidad alguna, y en particular, no se observa que se haya prescindido de las formas esenciales de la formación de la voluntad de los órganos colegiados (art. 62 LPAC), ni la concurrencia de infracción del Ordenamiento jurídico.

De igual forma, si bien se ha producido una infracción del Ordenamiento jurídico en los actos de convocatoria y notificación de la misma en lo que respecta a las Comisiones Informativas que preceden al Pleno, debe recordarse que el art. 63.2 LPAC dispone que el defecto de forma sólo determinará la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensión de los interesados. Y dado el carácter de acto de trámite y meramente consultivo de la Comisión sobre los asuntos de Pleno —en tanto que no nos encontramos ante un Municipio de gran población, donde además una Comisión puede ostentar atribuciones por delegación, y por tanto, resolutivas—, nos lleva a pensar que la irregularidad no se traslada a los actos de convocatoria y celebración del Pleno, y mucho menos revestiría entidad como para invalidar los asuntos debatidos y acordados en el mismo.

No debe entenderse, de todas formas, que la actuación de la Presidencia de las Comisiones y/o del Secretario de las mismas se haya ajustado a la legalidad, por lo que la Corporación deberá adoptar las medidas organizativas oportunas —y entre ellas, en su caso, la nueva composición de las Comisiones Informativas— para evitar que esta situación volviera a repetirse.

Recuérdese que no otro es el sentido del art. 64 LPAC, el cual, en su apartado 1, dispone que la nulidad o anulabilidad de un acto no implicará la de los sucesivos en el procedimiento que sean independientes del primero.

Para terminar, el art. 97 del ROF y por remisión de éste, el art. 82.3 de dicho texto normativo, prevé la existencia de las denominadas proposiciones, definidas como propuestas que se someten al Pleno relativas a asuntos incluidos en el orden del día de un Pleno, por razones de urgencia debidamente motivada, que no han sido previamente informados por la respectiva Comisión Informativa. Sobre esta cuestión, el art. 126.2 ROF establece que:

«En supuestos de urgencia, el Pleno o la Comisión de Gobierno —hoy Junta de Gobierno Local— podrá adoptar acuerdos sobre asuntos no dictaminados por la correspondiente Comisión Informativa, pero, en estos casos, del acuerdo adoptado deberá darse cuenta a la Comisión Informativa en la primera sesión que se celebre [...]».


Ello no hace sino redundar en la idea de que si resultan posibles acuerdos plenarios sin dictamen de Comisión, una irregularidad en el dictamen o acto de celebración de la Comisión no invalidaría la celebración del posterior Pleno y los asuntos en él debatidos y aprobados, dado el carácter de actos de trámite de los informes o dictámenes de las Comisiones, sin que se transmita el posible vicio al acto posterior de celebración del Pleno.

8.  ¿Resulta conforme a Derecho la convocatoria de la Junta de Gobierno Local, y por ende, de los asuntos en ella debatidos?

La situación que acabamos de estudiar puede resultar bien distinta en lo que concierne a la sesión de la Junta de Gobierno Local.

Como es sabido, la Junta de Gobierno Local puede celebrar sesiones de acuerdos atribuidos por delegación, o reuniones de asistencia.

En el primero de los supuestos indicados nos encontramos ante actos administrativos resolutivos —no de trámite—, y que finalizan la vía administrativa (art. 52 LRBRL).

Por lo que de manera evidente, la situación cambia respecto a la enjuiciada anteriormente. En el presente supuesto sí podría considerarse la existencia de un supuesto de nulidad de pleno derecho, contenido en el art. 62.1.e) LPAC:


«1. Los actos de las Administraciones Públicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados».



Entre esas reglas esenciales se encuentran la del quórum, la convocatoria, el orden del día, etc. En definitiva, todas aquellas encaminadas a permitir a los miembros del órgano colegiado formar su opinión, cuya concurrencia debidamente formada y documentada determina la del órgano colegiado que componen.

Ahora bien, no todo vicio de esas reglas puede ocasionar una nulidad de pleno derecho, exigiéndose un estudio pormenorizado de cada caso.

En lo que concierne al supuesto planteado, no se deduce del enunciado que se haya realizado intento alguno de notificación, lo que podría conculcar el derecho constitucional consagrado en el art. 23 CE del Concejal no notificado, privándole de la posibilidad de comparecer y emitir su propia opinión y voto.

Diversos pronunciamientos del TS han arrojado un saldo de nulidad de pleno derecho. A este respecto, son significativas las Sentencias de 3 de mayo de 2002 y de 26 de noviembre de 1997.

Ahora bien, frente a este pronunciamiento terminante de nulidad de pleno derecho, es preciso analizar la conducta que ha originado la no citación de uno o varios miembros de la Corporación y ver en ese sentido el expediente que, de forma concreta, se realiza para cada convocatoria de órgano colegiado.

De esta manera, si de forma expresa y clara, se ha querido excluir a un miembro de la Corporación de la sesión, o bien, de forma pasiva, se ha procedido sin más a su no citación/notificación, sin hacer intento de notificación ni esfuerzo alguno de localización, nos encontraremos ante un vicio de nulidad de pleno derecho.

Por el contrario, si existiesen los debidos intentos de notificación de la convocatoria, no entrañaría necesariamente y de manera directa un supuesto de nulidad de pleno derecho.

Respecto al caso que nos ocupa, no se describe nada respecto a si se han producido o no intentos de notificación. En caso de que no se haya intentado de alguna manera localizar al Concejal, viciaría de nulidad la convocatoria de la sesión de la Junta de Gobierno Local, y por tanto, de los asuntos en ella acordados.

Si por el contrario se hubieran producido intentos de notificación, con arreglo a las reglas jurídicas de práctica de las notificaciones contenidas en el art. 59 LPAC y arts. 80 y 81 ROF, podrían entenderse como suficientes y que no existiría obstáculo legal para la celebración de la sesión correspondiente y los acuerdos que se adoptaran en la misma no ser verían afectados por dicho extremo. La STS de 26 de noviembre de 1997 es expresiva en tal sentido, declarando la validez de la convocatoria circulada a un Concejal por debajo de la puerta en su casa, una vez intentada la notificación personal.

La alternativa jurídica propuesta dependerá de un análisis detallado del expediente en cuestión, por lo que debido a la ausencia de datos a la luz del enunciado del supuesto práctico, no resulta posible decantarnos por uno u otro extremo.

Quedaría por resolver la cuestión de si el Concejal ostenta legitimación para impugnar acuerdos en los que no ha votado en contra. En tal sentido se manifiesta el art. 63.1 LRBRL, que habilita a los Concejales para impugnar los acuerdos locales a cuya adopción se hubieran opuesto.

Lo cierto es que el Concejal no pudo votar en contra por cuanto no fue debidamente notificado a la Junta de Gobierno Local. Por lo que en una interpretación literal cabría entender que no ostenta legitimación para la impugnación de los acuerdos de la Junta de Gobierno Local.

Frente a esta situación, la STC 173/2004, de 18 de octubre, amplía el concepto de interés legítimo, considerando que no se trata de una legitimación basada en un interés abstracto en la legalidad, sino de una legitimación directamente derivada de la condición de representante popular cuya condición ostenta, los Concejales de un Ayuntamiento tienen un interés concreto en controlar su correcto funcionamiento.

Dicha Sentencia abre un camino a la legitimación indiferenciada de cualquier corporativo para impugnar cualquier acto o acuerdo emanado de los órganos decisorios locales. Esta tesis ha sido confirmada por el TC 108/2006, de 3 de abril, que reconoce la legitimación de los Diputados provinciales para impugnar los actos de la Diputación que consideren contrarios al Ordenamiento jurídico (en dicha Sentencia se trataba de la impugnación de una resolución del Presidente de la Diputación).

Esta doctrina del TC ha sido contestada desde algún sector doctrinal, que no ve con buenos ojos la vuelta a la situación contenida al amparo de la Ley 40/1981, de 28 de octubre, cuyo art. 9 establecía:

«Estarán legitimados para impugnar aquellos acuerdos de las Corporaciones locales que incurran en infracción del ordenamiento jurídico, la Administración del Estado y los miembros de las Corporaciones locales que no los hubieran votado favorablemente».


Como conclusión, y al margen de la controversia doctrinal que ha planteado la nueva doctrina del TC, el Concejal ostenta legitimación para impugnar la convocatoria de la Junta de Gobierno Local, así como los acuerdos adoptados en la sesión a la que no fue citado.
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Supuesto n.º 2: Publicidad de los órganos colegiados: grabación de las sesiones del pleno. Grabación de llamadas telefónicas 

Carlos Bullejos Calvo 




Ante los problemas generados durante el curso de la celebración de diversas sesiones del Pleno entre los medios de comunicación, público asistente y simpatizantes de diversas fuerzas políticas y colectivos por una ocupación preferente en el Salón de Sesiones que garantizara buena visibilidad, el Ayuntamiento de X ha resuelto mediante acuerdo de Pleno adoptado en su sesión celebrada con fecha 12 de septiembre de 2007, lo siguiente:

Primero. Realizar la retransmisión gratuita en directo mediante ondas de las sesiones plenarias, garantizando, en la medida de las posibilidades técnicas, su difusión a todos los vecinos del Municipio.

Segundo. La grabación en vídeo, así como la difusión de la señal audiovisual de las sesiones del Pleno del Ayuntamiento se encomiendan en exclusiva a los servicios municipales a través del Gabinete de Prensa Municipal, bien mediante sus propios medios, bien mediante los que fueren precisos contratar para el cumplimiento de su función.

Tercero. No podrá acceder ni instalarse en el Salón de Sesiones del Pleno municipal ningún dispositivo de grabación en vídeo o de sonido o transmisión de señal audiovisual diferentes a los instalados por el propio Ayuntamiento.

A solicitud de los medios de comunicación, se les facilitará copia del vídeo de las sesiones plenarias.

Cuarto. La ocupación en el Salón de Sesiones por parte de los medios de comunicación se permitirá únicamente en lo que respecta a la prensa escrita, que en ningún caso podrá portar ni hacer uso de grabadoras de sonido o video. Dichos medios de comunicación tendrán derecho preferente para ocupar el Salón de Sesiones en los lugares que se destinen al efecto, debiendo obtener previo pase en el Gabinete de Prensa Municipal.

Una televisión local ha interpuesto recurso de reposición contra el referido acuerdo municipal, por entender que lesiona sus derechos constitucionales.

Asimismo, un colectivo de vecinos ha presentado un escrito en el que se pide que se difundan los órdenes del día y el contenido de las actas por los medios telemáticos de los que dispone la Corporación (página web institucional o sede electrónica).

Por último, por la Jefatura de la Policía Local con el conforme del Alcalde se ha dictado una orden de servicio por la que se ponía en conocimiento de la plantilla de la Policía Local la reciente adquisición de una grabadora digital de comunicaciones con el objeto de guardar los registros tanto de las radiofónicas como de las telefónicas, a fin de ofrecer mayores garantías a los funcionarios que se relacionan con los ciudadanos y a los propios ciudadanos (ante posibles reclamaciones o quejas), posibilitar la reconstrucción de eventuales incidencias y determinar en qué momento se hubiera realizado una determinada llamada. El Sindicato al que se encuentran afiliados la mayoría de los efectivos del Cuerpo de Policía Local del Ayuntamiento, ha presentado un recurso de reposición contra la citada orden. Alega el Sindicato que dicha medida atenta contra el derecho fundamental de los funcionarios a la intimidad personal y familiar y al secreto de las comunicaciones, consagrados en el artículo 18 de la Constitución.

Se le solicita informe sobre cuantas cuestiones se han planteado en el presente supuesto.

En particular, se pregunta:


	
1. Analice la posibilidad de grabación de las sesiones plenarias por los medios de comunicación, por el público asistente y por los Concejales asistentes y la legalidad de la medida adoptada al respecto por el Ayuntamiento. 

	
2. ¿Puede concederse un derecho preferente a ocupar el Salón de Sesiones y exigir para la prensa que deba estar acreditada mediante una invitación o pase? 

	
3. Órgano competente para la decisión jurídica de autorizar o denegar la grabación de las sesiones plenarias 

	
4. Difusión de los órdenes del día y del contenido de las actas en página web institucional 

	
5. ¿Es susceptible de recurso de reposición la instrucción de servicio? Enjuicie la legalidad del contenido de la orden de servicio de instalación de grabadora digital de comunicaciones para la centralita de la Policía Local. 



Soluciones propuestas

1.  Analice la posibilidad de grabación de las sesiones plenarias por los medios de comunicación, por el público asistente y por los Concejales asistentes y la legalidad de la medida adoptada al respecto por el Ayuntamiento

1.1.  Grabación de las sesiones plenarias por los medios de comunicación, por los Concejales y por el público asistente

En el art. 88.2 ROF se recoge expresamente la posibilidad de instalar sistemas megafónicos o circuitos cerrados de televisión, con el fin de ampliar la difusión auditiva o visual del desarrollo de las sesiones. Previsión que ya había sido recogida anteriormente por la Resolución de la Dirección General de Administración Local de 25 de mayo de 1979 (EC 737/1989).

Nada se dice sobre la posibilidad de que pueda ser retransmitida una sesión vía televisión (sólo el art. 88 del ROF habla de circuitos cerrados), pero de aquí no cabe entender que exista una prohibición; por el contrario, debe tenerse en cuenta que el art. 20.2.d) de la Constitución reconoce el derecho a comunicar y a recibir información veraz por cualquier medio de difusión, derecho que presenta una doble faceta: de una parte, el derecho a comunicar libremente información veraz, que corresponde a los profesionales de los medios de comunicación social los que concierne la búsqueda y posterior transmisión de los hechos que puedan considerarse como noticiables o noticiosos; y, de otra parte, el derecho de los ciudadanos a recibirla, por lo que este tipo de retransmisiones perfectamente puede autorizarse, pues con ello se contribuye a la obligación de las Corporaciones locales de facilitar a los ciudadanos la más amplia información sobre su actividad (art. 69 LRBRL), adoptando las medidas adecuadas para cada caso para facilitar, valga la redundancia, a los medios de comunicación social su labor.

Por lo que debe quedar claro que tanto el art. 70.1 LRBRL como el art. 88.1 del ROF, cuando dicen que las sesiones del Pleno serán públicas, lo que ha interpretado la jurisprudencia y doctrina, es que, en un sentido usual de la palabra, sesión pública lo que quiere decir es que cualquier ciudadano tiene derecho a asistir a la sesión como público, dentro de las naturales limitaciones de espacio, pero de aquí no puede deducirse un derecho a la grabación ni tampoco lo contrario.

Dada la existencia de un vacío legal en nuestro régimen local sobre organización y funcionamiento, con la salvedad de lo que pueda disponer al respecto la legislación de desarrollo autonómica y el propio Reglamento Orgánico local, lo cierto es que nos encontramos con la posible afección a un derecho fundamental, como es el recogido en el art. 20 de la Constitución, en la doble faceta que hemos indicado.

Según esto, lo más prudente sería autorizar la grabación, siempre que ello no suponga alteración del buen orden de la sesión, sin discriminación alguna entre qué persona pueda accionar el botón de encendido de grabación.

Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha mantenido una actitud un tanto restrictiva, que poco a poco va cambiando.

Con anterioridad a la LRBRL, la STS de 8 de noviembre de 1984 declaró que, ante la falta de regulación normativa, la autorización o prohibición del uso de grabadoras debía configurarse como facultad del régimen interno, de policía de sesiones. La solución era coherente con la regulación de la Ley de Régimen Local anterior —art. 296—, entonces aún vigente, según la cual correspondía al Presidente decidir sobre el carácter público de la sesión.

Pero lo cierto es que este criterio se mantuvo en la posterior STS de 18 de diciembre de 1990. Dicha Sentencia insiste en que es atribución del Alcalde prohibir a los Concejales del uso de grabadoras; pero contiene algunas matizaciones que conviene destacar. Por lo pronto, la Sentencia rechaza que la decisión sobre el uso de grabadoras en las sesiones sea una materia referente a la organización y funcionamiento de la Corporación y, por tanto, materia propia del Reglamento Orgánico, sino una potestad de policía interna de las sesiones, que es atribución del Presidente. La misma entiende que la prohibición no puede afectar a los profesionales de la información, porque es a éstos a quienes no se les puede privar en el ejercicio de sus funciones de lo que es normal, ordinario y usualmente un imprescindible elemento de trabajo y, desde el mismo punto de vista, la más absoluta garantía de la veracidad de la información que la Constitución demanda.

Se observa una disparidad de criterio por parte del Supremo según qué persona fuera a efectuar la grabación. En principio, salvo alguna causa de alteración de orden o circunstancia de imposibilidad material, no se puede negar la grabación a los medios de comunicación, sin embargo, por lo que respecta a los Corporativos, dicha Sentencia rechaza la grabación que puedan efectuar los mismos, entre otros motivos, por su innecesariedad.

Según señaló la doctrina en comentario a esta Sentencia, ningún Concejal, en su condición de tal, tiene necesidad alguna, ni siquiera facultad, de asistir a las sesiones con una grabadora, ya que como miembro de la Corporación tiene derecho a obtener del Alcalde o Presidente, o de la Comisión de Gobierno, cuantos antecedentes, datos o información obren en poder de los servicios de la Corporación y resulten precisos para el desarrollo de su función, como les reconoce, específicamente, el art. 77 LRBRL.

Tampoco es legalmente idóneo el método de utilizar grabadoras los Concejales, aunque sea con el fin de informar posteriormente al público de lo que se debata y acuerde en la sesión plenaria, pues aparte de que el público tiene garantizada reglamentariamente esta información, aquel método resulta prohibido por el art. 16.3 ROF, al establecer que:

«Los miembros de la Corporación tienen el deber de guardar reserva de las informaciones que se les faciliten para hacer posible el desarrollo de su función, singularmente de las que han de servir de antecedente para decisiones que aún se encuentren pendientes de adopción, así como para evitar la reproducción de la documentación que pueda serles facilitada, en original o copia, para su estudio».


A este respecto, con arreglo al Derecho comparado conviene señalar que en Francia el Consejo de Estado ha declarado que la grabación de la sesión por un consejero no perturba el buen orden de la sesión ni atenta a la serenidad de los debates y, en este sentido, se ha previsto en Francia mediante Ley de 6 de febrero de 1992 de orientación sobre la Administración Territorial de la República, la retransmisión, a través de los medios de comunicación audiovisual, de las sesiones del consejo municipal, sin perjuicio de los poderes de policía del Alcalde.

La STS 21 de noviembre de 1996 señala que el incumplimiento de la publicidad de las sesiones determina la nulidad de la misma y ello puede suceder si al público asistente se le ubica en local o dependencia que le impide ver a los componentes de la sesión y oír los debates.

Posteriormente, el TS en Sentencia de 18 de junio de 1998, tuvo ocasión de abordar también esta problemática. En este caso, ante la negativa del Ayuntamiento al uso de grabadoras en los Plenos municipales, la Sentencia de instancia STSJ del País Vasco de 25 de octubre de 1991 había declarado que, si bien no hay en nuestro derecho una norma que fundamente la prohibición ni que permite expresamente el uso de grabadoras en los Plenos municipales, lo cierto es que el art. 88 del ROF establece que se dará la máxima difusión al desarrollo de las sesiones del Pleno municipal. De ahí dedujo la Sentencia que el uso de grabadoras no impide dicha difusión sino que por el contrario puede contribuir a fomentarla. En consecuencia, el Tribunal de Instancia concluyó que la prohibición de utilizar aparatos grabadores en las sesiones no es conforme con el Ordenamiento jurídico. En cambio, el TS vuelve a considerar —con cita expresa de las SSTS de 8 de noviembre de 1984 y de 18 de diciembre de 1990— que el uso de las grabadoras entra dentro de la potestad de policía interna para ordenar el desarrollo de las sesiones del Pleno que corresponde al Alcalde y al Pleno. A estas declaraciones debemos atenernos no sin considerar que es cosa distinta, sobre todo en el ámbito de un pequeño municipio rural (con las relaciones de inmediatez existentes entre los vecinos), usar las grabadoras para fines personales (diferentes de la eventual grabación para constancia oficial por el Secretario del Ayuntamiento) y permitir el uso de megafonía o de circuitos cerrados de televisión, como hace el art. 88.2 del ROF, permisión ésta que se refiere al acceso a las deliberaciones mientras se están celebrando y no desde luego a la grabación de esas deliberaciones para su posible reproducción posterior.

Por consiguiente la STS de 18 de junio de 1998 determina que la autorización o denegación de prohibición es una potestad discrecional de la Corporación, y ostenta la atribución el Alcalde y el Pleno (autoorganización y policía interna). Como tal potestad discrecional es susceptible de control judicial (caso por caso). En el supuesto de un Municipio pequeño de carácter rural, no resulta ilegal un acuerdo que prohíba la grabación de los Plenos, dada la inmediatez de la ciudadanía con sus órganos de representación. En sentido contrario, en Municipios de mayor población, ya no habría tanta inmediatez y sí debería permitirse la grabación de los Plenos. Lo cierto es que el criterio adoptado por el TS resulta discutible, y origina una cierta inseguridad jurídica: ¿cuándo se considera un Municipio pequeño y de carácter rural? Nos movemos en el complejo campo derivado de la introducción de conceptos jurídicos indeterminados por parte de la jurisprudencia.

Según resulta del tenor de las Sentencias que venimos analizando, se viene observando una cierta línea aperturista, en orden a la permisión de la grabación de los Plenos, si bien en la STS de 1990 comentada considera correcta la prohibición de grabación que pudieran efectuar los Concejales, y en la de 1998 también determina que no es disconforme con el Ordenamiento prohibir la grabación por el público en Municipios pequeños rurales, en ambos casos por su innecesariedad. Criterios, como sucede en incontables veces en Derecho, muy discutibles.

Recientemente el TS ha vuelto a tratar esta cuestión en la STS de 11 de mayo de 2007, y en este caso, ante un supuesto de hecho muy similar al que se plantea, ratifica la nulidad de los acuerdos adoptados por un Ayuntamiento que determinaban un único medio de grabación de los Plenos, a través de un servicio municipal que graba y reparte posteriormente la grabación a los medios de comunicación.

Es de esperar que con la aparición de las nuevas tecnologías de la información y comunicación, que permiten el seguimiento en directo, ya incluso a través de Internet, la jurisprudencia se muestre menos restrictiva con el empleo de grabadoras. De conformidad con la reciente Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, supone un hito normativo más a tener en cuenta. Incluso puede ser que en un futuro no muy lejano se implanten en los Ayuntamientos la posibilidad de sesiones no presenciales por parte de algún corporativo. La Disposición Adicional 1.ª de dicha Ley, bajo el nomen iuris de Reunión de Órganos colegiados por medios electrónicos, establece en su apartado 1 que:

«Los órganos colegiados podrán constituirse y adoptar acuerdos utilizando medios electrónicos, con respeto a los trámites esenciales establecidos en los artículos 26 y el 27.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común».


No profundizamos ahora en las posibles implicaciones que dicho precepto tendría en el ámbito local, pero lo cierto es que pese al pretendido carácter básico del mismo, la cita que efectúa a los arts 26 y 27.1 LPAC, dificultan severamente su aplicación a las Entidades locales, de acuerdo con una interpretación sistemática derivada de una aplicación conjunta de la Disposición Adicional 1.ª de la LPAC, que excluye a los Plenos y Juntas de Gobierno Locales del régimen jurídico previsto por la normativa estatal general para los órganos colegiados.

1.2.  Legalidad de la medida adoptada por el Ayuntamiento

Se enuncia en el supuesto práctico que por parte del Ayuntamiento se ha acordado que la grabación en vídeo, así como la difusión de la señal audiovisual de las sesiones del Pleno del Ayuntamiento se encomiendan en exclusiva a los servicios municipales a través del Gabinete de Prensa Municipal, bien mediante sus propios medios, bien mediante los que fueren precisos contratar para el cumplimiento de su función.

No podrá acceder ni instalarse en el Salón de Sesiones del Pleno municipal ningún dispositivo de grabación en vídeo o de sonido o transmisión de señal audiovisual diferentes a los instalados por el propio Ayuntamiento.

A solicitud de los medios de comunicación, se les facilitará copia del vídeo de las sesiones plenarias.

Ante dicha decisión administrativa, como era de esperar un medio de comunicación afectado interpone acción administrativa contra la misma.

Sobre un supuesto similar ha tenido ocasión de pronunciarse la STS de 11 de mayo de 2007, que resuelve un recurso de casación interpuesto contra una STSJ Comunidad Valenciana de 2 de enero de 2003.

Pasamos a continuación a transcribir parcialmente algunos de los Fundamentos Jurídicos de la STSJ de la Comunidad Valenciana, que fueron confirmados en casación por el TS:


«Ello es así en cuanto que dichos acuerdos restringen de manera injustificada el derecho de la actora a la obtención y difusión de información de interés general, sometiendo dicha obtención y difusión al control previo que supone el que el único acceso a la misma sea a través de un servicio municipal que graba y reparte posteriormente la grabación a los medios de comunicación.

La limitación del acceso a la información de las actuaciones administrativas tiene serias limitaciones —tanto en el nivel constitucional como legal— sobre la base, fundamentalmente, de los derechos individuales de los ciudadanos afectados por el expediente administrativo y por la legislación sobre secretos oficiales; sin embargo, las sesiones plenarias de los Ayuntamientos son públicas y —salvo en casos puntuales en los que, en aplicación de las limitaciones citadas, pudieran declararse formal y motivadamente reservadas— no hay restricción alguna al derecho de la ciudadanía a su directo e inmediato.

De entre esos medios de acceso de la ciudadanía destacan iniciativas como la de la mercantil demandante de permitir la emisión televisiva de la sesión plenaria, pues implica tanto como la presencia en el pleno de la totalidad de los vecinos que tuvieran interés en ello y que —por las naturales limitaciones de espacio— no podrían normalmente acceder a ello.

La limitación del acceso de las cámaras —la cual no se funda por la Administración en razones de concurrencia de múltiples medios de comunicación que hiciera imposible el acceso de todos por razones físicas y que obligara a la supeditación a un sistema de acreditaciones o de puesta en común de la toma de imágenes— implica una suerte de censura previa de la obtención de la información, privando de esta manera no sólo al medio de comunicación demandante de su derecho fundamental, sino obstando también el derecho a la información de los vecinos [...]

No puede perderse —en este punto— la perspectiva de que el ejercicio de los derechos de información y participación de los ciudadanos en el ámbito político y administrativo se funda —en un extremo esencial— en la libertad de información y que ella se actúa primordialmente a través de los medios de comunicación independientes y no administrativizados, por lo que cualquier género de limitación o censura en la obtención de la información —cual es el caso— se convierte en una conculcación de los principios informadores de estas libertades, esenciales para el funcionamiento del sistema constitucional democrático, y en particular (y en lo que a este proceso hace, pues en él debe de resolverse la demanda de la mercantil actora) de los derechos fundamentales de los informadores, garantes en definitiva de ese sistema [...]

Señala el Ayuntamiento que no ha habido intención de censurar la información sino tan sólo de regular la retransmisión y grabación de las sesiones por parte de los propios servicios municipales, pues considera que no cabe identificar el derecho constitucional reconocido en el artículo 20.1.d/ con la retransmisión en directo de las sesiones plenarias por los medios de comunicación audiovisual que lo deseen, previa instalación de numerosos aparatos y dispositivos de una televisión privada.

El planteamiento del Ayuntamiento no puede ser asumido pues, aunque debe admitirse que el acuerdo municipal impugnado no denota una voluntad de censura previa, lo cierto es que el desarrollo del único motivo de casación no viene sino a reiterar lo ya argumentado en el proceso de instancia pero eludiendo toda referencia a la inequívoca jurisprudencia constitucional, en torno a la libertad de información, el derecho a una información veraz y la vigencia del principio de proporcionalidad en toda aplicación de medidas restrictivas de los derechos fundamentales. [...]

Por otra parte, la propia sentencia de la Sala de Valencia se encarga de destacar —y así lo recuerda el Ministerio Fiscal en su escrito— que el Ayuntamiento [...] no fundó su decisión en la concurrencia de múltiples medios de comunicación que hiciera imposible el acceso de todos ellos, supuesto en el que podría resultar justificada la adopción de un sistema de acreditaciones o incluso de puesta en común de la toma de imágenes o de distribución libre de una señal institucional única.

En fin, diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional recaídos con posterioridad a la sentencia aquí recurrida no han venido sino a reiterar la doctrina que en ella se recoge. Cabe destacar en este sentido las SSTC 56/2004 y 57/2004, ambas de 19 de abril de 2004, y 159/2005, de 20 de junio de 2005, que anulan determinados acuerdos gubernativos que prohibían el acceso de profesionales con medios de captación de imagen a las vistas celebradas en las salas de los Tribunales de justicia, cuya doctrina es trasladable al caso que nos ocupa».



Por las razones expuestas, el TS desestimó el recurso de casación, confirmando la STSJ de la Comunidad Valenciana, por lo que ratifica la anulación del acuerdo del Ayuntamiento por determinaba que únicamente los servicios municipales eran los autorizados para efectuar la grabación de las sesiones plenarias, aunque luego fueran distribuidas gratuitamente a los medios de comunicación que solicitaran una copia.

A modo de conclusión, dejamos constancia de las causas por las que se podría restringir el uso de grabadoras, a tenor de la jurisprudencia del TS analizada:


	
1. Falta de espacio imposibilidad física de ubicación de todos los medios de comunicación. 

	
2. Por motivos técnicos: incompatibilidades técnicas de señales de frecuencia; imposibilidad de dar conexión de cableado, alimentación eléctrica que se demande (si no se precisa cableado, alimentación eléctrica, no se daría este problema). 

	
3. Respecto al carácter rural o Municipio de reducida población no nos parece igualmente defendible en la actualidad, dadas las ventajas de la sociedad de información que vivimos, que permite visualizar el desarrollo de una sesión por medio de las nuevas tecnologías de información y comunicación, a un vecino desde un punto geográfico diferenciado. 

	
4. Debe darse aplicación al principio de igualdad: si se permite un medio, debe permitirse la concurrencia de todos (salvo razones de imposibilidad material —espacio físico—). 

	
5. No debe mediatizarse la información a través del Gabinete de Prensa de la propia Corporación. 



Por consiguiente, la tendencia marcada por la jurisprudencia es de apertura, salvo un impedimento técnico o material.

2.  ¿Puede concederse un derecho preferente a ocupar el Salón de Sesiones y exigir para la prensa que deba estar acreditada mediante una invitación o pase?

A la Sala de Sesiones o de Plenos, en las distintas terminologías que se encuentran al uso, cualquier ciudadano tiene derecho en principio a acceder a la misma, entendido en términos de lógica, puesto que aunque la normativa de régimen local declara el carácter público de las sesiones plenarias, la capacidad de la Sala, ante una eventual afluencia masiva de público —que puede acontecer en determinados asuntos de relevancia para el Municipio—, puede verse desbordada.

Por dicha razón el art. 88.2 del ROF determinó que:

«Para ampliar la difusión auditiva o visual del desarrollo de las sesiones podrán instalarse sistemas megafónicos o circuitos cerrados de televisión».


Con carácter genérico, el art. 69 LRBRL establece que:

«Las Corporaciones locales facilitarán la más amplia información sobre su actividad y la participación de todos los ciudadanos en la vida local».


Volviendo al art. 88.2 del ROF, en el mismo se dispone que la instalación de los sistemas de megafonía o televisión, son con la finalidad de ampliar la difusión, se entiende del público que asista, por cuanto la publicidad que se garantiza con arreglo a dicho precepto y con arreglo, también, a la redacción inicial de la LRBRL, es a la asistencia mediante presencia efectiva, en el Salón de Sesiones. De ahí que se hable de que los sistemas sean cerrados.

Lo cierto es que en los últimos años se asiste a un renovado intento de revitalizar la información y participación, ciudadana, aprovechando las nuevas tecnologías y de las información y comunicación, con el objetivo de alcanzar una democracia participativa como complemento y profundización de la democracia representativa. Como se dice habitualmente, la información es poder. Y entre esas iniciativas es de destacar la Recomendación (2001) del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 6 de diciembre de 2001, sobre la participación de los ciudadanos en la vida pública local. Con objeto de mantener el diálogo entre los ciudadanos y los representantes locales, y mantener la legitimidad de los procesos de adopción de decisiones públicas, se dicta dicha Resolución que incluye diversas recomendaciones para los Gobiernos locales.

Y esa inquietud por el impulso de la participación ciudadana encontró cierta acogida en la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, como se refleja en su Exposición de Motivos y en las reformas que abordó en la LRBRL, que llegaron incluso a introducir un artículo, el 70 bis, referente a la participación ciudadana, siendo significativo a lo que ahora interesa, destacar el apartado 3 del mismo:

«Asimismo, las entidades locales y, especialmente, los municipios, deberán impulsar la utilización interactiva de las tecnologías de la información y la comunicación para facilitar la participación y la comunicación con los vecinos [...]».


Y qué duda cabe que un medio de facilitar la comunicación la participación y la comunicación, es precisamente la difusión de los asuntos que se deciden en los Plenos, que son piedra angular en el funcionamiento del Municipio y de su forma de gobierno y administración. Por lo que parece acertado que la Corporación acordara la difusión de los órdenes del día y del contenido de las actas en la página web institucional, o en la denominación más reciente, que ha tenido acomodo en la nueva normativa, la sede electrónica.

Teniendo en cuenta las premisas anteriores, en nuestro Derecho local, ya sea derivado de la aplicación de una fuente escrita normativa, o en su interpretación complementaria de la que es exponente la jurisprudencia, no encontramos una solución expresa a lo que se plantea en el supuesto práctico.

Algún autor, sobre este extremo, ha citado que el Consejo de Estado francés tiene declarado que el acceso no puede ser reservado únicamente a personas provistas de invitaciones o pases facilitados por los miembros de la Corporación. Ello originaría un auditorio familiarizado con los corporativos que hubieran cursado las respectivas invitaciones; en definitiva, un público complaciente e interesado políticamente.

Al menos un número mínimo de plazas deberían ser reservadas a las primeras personas que se presenten en la Sala.

De otro lado, debe recordarse la doctrina constitucional —STC 30/1982—, sentada a propósito de la publicidad de las sesiones judiciales, según la cual los representantes de los medios de comunicación social disfrutan de un derecho preferente de acceso al lugar de producción de la noticia, en virtud de la función de intermediación social que cumplen. Pero también debe quedar claro que este derecho preferente no justifica una reducción excesiva de la capacidad fáctica de la Sala —STC 96/1987—.

Algunas normas autonómicas han señalado que podrán tener acceso a las sesiones los medios de comunicación para el ejercicio de su función, en las condiciones que fije el Reglamento orgánico o, en su defecto, la Alcaldía (Ley de Aragón de Administración local —art. 154.1—; Ley de La Rioja 1/2003 —art. 165.1—).

En el Salón de Sesiones y debido a la falta de espacio, se acuerda otorgar un derecho preferente a los medios de comunicación mediante invitaciones o «pases», pero únicamente prensa escrita, reservándose algunos espacios por orden de llegada, y al público en general, en sala habilitada al efecto.

Respecto a la posibilidad de que la Corporación pueda exigir para los medios de prensa, que queden acreditados como tales, debe decirse que si bien puede resultar este asunto de escasa relevancia en los Municipios de escasa población, sin embargo, en las Diputaciones y Municipios capitales de provincia y en determinados Municipios por razones diversas, la afluencia de numerosos medios de comunicación puede originar cierto colapso. Por ello, si dentro de la estructura orgánica municipal se ha articulado un Gabinete de prensa, protocolo o similar, dicho órgano puede efectuar las distintas acreditaciones a los medios de comunicación.

Para ello algunas Corporaciones locales suelen exigir carta de solicitud de la Dirección del medio de prensa en la cual conste la petición para la acreditación temporánea o permanente, detallando el período y el acontecimiento para el cual se solicita la acreditación, certificando: la categoría de periodista; el encargo de efectuar la información que se refiere a la actividad municipal o provincial; el compromiso de respetar las normas éticas de la profesión periodística y circunstancias similares.

En definitiva, puede concluirse que los medios de comunicación, debidamente acreditados, pueden tener preferencia —que no exclusividad— en el acceso al Salón de Sesiones, y asimismo, para evitar un mal uso de una presunta actividad enmascarada en un medio de comunicación, ante la Oficina de Prensa o Gabinete de protocolo o similar, estos medios pueden acreditarse, lo que en definitiva puede redundar en facilitarles su tarea.

3.  Órgano competente para la decisión jurídica de autorizar o denegar la grabación de las sesiones plenarias

Sobre este particular, la doctrina mayoritaria considera que dicha decisión recae sobre el Presidente de la Corporación, al entrar dentro de las funciones de policía de las sesiones que entraña dicho cargo.

Así, la STS de 18 de diciembre de 1990, determina que:

«Frente a la alegación del Abogado del Estado, según la cual la prohibición del uso de grabadoras —tanto por parte del público como por parte de los miembros de la Corporación— decretada por el Alcalde era materia propia del Reglamento Orgánico de la Corporación, el Supremo ratificó el criterio de la sentencia anterior, en el sentido de que tal decisión no incide en las normas generales de organización y funcionamiento de la Corporación, sino que se trata, más bien, de una medida concreta encaminada a velar por el buen orden de las sesiones, comprendida, por ende, dentro de las facultades de policía interna inherentes a las atribuciones del Presidente de la Corporación».


Posteriormente, el TS, en Sentencia de 18 de junio de 1998, volvió a considerar que el uso de grabadoras entra dentro de la potestad de policía interna para ordenar el desarrollo de las sesiones del Pleno que corresponde al Alcalde.

De todas formas, un sector doctrinal no se muestra partidario de esta interpretación, asignando esta atribución al Pleno, a través del Reglamento Orgánico, al ser una norma de obligado cumplimiento y de acuerdo con el principio de inderogabilidad singular de los Reglamentos.

De todas formas, vistos los pronunciamientos citados del TS, nos inclinamos por afirmar que el Alcalde puede ejercer la atribución de autorizar o denegar la grabación de las sesiones en uso de sus facultades relativas a la Presidencia del Pleno, y en particular, derivadas de la denominada como policía de sesiones.

4.  Difusión de los órdenes del día y del contenido de las actas en página web institucional

Con objeto de garantizar la publicidad de las sesiones, el ROF en su art. 229.1 dispone que las convocatorias y órdenes del día de las sesiones del Pleno deben transmitirse a los medios de comunicación social de la localidad y se harán públicas en el tablón de anuncios de la Corporación, e, incluso, deben notificarse a las asociaciones vecinales registradas, cuando así lo soliciten expresamente, y en el orden del día figuren cuestiones relacionadas con el objeto social de la Entidad —art. 234.a) ROF—.

Siguiendo la Recomendación (2001) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre la participación de los ciudadanos en la vida pública local, se introdujo el art. 70 bis LRBRL, que en su apartado 3, dispone el impulso de la utilización interactiva de las tecnologías de la información y la comunicación para facilitar la participación y la comunicación con los vecinos, para la presentación de documentos y para la realización de los trámites administrativos, de encuestas y, en su caso, de consultas ciudadanas.

De este modo, como fácilmente se colige, el mandato legal es marcadamente vago, lo cual no permite evaluar su grado de cumplimiento (FERNÁNDEZ RAMOS, S., «Comentario al art. 70 bis», en Comentarios a la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local, dirigida por M. REBOLLO PUIG y coordinada por M. IZQUIERDO CARRASCO, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, tomo II, pág. 1795).

Debe precisarse que lo que se solicita por los ciudadanos en el supuesto práctico se ha positivizado en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, de una manera un tanto confusa.

En la Exposición de Motivos se menciona que la LPAC dio un paso importante para la implantación de las nuevas tecnologías demandadas por la sociedad de la información en el impulso del empleo y aplicación de las técnicas y medios electrónicos, informáticos y telemáticos, por parte de la Administración al objeto de desarrollar su actividad y el ejercicio de sus competencias y de permitir a los ciudadanos relacionarse con las Administraciones cuando fuese compatible con los medios técnicos de que dispongan.

Sin embargo, la Ley 11/2007 parte del reconocimiento de que el desarrollo de la administración electrónica es todavía insuficiente. La causa en buena medida se debe a que las previsiones de los arts. 38, 45 y 59 LPAC son facultativas. Es decir, dejan en manos de las propias Administraciones determinar si los ciudadanos van a poder de modo efectivo, o no, relacionarse por medios electrónicos con ellas, según que éstas quieran poner en pie los instrumentos necesarios para esa comunicación con la Administración.

Como gráficamente dice la Exposición de Motivos de la Ley 11/2007, por ello esta Ley pretende dar el paso del podrán por el deberán.

Así las cosas, uno de los aspectos que puede ofrecer mayor singularidad en el ámbito local, dada la importancia impuesta por el art. 59.5 LPAC para las notificaciones por medio de anuncios en el tablón de edictos del Ayuntamiento del último domicilio conocido en los supuestos de notificaciones infructuosas, así como la amplia operatividad de los tablones de anuncios o edictos como medio de publicidad a tenor de los arts. 69 y 70 LRBRL y 227 y ss. ROF, es precisamente la implantación de un tablón de anuncios/edictos electrónico, para la inserción de anuncios propios y los remitidos por otras Administraciones para los supuestos de notificaciones infructuosas.

Sin embargo, tampoco esta Ley ha pasado del podrán al deberán.

Dice así el art. 12 Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos:


«Publicación electrónica del tablón de anuncios o edictos.

La publicación de actos y comunicaciones que, por disposición legal o reglamentaria deban publicarse en tablón de anuncios o edictos podrá ser sustituida o complementada por su publicación en la sede electrónica del organismo correspondiente».



Se observa por tanto, y atendiendo a su dicción literal, que el tablón de anuncios o de edictos podrá ser el tradicional o regirse de manera electrónica, permitiéndose que el tablón electrónico complemente al tradicional.

Además la Ley 11/2007, pese a su entrada en vigor al día siguiente de su publicación, ha impuesto un horizonte temporal amplio para la efectividad plena de la misma (31 de diciembre de 2009, a tenor de la Disposición Final 3.ª, agravándose la transitoriedad de la Ley por cuanto además en el ámbito autonómico y local, los derechos reconocidos por la misma podrán ser ejercidos en relación con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia siempre que lo permitan sus disponibilidades presupuestarias. Así las cosas, aun pasado dicho horizonte temporal, alguna Administración autonómica o local podrá descolgarse del cumplimiento pleno de los derechos reconocidos por la Ley porque no se lo permiten sus disponibilidades presupuestarias, dando pie a una situación de incertidumbre en orden a la exigibilidad de la Ley, propiciada por ella misma.

En la tramitación parlamentaria de la Ley 57/2003, de reforma de la LRBRL, se llegó a proponer que el orden del día de las sesiones se difundiera a través de los medios telemáticos de los que dispusiera cada Corporación (enmienda núm. 96 del Grupo Parlamentario Izquierda Unida, BOCG, Congreso, Serie A, núm. 157-9, 18-9-2003; enmienda núm. 15 del Grupo Parlamentario Mixto, BOCG, Senado, Serie II, 12-11-2003).

En definitiva, el escrito presentado por el colectivo de vecinos, pese a la voluntad del legislador estatal, debe encuadrarse jurídicamente en el campo del derecho constitucional de petición, o en todo caso en el ejercicio de las potestades discrecionales de la Administración. Así se ve que pese al intento de la Ley —y de sus innegables logros— todavía hay numerosos preceptos legales, los cuales se supedita su plasmación práctica y aplicabilidad a la voluntad de la Administración. Se puede argumentar la falta de recursos de diversas Administraciones (en particular, pequeños Municipios), pero para eso debe estar la cooperación y asistencia de las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares y la Administración autonómica, como así lo ha puesto de manifiesto el propio legislador en el art. 70 bis.3, in fine:

«Las Diputaciones provinciales, Cabildos y Consejos insulares colaborarán con los municipios que, por su insuficiente capacidad económica y de gestión, no puedan desarrollar en grado suficiente el deber establecido en este apartado».


En conclusión, la Administración municipal podrá optar por sustituir el tradicional tablón de anuncios o de edictos por uno electrónico en su sede electrónica, o bien complementar el tradicional con el electrónico, si bien ambos deben ofrecer igual información —tanto en el número de anuncios a insertar como en su contenido— para evitar inseguridad jurídica y de conformidad con los principios de buena fe y de confianza legítima plasmados en el art. 3.1 LPAC. De esta manera, en el art. 4.f) de la Ley 11/2007 se recoge que la utilización de las tecnologías de la información se ajustará, entre otros, al principio de seguridad jurídica en la implantación y utilización de los medios electrónicos por las Administraciones Públicas, en cuya virtud se exigirá al menos el mismo nivel de garantías y seguridad que se requiere para la utilización de los medios no electrónicos en la actividad administrativa.

5.  Enjuicie la legalidad del contenido de la orden de servicio de instalación de grabadora digital de comunicaciones para la centralita de la Policía Local

Sobre un supuesto muy similar al descrito en el enunciado, el TS en Sentencia de 10 de octubre de 2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª, núm. de Recurso: 5322/1997, tuvo ocasión de pronunciarse. Ciertamente nos encontramos con un asunto que puede afectar al art. 18 de la Constitución.

No obstante, el TS de conformidad con el razonamiento que se describe a continuación, entendió que dicho derecho constitucional no se vio perjudicado. Dice así en su Fundamento Jurídico 3.º:


«[...] Como la misma parte reconoce, quedó acreditado en la instancia y se declara expresamente en la sentencia recurrida, las líneas telefónicas, sobre las que ha girado el debate procesal tienen carácter público, estando destinadas a la comunicación de los vecinos con la Policía Local del municipio [...]

Quedó igualmente acreditado que en las mismas dependencias de la Policía Local existía otra línea telefónica no afectada por el sistema de grabación.

Partiendo de esta base, no se aprecia infracción de los derechos fundamentales aducidos, pues estando dedicadas aquellas líneas a un servicio de interés general esencial para la colectividad, como es el de Policía Local, no pueden ser, por principio, cauce legítimo de realización de conversaciones privadas, cuando para tales conversaciones existen otras líneas que tienen garantizada la privacidad en su uso, por lo que si los funcionarios concernidos y quienes contactasen con ellos hicieran uso de aquellas para atenciones y fines puramente personales, estarían cometiendo en todo caso una mala práctica ciudadana y también una irregularidad administrativa, por lo que tales conversaciones no pueden tener acomodo en los derechos fundamentales a la intimidad ni al secreto de las comunicaciones».



Según resulta del enunciado del caso práctico, no se hace mención alguna a si existen otras líneas telefónicas en las dependencias de la Policía Local, no afectadas por el sistema de grabación. Por lo que lo más recomendable al objeto de evitar una posible impugnación por lesión del derecho fundamental a la intimidad, sería articular una línea no afectada por dicho sistema, que pudiera estar en uso para el colectivo de empleados públicos citado en el caso práctico.
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Supuesto n.º 3: Derecho de información de los concejales 

Carlos Bullejos Calvo 




En el Ayuntamiento de X se ha presentado una solicitud por parte de los Concejales de un grupo político de la oposición para acceder a la documentación integrante del Padrón Municipal, que conlleve la posibilidad de consultar las hojas padronales, para permitir la comprobación de la adecuación de la realidad al Padrón Municipal de Habitantes. En dicha solicitud se deja constancia expresa de que se expidan las copias de los documentos contenidos en el mismo que se interesen por los mismos.

Se le solicita informe sobre cuantas cuestiones se han planteado en el presente supuesto.

En particular, se pregunta:


	
1. ¿Puede tener acceso un Concejal a los datos del Padrón Municipal de Habitantes? 

	
2. ¿Pueden expedirse copias de los datos contenidos en el Padrón Municipal de Habitantes, y en particular, de las hojas padronales? 

	
3. ¿En caso de que se faciliten copias, puede exigir el Ayuntamiento el abono de tasas por las mismas a los Concejales solicitantes? 



Soluciones propuestas

1.  ¿Puede tener acceso un Concejal a los datos del Padrón Municipal?

Antes de analizar la cuestión planteada en el caso práctico —posibilidad de obtención de copias del Padrón Municipal de Habitantes, hacemos una mención genérica sobre el derecho de acceso de los Concejales a la información y documentación municipal, y su carácter cualificado respecto al resto de ciudadanía.

2.  Naturaleza del derecho de acceso: sus diferencias con otros derechos informativos. El carácter cualificado del derecho de acceso

El art. 77 LRBRL reconoce a los miembros de las Corporaciones locales el derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de la Junta de Gobierno Local cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporación y resulten precisos para el desarrollo de su función —en idénticos términos el art. 14.1 ROF—. Y dado que los antecedentes y datos son expresiones que pueden reconducirse a la noción más amplia de información, el derecho que tratamos es sin duda un derecho a la información, en el sentido que su finalidad última es obtener información. Ahora bien, esta finalidad puede alcanzarse de formas muy diversas.

A. De un lado estaría el derecho a «recibir información», en el sentido de que el Concejal solicita que el Presidente, o un miembro de la Corporación que por delegación del Alcalde ostente responsabilidades de gobierno o gestión, le informe sobre un asunto, un actuación o un proyecto. En este supuesto, el objeto del derecho consiste en una «actividad informativa» a cargo de un miembro del equipo de gobierno, y el Concejal que solicitó la información adopta una posición pasiva de mero receptor de esta actividad informativa. Es aquí donde entraría la facultad de los miembros de las Corporaciones locales de formular preguntas y requerimientos de información —arts. 97.7, 104.1.a) y 105.1 ROF—.

B. Pero de otro lado estaría el «derecho a informarse», en el sentido de un derecho de acceso directo a la fuente de información misma, con la finalidad de que los miembros de las Corporaciones locales puedan —desde una posición activa— «informarse» por sí mismos. Aquí es justamente donde entra el derecho que nos ocupa y que consiste en obtener «informaciones que obren en poder de la Corporación», lo cual requiere lógicamente que se trate de informaciones documentadas, es decir, informaciones incorporadas a un documento, de modo que el objeto del derecho son los documentos que obren en poder de la Corporación y, por ello, puede hablarse de un derecho a la documentación.

Las diferencias entre uno y otro derecho informativo son fundamentales. En efecto, el objeto de las preguntas e interpelaciones puede recaer no sólo sobre hechos o actuaciones ya realizadas, sino también sobre actuaciones futuras, esto es, sobre proyectos de medidas que tenga pensado adoptar el equipo de gobierno sobre cualquier asunto, aun cuando no estén plasmadas en documentos. Asimismo, las peticiones de información cursadas a través de la formulación de preguntas pueden permitir la obtención de una información elaborada —por ejemplo, ¿cuántas veces se ha limpiado tal plaza pública a lo largo de un año?, o ¿cuál ha sido el coste total de la organización de las fiestas locales?—, sin necesidad de que el Concejal solicitante de la información tenga que tratar o analizar los datos que obran en poder de la Corporación. Pero, por la misma razón, la información que recibe el Concejal, como mero destinatario pasivo, puede ser también, como ha indicado la doctrina en aplicación del régimen parlamentario, depurada, filtrada o maquillada, pues, en última instancia, lo único que garantiza el Ordenamiento es la obtención de una respuesta de los gobernantes, que no ha de ser necesariamente satisfactoria a los intereses del Concejal (STSJ Canarias 26 de enero de 1998).

En cambio, el derecho de acceso a la documentación permite un acceso directo a la fuente informativa —por ejemplo, el acceso a los partes de limpieza a lo largo del período correspondiente, o el acceso a las facturas y mandamientos de pago referentes a la organización de las fiestas locales—, sin que al equipo de gobierno corresponda otra intermediación que no sea la consistente en la puesta a disposición del Concejal de la documentación solicitada. Y esta diferente estructura del derecho de acceso a la documentación posibilita —a diferencia del anterior derecho informativo— una plena fiscalización jurisdiccional, pues su objeto es la comunicación de un documento y no una actividad prestacional de suministro de información. Y esta idea ya ha sido expresada por los Tribunales, al afirmar que el derecho a la información del art. 77 LRBRL, «no supone en modo alguno una obligación del Presidente correspondiente de emitir un informe, entre otras cosas porque la emisión de un informe podría desvirtuar incluso el ejercicio de aquel derecho. El derecho a la información es algo más, es el derecho de acceder al dato específico, al antecedente concreto, sin ningún tipo de intermediación, directamente, cualquiera que fuera el soporte en que éste se encontrara» (STSJ Comunidad Valenciana de 11 de noviembre de 1994, y posteriores confirmatorias).

Asimismo, desde un plano político, puede decirse que la actividad de los Concejales de formulación de preguntas e interpelaciones está exclusivamente ligada a la función de control de la actuación de los órganos de gobierno —art. 22.2.a) LRBRL— y constituye en sí misma una actividad de control o fiscalización política. Así, el ROF —art. 104.1.a)— enmarca los requerimientos de información entre los medios de control y fiscalización por el Pleno de la actuación de los demás órganos de gobierno. En cambio, el acceso a la documentación no está vinculado exclusivamente a la función de control político, sino que también puede estar ligado a la función de participación en el Gobierno en los casos de requerimiento de acceso a la documentación relativa a los asuntos sobre los que deban pronunciarse en tanto miembros de un órgano colegiado. Y, en ambos casos, el acceso a la documentación se presenta como un prius o presupuesto lógico para el desarrollo de la función de que se trate, ya sea de participación en el Gobierno o de control.

Así puede decirse que el derecho de acceso contenido en el art. 77 de la LRBRL es una modalidad cualificada o privilegiada del derecho de acceso a la documentación administrativa reconocido en el art. 105.b) CE, en razón de su carácter instrumental al ejercicio de un cargo público representativo como es el de todo miembro de una Corporación local. Como ha expresado FERNÁNDEZ RAMOS (Los concejales y el acceso a la información. El derecho de los concejales de acceso a la documentación local, Comares, 2.ª edición, 2003, pág. 15), se trata, pues, no de un privilegio ad personam sino ad officium.

Del carácter especial, privilegiado o cualificado de este derecho que ejercen los corporativos, de acceso a información y documentación local, se deja constancia igualmente en la LPAC, cuyo art. 37.6.f) señala que se regirá por sus disposiciones específicas el acceso de los documentos obrantes en los archivos de las Administraciones por quienes ostenten la condición, entre otras, de miembro de una Corporación local. En este sentido, frente a una jurisprudencia que ha interpretado que esta remisión de la LPAC a la legislación específica supone una inaplicación en bloque de aquélla al acceso de los Concejales a la documentación local, un sector doctrinal ha considerado que el ejercicio del derecho por los corporativos ha de ser siempre superior al mínimo común de los ciudadanos, previsto en el art. 37 de la LPAC.

Analizadas las cuestiones anteriores, en lo que respecta al derecho de acceso de la documentación obrante en las Entidades locales, con arreglo a la legislación local (principalmente, el ROF), se pueden distinguir dos formas de ejercicio de tal derecho: el acceso directo y el acceso mediante autorización.

El acceso directo está limitado a varios supuestos, de modo que en el resto de los casos debe entenderse que el acceso está supeditado a la obtención de la correspondiente autorización.

Los supuestos de acceso directo vienen contemplados en el art. 15 del ROF, que establece que los servicios administrativos locales están obligados a facilitar la información, sin necesidad de que el miembro de la Corporación acredite estar autorizado. A este respecto, la jurisprudencia ha declarado que el art. 15 ROF contiene una regulación concreta, precisa y suficiente del desarrollo del derecho a la información de los Concejales y que cualquier previsión de interferencia o petición previa de autorización en dichos supuestos vulnera el derecho a la información reconocido en el art. 77 LRBRL.

Para dar adecuada contestación al caso planteado, conviene analizar cada uno de los supuestos contemplados en el art. 15 para depurar si nos encontramos ante un caso —consulta de los datos del Padrón Municipal de Habitantes— de acceso directo o supeditado a autorización.

2.1.  Miembros con responsabilidad de gestión

En primer lugar, el art. 15.a) ROF admite el acceso directo: Cuando se trate del acceso a los miembros de la Corporación que ostenten delegaciones o responsabilidades de gestión, a la información propia de las mismas. Según se enuncia en el caso práctico, la solicitud ha venido firmada por Concejales de un grupo de la oposición, por lo que con arreglo a este supuesto, los mismos no tendrían acceso directo a la documentación del Padrón de Habitantes.

2.2.  Miembros de un órgano colegiado

Art. 15.b) ROF: Cuando se trate del acceso de cualquier miembro de la Corporación a la información y documentación correspondiente a los asuntos que hayan de ser tratados por los órganos colegiados de que formen parte [...] Así, la propia LRBRL—art. 46.2— establece que la documentación íntegra de los asuntos incluidos en el orden del día que debe servir al debate y, en su caso, votación, deberá figurar a disposición de los Concejales o Diputados, desde el mismo día de la convocatoria, en la Secretaría de la Corporación —también art. 84 ROF—.

Atendiendo a que, como dispone el art. 17.2 LRBRL, los Ayuntamientos realizarán las actuaciones y operaciones necesarias para mantener actualizados sus Padrones de modo que los datos contenidos en éstos concuerden con la realidad, y en la normativa no se encuentra previsto que tales actuaciones y operaciones precisen de sometimiento a Pleno o a algún otro órgano colegiado, difícilmente con arreglo a este supuesto se puede defender que los Concejales demandantes de información, se encuentren legitimados para el acceso a datos concretos nominativos del Padrón de Habitantes.

2.3.  Resoluciones o acuerdos adoptados por cualquier órgano municipal

El ROF —art. 15.b)— admite también un acceso directo a las resoluciones o acuerdos adoptados por cualquier órgano municipal. Así, debe recordarse que los Libros de Registro de Acuerdos del Pleno y de Resoluciones del Alcalde son instrumentos públicos —art. 198 ROF—. Tampoco en este caso sirve de fundamento para el acceso de los Concejales a los datos del Padrón, y más aún de las hojas padronales, por cuanto, en definitiva nos encontramos con un registro que se instrumentaliza a través de solicitudes de los propios interesados, las cuales no precisan de interposición o previa Resolución administrativa para la inserción en el Registro, sin perjuicio de que la Administración Local pueda realizar inscripciones de oficio, ante las cuales sí se precisa de la tramitación de un expediente administrativo.

2.4.  Documentación de libre acceso a los ciudadanos

El ROF —art. 15.c)— contempla el acceso directo, por último, cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporación a la información o documentación que sean de libre acceso a los ciudadanos.

Comprende los siguientes supuestos:

a) Art. 70.3 LRBRL, que establece que todos los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y certificaciones acreditativas de los acuerdos de las Corporaciones locales y sus antecedentes, así como a consultar los archivos y registros en los términos que disponga la legislación de desarrollo del art. 105.b CE. Por tanto, se remite al art. 37 LPAC, que transcribimos a continuación.

b) Art. 37 LPAC: Derecho de acceso a los registros y a los documentos que formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud. No obstante, lo cierto es que este precepto no regula supuesto alguno de libre acceso, sino un acceso general sujeto a autorización (de lo que se desprende que si nos encontramos ante un Concejal que pretende consultar documentación de un procedimiento terminado y que no sea una resolución o acuerdo —por ejemplo, un informe, alegaciones, etc.— debe solicitar autorización previa).

c) Consulta de documentos constitutivos del Patrimonio Documental Español y depositados en archivos históricos —art. 57.1 de la Ley 16/1985, del Patrimonio Histórico Español—.

d) También entrarían dentro del supuesto de libre acceso a los ciudadanos, aquellas normas específicas en las que se ordena una puesta a disposición directa de la ciudadanía de determinados documentos públicos. Así, la propia LRBRL (art. 70.2) dispone que las Administraciones Públicas con competencias urbanísticas deberán tener a disposición de los ciudadanos que lo soliciten, copias completas del planeamiento vigente en su ámbito territorial. Y en el mismo sentido, el RD 500/1990, de 20 de abril, sobre Presupuestos de las Entidades locales, art. 20.6, establece que una copia del Presupuesto, de su documentación complementaria y de sus modificaciones deberá hallarse a disposición del público, a efectos informativos, desde su aprobación definitiva hasta la finalización del ejercicio.

De conformidad con tal normativa, debe entenderse que tampoco en estos supuestos puede comprenderse el derecho de los Concejales solicitantes al acceso a datos nominativos y las hojas-registro del Padrón Municipal de Habitantes.

De esta manera, puede obtenerse una primera e importante conclusión en orden a afirmar que el acceso a los datos del Padrón por parte de los Concejales solicitantes, es un acceso de los denominados diferido, mediatizado, o supeditado a autorización administrativa, en este caso, del Alcalde.

La segunda línea de análisis conlleva el estudio referente a si tal acceso puede ser concedido o bien debe ser denegado.

En tal sentido, mientras que en la redacción originaria de la LRBRL se calificaba al Padrón Municipal de Habitantes —art. 17.1— como documento público y fehaciente para todos los efectos administrativos, en la actualidad es un registro administrativo, pues la condición de documento público se predica ahora de las certificaciones del Padrón. Según esto, el párrafo primero del apartado 1 del art. 16 de la LRBRL, en la redacción dada por la Ley 4/1996, de 10 de enero, reproducido en el art. 53.1 RP, expresa:

«El Padrón municipal es el registro administrativo donde constan los vecinos de un municipio. Sus datos constituyen prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el mismo. Las certificaciones que de dichos datos se expidan tendrán carácter de documento público y fehaciente para todos los efectos administrativos».


Obsérvese que en la redacción prístina de la LRBRL se hacía alusión, de manera incorrecta, a que el Padrón era un documento público, lo cual no conllevaba que fuera su acceso público. La redacción actual, más afortunada, aclara que el Padrón es propiamente un Registro administrativo, y obvia en el apartado 1 del art. 16 toda referencia al carácter público o no del mismo, si bien de una lectura del apartado 3, se puede afirmar sin lugar a dudas, más teniendo en cuenta la entidad de los datos en él contenidos, que nos encontramos con un registro de carácter confidencial.

Dice así el art. 16.3 LRBRL, reproducido en el art. 53.2 RP:


«Los datos del Padrón Municipal se cederán a otras Administraciones Públicas que lo soliciten sin consentimiento previo del afectado solamente cuando les sean necesarios para el ejercicio de sus respectivas competencias, y exclusivamente para asuntos en los que la residencia o el domicilio sean datos relevantes. También pueden servir para elaborar estadísticas oficiales sometidas al secreto estadístico, en los términos previstos en la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Función Estadística Pública.

Fuera de estos supuestos, los datos del Padrón son confidenciales y el acceso a los mismos se regirá por lo dispuesto en la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulación del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carácter Personal, y en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común».



La Ley Orgánica 5/1992 fue derogada y sustituida por la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, que al igual que su predecesora, contiene un tratamiento completo de la materia, y en lo que respecta al Padrón Municipal de Habitantes, debe considerarse que ostenta la categoría de fichero de titularidad pública, regulados en el Capítulo I del Título IV, arts. 20 a 24.

De manera más concreta el art. 53.3 RP determina que en todo caso, el padrón municipal está sujeto al ejercicio por parte de los vecinos de los derechos de acceso y de rectificación y cancelación regulados en los arts. 14 y 15 de la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, remisión normativa que debe entenderse ahora realizada a los arts. 15 y 16 de la Ley Orgánica 15/1999, que estructura el derecho de acceso referido únicamente al propio interesado (en nuestro caso, al vecino).

De tal normativa, pueden extraerse las siguientes conclusiones:


	
1.ª El acceso a los datos se encuentra reservado al propio vecino interesado y a la propia Administración local, titular del fichero, registro o padrón, y en buena lógica, debe entenderse que no a toda, sino restringido a los órganos, autoridades y personal con atribuciones, responsabilidades y funciones en la materia. 

	
2.ª Fuera de estos supuestos, se permitirá la cesión de datos a Administraciones Públicas, con arreglo al art. 16.3 LRBRL y la LO 15/1999. 



Según esto, ¿podría considerarse el acceso a los datos del Padrón Municipal, por parte de un Concejal, como parte integrante de la propia estructura administrativa en que se engloba un Ayuntamiento? Recuérdese a tal efecto la teoría de la personalidad jurídica única de cada Administración; ahora bien, como ha recalcado la jurisprudencia y la doctrina, un Concejal, por sí mismo considerado —o varios de ellos— no ostentan por tal condición la consideración de órgano administrativo. Así nos lo recordaba Ángel BALLESTEROS FERNÁNDEZ, en su Manual de Administración Local (La Ley-El Consultor, 5.ª edición 2006, pág. 190): los concejales no son órganos del Ayuntamiento (STS de 26 de noviembre de 1992), al no constituir por sí un centro de competencias propias. Son miembros personales de un órgano colegiado, el Ayuntamiento Pleno.

Con arreglo a esta argumentación, un Concejal, si bien tiene un derecho de acceso cualificado a la información y documentación municipal, no es per se un órgano del Ayuntamiento, por lo que no tendría atribuciones propias en la materia, por lo que podría afirmarse la reserva de su acceso a los órganos y autoridades con responsabilidades en la materia, dado su carácter confidencial.

Se ha expresado anteriormente que el Ayuntamiento tiene la obligación de mantener actualizados los datos del Padrón; ahora bien, ¿cómo procede a tal actualización? Se refieren a tal cuestión los arts. 17 LRBRL y 59.2 y 62 y siguientes del RP.

La praxis administrativa de nuestros Ayuntamientos denota que la actualización del padrón o registro, precisaría el dictado de una decisión jurídica —acto administrativo— que diera cobertura jurídica al acto material de realizar la anotación en el Registro (en los supuestos de altas, bajas y cambios de datos aportados a instancia del propio vecino). Según esto, ya tendríamos una decisión o Resolución jurídica, que deberíamos residenciar orgánicamente en el Alcalde, la cual podría ser objeto de consulta. De esta forma, los Concejales de la oposición podrían solicitar el acceso a tal Decreto (en la denominación tradicional que adopta tal decisión jurídica). Ahora bien, se podría consultar efectivamente la Resolución, pero no necesariamente los antecedentes de la misma (esto es, la propia hoja patronal o formulario rellenada y firmada por los vecinos). Por lo que con arreglo a esta argumentación, llegamos a la conclusión de que el acceso no es directo y precisa de una autorización administrativa del propio Alcalde, cuya denegación, en su caso, debe estar motivada.

Como se puede observar, no resulta sencilla la elaboración de una posición, cuando nos encontramos con la posible pugna de dos derechos fundamentales: por un lado, el derecho a participar en los asuntos públicos del art. 23 CE y el derecho a la intimidad del art. 18 CE. Es más, la propia CE en su art. 105.b) permite el acceso a registros y archivos administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas.

Como cualquier derecho, el derecho de los Concejales de acceso a la información y documentación municipal no es ilimitado. Además, como ha expresado FERNÁNDEZ RAMOS (Los concejales y el acceso a la información. El derecho de los concejales de acceso a la documentación local, Comares, 2.ª edición, 2003, págs. 89 y 90), el canon hermenéutico fundamental en esta materia debe ser la interpretación restrictiva de las excepciones al ejercicio del derecho, tanto por su carecer tasado derivado del principio general de publicidad o transparencia de la actuación administrativa, aplicable con carácter general al derecho de acceso de la ciudadanía y, por ello, con mayor razón en este supuesto de acceso privilegiado, como por el principio general de interpretación de la legalidad en el sentido más favorable a la eficacia de los derechos fundamentales, reiteradamente reconocido tanto en términos generales —SSTC 67/1984, 17/1985, 57/1985, entre otras muchas— como específicamente en relación con el art. 23.2 CE —STC 24/1990—. Y, en este sentido, la jurisprudencia ordinaria tiene ya declarado que las limitaciones del derecho a la información de los miembros de las Corporaciones Locales deben de ser objeto de una interpretación restrictiva favorecedora del ejercicio del derecho fundamental a participar en los asuntos públicos y al acceso a las funciones públicas.

La doctrina se ha planteado si los límites contenidos en los arts. 105.b) CE y 37 LR-PAC —en particular, en lo que afecta a la intimidad de las personas— puede ser aplicado también a los Concejales. Como ha expresado FERNÁNDEZ RAMOS (op. cit., pág. 91), de la LRBRL parece desprenderse una respuesta negativa, o, al menos, no recoge expresamente dichos límites. En efecto, contrasta la circunstancia de que mientras el art. 70.3, referido al derecho de los ciudadanos en general a consultar los archivos y registros, establece que la limitación de este derecho, en todo cuanto afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la defensa de las personas deberá verificarse mediante resolución motivada, en cambio, el art. 77, relativo a los concejales, no alude expresamente a dichos límites. Por su parte, el ROF nada dice sobre esta cuestión, [...] , y, en todo caso, es evidente que no es el ROF una norma adecuada para imponer límites al ejercicio de un derecho fundamental.

Como afirma dicho autor, no obstante, es claro que la LRBRL también admite implícitamente la existencia de límites al derecho, puesto que contempla la posibilidad de la denegación de su ejercicio mediante acto motivado. Y es también indudable que el silencio de la LRBRL a la hora de articular tales límites no excluye la existencia de los mismos derivados de la propia Constitución, contemplados con carácter general.

Como ya se ha expresado anteriormente, el derecho de acceso de un Concejal no es de igual intensidad que la práctica de tal derecho por un ciudadano en general, y ello por las siguientes razones:

1. En el caso de solicitudes de acceso de los Concejales no se trata de ponderar el derecho fundamental a la intimidad con el genérico principio de transparencia de la actividad administrativa, sino que el derecho en cuestión forma parte del también derecho fundamental al ejercicio de un cargo público representativo;

2. Los miembros de las Corporaciones locales están sujetos a un deber de reserva, como preceptúa el art. 16.3 ROF, por lo que la confidencialidad a que alude el art. 16 LRBRL, en relación con el Padrón Municipal de Habitantes, se asegura por medio de la propia confidencialidad a que está obligado el Concejal.

3. No debe olvidarse que un Concejal, aunque por sí mismo considerado, no es un órgano municipal, tampoco es algo ajeno al propio Ayuntamiento, sino que forma parte del mismo, aunque como parte individualizada integrante del Ayuntamiento Pleno. Y precisamente una de las principales funciones del Pleno es el control y fiscalización política, por lo que puede defenderse de manera proporcional, razonada y razonable que un Concejal, para un mayor acierto en la verificación de que se está dando cumplimiento a la normativa sobre población municipal y más, si cabe, a efectos de cumplimiento de la normativa electoral, puede exigir el conocimiento referente a cómo el propio Ayuntamiento está llevando a cabo el deber de mantener actualizados los datos padronales, mediante consulta, no sólo de las Resoluciones jurídicas de mantenimiento y actualización, sino también de la documentación que sirva de soporte a las mismas (hojas padronales o formularios, expedientes incoados para empadronamientos de oficio, etc.).

Y lo cierto es que esta postura se encuentra avalada por la jurisprudencia. En tal sentido, ante una solicitud de acceso a los documentos integrantes del Padrón Municipal a la que se opuso por parte del Ayuntamiento el secreto estadístico, regulado en los arts. 4.2 y 13 de la Ley 12/1989, de la Función Pública Estadística, el TS en Sentencia de 9 de febrero de 1998 entendió que, si bien la legislación no da una respuesta específica sobre la cuestión, bien por la vía de la aprobación o bien por la de fiscalización y control de los actos del Alcalde, los Concejales están legitimados para participar en la elaboración del Padrón Municipal y, sobre todo, para asegurarse de que la relación de residentes en el término municipal responde a la realidad, por lo que en este sentido responde claramente a su función representativa la petición de examen del Padrón y de sus antecedentes dirigida por los recurrentes al Alcalde, al ser un fin específico controlar aquella deseable adaptación a la realidad, lo que, por otra parte, no les exime de que cumplido el fin, queden obligados a sujetarse al deber de secreto respecto a aquellos datos personales que puedan atentar al derecho a la intimidad de los concernidos.

Este criterio ha sido seguido por la conocida como jurisprudencia menor, tal como evidencia la STJ Comunidad Valenciana de 3 de mayo de 1999.

En definitiva, cabe concluir que los Concejales solicitantes tienen derecho a acceder al Padrón Municipal de Habitantes, al considerarse que tal acceso resulta preciso para el desarrollo de su función.

3.  ¿Pueden expedirse copias de los datos contenidos en el Padrón Municipal de Habitantes?

3.1.  Legislación aplicable

Tanto el art. 77 LRBRL como el art. 14.1 ROF declaran el derecho de los miembros de las Corporaciones locales a obtener «antecedentes, datos e informaciones», sin mencionar expresamente las copias de los documentos. Asimismo, el art. 16.1.a) ROF establece: «El libramiento de copias se limitará a los casos citados de acceso libre a la información y a los casos en que ello sea expresamente autorizado por el Presidente de la Corporación». Y, en relación con los asuntos a tratar en el Pleno, el art. 84 ROF dispone que cualquier miembro de la Corporación podrá examinar la documentación e incluso obtener copias de documentos concretos que la integre, si bien los originales no podrán salir del lugar en que se encuentran puestos de manifiesto.

3.2.  Interpretación restrictiva del TS

A partir de estas normas, el TS se ha decantado, desde la STS 5 de mayo de 1995, por una interpretación literalista de la LRBRL y del ROF, según la cual la facultad de acceso a la información de cualquier expediente reconocida por la LRBRL sólo puede obtenerse mediante libramiento de copias en los casos expresamente previstos en el ROF [art. 16.1.a) en relación con el 15], esto es, en los supuestos de acceso libre de los Concejales a la información, así como cuando ello sea expresamente autorizado por el Presidente por el Presidente de la Comisión de Gobierno (actual Junta de Gobierno Local).

Este criterio se ha impuesto en la jurisprudencia posterior del TS, según la cual el derecho a la información contenido en el art. 23.2 CE no incluye, como contenido propio del derecho fundamental, el derecho a la obtención de fotocopias. El derecho contemplado en el art. 23.2 CE conlleva una facultad de acceder a la documentación existente, de forma que su actividad en el Ayuntamiento pueda llevarse a cabo con la debida información, pero sin añadir ningún otro complemento que exceda del fin de estar plenamente informado de todo lo que conste en los diversos servicios municipales, como expresa la STS de 21 de abril de 1997. En el mismo sentido, se pueden citar las SSTS de 13 de febrero de 1998, de 29 de abril de 1998, de 14 de marzo de 2000, y de 27 de septiembre de 2002. En lo que respecta a la jurisprudencia de los TSJ, reflejan la doctrina restrictiva de la interpretación del art. 23.2 CE las siguientes Sentencias: STSJ Aragón 16 de noviembre de 1998, en la que se declara que el art. 14 ROF no cubre el derecho a la obtención de copias; así como STSJ Canarias (Tenerife) 17 de septiembre de 2001; STSJ Andalucía (Granada) 26 de marzo de 2001; STJ Comunidad de Madrid 17 de mayo de 2001.

En Sentencia más reciente del TS, de 7 de diciembre de 2004, se recuerda que en la STS de 5 de mayo de 1995 se distinguía entre el derecho de acceso a la información y el derecho a la obtención de fotocopias.

En esta línea se muestra la STS de 18 de marzo de 2002, que insiste en que:

«Como se deduce de la jurisprudencia de esta Sala, reflejada en las sentencias de julio de 1989, 5 de mayo de 1995, y 21 de abril de 1997, citadas y ratificadas por la sentencia de 29 de abril de 1998, el derecho de información derivado del art. 23 de la Constitución no incluye, como contenido propio, el derecho a obtención de copias o fotocopias, y lo mismo ha de entenderse respecto de las certificaciones o copias legitimadas. El derecho a participar en los asuntos públicos, como resulta de aquellas resoluciones, implica, con relación a los asuntos públicos municipales, que los Concejales tengan acceso a la documentación y datos de que disponga la Corporación a la que pertenecen, lo que supone una facultad de consultar libremente dicha documentación, de forma que su actividad en el Ayuntamiento pueda desarrollarse con el debido conocimiento de causa, pero sin añadir ningún otro complemento que exceda del fin de estar plenamente informados de cuanto conste en los diversos servicios municipales. En la sentencia de 21 de abril de 1997 exponíamos al respecto que es el acceso a la información para el ejercicio de la función de Concejal lo que cubre el art. 14 del ROF, no así el derecho a la obtención de copias, debiéndose subrayar que es aquel derecho de acceso directo a la información el que se integra en el art. 23 de la Constitución».


Esta misma doctrina se reitera en STS de 27 de septiembre de 2002.

El derecho de los miembros de las Corporaciones locales se satisface mediante la exhibición de los documentos de que se trate, pero no comporta un derecho a la obtención indiscriminada de fotocopias (SSTS 13 de febrero de 1998 y 14 de marzo de 2000 y STS de 11 de octubre de 2002.

Más recientemente podemos encontrar un estudio de la jurisprudencia del TS en su Sentencia de 2 de julio de 2007, núm. de Rec. 4338/2003. En dicha Sentencia se mantiene la doctrina de dar tratamiento diferenciado al derecho de acceso a la documentación, que sí tiene protección constitucional, de la obtención de copias o fotocopias, que se restringe a los supuestos de libre acceso y cuando sea autorizado. Como expresa dicha Sentencia:


«A partir de ese conjunto normativo, la respuesta que se da a la cuestión que se plantea no es absoluta sino matizada. Como declaración principal, la jurisprudencia señala que el núcleo esencial del derecho a participar en asuntos públicos supone para los Concejales el acceso a la documentación e información existente en el Ayuntamiento, pero no les añade ningún otro complemento que exceda del fin de estar plenamente informados. Esa declaración principal se completa luego con la afirmación de que debe hacerse una distinción entre el derecho de acceso a la información y el derecho a obtener copias; señalando que en el artículo 23.2 de la Constitución se integra el primero de estos derechos, el de acceso a la información reconocido y regulado en el artículo 77 de la LRBRL, pero no el de obtener copias de documentos.

En lo que se refiere al derecho a obtener copias esa misma jurisprudencia señala que ha de estarse a lo que establece el artículo 16 del Reglamento de Organización Funcionamiento de las Corporaciones Locales, que no lo reconoce con carácter general sino limitándolo a los casos de acceso libre del artículo 15 de ese mismo Reglamento y a aquellos en que sea expresamente autorizado por el Presidente de la Comisión de Gobierno, y se destaca que entre esos supuestos de acceso libre está la información o documentación que sean de libre acceso para los ciudadanos.

Esa jurisprudencia ha negado también que del artículo 37 de la Ley 30/1992 se pueda derivar ese derecho a la obtención de copias. Para ello ha invocado lo establecido en su apartado 6.f) —que dice que se regirá por sus disposiciones específicas el acceso a los documentos por parte, entre otros, de los miembros de una Corporación Local— y, sobre todo, lo dispuesto en sus apartados 7 y 8. Estos últimos apartados no establecen un derecho a la obtención indiscriminada de copias o certificados de documentos por los particulares y sí disponen que el derecho de acceso será ejercido “debiéndose, a tal fin, formular petición individualizada de los documentos [...], sin que quepa, salvo para su consideración con carácter potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia o conjunto de materias”.

Como corolario y al mismo tiempo síntesis de todo lo anterior, la sentencia ya citada de 29 de marzo de 2006 (casación 4889/01) destaca las siguientes notas:

[...] a) El núcleo básico del derecho fundamental de participación política inherente al cargo de concejal se satisface con el derecho a la información y no comprende un derecho a obtener copias de la documentación existente en la Corporación Local.

b) Ese derecho a obtener copias deriva de la normativa de régimen local antes mencionada y no es incondicionado, pero su indebida denegación, cuando es procedente, sí incide en el derecho fundamental de participación política (porque pese a que se trata de un derecho no derivado de la Constitución sino de la normativa infraconstitucional, lo cierto es que se reconoce como instrumento para ejercer el cargo de concejal).

c) Las condiciones para reclamar ese derecho de obtención de copia son diferentes según el título normativo que sea invocado: cuando se ejercite al amparo de los apartados a) y b) del artículo 15 del ROFRJ/CL, habrá de precisarse el asunto en relación al cual se piden las copias; y cuando lo sea según el apartado c) de ese mismo precepto reglamentario, deberá cumplirse con la exigencia de individualización documental que establece los apartados 7 y 8 del artículo 37 de la Ley 30/1992.

d) Cumpliéndose con esas condiciones, no podrá exigirse al interesado que justifique adicionalmente la utilidad o conveniencia de las copias solicitadas para el desempeño de la función de control político que corresponde al cargo de concejal.

e) Recae sobre el Ayuntamiento destinatario de la solicitud de copia la carga de justificar y motivar su denegación.

También conviene añadir que el excesivo volumen de la documentación cuya copia sea solicitada y la perturbación que su expedición o entrega pueda causar en el funcionamiento de la Corporación Local, en razón de los medios de que ésta disponga, será un factor de legítima ponderación en la resolución que haya de dictarse. Pues no puede olvidarse que asegurar la normalidad de aquel funcionamiento es un imperativo del principio de eficacia que para la actuación de la Administración pública proclama el artículo 103 CE [...]

La consideraciones recogidas en estos párrafos que acabamos de transcribir, en particular lo señalado en el apartado b/, podrían servir de base para afirmar que en esta caso el Ayuntamiento de [...] incurrió en vulneración del derecho fundamental reconocido en el artículo 23.2 de la Constitución al no haber justificado debidamente su negativa a facilitar las copias de los documentos que les solicitaban los concejales. Sin embargo, para la desestimación del motivo de casación que estamos examinando ni siquiera resulta imprescindible hacer una afirmación de esa índole a partir de la jurisprudencia antes reseñada. Bastaría con señalar que, como acertadamente destacan en sus respectivos escritos tanto el Ministerio Fiscal como la representación de los Sres. [...] , la entrega de copias no forma parte del núcleo de la controversia suscitada en el proceso de instancia ni en torno a ella se hace pronunciamiento alguno en la sentencia recurrida.

En efecto, aunque en su solicitud inicial los concejales luego demandantes pedían que se les facilitase copia de los preacuerdos urbanísticos firmados entre el Ayuntamiento y determinados propietarios de terrenos, tanto en los momentos ulteriores de la vía administrativa como en el proceso de instancia el debate no se centró ya en la entrega de tales copias sino en la procedencia de que estuviese completa la documentación preparada para al debate sobre la aprobación del Plan General, en la que no figuraban aquellos preacuerdos. Por tanto, la controversia central en el proceso de instancia y el pronunciamiento de la sentencia recurrida no se refieren al derecho a la obtención de copias; y si la Sala de instancia declara vulnerado el derecho fundamental de los demandantes no es porque no se le facilitasen tales copias sino porque se había privado a los demandantes del acceso a una documentación tan relevante que se les había impedido el normal ejercicio de su labor de control y fiscalización de la actividad municipal.

QUINTO. Por las razones expuestas el recurso de casación debe ser desestimado [...]».



Como ha precisado FERNÁNDEZ RAMOS (op. cit., pág. 148), este criterio restrictivo combinado con determinada interpretación del silencio administrativo está generando una doctrina sumamente cuestionable: se solicitan determinadas copias de documentos, que al no ser denegadas expresamente se entienden concedidas ex art. 14.2 ROF, pero debido a al inactividad el Ayuntamiento en la expedición de las copias —no denegadas— se interpone el correspondiente recurso vía art. 23.2 CE, para que finalmente el Tribunal declare que no se ha lesionado el derecho fundamental.

3.3.  Interpretación doctrinal y jurisprudencial favorable a la obtención de copias

Un sector doctrinal se ha mostrado crítico con la postura restrictiva del TS en orden a la expedición de copias de documentos como parte integrante del derecho constitucional contemplado en el art. 23.2 CE. Tal crítica, de la que es exponente sustancial FERNÁNDEZ RAMOS, puede resumirse en los siguientes argumentos:

a. La jurisprudencia citada concede un valor impropio al ROF, el cual debe interpretarse conforme a la LRBRL y la Constitución. Y, sin embargo, la interpretación a la que llega dicha jurisprudencia es claramente restrictiva de un derecho fundamental.

b. La doctrina jurisprudencial del TS y seguida por la mayoría de los TSJ, se separa de un pronunciamiento inicial más generoso con el ejercicio del derecho. Así, en la STS de 19 de julio 1989, tras afirmar que el «núcleo esencial del derecho supone la facultad de acceder a la documentación e información existente, de forma que su actividad en el Ayuntamiento pueda desarrollarse con el debido conocimiento de causa, pero sin añadir ningún otro complemento que exceda del fin de poder estar plenamente informado de todo lo que conste en los diversos servicios municipales», se añade que «Atendida a esta finalidad concreta, apreciamos que no es en absoluto necesario para conseguirla emplear otro medio que no sea la exhibición de los documentos solicitados, en términos que permitan al representante tomar las notas que estime pertinentes o copia de las mismas». Como se ve, lo único que esta Sentencia considera como un complemento no incluido en el derecho de acceso es la obtención de una certificación. Por el contrario, la doctrina de la STS de 5.5.1995 y posteriores extiende el carácter complementario a la obtención de copias.

c. En la dogmática general del derecho de acceso a los documentos administrativos se considera que es inherente a este derecho no sólo la consulta directa del documento en cuestión, mediante la exhibición del original, sino también el derecho a la expedición de una copia del mismo (arts. 70.3 LRBRL y 37.8 LPAC). Como ha afirmado la doctrina y el Consejo de Estado en su dictamen núm. 48.863, de 3 de julio de 1988, sobre el ROF, «el derecho de acceso a la información de los miembros de las Corporaciones Locales no debe ser más restringido que el reconocido a los vecinos o a las asociaciones para la defensa de los intereses de éstos».

Y en este sentido, el propio TS declaró en su Sentencia de 27 de diciembre de 1994 que, aun cuando el art. 15 del ROF se refiera genéricamente a información y no a la expedición de copias o fotocopias, «la referencia genérica a facilitar la información puede y debe comprender la expedición de copias o fotocopias, ya que si informar de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua es enterar, dar noticia de una cosa, es claro que la mejor forma, o uno de los modos de informar, es dar copia del escrito sobre el que se ha de informar, como esta Sala ha declarado en su sentencia de 22-11-1989, al precisar que “la entrega de copias es tan sólo uno de los medios a través de los cuales pueden los concejales obtener información”; no hay que olvidar que [...] la Ley 30/1992 en su art. 35 lo ha reconocido como derecho genérico de los ciudadanos frente a las Administraciones Públicas, y si ello es así, resultaría obviamente un contrasentido el que los particulares interesados tuvieran derecho ala obtención de copias y por contra que los concejales no tuvieran derecho a ello, cuando tienen reconocido un derecho especial de información, entre otros, art. 77 de la LRBRL, en los asuntos en que estén interesados, y ello no para defender sus propios intereses y sí para la defensa de los intereses generales de los ciudadanos». Esta postura más favorecedora del derecho de obtención de copias o fotocopias también ha tenido su acogida en diversos pronunciamientos de los TSJ.

d. Se puede compatibilizar el ejercicio del derecho con el principio de eficacia de la Administración, facilitándose el acceso u obtención de copias, de manera paulatina.

e. Si lo que preocupa es proteger la confidencialidad de determinadas informaciones, y en el caso que nos ocupa, este aspecto es esencial, dado el carácter reservado o confidencial del Padrón de Habitantes, debe tenerse presente que el propio ROF en su art. 16.3 impone a los miembros de la Corporación un deber de guardar reserva, que comprende, justamente, la obligación de evitar la reproducción de la documentación que pueda serles facilitada, en original o copia, para su estudio. En este sentido, la STSJ Extremadura de 8 de abril de 1999, señala que el art. 16.3 del ROF «presupone que se les puede entregar documentación, en original o copia, pues el deber de guardar reserva en relación con las informaciones que se faciliten para hacer posible el desarrollo de su función [...], no impide que se pueda entregar copia de la información solicitada al concejal demandante; dicho precepto no establece una prohibición de entregar copia de la documentación a los miembros de la Corporación local, sino una obligación legal de guardar sigilo en relación con la información que se les facilite por ser miembros de esa Corporación». Esta doctrina la reitera el TSJ Extremadura en Sentencia de 19 de noviembre de 2002.

En la STSJ Comunidad Valenciana de 3 de mayo de 1999 se señala que:

«Parece imprescindible que para el ejercicio del control que corresponde a los concejales de los actos administrativos no sólo tengan acceso a los expedientes administrativos, sino que pueda n obtener fotocopias que les permitan la consulta a los profesionales competentes al objeto de decidir la posible impugnación de los actos [...]».


f. Resulta censurable que la emisión de las copias se confíe a la discrecionalidad precisamente de la autoridad cuya actividad se trata de controlar justamente mediante el ejercicio de este derecho.

g. La facilitación de copias o fotocopias se puede llevar a cabo a través de documentos concretos, aunque no sea la totalidad de documentación existente sobre una materia de manera indiscriminada. En este sentido, la STSJ Comunidad Valenciana de 20 de enero de 1998, ante la demanda de obtención de fotocopias de los documentos relativos a la construcción de determinadas viviendas de protección oficial, y frente a la alegación del Ayuntamiento de que el derecho a la información del Concejal demandante se había visto satisfecho con la posibilidad de examen de los documentos, el Tribunal considera que «es razonable y congruente con el ejercicio efectivo del derecho de información la facilitación del mismo mediante fotocopias de los expedientes —o parte de ellos— sobre los que se requiere la información, sin que pueda entenderse indiscriminada la solicitud de copias cuando se refiere a una cuestión o documentos concretos». En la misma línea, la STSJ Comunidad Valenciana de 21 de febrero de 1998, en la que se expresa que la solicitud de los actores de obtener fotocopias de las Resoluciones adoptadas por la Alcaldía está contenida dentro del derecho de los concejales a obtener información. La fotocopia no es más que un sistema actual y habitual, que puede ser utilizado por el Ayuntamiento de dar copia.

h. Dada la confusa ordenación del ROF en esta materia, para parte de la legislación de desarrollo de algunas Comunidades Autónomas se ha esclarecido esta cuestión, haciendo extensiva la obtención de copias, dentro de las facultades del derecho de acceso a la información y documentación. En tal sentido, se cita la modificación de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluña —art. 149 bis— introducida por la Ley 21/2002, de 5 de julio, en virtud de la cual se establece:

«Los miembros de la Corporación tienen derecho a obtener copia de la documentación a la que tienen acceso. Esta copia puede obtenerse en formato papel o bien en el soporte técnico que permita acceder a la información requerida».


Del estudio que precede, entendemos que resulta pertinente mostrar una actitud favorable a la permisión de acceso a la documentación municipal, así como que se englobe en tal derecho de acceso, la obtención de copias, siempre que no se observe desviación de poder ni uso del mismo indiscriminado.

En aplicación al caso práctico que nos ocupa, procede elevar al Alcalde, como órgano competente, la siguiente propuesta de resolución:

Primero: Autorizar a los Concejales solicitantes la consulta de la documentación relativa del Padrón Municipal de Habitantes, que deberá llevarse a cabo en el plazo que se determine a tal efecto y sin que, en ningún caso, el expediente/documentación pueda salir de las dependencias municipales.

Segundo: Autorizar el libramiento a los Concejales de fotocopias de documentos concretos solicitados que a tal efecto sean requeridos.

Tercero: Comunicar la autorización de acceso al expediente a la Secretaría General de este Excmo. Ayuntamiento/o dependencia con responsabilidad en materia de Estadística o Padrón de Habitantes, para su puesta a disposición de los Sres. Concejales solicitantes, según lo prevenido en el art. 16.2 del RD 2568/1986, citado diligenciándose el acceso de la información y la entrega de fotocopias que sean demandadas.

Cuarto: Significar a los Sres. Concejales solicitantes, el deber de confidencialidad y reserva que debe guardar sobre la información facilitada y de la custodia diligente de los documentos recibidos, evitando su reproducción, a que quedan obligados en virtud de lo establecido en el art. 16.3 del RD 2568/1986, citado, así como la normativa sobre protección de datos de carácter personal y del secreto estadístico.

4.  ¿En caso de que se faciliten copias, puede exigir el Ayuntamiento el abono de tasas por las mismas al Concejal?

Sobre esta cuestión, resultan posibles dos posturas, claramente enfrentadas.

La primera interpretación, de la mano del principio de igualdad, derivaría en la exigencia del previo pago de tasas de las copias o fotocopias que se obtengan. A favor de esta opinión resultaría el art. 37.8 de la LPAC que admite la imposición de exacciones para la expedición de copias.

No obstante lo anterior, la otra interpretación contrapuesta supondría intensificar una postura más favorable al derecho constitucional de acceso y participación en los asuntos públicos, por cuanto ya se ha venido reiterando que el derecho de acceso a la información y documentación por parte de los corporativos es de mayor intensidad o cualificación que el de la ciudadanía en general. No hay que olvidar que los Concejales no son ajenos a la Corporación, sino que son elementos particularizados del Ayuntamiento en Pleno, y que la obtención de copias forma parte del desarrollo de las funciones de la propia Corporación. En este sentido, pretender exigir el pago de una tasa o precio público por unas fotocopias a un Concejal, sería tanto como exigir dicho pago al Pleno, como órgano municipal, en tanto que resulte precisa dicha información para la formación de la voluntad de un grupo o parte del mismo (parte resolutiva) o sea precisa para la labor de control y fiscalización (parte de control).

Y este segundo criterio es el que en alguna ocasión ha seguido el TS. Así, la STS de 8 de febrero de 1993, Sala de lo Penal, declaró:

«No puede sostenerse [...] que en el año 1987 los concejales para ejercerse función tuvieran que actuar como particulares, con olvido que forman parte del Ayuntamiento y que la exigencia de cualquier gravamen para el ejercicio de su función contradice frontalmente la Constitución, que recoge que el gobierno del vecindario su administración corresponde a los respectivos Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales. El art. 24 de la referida Ordenanza fiscal de 12 de septiembre de 1985 no comprende, ni puede comprender el acceso a la documentación de forma directa o por fotocopia que precisan los componentes de la Corporación para su función de control y leal oposición dentro del colectivo que en un sistema democrático exige y que, por otra parte, se deduce del propio texto de la Ordenanza que se refiere a solicitudes en interés de parte, [...], no pudiendo por ello alcanzar a los ediles que lo soliciten por razón de su cargo».


No obstante, no se escapa que esta interpretación puede originar un ejercicio desmedido del derecho, cuando se soliciten copias de numerosos documentos, para lo cual se podrá dar un acceso de manera gradual o paulatina, o bien conceder el acceso a la documentación pero realizándose únicamente copia de documentos concretos, en orden a evitar un abuso de derecho, que por otra parte, podría tener precisamente la finalidad de entorpecer el funcionamiento de algún servicio o dependencia municipal.

Por lo que cabe concluir que el derecho de acceso de los corporativos, como regla general, debe conllevar el de obtener copias o fotocopias de documentación concreta de manera gratuita.

Para terminar el presente informe, se proponen una serie de medidas de organización administrativa para agilizar la gestión del procedimiento de resolución de la solicitud de acceso de la documentación municipal por parte de los Concejales.

Dichas medidas se enmarcan en los principios de economía, eficacia y coordinación, inspiradores de la tramitación administrativa y del diligente funcionamiento de la organización de las Entidades locales (arts. 103 CE, 3 LPAC, y 147 ROF).


	
— Configuración de un Libro Registro en la Secretaría General en el que se anotarán las solicitudes de los Concejales de petición de información y acceso a la documentación municipal. 

	
— Comunicación inmediata, una vez sea efectuado el registro de la solicitud por parte del responsable de registro, a la Secretaría General, con traslado sin dilación a la Alcaldía para su resolución (en el mismo día del registro de la solicitud). 

	
— Petición de informe por Alcaldía al Departamento responsable de la documentación solicitada (Secretaría, Archivo Municipal, Concejalías y Áreas, etc.), referente a la existencia de dicha documentación, que obra en poder de la Administración Municipal y sobre la disponibilidad de la misma (indicando, en su caso, el plazo estimado para su localización). 

	
— En caso de que se autorice por Alcaldía el acceso a la documentación, en los pronunciamientos de la parte dispositiva debería indicarse el plazo mínimo y máximo durante el cual podrá consultarse el documento, el horario de consulta y la Dependencia administrativa donde tendrá que acudir el Concejal. Asimismo, dicha resolución se deberá notificar al Concejal solicitante y al Departamento administrativo que tenga en su poder la documentación a consultar. 

	
— Una vez efectuada la consulta y, en su caso, entregadas las copias solicitadas, el Departamento administrativo deberá diligenciar que se ha efectuado la consulta, con la firma o recibí por parte del Concejal solicitante. De dichas actuaciones se dejará constancia en el expediente consultado, y se remitirá comunicación a la Secretaría General para su anotación en el Libro Registro de peticiones de los Concejales de acceso a la información y documentación municipal. 



Asimismo, con dichas medidas organizativas y estructuradas, se trataría de despolitizar en alguna medida las respuestas a las solicitudes de acceso, así como de cumplir adecuadamente el deber legal de motivación de las resoluciones y de reducir la litigiosidad de estas cuestiones, mejorándose la gestión municipal.
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