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1. Introducciéon

En la misma denominacién de este trabajo-conferencia
aparecen ya algunos de los elementos que se concitan
en relacién con el tema que nos ocupa.

El acceso del que estamos hablando se limita a un
objeto concreto —la documentacién-, el cual no abarca
toda la gama de supuestos a los que se refiere otro con-
cepto mas amplio como el de informacion, el cual, ade-
mas, cubriria, por ejemplo, el sistema de preguntas e
interpelaciones que pueden ser dirigidas a determina-
dos miembros de la mayoria de Gobierno.

Igualmente, la documentacién de la que hablamos es
aquella que obra en la corporacién, es decir, se refiere a
documentacién existente, en ningin caso al eventual
derecho a la elaboracién de una nueva documentacion.

Normalmente los problemas que se refieren a este
derecho de acceso se concretan en los limites o los
impedimentos que el alcalde o el presidente de la cor-
poracién ponen al acceso a los documentos solicitados
por miembros de los partidos o los grupos de la oposi-
ciéon politica, pero, como veremos, en determinadas
ocasiones, en puridad, este acceso debe ser regulado
también en relacién con cualquier concejal, ya que
se trata de elementos objetivos, como pueden ser la
garantia de la intimidad de las personas o el buen fun-
cionamiento de los servicios.

Como es sabido, el derecho de acceso a la documen-
tacion es un derecho reconocido a los ciudadanos en el
articulo 105.b) de la Constitucion,’ que luego la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento adminis-
trativo comun, reflejaria como derecho de los ciudada-
nos en su articulo 35 y regularia en los articulos 37 y 38.

Precisamente en el articulo 37, en su apartado 6.f), se
determina que se regulen por sus disposiciones especi-
ficas “[...] el acceso a los documentos obrantes en los
archivos de las administraciones publicas por parte de
las personas que ostenten la condicién de diputado de
las Cortes Generales, senador, miembro de una asam-
blea legislativa de una comunidad auténoma o de una
corporacion local”.

Esta especificidad, pues, es el objeto de nuestro exa-
men y, en funcién de la misma, debe acudirse como
regla mas general al articulo 77 de la LRBRL:

“Todos los miembros de las corporaciones locales tie-
nen derecho a obtener del alcalde o presidente o de la
Comision de Gobierno cuantos antecedentes, datos o
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1. Articulo 105.b) de la CE: “La ley regularé [...] el acceso de los ciudada-
nos a los archivos y los registros administrativos, salvo en lo que se refiere a
la seguridad y la defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la inti-
midad de las personas.”

2. Desde este punto de vista, una de los cometidos de la propia Fundacion
Democracia y Gobierno Local deberia ser la organizacion de una base de

Fundacién Democracia y Gobierno Local

informaciones obren en poder de los servicios de la cor-
poracién y resulten precisos para el desarrollo de su
funcion.

”La solicitud del ejercicio del derecho recogido en el
parrafo anterior habra de ser resuelta motivadamente
en los cinco dias naturales siguientes a aquel en que se
hubiese presentado.”

De este precepto se desprende palmariamente que la
clave de este derecho de acceso se sitda en la interpre-
tacion del ambito de la actividad funcional de los miem-
bros de las corporaciones locales y en la determinacion
del grado de discrecionalidad de dicha interpretacion.

A su vez, esta especificidad de tratamiento normativo
tiene dos 6rdenes de consecuencias. Por una parte, la
regulacién de tal especificidad da origen a una normati-
va especial y a la construccién de los principios inter-
pretativos adecuados, que hace que en lo especialmen-
te regulado no sea de aplicacién la normativa general
contenida en los articulos 37 y 38 de la LRJPAC. Por otro
lado, también hay que tener en cuenta que en la medi-
da en que cuando, por ausencia de regulacién especifi-
ca, sea aplicable la normativa general de acceso, debera
tenerse en cuenta que la posiciéon de los miembros de
las corporaciones locales, siempre que nos encontre-
mos ante la operatividad de la legitimaciéon funcional
que se deriva del ejercicio de su funcién representativa,
en ningun caso sera la de un ciudadano comdn.

Nos vamos a encontrar, asi, con un cuadruple orden
de escenarios, en funcién de los cudles pretenderia
estructurar esta intervencion.

Por una parte, se debe describir el marco normativo
especifico del derecho de acceso de los miembros de
las corporaciones locales a la documentacion.

Este marco normativo da lugar a una serie de criterios
generales en torno a los cuales debe resolverse la casuis-
tica a que da lugar el dia a dia del funcionamiento de las
instituciones.

A su vez, la aplicacién de esta casuistica produce un
considerable volumen de resoluciones administrativas,
que en algunos casos han dado lugar a la incorporacién
de las soluciones obtenidas en ordenanzas locales y en
sentencias judiciales. En la medida en que estas resolu-
ciones y decisiones judiciales son aplicaciéon del ante-
rior marco normativo y de los principios generales que
presiden su interpretacién, deberian ser objeto de un
tratamiento informatizado adecuado para facilitar su
conocimiento por todos los operadores juridicos inte-
resados.”

datos en torno a un thesaurus temético, donde se recogiesen las soluciones
aplicadas a esta casuistica. Igualmente, la Fundacion deberia operar como
cauce de intercomunicacion entre las distintas corporaciones locales de las
mejores practicas administrativas en torno a los procedimientos de acceso a
la documentacién.
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Finalmente, el propio cuadro normativo o interpreta-
tivo puede dar lugar a casos en los que la normativa no
responde adecuadamente a las reglas interpretativas del
sistema de fuentes del ordenamiento o en los que la
interpretacién predominante debe afrontar nuevas
regulaciones. Veremos algunos ejemplos.

2. El marco normativo
2.1. El régimen general del acceso al documento

Este cuadro normativo parte, como ya se ha senalado,
del articulo 77 de la LRBRL, antes ya reproducido, en el
que se consagra la regla general del derecho de acceso
basada en cuatro elementos:

a) El acceso se debe hacer a través del alcalde o presi-
dente o de la Comisién de Gobierno, por lo que, salvo
lo que veremos a continuacién, respecto del acceso
directo a determinados documentos, la regla general es
que no existe tal acceso directo. Ello podria motivar que
la legislaci6én autonémica, en concordancia con lo ante-
rior, eliminase cualquier forma de acceso directo, no
contemplada especificamente en la LRBRL.

b) El acceso comprende materialmente los antece-
dentes, los datos y las informaciones que obren en
poder de los servicios de la corporacion.

¢) El acceso estd legitimado/condicionado a que dicha
documentacion resulte precisa para el desarrollo de su
funcién dentro de la corporacién.

d) El acceso debe ser autorizado o denegado, motiva-
damente en ambos casos, en un plazo de los cinco dias
naturales siguientes a la presentacién de la solicitud.

El ROF’ por su parte, ha afiadido a la regulacion ante-
rior el sentido positivo del eventual silencio adminis-
trativo, y la Ley municipal de Catalufia’ (LMC) en su
articulo 149.3 reduce el plazo de autorizacién a cuatro
dias.

2.2. El acceso directo a los documentos

En el ROF se ha recogido, sin embargo, un listado de
casos en los que los servicios administrativos deben
facilitar la informacién requerida sin que sea necesa-
rio que el miembro de la corporacién acredite poseer
una autorizacién. Sin embargo, como veremos, en rea-
lidad, de los cuatro casos previstos, s6lo en uno se
produce una exencién parcial de la mencionada acre-
ditacion.

3. Real decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las enti-
dades locales.

4. Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal y de régimen local de Catalufia.
Igual sucede con la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion local de
Aragon (LALAr), articulo 107.3.

5. El articulo 107.2.c) de la LALAr menciona la “informacion contenida en
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Asi, se exime de la acreditacion el acceso de aquellos
que ostenten delegaciones o responsabilidades de ges-
tién, a la informacién propia de las mismas. Se trata del
acceso de un responsable politico a los asuntos propios
de su gestion, lo que nos sitia en un ambito bien dis-
tinto al del acceso de los miembros de la oposicion.
Estamos ante un supuesto en el que el concejal o el
diputado actiian como cabeza administrativa de un ser-
vicio, por lo que su acceso a los documentos de dicho
servicio es una exigencia de la funcionalidad misma de
los servicios. En todo caso, este acceso directo no bene-
ficia a cualquier miembro de la mayoria de Gobierno,
sino s6lo a aquel que ostente una responsabilidad po-
litica efectiva con relacién a las dependencias adminis-
trativas de que se trate. Un caso limite puede plantearse
con relacion al acceso a los documentos de organismos
auténomos o de sociedades adscritas a su ambito de
responsabilidad pero que cuenten con un responsable
politico propio.

Igualmente, no debe considerarse un caso de exen-
cion el referido al acceso a los documentos que sean de
libre acceso para los ciudadanos.

Si lo es, en parte, el supuesto de acceso a la informa-
ciény ladocumentacién correspondiente a asuntos que
hayan de ser tratados por érganos colegiados en los que
participen. Deciamos que sélo se trata de una exen-
cion parcial, dado que el articulo 46.2.b) de la LRBRL atri-
buye por si mismo este acceso directo a los miembros
de la corporacién en el supuesto de la documentacién
relativa a los asuntos que figuren en el orden del dia de
un Pleno, desde el mismo dia de su convocatoria.

Finalmente, también se produce este acceso directo
con relacion a las resoluciones y los acuerdos adopta-
dos por cualquier 6rgano municipal.’ Sin embargo, en la
medida en que el articulo 70.3 de la LRBRL otorga a los
ciudadanos, sin ningtn limite de dmbitos materiales y
sin ninguna autorizacién previa, el derecho a obtener
copias y certificaciones acreditativas de los acuerdos de
las corporaciones locales, esta exencién se enmarca
en lareferida a los documentos de libre acceso a los ciu-
dadanos.

La LMC transforma el derecho de libre acceso de los
miembros de la corporacién a la documentacién relati-
va a los érdenes del dia en una obligacién que corres-
ponde a los propios servicios locales y la extiende a
todo tipo de érganos colegiados.® Ademas, en el caso
especial de la Comisién Especial de Cuentas, la LMC
exige que la documentacion esté a disposicion de

los libros de registro o en su soporte informético, asi como en los libros de
actas y de resoluciones de la alcaldia”.

6. Igual extension de este acceso a la documentacion del orden del dia a
todos los 6rganos colegiados y no sélo al Pleno se produce en el caso de la
Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion local de Galicia (LALG), articulo
226, y en el articulo 107.2.b) de la LALAr.
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sus miembros con quince dias antes de la primera
reuniéon.’

También se regula en el articulo 149.4 de la LMC el
supuesto de los asuntos incluidos en un orden del dia
por declaracién de urgencia, exigiéndose en este caso
que se distribuya en el seno del 6érgano colegiado de que
se trate la documentacién indispensable para poder
tener conocimiento de los aspectos esenciales de la
cuestion sometida a debate.’

2.3. La forma de acceso

El articulo 16 del ROF regula la forma de acceso a los
documentos a través de un conjunto de reglas genera-
les y especificas.

Existen dos formas generales de acceso, bien a través de su
consulta en el archivo general o en la dependencia donde se
encuentre, bien mediante la entrega de los mismos o de una
copia, para que sean examinados en el despacho o en las
salas reservadas a los miembros de la corporacién.

Si se ha efectuado la entrega, se debera firmar el opor-
tuno acuse de recibo, debiendo realizarse su devolu-
cion en un término maximo de cuarenta y ocho horas o
antes en funcién de las necesidades de la tramitacion
del expediente en cuestion.

Las copias s6lo estan previstas para aquellos docu-
mentos a los que se tenga acceso directo; las del resto
deberan ser autorizadas por el presidente de la
Comision de Gobierno.

En ningln caso, los documentos podran salir de las
dependencias locales.

Sin embargo, las reglas relativas a la obtencién de
copias y al mantenimiento de todos los documentos en
el seno de las dependencias locales deben ser matiza-
das, al menos en lo que se refiere a los documentos a
los que tienen acceso la generalidad de los ciudadanos
en virtud de los dispuesto en el articulo 37.8 de la
LRJPAC y en al articulo 70.3 de la LRBRL. En estos pre-
ceptos el acceso al documento se facilita mediante una
copia o una certificacién, la cual es de libre disposiciéon
de quien la obtiene.

Como reglas especiales aparecen, por una parte, la
relativa a la consulta de los libros de actas y del libro de
resoluciones del presidente de la corporacion, que sé6lo
podran efectuarse en el archivo o en la Secretaria
General.

Por otra, se exige que, en el caso de expedientes que
vayan a ser tratados en una sesién de un érgano cole-

7. También, articulo 212.4 de la LALG y articulo 130.2 de la LALAr.

8. En el mismo sentido, articulo 107.4 de la LALAr.

9. Recuérdese, a este respecto, que el articulo 46.2.b) de la LRBRL esta-
blece que en el caso de convocatoria de una sesion del Pleno, la documen-
tacion integra de los asuntos incluidos en el orden del dia debe estar a dis-
posicion de los concejales o los diputados en la Secretaria de la corporacion.
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giado, éstos sean examinados tinicamente en el lugar en
que se encuentren de manifiesto a partir de la convoca-
toria.’

2.4. Los limites al acceso al documento

Como es sabido, el articulo 105 de la CE remite a la ley
la regulacién del derecho de acceso de los ciudadanos
a los archivos y los registros administrativos, salvo en lo
que afecten a la seguridad y la defensa del Estado, la ave-
riguacion de los delitos y la intimidad de las personas.

Sin embargo, en lo que se refiere al acceso a docu-
mentos de los miembros de las corporaciones locales
debemos considerar que ni ostentan la condicién de
meros ciudadanos, ni la LRBRL en su articulo 77 ha esta-
blecido ningtin limite material expreso, al igual que tam-
poco lo ha hecho el ROF. De este modo, el tnico limite
general previsto para el caso que nos ocupa vendria
determinado por la vinculacién funcional de la docu-
mentacién accesible a lo que fuese necesario para el
desarrollo de su funcién.

Esta interpretacion inicial cobra mayor fuerza si se
tiene en cuenta que el legislador del régimen local ha
previsto que, en el caso del acceso de los ciudadanos a
la documentacién que obre en poder de las corporacio-
nes, pueda denegarse o limitarse motivadamente tal
derecho “en todo cuanto afecte a la seguridad y la
defensa del Estado, la averiguacién de los delitos o la in-
timidad de las personas” (articulo 70.3 de la LRBRL).

Sin poner en cuestiéon, como veremos, que las propias
leyes materiales que regulan los secretos de Estado, los
secretos sumariales o el derecho a la intimidad podrian
limitar por si mismas el acceso de los miembros de las
corporaciones locales a los documentos de dicha indo-
le lo que se quiere senalar es que el legislador local ha
situado a los concejales y los diputados en un umbral
diferente al de la mera condicién de ciudadano en rela-
cion con el acceso a los documentos que versen sobre
tales materias. No en vano, como veremos mas adelan-
te, la posicién de los miembros de las corporaciones
locales, en cuanto al acceso a la documentacion precisa
para el ejercicio de su funcién, aparece como contenido
del derecho fundamental de participacion politica del
articulo 23 de la CE.

Igualmente, sabemos que el articulo 37.5 de la LRJPAC
contiene una lista de supuestos respecto de los cuales
se imposibilita el ejercicio del derecho de acceso,”
pero recordemos que el apartado 6 del mismo articulo

10. Se impide, en concreto el acceso a los siguientes expedientes: a) Los
que contengan informacion sobre actuaciones del Gobierno del Estado o de
las comunidades auténomas, en el ejercicio de sus competencias constitu-
cionales no sujetas al derecho administrativo. b) Los que contengan informa-
cion sobre la defensa nacional o la seguridad del Estado. ¢) Los tramitados
para la investigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en peligro la pro-

QDL, 2. JUNIO DE 2003
pag. 67 a 77



remite el supuesto del acceso de los miembros de las
corporaciones locales a los documentos que obren en
los archivos de las administraciones publicas a su legis-
lacién especifica, remisién que se realiza de forma
conjunta en el caso de los miembros de las Cortes y de
los parlamentos autonémicos. Si ya de por si, lo ante-
rior hace inaplicables formalmente los supuestos del
apartado 5, desde un punto de vista material. Aunque
el acceso que nos ocupa pudiera verse afectado por las
leyes que regulan dichas materias, no es nada probable
que suceda asi, ya que los documentos de las entida-
des locales dificilmente encajan en tales supuestos
materiales.

Sin embargo, la legislaciéon autonémica (articulo 149.3
de la LMCy articulo 107.3 de la LALAr) establece expre-
samente como limites de acceso:

—la vulneracion del derecho al honor, a la intimidad
personal o familiar y a la propia imagen, y

—las materias afectadas por la legislaciéon sobre secre-
tos oficiales o secreto sumarial.

Estas limitaciones tienen, no obstante, como efecto
inducido el de excluir cualquier otra causa que pudiese
ser alegada por la alcaldia o la presidencia para denegar
el acceso. Es decir, que en el ambito competencial de
estas comunidades auténomas no cabe alegar, por
ejemplo, para la denegacion del acceso el principio de
eficacia administrativa en el funcionamiento de los ser-
vicios publicos.

Con relacién a las materias afectadas por la legislacion
de secretos oficiales, cabe repetir lo mismo que en rela-
cién con la aplicacién de limites derivados de la legis-
laci6n material a que hace referencia el articulo 36.5
de la LRJPAC. Es decir, dificilmente existira documenta-
ciéon de ese tipo en un ente local y, por supuesto, no
corresponde al alcalde o el presidente clasificar su pro-
pia documentacion a tal efecto.

Respecto al respeto al honor, a la intimidad personal y
material y a la propia imagen, tanto el articulo 18.1 de la
CE como la Ley organica 1/1982, de 5 de marzo, garanti-
zan su proteccion. Sin embargo, hay que recordar que
el articulo 8.1 de la Ley organica 1/1982 entiende que no
son ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas
por la autoridad competente de acuerdo con la ley.

En este sentido, cabe considerar que, si bien en todo
momento debe ser aplicable el principio de proporcio-
nalidad y, por tanto, debe predicarse que no debe acce-
derse a una documentacién que innecesariamente con-
tenga datos personalizados, el articulo 46.2.b) de la
LRBRL, cuando menciona el acceso de los miembros del
Pleno a la documentacion relativa a los asuntos inclui-

teccion de los derechos y las libertades de terceros o las necesidades de las
investigaciones que se estén realizando. d) Los relativos a las materias pro-
tegidas por el secreto comercial o industrial. e) Los relativos a actuaciones
administrativas derivadas de la politica monetaria.
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dos en el orden del dia, se refiere a la “documentacién
integra”. Por su parte, la legislacién autonémica (articu-
lo 149 de la LMC vy articulo 107 de la LALAr) extiende la
exigencia de la disponibilidad integra de la documenta-
cioén a la celebracién de cualquier sesiéon de cualquier
o6rgano colegiado local del que formen parte los miem-
bros de la corporacién.

Téngase en cuenta que los concejales, ademas de su
funcién representativa y de control y fiscalizacién, tam-
bién son parte del poder ejecutivo local y coadyuvan a
la formacién de la voluntad colegiada final. Por ello, no
es posible diferenciar entre miembros del equipo de
Gobierno y miembros de la oposicién a la hora de utili-
zar el limite del respeto a la intimidad ya que, si fuese
operativa en relacién con un determinado asunto, el
limite deberia aplicarse por igual con relacién a todos
los miembros de la corporacién. Este acceso a la infor-
macién confidencial que se justifica por razén del ejer-
cicio del cargo, pasa a constituir un elemento del esta-
tuto del concejal o el diputado; y, en cuanto tal, no cabe
-so pena, como veremos, de vulneracién del articulo 23
de la CE- un tratamiento desigual entre representantes
populares.

2.5. El deber de reserva

La razén de un tratamiento igual ante el respeto a la inti-
midad parte no sélo del hecho de que la norma no dis-
tingue entre las funciones genéricas de los miembros
de la corporacién vy las especificas de la funcién de
Gobierno local que sélo correspondan a una parte
de tales miembros, de cara a habilitar una mayor in-
cidencia en la esfera de la intimidad de los ciudadanos,
sino que, ademas, ello estriba en que sobre todo recae
igualmente el deber de reserva.

El articulo 16.3 del ROF generaliza este deber de guar-
dar reserva con relacién a todas las informaciones que
se les faciliten para hacer posible el desarrollo de su
funcion.” Este deber, por tanto, va mas alla del derivado
del conocimiento de la documentacion y se extiende a
cualquier informacién recibida. De forma singular, el
ROF destaca que el deber de reserva debe mantenerse
con relaciéon a las informaciones que constituyan ante-
cedentes de decisiones pendientes de adopcion. Esta
puntualizacién pone de manifiesto la presuncién de
que cualquier miembro de la corporacién puede acce-
der a datos personalizados a la hora de la tramitacién
administrativa de expedientes cuyo conocimiento o
resolucién final corresponda al 6rgano colegiado al que
pertenezca.

11. En los mismos términos del ROF se manifiesta el articulo 227 de la
LALG.
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Del mismo modo, la norma extiende su advertencia
de singularidad a la necesidad de evitar la reproduc-
cion de la documentacién que les pueda ser facilitada,
en original o copia, para su estudio. En realidad, esta
norma debe interpretarse no en su literalidad, de la que
se derivaria una prohibicién genérica de realizacién de
copias de los documentos, sino en el sentido de impe-
dir la divulgacién mediante copias de la informacién
respecto de la que se tiene el deber de reserva.

La normativa autonémica (articulo 149.5 de la LMC™y,
en términos similares el articulo 107.5 de la LALAr) rea-
firma el acceso de cualquier miembro de la corporacién
a informaciones confidenciales, en funcién del ejercicio
de su cargo, confidencialidad que no sélo se refiere a la
del conocimiento de asuntos internos del propio ente
local, sino también a aquellos que pueden afectar a ter-
ceros.

2.6. El respeto al funcionamiento eficaz de los servicios
publicos

El articulo 37.7 de la LRJPAC limita el acceso de los ciu-
dadanos a los archivos y los registros publicos para
garantizar que no se vea afectada la eficacia del funcio-
namiento de los servicios publicos. En este sentido, se
exige al ciudadano la formulacién de una peticién indi-
vidualizada de documentos. Es decir, que la propia
norma referida a los ciudadanos no limita el nimero de
las peticiones, sino que simplemente cualifica estas
peticiones, de forma que no supongan un trabajo extra
de interpretacion de las referencias genéricas dadas por
el ciudadano. En cualquier caso, la configuracién mate-
rial de este acceso como un derecho de los ciudadanos,
contemplado en el apartado h) del articulo 35 de la
LRJPAC, hace que la Administracion deba poner los
medios adecuados para posibilitar el ejercicio de tal
derecho. Es decir, tras la aprobacién de la LRJPAC, e
incluso ya antes en virtud del articulo 70.3 de la LRBRL,
los servicios municipales no han podido permanecer
inalterados y se han debido dotar de los medios que
posibiliten el ejercicio de este derecho.

Si esto es asi con relacién a los ciudadanos, mucho
mas lo es con relacién a los miembros de las corpora-
ciones locales. En primer lugar, porque en su legislaciéon
especifica nada se dice con relacién a este extremo. En
segundo término, porque la organizacién de los servi-
cios debe ser reflejo del marco funcional que regula
cada institucion, dentro del cual se encuentran las
funciones atribuidas a los miembros de las corporacio-
nes locales que, como ya se ha mencionado, tienen rele-
vancia de derecho fundamental a través del articulo 23
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12. Articulo 149.5 de la LMC: “Los miembros de la corporacion respetaran
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de la Constitucién. En tercer lugar, recordemos que la
normativa autonémica delimita taxativamente los
supuestos que legitiman la limitaciéon o la denegacion
del acceso de los miembros de las corporaciones loca-
les a los documentos, entre los que no se encuentra el
de la garantia de la eficacia en el funcionamiento de los
servicios.

2.7. Las funciones propias de los miembros de las corpora-
ciones locales

La principal funcién para la cual el ordenamiento pre-
vé la puesta a disposicién de los miembros de las cor-
poraciones locales de la documentacién necesaria es la
relativa a la de control y fiscalizacién que realiza el
Pleno, respecto de las competencias reservadas al alcal-
de y a las delegadas en la Comisién de Gobierno [arti-
culos 22.2.a) y 33.2.e) de la LRBRL]. La importancia de
esta funcion se conecta, como veremos mas adelante, al
funcionamiento mismo del sistema democratico, al con-
siderarse parte del derecho fundamental a la participa-
cion politica y al ejercicio de cargo publico (articulo 23
de la CE).

Sin embargo, no se debe de olvidar que la doble natu-
raleza de los 6rganos colegiados locales, en tanto que
foro de debate politico y puro 6rgano administrativo,
hace que esta dltima faceta debe cobrar la l6gica admi-
nistrativa del funcionamiento de los érganos colegiados.

Pese a la existencia de mayorias y minorias, el funcio-
namiento colegiado se basa no en la subdelegaciéon
de la competencia del 6rgano en la mayoria, sino en la
coparticipacion de todos los miembros del 6rgano en
la adopcién de la resolucién definitiva. Asi como, en la
funcién de control y fiscalizacién al alcalde, la oposicién
no puede entrar en los debates politicos internos que
conforman la voluntad de la alcaldia; en la funcién de
gestion administrativa todos los datos y todas las infor-
maciones deben estar a su disposicién, por tratarse de
un 6rgano que expresa la finalizacién de un procedi-
miento, que requiere, en los mismos términos que la
Alcaldia, cuando actta en el ambito de sus funciones, el
conocimiento de todos los antecedentes que obran en
el expediente.

Ademas de las funciones ejecutivas y de control, desa-
rrolladas en el Pleno, han de tenerse en cuenta las fun-
ciones de las denominadas “comisiones de control y
seguimiento” previstas en los articulos 20.1.c) y 32.2 de
la LRBRL. Estas comisiones tienen dos cometidos bien
diferenciados en cuanto al tipo de actividad que debe
realizarse en el seno de la mismay a la propia forma de
funcionamiento. Asi, en primer término, se le puede

cargo si el hecho de darle publicidad pudiere perjudicar los intereses del
ente local o de terceros.”
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atribuir el “estudio, informe o consulta de los asuntos
que han de ser sometidos a la decision del Pleno”. De
dicha redaccién se desprende que estamos ante un
organo que pretende analizar con determinado deteni-
miento y profundidad asuntos concretos del Pleno; por
ello, su funcionamiento requiere que se le dote del
maximo de la informacién disponible en la corporacion
y que incluso pueda dirigirse a los servicios de la corpo-
racion para reclamar la elaboracién de estadisticas o la
desagregacién de determinados datos vinculados al
estudio, el informe o la consulta que se pretenda llevar
a cabo.

En segundo lugar, a dicha comisién o a otra especiali-
zada se le puede atribuir el seguimiento de la gestién
del alcalde o el presidente, de la Comisién de Gobierno
y de los concejales o los diputados que ostenten dele-
gaciones. Este tipo de comision tiene dos caracteristicas
que la diferencian de la anterior. Por una parte, debe
controlar la actividad del ejecutivo local y, por otra, la
forma de hacerlo es a través un “seguimiento”. Ello quie-
re decir que este tipo de funcién requiere un acceso
permanente a dicha informacion.

Existen finalmente 6rganos especificos, como la
Comisién Especial de Cuentas (articulo 116 de la LRBRL),
cuyos cometidos estan mas determinados y cuya actua-
cion esta procedimentalizada.

3. Criterios generales de interpretacion

3.1. La vinculacion del acceso a la documentacion con el
articulo 23 de la CE

En un claro paralelismo con la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho a obtener informacién
de los parlamentarios,” el Tribunal Supremo, incluso
antes que el propio Tribunal Constitucional, relacion6 el
acceso de los miembros de las corporaciones locales a
la informacién con el articulo 23 de la CE. Esta relacion
se ha referido, no obstante, tanto a su apartado primero,
donde se trata del derecho a participacion politica,
como al segundo, donde se pone de relieve el derecho
al ejercicio del cargo.

Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
junio de 1998" se senala: “[...] se entiende que la negati-
va a facilitar el acceso a dicha informacién impide tener
conocimiento de coémo se hallevado a cabo la actuacién
de los érganos responsables y, por tanto, la labor de
control es ineficaz, al no poder conocer qué materia ha
de ser objeto de control, y por ende, la participacién en

13. STC 161/1988, 181/1989 y 196/1990.

14. Ala que han seguido numerosas sentencias del Tribunal Supremo: 9 de
abril de 1987, 8 de noviembre de 1988, 7 de diciembre de 1988, 20 de julio de
1989, 5 de diciembre de 1995, 28 de mayo de 1997, 15 de diciembre de 1997 y
12 de noviembre de 1999.
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los asuntos publicos se quiebra y con ello el derecho
fundamental reconocido en el articulo 23.1".

Por su parte, la STS de 15 de septiembre de 1987"
declara que “[..] la obtencién de informacién sobre
asuntos de competencia municipal es un medio necesa-
rio para que los concejales puedan, con conocimiento
suficiente, ejercer las funciones propias del cargo”.

Desde ambas perspectivas, lo importante es destacar
que el acceso a la informacién es un medio esencial y
adecuado para el ejercicio de funciones publicas. Su
relevancia hace que no se ponga meramente en cues-
tién un problema de transparencia informativa, sino la
propia racionalidad del funcionamiento del sistema
democratico y del Estado de derecho. Este es un factor
fundamental que siempre debe ser tenido en cuenta,
especialmente cuando se trate de realizar una pondera-
cion de intereses entre el acceso al documento y los
[imites que lo rodean.

El proceso de parlamentarizacién que se ha ido ope-
rando paulatinamente en el seno de las corporaciones
locales, especialmente mediante la introduccién de los
procedimientos de mocién de censura y de la cuestion
de confianza, no hace sino reforzar la dimensién politi-
ca de la vida local y, por ende, elevar el cometido de las
funciones propias de los miembros de estas corporacio-
nes.

Una ultima consecuencia de su reconocimiento como
derecho fundamental ha sido la admision, sobre la base
de una jurisprudencia constante,” de la tutela de este
derecho mediante el proceso especial de proteccién de
los derechos fundamentales (articulo 114 y siguientes
de la LJCA).

3.2. El orden del sistema de fuentes

No se plantean, en general, problemas respecto al siste-
ma de fuentes aplicable a la hora de delimitar la norma
que debe regir el derecho de acceso a la documenta-
cién. Este debe estar presidido en primer lugar, como es
natural, por la propia Constitucién y, en concreto, por el
respeto a los derechos fundamentales, especialmente a
través de las leyes organicas que los desarrollen.

De forma paralela a la anterior, podrian aparecer
determinadas normas comunitarias que prediquen for-
mas especificas de acceso a la informacién de sectores
administrativos concretos, como ha sucedido con el
medio ambiente.

A continuacién, se nos presenta la propia LRBRL, cuya
aplicacion puede ser sustituida por otras normas a las

15. Ala que siguen las STS de 8 de noviembre de 1988, 19 de julio de 1989,
7 de mayo de 1996, y 9y 15 de mayo de 1998.

16. STS de 5 de mayo de 1995, 3 de julio de 1995, 5 de diciembre de 1995,
26 de febrero de 1996, 7 de mayo de 1996, 10 de marzo de 1997, 12 de mayo de
1997, 28 de mayo de 1997, 9 de mayo de 1998 y 12 de noviembre de 1999.
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que la LRBRL se remita, como es el caso del articulo 70.3,
el cual en materia de acceso a la informacién de los ciu-
dadanos se remite a la LRJPAC. También el contenido de
la LRBRL puede venir completado por otra legislacién
estatal basica o plena, especialmente la derivada del
articulo 149.1.18 de la CE.

Le siguen en el orden de prelacién de fuentes las
leyes autondmicas, las cuales, en este ambito, tienen
todavia un amplio campo de actuacién, especialmente
en la consecucién de una procedimentalizacién eficaz
de este derecho de acceso.

Posteriormente, tendriamos la propia normativa inter-
na de los entes locales a través de la elaboracion del
reglamento organico. Esta normativa, aun sin poder
entrar a regular los aspectos sometidos reserva de ley y
no poder modificar los elementos que ya han sido obje-
to de regulacién legal, puede completar adecuadamen-
te elementos procedimentales y de funcionamiento
interno de los servicios.

Finalmente se situaria el ROF, el cual sigue teniendo
una vigencia un tanto sorprendente, dado que, como
vemos, se encuentra situado en la parte inferior de la
piramide normativa. Esta vigencia se debe precisamente
a la ausencia de una voluntad de regulacién autonémi-
cay local de estos extremos. Sin embargo, después de la
jurisprudencia constitucional que ha limitado la potes-
tad normativa del Estado con meros efectos supletorios,
la imposibilidad de reformar el ROF se ha incrementa-
do, ya que sélo serian legitimas las modificaciones
mediante las cuales se regulasen aspectos basicos, que
por su naturaleza no debieran incluirse en la propia
LRBRL.

3.3. Tipos de documento a los que se tiene acceso

El articulo 77 menciona que el acceso se debe referir a
los antecedentes, los datos y las informaciones “[...] que
obren en poder de los servicios de la corporacién”.

“Que obren en poder” implica en primer término que
se trata de documentos ya existentes, es decir, que no
cabe exigir desde este plano la elaboracién de una
nueva documentacioén. Ello no debe confundirse con la
exigencia que rige para los ciudadanos que deben espe-
rar en virtud del articulo 37.1 de la LRJPAC a que el pro-
cedimiento haya concluido. El concejal o el diputado
puede acceder (articulo 16.3 del ROF) precisamente a
todas las informaciones que consten en los anteceden-
tes de los asuntos pendientes de resolucion.

“Que obren en poder de la corporacién” tiene varias
aplicaciones. En primer lugar, estamos ante una referen-
cia que categoriza la totalidad de la informacién por el
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17. STS de 8 de noviembre de 1988, de 7 de mayo de 1996, de 28 de mayo
de 1997, de 9 de mayo de 1998 y de 12 de noviembre de 1999.
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mero hecho de su titularidad. De ello se desprende que
el acceso no se limita a la informacién derivada del fun-
cionamiento reglado de los servicios, sino a todos los
documentos realmente existentes. Asimismo, se refiere
alos documentos originados en todo tipo de relaciones,
ya sean juridicas, sociales, econémicas, artisticas o cul-
turales, sean éstas, a su vez, derivadas de relaciones de
derecho publico o de derecho privado y se hubieran
originado en la actual o en anteriores legislaturas.

El criterio de la titularidad hace que el acceso com-
prenda los documentos de que es legalmente titular la
corporacion, por lo que ello se extiende tanto a los
documentos de la corporaciéon, comprendidos todos
los 6rganos de su persona juridica, como a los docu-
mentos de las entidades publicas de ellas dependien-
tes. La Gnica excepcién a este acceso deriva de aquellas
empresas mercantiles municipales que actien en el
ambito de la libre concurrencia, con relacién a las
informaciones que forman parte de la propia politica
empresarial y cuyo conocimiento por terceros pondria
en peligro los objetivos econémicos o comerciales de
la misma.

3.4. Presuncion de que los documentos solicitados formen
parte de las funciones propias de los concejales y los dipu-
tados

Partiendo de la amplia jurisprudencia del Tribunal
Supremo” que atribuye a la actuacion de los miembros
de las corporaciones locales una extensa gama de fun-
ciones, en términos similares a los que hemos anali-
zado, en las que, ademds, en muchas ocasiones es
inescindible la naturaleza politica de la naturaleza ad-
ministrativa del asunto, hay que concluir que corres-
ponde al alcalde o presidente la prueba de que la soli-
citud de documentacién va mas alla de las funciones
propias del concejal o el diputado.

Ello, ademas, se corresponde con el hecho de que
este acceso haya sido considerado como derecho fun-
damental, por lo que su negativa exige una actividad
expresa y positiva de quien niega tal derecho que justi-
fique la correccién de tal denegacion.

Como consecuencia de lo anterior, debe entenderse
que la propia consideracién del cargo del solicitante
hace que no sea necesaria una motivacién expresa de la
solicitud. En primer lugar, porque la norma (articulo 77
de la LRBRL) sélo exige motivar la resoluciéon adoptada
frente a la solicitud, no la solicitud en si misma. En
segundo término, porque la funcién de control implica
en muchas ocasiones una estrategia politica cuyo secre-
to debe estar garantizado.
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3.5. Presuncion de que la peticién de documentos no obs-
taculiza el funcionamiento de los servicios

Existe una suficiente serie de argumentos que indican
que la peticién de documentos no puede ser negada
mediante la alegacién de que con ello se obstaculiza el
funcionamiento de los servicios.

En primer lugar, en determinadas comunidades auté6-
nomas, donde se han regulado expresamente las posi-
bles causas de denegacioén o limitacién del acceso a la
informacién, no aparece esta causa.

En segundo término, se trata de una causa regulada
con ocasién del acceso de los ciudadanos a los archivos
y los registros publicos en el articulo 37.7 de la LRJPAC,
que expresamente no se aplica al caso que nos ocupa
[articulo 37.6.f) de la LRJPAC].

En tercer lugar, las propias funciones del cargo de
concejal o diputado, que llevan aparejadas como ele-
mento instrumental el acceso a la informacién conside-
rado como un derecho fundamental, deben ser satisfe-
chas por los servicios locales como una manifestaciéon
del Estado de derecho, en el cual no cabe que una
determinada organizacién de los servicios impida que la
funcién publica pueda ejercerse adecuadamente.

En cuarto lugar, al ser el alcalde o el presidente
quien pudiese alegar esta causa y, al mismo tiempo,
ser la autoridad de quien depende la organizacién de
los servicios administrativos de la corporacién, lo que
le corresponde hacer es adoptar las disposiciones
pertinentes para compatibilizar el acceso a la docu-
mentacion y el funcionamiento de los servicios.
Incluso, tal como senala la STS de 1 de abril de 1995,
mediante su puesta a disposicién progresiva y escalo-
nadamente.

4. Algunos problemas interpretativos
4.1. El acceso a los registros de intereses

El articulo 75.7 de la LRBRL," tras la reforma realizada por
la Ley 9/1991, establece la necesidad de que los miem-
bros de las corporaciones locales formulen dos tipos de
declaraciones, con arreglo a modelos aprobados por los
plenos respectivos. Una, en la que se deben hacer cons-
tar las causas de posible incompatibilidad y las activida-
des que les proporcionen o puedan proporcionar ingre-
sos econoémicos. Otra, en la que se relacionen sus
bienes patrimoniales.

18. Articulo 75.7 de la LRBRL: “Todos los miembros de las corporaciones
locales formularan declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y
sobre cualquier actividad que les proporcione o pueda proporcionales ingre-
sos econdmicos.

"Formularan asimismo declaracion de sus bienes patrimoniales.

"Ambas declaraciones, efectuadas en los modelos aprobados por los ple-
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Estas declaraciones deben ser inscritas en dos regis-
tros distintos, teniendo caracter publico el relativo a
las causas de incompatibilidad y actividades econémi-
cas.

Esta regulacién estatal se completa con lo establecido
en el articulo 32 del ROF, que exige para el acceso al
registro de intereses la acreditacién de un interés legiti-
mo directo. Esta exigencia es a todas luces innecesaria
con relacién al registro de incompatibilidades y activi-
dades, permaneciendo su dictado tinicamente respecto
del registro de bienes.

En este sentido, cabe recordar que la STS de 7 de
diciembre de 1988 entiende que la propia cualidad
de concejal opera en estos la titularidad de un interés
legitimo y directo exigida por el articulo 32 del ROF para
el acceso la informacién contenida en el registro de
intereses.

Desde otro angulo, la reforma operada en la LRBRL
por la Ley 9/1991 hace que la regulacién establecida a
este respecto en el articulo 148.4 de la LMC haya queda-
do superada. En este se exigia un acuerdo del Pleno para
el acceso al registro de intereses, tanto de los miembros
de la corporaciéon como de todos aquellos que acredita-
sen un interés legitimo y directo.

A mijuicio, es de directa aplicacién la actual redaccién
del articulo 75.7 de la LRBRL, aplicacién que viene facili-
tada por la regulacién directa por este precepto de dos
tipos de registros a los que se encaminan dos tipos de
declaraciones cuyos modelos aprueban los plenos loca-
les. Por ello, la especial autorizacién exigida por la LCM
debe limitarse al registro de bienes, siendo publico el
acceso al registro de incompatibilidades y actividades.

Por su parte, en el articulo 110.4 de la LALAr se esta-
blece que sé6lo podran expedirse certificaciones del
registro de bienes patrimoniales a peticion del decla-
rante, del Pleno o del alcalde, del partido o la formacién
politica por la que hubiera sido elegido y de un 6rgano
jurisdiccional. Pese a su aparente mayor limitacién, es
una formulacién mas abierta que la de la LMC, ya que
permite el acceso a otros sujetos ademas del Pleno.
Ante el hecho de que a los peticionarios no se les exige
ningin deber especifico de reserva, podria plantearse
que cualquier persona pudiera solicitar al alcalde, al
Pleno o al partido politico dicha informacion. Si ello no
es posible por un eventual deber de reserva querria
decir que las certificaciones obtenidas por los peticio-
narios, excluidos el propio declarante y los érganos
jurisdiccionales, no podrian hacerse publicas.

nos respectivos, se llevaran a cabo antes de la toma de posesion, con oca-
sion del cese y cuando se modifiquen las circunstancias de hecho.

"Tales declaraciones se inscribirdn en sendos registros de intereses
constituidos en cada corporacion local. El registro de causas de posible
incompatibilidad y de actividades tendra caracter pablico.”
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Tanto en este caso como en el de la LMC se produce
un hecho politico similar que consiste en que, en la
generalidad de los casos, a través del Pleno la mayoria
politica puede tener conocimiento de la declaracién de
bienes realizada por los miembros de la oposicién,
mientras que, al contrario, ello no es posible. Por este
motivo podria entenderse que esta regulacién afecta al
ejercicio del cargo en condiciones de igualdad protegi-
do por el articulo 23.2 de la CE.

4.2. Los problemas derivados de la obtencién de la autori-
zacion del acceso al documento por silencio positivo

Como sabemos (articulo 77 de la LRBRL), la solicitud de
acceso al documento debe ser resuelta por el alcalde o
el presidente en un plazo de cinco dias, o de cuatro en
determinadas comunidades auténomas. A su vez, tanto
el ROF como la legislacion autonémica han declarado
que el transcurso de este plazo sin que se hubiese pro-
ducido una resolucién da lugar a una situacién de silen-
cio positivo.

La principal doctrina en esta materia (FERNANDEZ
RAMOS, S. Los concejales y el acceso a /la informacion, p.
162 y ss. Ed. Comares. Granada. 2001) plantea que este
sistema produce un efecto mds nocivo que si se hubie-
se adoptado un régimen de silencio negativo, esencial-
mente porque ganado el silencio positivo el concejal o
el diputado no encuentran ninglin mecanismo para
actuar en contra de una inactividad material de los ser-
vicios que le impidan acceder realmente al documento.

Sin quitar fundamento a dichas objeciones, a mi juicio
los términos en que debe realizarse el analisis sobre los
efectos del silencio positivo del transcurso del plazo
para resolver la solicitud de acceso al documento es el
siguiente.

En primer lugar, este supuesto de silencio positivo
tiene como Unico efecto el superar la inactividad del
alcalde o el presidente, ya que el plazo de cinco o cua-
tro dias se refiere s6lo a la resolucién que debe ser ema-
nada por éstos para autorizar la puesta a disposicién del
solicitante de la documentacién requerida. No se refie-
re, en cambio, a la obtencién misma del documento.
Precisamente, lo que debe sefalarse es la ausencia de
un plazo para este procedimiento, ya que la aplicacién
residual del plazo de tres meses del articulo 42.3 de la
LRJPAC no guarda relacién con el objeto del procedi-
miento de acceso a este tipo de documentos. Estamos
en realidad ante un procedimiento complejo en el cual
la resolucién inicial del alcalde o el presidente no es
mas que un acto de tramite.

Por otra parte, el problema que se desvela es el de la
inactividad administrativa en connivencia con la volun-
tad implicita o tacita del alcalde de no facilitar el acceso
a los documentos. Pero esta situacién también se puede
producir en los supuestos de acceso directo en los que

Fundacién Democracia y Gobierno Local

no es preciso tal autorizacién o en aquellos mismos en
que existe una autorizacién expresa de acceso. Incluso,
desde la perspectiva de operar con un supuesto de
silencio negativo para la falta de resolucién del alcalde o
el presidente, el problema no necesariamente se solu-
cionaria, pues, tras haber superado judicialmente el
silencio, tendrian que superar luego la inactividad de la
Administracion.

Por ello, lo fundamental es poder actuar objetivamen-
te frente a dicha inactividad. Asi, el articulo 41 de la
LRJPAC combate esta inactividad mediante la figura del
responsable del procedimiento, con eventuales conse-
cuencias disciplinarias. El posterior problema que se
plantearia para superar la negativa del alcalde o el presi-
dente para abrir el correspondiente expediente discipli-
nario, solo tiene solucién a través de la apertura juris-
prudencial de contemplar al denunciante perjudicado
como una verdadera parte del procedimiento.

Finalmente, también hay que tener en cuenta que el
delito contra los derechos civicos contemplado en el
articulo 542 del Cédigo penal contempla como sujeto
activo tanto a las autoridades como a los funcionarios;
por lo que, tras constatar que se ha presentado al fun-
cionario responsable la copia de la solicitud, por cuya
fecha se desprende la operatividad del silencio positivo
y comprobar la renuencia de éste a facilitar el docu-
mento requerido, queda también en este caso abierta la
via penal.
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