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1. Introduccion

En el art. 1.2° de la Constitucion se afirma que la soberania nacional reside en
el pueblo, (SsSTC 6/1981,FJ 3° y 63/1987, FJ 5°), el principio de legitimidad
democratica es la base de toda nuestra ordenacion juridico politica y que la sobe-
rania popular, base de toda la estructura del Estado, se organiza juridicamente en
un cuerpo electoral, definido como el conjunto de los ciudadanos con derecho de
sufragio activo, siendo este el punto de interseccion entre Sociedad y Estado'. Por
tanto el Estado, como poder de la soberania popular y la organizacion el poder en
las democracias, en esencia es representativo desde una doble perspectiva® —mate-
rialmente porque representa los diversos intereses sociales y econdmicos, la ex-
presion politica de la sociedad y —formalmente porque sus 6rganos decisorios de
poder politicos se integran con representantes de los ciudadanos elegidos por és-

'J. PErez Rovo, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, 1996, p. 319 y siguientes.
2 J. PErez Rovo, ob. cit. pp. 336 y siguientes.
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tos, mediante elecciones libres y competidas, por tanto el mandato la representa-
cion politica es representativa y no imperativa. Al decir del autor citado, las carac-
teristicas esenciales de la representacion politica son las siguientes:

Primero: las instituciones representativas por excelencia son los érganos co-
legiados de legitimacién democratica directa, Parlamentos y Plenos de las corpo-
raciones locales.

Segundo: la representacion politica es el mecanismo de legitimacion del poder.

Tercero: la representacion es de los ciudadanos, basada en el principio de
igualdad de todos ellos.

Cuarto: presentacion representa a los ciudadanos al nivel de sus relaciones
juridicas generales con los entes politicos generales.

Cinco: la eleccion del representante es irrevocable hasta la finalizacion del
mandato.

Sexto: el represente politico tiene que rendir cuentas politicas de su gestion,
independientemente de las juridicas.

Esta participacidn politica representativa’® no se ejerce unicamente en las de-
mocracias modernas a solo el nivel nacional. En los Estados de organizacion com-
pleja se ejerce en diversos niveles territoriales, entre los que esta el nivel de go-
bierno local®.

Este derecho a la participacion politica se extiende no solo respecto al dere-
cho al sufragio sino también el nimero de concejalias elegibles’.

Estos principios se concretan en nuestra Constitucion en el art. 23 que conci-
be la participacion en los asuntos publicos como derecho fundamental de los ciu-
dadanos, fortalecido por las garantias del art. 53, en el art. 9.2 se indica el deber
de los poderes publicos de facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, el art. 48 que quiere reforzar especialmente la participacion politica
de la juventud y concretamente para la administracion local, los arts. 140 y 141
establecen la funcidn representativa en la eleccion de los drganos de gobierno de
los municipios, islas y provincias. En este sentido, en la jurisprudencia del T.C. el

3 Que se ha de distinguir de la participacion politica ejercida directamente por los ciudada-
nos, y reconocida fundamentalmente en el art. 23.1 de la C.E. Ver sobre ello mi trabajo «E!
régimen constitucional de la democracia directa» en Anales de Facultad de Derecho de
Universidad de La Laguna, 1997. p.sy ss.

* J. pE EsTEBAN en Curso de Derecho Constitucional, tomo 1, p. 450.

SVid V. Boix REeIG, «El régimen juridico de la organizacion municipaly , Ed Trivium p. 114.
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derecho a la participacion politica en la democracia representativa se encuentra
reconocido en las SsTC 63/1987 de 20 de mayo y la 161/1988, de 20 de septiem-
bre, que expresa que las funciones de los representantes politicos comportan tam-
bién el derecho a participar a través de la institucion de la que forman parte®, asi
como anteriormente en las SSTC 51/1984, de 25 de abril, se expresaba que el
derecho a participar en los asuntos publicos requiere un especial llamamiento o
eleccion y la 80/1994, de 14 de marzo, establecen la vinculacion inescindible del
derecho de acceso a los cargos publicos con el concepto de representatividad po-
litica. También la doctrina del T.C. ha definido el limite de este derecho funda-
mental respecto a lo que es la participacion administrativa, asi en las STC 212/
1993 de 28 de Junio, FJ. 5°y la 9/1995, de 17 de julio, donde se diferencia entre
el derecho fundamental a la participacion politica como manifestacion de la sobe-
rania nacional que se ejerce por representantes del pueblo, de los otros titulos de
participacion administrativa que quedan fuera del derecho fundamental (arts. 27
o 105 de la Constitucion).

2. La legitimacion democratica directa como fundamento constitucional de
las piezas organizativas del gobierno local

2.1. Adquisicion de la condicion de representante democratico de la comunidad
local

Todavia dentro del proceso electoral, el escrutinio y la proclamacion de can-
didatos es el acto de constatacion de la voluntad designadora del cuerpo electoral
en ejercicio de los derechos fundamentales de los arts. 23 y 140 C.E.”. La Junta
Electoral Provincial efectua la proclamacion y expide las credenciales para su
constatacion publica, con lo que ya se es Concejal, se es cargo electo local con
legitimacion democratica directa lo que conlleva que se inserte en la organizacion
del gobierno local municipal.

Cuando hablamos del nivel de gobierno local (o de la Administracion Lo-
cal, como se intitula el Capitulo II del Titulo VIII de la C.E.), debemos distin-
guir como expresa el art. 140 entre los aspectos politicos y administrativos
correlatos de gobierno y administracion local, o dicho de otro modo Ayunta-
miento-administracion, formado por el personal directivo y funcionarios, y el
Ayuntamiento-gobierno local® compuesto por los Concejales que conforman el

¢ Auto del T.C. de 8-3-1996, 1996\56, FJ. 4y 5.

"L. MoreLL OcaNa, El Régimen Local Espariol, T.I1. Ed. Civitas p. 493.

8 Vid sobre este extremo , R. MarTiN MaTEO «El Gobierno Muncipal» en REVLA n°® 227 ,
p- 412y ss.
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Pleno y los demas drganos reconocidos legalmente, como el Alcalde y la Comi-
sion de Gobierno’.

La Corporacion se constituye de la siguiente forma: se retinen los concejales
a los veinte dias naturales de la celebracion de las elecciones, o cuarenta si hubie-
ra un recurso electoral, presidiendo la sesion una Mesa de Edad, esta comprueba
las credenciales que le han sido entregadas a la Secretaria General con anteriori-
dad, y declara constituida la corporacion, pasandose a continuacion a la toma de
posesion y la formalizacion de juramento o promesa de cada uno de los Conceja-
les ante la Mesa de Edad. Este acto plantea varias cuestiones:

A) La convocatoria del Pleno de constitucion de la Corporacion

La convocatoria de esta sesion constitutiva, en primera convocatoria tiene
que contar con la mayoria absoluta del nimero de concejales electos y en se-
gunda convocatoria y dos dias después —o sea, a los veintidos dias de las elec-
ciones— puede celebrarse con la concurrencia de cualquier nimero de conceja-
les. Dicha convocatoria, segin algunos autores'’, la ha de realizar la Corporacion
saliente, en el marco de sus funciones de gestion ordinaria. Sin embargo la postu-
ra mas adecuada, puesto que ya la Corporacion anterior carece de legitimacion
democratica desde la celebracion de las elecciones, el escrutinio y la proclama-
cion de concejales electos por la Junta Electoral Provincial. es que el Secretario
General de la Corporacion, 6rgano administrativo que garantiza la continuidad de
las Corporaciones, quien ejerza la potestad de dicha convocatoria''. Aunque la
LOREG, en su arts. 195 y 201.4 al expresar taxativamente y en sentido conmina-
torio las Corporaciones municipales e insulares se constituyen, pretende exigir la
responsabilidad a los concejales electos, para que se entiendan convocados ese
dia al objeto de constituirse en la nueva Corporacion. Ahora bien alguien tiene
que coordinar la organizacion exacta de ese acto y ajustar la hora de su celebra-
cion y el resto de los extremos protocolarios y administrativos necesarios. Por
ello, aunque la convocatoria se entienda hecha por el ministerio de la Ley, el Se-
cretario General, previa consulta con los cabeceras de lista, resulta el cargo insti-
tucional mas adecuado para acordar la hora en que la misma debe de celebrarse y

 Asi se desprende de los arts. 108.4 y 195 de la Ley Organica del Régimen Electoral
General.

0L, MoreLL OCARA, op. cit.

' Entiendo que no ha sido posible que se regulara de esta forma, dado los recelos de los
legisladores del Régimen Local hacia los habilitados de caracter nacional, que se esmera-
ron en despojarles de cualquier atributo que pudiera otorgarles un papel institucional que
les considerara algo mas que simple personal al servicio de la corporacion.
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todos los pormenores del acto y asi lo comunicarlo por escrito, con acreditacion
de su recibo, a todos los concejales en el momento en que éstos le presenten su
credencial con anterioridad'?. Esta interpretacion resulta mas acorde con la fun-
cion institucional de dicho funcionario, reconocida y potenciada por la reciente
reforma de la L.O.R.E.G.8/1999 que reconoce el papel de nexo entre lo politico y
lo administrativo que deben desempefiar los habilitados de caracter nacional .

B) Actos de la Mesa de Edad. La toma de posesion y el Juramento o Promesa

A la mesa de edad, cuyos actos como veremos a continuacion, son actos admi-
nistrativos sujetos a control jurisdiccional, actuando como fedatario publico de los
mismos el Secretario de la Corporacion, procede en primer lugar, a la toma de pose-
sion y juramento de los miembros de la corporacion. Se plantea si la toma de pose-
sion y juramento son requisitos o presupuestos necesarios para la adquisicion del
estatus de concejal. La Junta Electoral Central en numerosos acuerdos tiene estable-
cido que no se pierde la condicion de concejal electo por la no formalizacion de la
toma de posesion ni el juramento, aunque la falta de los mismos impiden el efectivo
desempefio del cargo, en tanto no se formulen expresamente'.

En este sentido es interesante la construccion que hace Morell Ocafna's
traspolando la institucion civil de la adquisicion del dominio, la necesaria concu-
rrencia del titulo y el modo. Para este autor el acta de nombramiento seria el titulo
y la toma de posesion seria la traditio o el modo. Esta distincion entre el ius y
oficium, espectativa o esperanza de derecho que significa el titulo o la eleccion,
que no se concreta juridicamente, no se materializa hasta la toma de posesion
donde se transforma la espectativa en auténtico derecho. El cargo representativo
cumplimiento del art. 23.1 de la Constitucion, surge con la proclamacion por la
Junta Electoral y se documenta con la expedicion de la credencial, pero la mate-
rializacion, el acto juridico que habilita para el comienzo del ejercicio del cargo se
compone de dos aspectos: primero, la toma de posesion y segundo, el juramento.

a) Respecto a la toma de posesion no se exige plazo, si no se realiza en esta
constitucion de la Corporacion se puede hacer mas adelante, aunque parece que si

12 En este sentido EI Consultor en el Manual del Concejal, p. 79 y Igual opinion sostienen
CazorLA PriETO, en Comentarios a la Ley Electoral General, Editorial Civitas, y J. CASTELAO,
en Manual de Organizacion y Funcionamiento de las Entidades Locales.

13 Véase especialmente arts. 197 L.O.R.E.G. modificada por 8/1999 de 21 de abril.

1 Tampoco se pierde esta condicion por la inasistencia al Pleno constitutivo. Asi expresa la
STS 2252/1992 de 12 de Febrero, Sala 3.
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en un plazo prudencial no se realiza se puede entender, por la Corporacion ya
constituida que hay una renuncia tacita y procede operar el mecanismo de la sus-
titucion. Dos requisitos previos a concurrir en los Concejales que acuden a la
toma de posesion son la imposibilidad de tomar posesion quienes hayan sido con-
denados como deudores en la administracion municipal por sentencia firme (art.
177 de la LOREG) y la resolucion de cualquier incompatibilidad con el cargo de
concejal (art. 178 de la LOREG).

b) Respecto al Juramento o promesa, si bien para algin autor', implica una
declaracion de compromiso de cumplimiento de los deberes del cargo, pero no de
lealtad constitucional, comprometiendo solamente el ejercicio de los deberes del
cargo de concejal en el estricto ambito legal de su estatuto. Por contra se entiende
que este compromiso es de lealtad con el orden constitucional, y asi se desprende
de la formula establecida en el Real Decreto 707/1979, de 5 de abril, donde se
expresa la necesidad de lealtad a la Monarquia Parlamentaria como forma politica
del Estado y observar y hacer observar la Constitucion. Es fidelidad no sélo a la
legalidad ordinaria sino a la constitucional en el sentido de aplicarla y exigir su
aplicacion como cabecera del ordenamiento vigente, ello cual no significa que se
esté violentado la libertad ideologica del art. 16 de la Constitucion, se exige un
deber de lealtad constitucional al ordenamiento vigente, mientras éstas sea dere-
cho vigente independientemente de las creencias politicas del electo. El orden
constitucional no debe de admitir el ejercicio de cargos publicos por quienes no
estan dispuestos a mantenerlo'’.

3. El derecho al mandato del concejal

Constituida la Corporacién, corresponde el desarrollo de los derechos y de-
beres inherentes al estatuto politico-juridico del concejal. A modo de preambulo o
esquema de lo que se va a tratar, podemos escribir que existe un primer derecho al
mandato, que se ve precedido del cumplimiento de una serie de requisitos previos
para su comienzo. Derecho al mandato que se concreta en sus caracteristicas de
no imperativo, gratuito y temporal. Y mas tarde, durante el mandato, una serie de
derechos y deberes que se concretaran durante el mandato y seran como son dere-
chos y honores y prerrogativas del cargo, derecho a determinados nombramientos
y funciones delegadas, derecho de informacion, derecho a ejercer la oposicion y

15 Op. cit. p. 494.

16 L. MoreLL OcaANa, op. cit.

"Véase La Doctrina Jurisprudencial del TC la STC 74/1991 de 8 de abril. Antes la STC 8/
1985 de 25 de Enero.
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control del gobierno municipal, derecho y deber de asistir a las sesiones, derechos
economicos, exigencias, y luego, cerrado el sistema, con las elecciones a la dura-
cion del mandato que suponen la suspension o la pérdida de la condicion de con-
cejal.

3.1. Condiciones para el comienzo del mandato
A) La declaracion de su patrimonio a efectos de incluirlo en el Registro de Intereses

Conforme al art. 108.8 de la LOREG, y 75 de la Ley de Bases del Régimen
Local, son dos los requisitos previos al comienzo del mandato. Uno la declaracion
de sus actividades publicas y privadas econdomicas que pudieran generar incom-
patibilidad con el ejercicio de su cargo de concejal y segundo o dos, la declara-
cion de su patrimonio a efectos de incluirlo en el registro de Intereses. Estos dos
requisitos se desarrollan en el ROFRJELRIJEL en los arts. 30 a 32 y han de ser
presentados antes de la toma de posesion. Para Morell' no es impedimento para
la toma de posesion pues los requisitos para ello estan en la LOREG y no en la
Ley de Bases de Régimen Local, sin embargo acuerdos de la Junta Electoral Cen-
tral si entienden que impiden la toma de posesion el no haber cumplimentado
estas cuestiones. En este sentido la sentencia del T.C. 331/1993, establece el plazo
para hacerlo. Es una obligacion personal, no cabe su sustitucion o investigacion
por parte de la corporacion para su comprobacion, constituyéndose el Registro de
Intereses y el Registro de Incompatibilidades que son dos, no uno, con sélo las
declaraciones de los interesados, debiéndose referir el primero a las actividades
econdmicas que puedan proporcionar ingresos y que afecten al ambito de compe-
tencias de la corporacion y el segundo a los bienes o patrimonio del concejal,
extendiéndose a su conyuge, si no existe régimen de separacion de bienes, pero
solo a esta no a los hijos padres o socios . Sobre su caracter de registro publico o
no, la doctrina' expresa que no es publico, puesto que afecta a la intimidad de las
personas, solo puede tener acceso la Corporacion, sin embargo, debemos de
distinguir® entre Registro de Actividades Econdmicas a efectos de una posible
incompatibilidad del art. 75.5 de la Ley de Bases del Régimen Local (modificada
por Ley 9/1991 de 22 de marzo), que si es publico y cuyo acceso se encuentra
regulado en los arts. 35 y 37 de la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas, y el Registro de Intereses, regulado en el mismo art. y arts. 30 a 32

8P, 502.
19 L. MoreLL OCARA, op. cit. p. 503.
20 Rivero ISErN, p. 107



122 EL Estaruto PoLitico INDIVIDUAL DE Los CARGOS ELECTOS... [8]

del ROFRIJEL, que exige un interés legal para el acceso al mismo y que debe de
restringirse solo a los miembros de la corporacion?!.

Ambos registros deben de renovarse cuando se modifiquen las circunstancias
o cuando se cese por el concejal, su custodia corresponde al Secretario y a éste le
incumbe informar cuanto antes a los concejales electos a los efectos de cumpli-
mentar esta obligacion por escrito antes de la toma de posesion.

La regulacion del Registro de Intereses puede ser complementada por el Re-
glamento Organico de la Corporacion o un acuerdo adoptado al efecto, por mayo-
ria absoluta, asi lo permite el art. 31 del ROFRJEL . No se comparte la opinion de
Martinez Sanchez? acerca de su posible regulacion por Ordenanza, pues no es
esta la finalidad de esta normativa reglamentaria ( art. 84.1.a) LBRL.

B) La declaracién de incompatibilidades

Valga aqui lo expresado anteriormente , ademas de que la LOREG en el art.
108.8 que para el acceso al cargo de concejal se es incompatible si se desempefian
determinados tipos de actividades o de nombramientos. En Libro de Registros de
posibles actividades incompatibles se aplica analogicamente la Ley de Incompati-
bilidades de Altos Cargos 12/1995, de 11 de mayo.

La STC 331/1993 declar6 inconstitucional el someter a un plazo, posterior a
la toma de posesion, las anteriores declaraciones?.

C) El mantenimiento de los derechos de una relacion de empleo precedente

Otro requisito previo al comienzo del mandato es el mantenimiento de los
derechos de una relacion de empleo precedente a su consideracion de concejal
electo.

Aqui se debe de distinguir entre personal funcionario y personal laboral. Res-
pecto al personal funcionario, el art. 74 de la Ley de Bases de Régimen Local, y
178.2.b.y 4. de la LOREG, distinguen, entre funcionario de la misma Corpora-
cién de la que se ha resultado concejal electo o si es de distinta administracion®.
Si se es de la misma Corporacion, cabe su inmediato nombramiento en la situa-
cion de servicios especiales®. Si es de distinta administracion, entra en juego la

21 En este sentido RivEro ISERN, op. cit. p. 108.

22 A. MarTiNEz SANCHEZ «La Organizacion y Funcionamiento Municipales», Ed. Comares,
p. 97.

# Vid también la STS de 23 de Abril de 1993, Arz. 2737.

24 L. MoreLL OcaANa, op. cit. p. 504.
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cuestion que se plantea en el art. 75.4 de la Ley de Bases, ya que so6lo en el caso en
el que se desempeiien funciones con dedicacion exclusiva, se entrard en servicios
especiales en la administracion de procedencia, en caso contrario, no. Este punto
se desarrollara mas adelante en los derechos econdémicos. En este caso, incide el
criterio de la Ley de Incompatibilidades de imposibilitar el ejercicio simultaneo
de dos cargos o puestos publicos con dedicacion similar.

Respecto al personal laboral, el art. 42.6 del Estatuto de los Trabajadores,
establece su declaracion en excedencia forzosa.

No obstante lo anterior, los concejales que no estén en dedicacion exclusiva
podran compatibilizar sus obligaciones laborales o funcionariales con las corpo-
rativas, permitiéndoseles el derecho a ausencia de su trabajo para el cumplimiento
de las reuniones u obligaciones de su cargo (arts. 37.3 y 46.1 del Estatuto de los
Trabajadores y art. 30.2 de la Ley 30/1984 de Medidas para la Funcion Publica.).
La determinacion de cuales sean esta obligaciones esta en el art. 75.4 de LRBRL
y el aspecto retributivo en el art. 74.1 del mismo texto legal reformado por la Ley
11/1999%.

3.2. Caracteristicas del derecho al mandato

Cumplimentados los requisitos anteriores, surge el derecho al mandato, cu-
yas caracteristicas son las siguientes:

A) El mandato es representativo®’

El derecho del art. 23.2 corresponde a los representantes de los partidos ele-
gidos no a los partidos, existe un vinculo directo entre electores y elegidos, no
obstante ello tenemos un sistema electoral de listas cerradas y bloqueadas. El
desarrollo legal del art. 23.2 en la LOREG parece que quiere, sin embargo, que el
mecanismo representativo sea en grupo o vinculado al caracter del partido con-
forme al art. 6 de la Constitucion. Sin embargo la doctrina del T.C. ha entendido
que la accion mediadora del partido no condiciona el mandato una vez elegido®.

2 Vid en este sentido la STS de 10 de Junio de 1988, Arz. 4560 en la que se expresa que la
trascendencia de esta causa de incompatibilidad en politica y la frontal colision de intere-
ses que en la misma se produce desborda la de los demas funcionarios, haciendo que su
solucion deba ser taxativa.

26 En este sentido la STC 287/1994 de 27 de Octubre.

27 Conforme a la sentencia del T.C., Ss. 5/1983 y 10/1983.

28 L. MoreLL OCANA, op. cit. pp. 498 y ss.
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En este sentido deberia criticarse la jurisprudencia del T.C., pues el problema no
es el mandato imperativo del electo en su actuacion que obedezca a la direccion
del partido o grupo politico municipal, sino el problema se plantea cuando se
pretende proseguir como cargo electo fuera o apartandose del grupo politico en el
que fue electo. A mi juicio no se incurriria en inconstitucionalidad con una modi-
ficacion legal que vinculara de alguna manera la continuidad y plena disposicion
de los derechos en el cargo electo con la continuidad en la lista en el marco de la
cual fue elegido, o alternativamente la obligatoria adscripcion a un Grupo munici-
pal de «no inscritos» sin derecho a remuneracion econdmica, maxime si se conti-
nda con el sistema actual de listas cerradas y bloqueadas, (algiin avance se ha
producido en la STC 31/1993 de 26 de Enero®). En todo caso los efectos perver-
sos —el transfuguismo politico— que ha ocasionado la inicial doctrina del T.C.
podria animar a un cambio en su doctrina.

Recientemente se ha aprobado la reforma de aspectos esenciales del régimen
local mediante la modificacion de la LOREG por la Ley Organica 8/1999 (art.
1971.a), que en la nueva redaccion permite que encabece la mocion de censura
constructiva como candidato a la Alcaldia, cualquier Concejal que lo haya acepta-
do expresamente, con lo que, no solo se ignora la jurisprudencia del TC (STC 31/
1993) respecto a la perversion que supone el que sea candidato a Alcalde, un
Concejal que haya cambiado de grupo politico por el que comparecié ante el
electorado, sino que se potencia el fendmeno del transfuguismo ya que no se
exige ni siquiera que sea firmante de la Mocion de Censura.

B) Caracter voluntario del mandato

Ello significa que se necesita una renuncia expresa para operar la sustitucion
del art. 182 de la LOREG. No es posible aplicar en estos casos la renuncia tacita
por no asistencia a las sesiones.

C) El mandado es gratuito

En el art. 75.1 de la Ley de Bases de Régimen Local la condiciéon de miem-
bro, en sentido estricto, de las Corporaciones Locales tiene caracter gratuito y
so6lo es posible la indemnizacion de los perjuicios y gastos ocasionados por asis-
tencia a o6rganos colegiados, cuando se adquiere un plus de representacion por su
integracion en los 6rganos de gobierno.

2Vid Comentario a esta sentencia de J.F. LoPEZ AGUILAR en Actualidad Aranzadi n® 100 de
1993.
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Hasta ahora solo por nombramiento como teniente alcalde, concejal delegado
y estos cargos se desempeiiaban con dedicacion exclusiva, se podia hablar de
remuneracion periddica en su devengo y fija en su cuantia al denominarse retri-
buciones. Sin embargo de acuerdo con la modificacion de la LRBRL operada por
la Ley 11/1999 de 21 de abril, pasa a retribuirse , con el solo limite de lo previsto
en la legislacion de incompatibilidades, también la dedicacion parcial al cargo
electo. Esta innovacion legislativa tiene una doble lectura, si bien por un lado la
flexibilizacion operada introduce un elemento de confusion al equiparar dedica-
ciones al cargo politico de muy distinta intensidad y sobre todo responsabilidad.
El espiritu de la Ley es retribuir «el ejercicio del cargo» lo que implica que, a
partir de la reforma habra de evaluarse la intensidad de la responsabilidad parcial-
mente asumida. Pero por otro lado puede significa una incentivacion para la par-
ticipacion politica de empresarios, comerciantes y profesionales liberales, que no
se veran impelidos al abandono de sus medios de vida para asumir responsabili-
dades como cargos electos, lo que contribuird a la desprofesionalizacion de la
funcioén politica y las facilidades que para la dedicacion de conceden a funciona-
rios o personal asalariado.

D) Es caracteristico del mandato su temporalidad.

Conforme al art. 194 de la LOREG, al que remiten el art. 73 y el art. 6 del
ROFRIJEL el mandato es de cuatro afios a partir de la eleccion. Lo cual, y hasta la
toma de posesion de la nueva corporacion, sélo se estd en funciones de gestion
ordinaria para garantizar la continuidad de la direccion politica.

4. Los derechos y deberes durante el mandato

Estos derechos los podemos dividir entre derechos politicos y derechos eco-
némicos.
Derechos politicos

4.1. Derecho a los honores y prerrogativas inherentes al cargo

Conforme a los previsto en el art. 73.2 de la Ley de Bases, 19y 27 del TRRL
y 11y 34 del ROFRIJEL, que a su vez remite al desarrollo legislativo de las comu-
nidades autéonomas, este derecho se subdivide en:

1) derecho a las insignias, condecoraciones y medallas reconocidas para los miem-
bros de la corporacion,

2) el derecho al tratamiento y
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3) la consideracion de autoridad a los efectos penales. —Conviene que nos deten-
gamos en este punto. La delimitacion de los conceptos de autoridad y funcionario
publico. Segun el articulo 24.1 del vigente Codigo Penal, «a los efectos penales se
reputard autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion,
tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso,
tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputa-
dos, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y
del Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios del
Ministerio Fiscaly.

Este articulo mantiene la tradicional referencia a los que «por si solos o como
miembro de alguna corporacion, tribunal u organo colegiado» tengan mando o
ejerzan jurisdiccion propia, a los que se asimila a los funcionarios del Ministerio
Fiscal. Pretender ofrecer una relacion exhaustiva de todos los que tienen esa con-
dicion de Autoridad es tarea excesivamente prolija, y por eso es preciso tomar en
su correcto significado las ideas de tenencia, individual o colegiada, de «mando»
o «jurisdiccion propiay, condicién que se podria definir como la capacidad que
tiene una persona o un drgano colegiado de ejecutar una potestad publica, ejecu-
tiva o judicial, por si mismo en un ambito competencial objetivo y territorial, y
no la tienen, en cambio, todos aquellos funcionarios que ejecuten la actividad de
la Administracion Publica o de Justicia pero s6lo materializando la potestad del
superior.

En cuanto al concepto de funcionario publico, «se considerara tal todo el que por
disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones publicasy (articulo 24.2 del
Codigo Penal de 1.995).

El Codigo Penal, por tanto, utiliza un concepto de funcionario mas amplio, o
mejor, diferente del que es valido para el Derecho Administrativo, segun afir-
ma la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1.991 (RJ 1.991,
6.627), y ello se aprecia desde el mismo uso de la expresion «se considerard
funcionario publico» y no la de «son funcionarios publicos». Significa esto
que algunos de los sujetos que pueden cometer «delitos de funcionario» no
tienen la condicion de tales para el derecho de la funcion publica, y un ejemplo
paradigmatico seria el delito de malversacion impropia del articulo 435 del
vigente Codigo Penal. Por lo tanto, el real alcance del concepto de funcionario
en lo penal no puede deducirse de ese derecho, sino de la combinacién o suma
de criterios, visibles en el Codigo Penal y que la doctrina y la jurisprudencia
resumen en las ideas de servicio de los entes y organismos publicos, someti-
miento de la actividad al control del Derecho Administrativo y orientacion a las
finalidades constitucionalmente propias de la Administracion Publica. Se trata
pues de un concepto nutrido por ideas funcionales de raiz juridico-politica y
acordes a un concreto planteamiento politico-criminal que exige, por la logica
de la proteccion de ciertos bienes juridicos, atribuir las condiciones de funcio-
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nario y autoridad conforme a unas funciones y metas propias del Derecho Pe-
nal y que so6lo eventualmente pueden coincidir con las del Derecho Constitu-
cional y el Administrativo (en este sentido es muy importante, por su extenso
analisis, la S.del T.S. de 8 de octubre de 1.990 —RJ 1.990, 7.916—).

4.2. Derecho determinados nombramientos y funciones delegadas

Tras la tangencial e insuficiente referencia del art. 75.1 de la LRBRL a la
posibilidad de desempeiio de cargos politicos de responsabilidad, sobre el de Con-
cejal, pero desde la perspectiva econémica y de incompatibilidades El ROFRJEL,
en sus arts. 43 a 48 establece las posibles atribuciones a los concejales como
tenientes de alcalde o concejales delegados.

Estos nombramientos a los que se tiene derecho se pueden sistematizar en lo
siguiente:

4.2.1. Derecho al nombramiento como teniente de alcalde o vicepresidente

Conforme a los art. 21.2 de la LRBRL, art. 22 del Texto Refundido y 23 del
mismo texto, asi como 46 del ROFRJEL vy, tienen derecho al nombramiento como
tenientes de alcalde los concejales que sean miembros de la Comision de Gobier-
no, aunque esto debe de modularse con la discrecionalidad del Alcalde, en virtud
del principio de confianza legitima que otorga al alcalde la potestad de elegir
libremente a sus tenientes de alcalde, dando idea que son colaboradores mas inti-
mos de la alcaldia, los colaboradores de su gobierno. Si los nombra antes de cons-
tituir la Comision de Gobierno, deberdn de integrarse en ésta y si es después, sélo
podra nombrarlos entre los miembros de la Comision, luego si quiere nombrar a
un Concejal de fuera de este dérgano debera antes nombrarlo miembro del mismo.
El orden de suplencia de los tenientes de alcalde también lo decide al Alcalde,
siendo su cese, por tanto, libre. Nada se dice respecto a la aceptacion de los nom-
brados, pero si cabe la renuncia expresa, conforme al art. 46.3 del ROFRJEL
también parece que debe existir una aceptacion. Este derecho a ser nombrado
podria convertirse en un deber. El nimero maximo de concejales que pueden ser
nombrados tenientes de alcalde es un tercio de la corporacion. Y su mision, al ser
organo necesario, de sustitucion del alcalde, puede convertirse, como se decia
antes, en una obligacion de aceptar uno o varios tenientes de alcalde el nombra-
miento conforme al art. 20.1 a) de la Ley de Bases. Sus funciones estan detalladas
en el art. 23.3. y 76 de la Ley de Bases, 47 y 48 del ROFRJEL y 21 del Texto
Refundido, y esencialmente consiste en sustituir al Alcalde, aunque mas que de
una sustitucion estamos ante una suplencia, que se produce, cuando la Alcaldia se
encuentre vacante ya sea por ausencia temporal por enfermedad, vacaciones o
viaje del titular del cargo. En este aspecto el ROFRIJEL distingue entre ausencia
del Alcalde por mas de 24 horas o por menos de 24 horas, en este segundo caso no
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hay suplencia de funciones , salvo delegacion expresa. Si es por mas de 24 horas
el teniente de alcalde sustituto o suplente la totalidad de las funciones, salvo me-
canismo de delegacion expresa®. En este sentido Boig Reix®' matiza que se ha
producido un exceso en el ROFRJEL respecto a lo que establece la Ley de Bases.

4.2.3. Derecho a ser miembro de la Comision de Gobierno.

4.2.4. Derecho a ser miembro de érganos de gestion desconcentrada, juntas de
distrito, consejos sectoriales, juntas de barrio y otros que prevea la legislacion
autonomica.

4.2.5. Derecho a ser vocal en representacion del municipio, mancomunidades u
otras entidades de las que forme parte la corporacion.

4.2.6. Derecho a ser representante del municipio en sociedades mercantiles de
capital enteramente municipal o mixto o externas a la corporacion en las que deba
estar representada. Aqui se debe citar la polémica sobre el derecho a la represen-
tacion proporcional de los grupos politicos municipales en estos nombramientos.

4.2.7. Derecho al ejercicio de funciones delegadas.

Centrandonos en esta ultima, el ejercicio de funciones delegadas, puede ser
de tres tipos:

4.2.8. delegaciones de area, que a su vez se puede dividir entre delegaciones de
area con funciones de dictar actos administrativos de caracter resolutorio o dele-
gaciones de area sin funciones resolutorias.

4.2.9. delegaciones especiales, configuradas como aquellas para un servicio in-
cluido en una mas genérica area, asunto o expediente o proyecto determinado. En
esta no cabe capacidad para dictar actos resolutorios sino cuando se trate de asun-
tos o proyectos determinados que también podra ser temporal. (art. 43.4 ROFRJEL).

30 A. MARTINEZ SANCHEZ , op. cit. p. 72 entiende que existe en el ROFRJEL un exceso de
desarrollo en el ROFRIJEL respecto a la LRBRL.
3L op. cit. p. 72.



[15] ANTONIO DOMINGUEZ VILA 129

También cabe este tipo de delegaciones con un ambito territorial , para un
distrito o barrio del término municipal. En este caso el concejal delegado podra
asumir todas las facultades delegables del Alcalde.

4.2.10. Concepto de delegacion

En la teoria de la organizacion politico-administrativa la delegacion de fun-
ciones de gobierno y administrativas®, pretende la agilizacion de la gestion poli-
tico-administrativa y la desconcentracion del Alcalde en sus concejales de maxi-
ma confianza de alguna de sus competencias. El art. 13 de la Ley de Régimen
Juridico de Administraciones Publicas 30/1992 establece que la delegacion
interorganica tiene su fundamento en la relacion de confianza entre el Alcalde y
los concejales de su lista electoral o coaligados, en base al principio de confianza
legitima®®. Se puede delegar en los concejales, en su condicion de tenientes de
alcalde o de concejales delegados, pudiendo asumirse por estos sélo las compe-
tencias que ostente el Alcalde, en virtud de los arts. 21 de la LBRL y 41 del
ROFRIEL, no siendo delegables las competencias a las que se refiere el art. 21.3
de la Ley de Bases y del 71 de la misma Ley.

4.2.11. Clases de delegacion

Pueden ser, por areas, de areas de gestion o especificas. Las de areas de ges-
tion pueden tener facultades decisorias o sin facultades decisorias de actos admi-
nistrativos o resolucion de expedientes. La delimitacion de las areas de gestion se
producen previo acuerdo plenario o seguin tenga establecido en el Reglamento
Organico, art. 45 del ROFRJEL. Las delegaciones especiales, a su vez se pueden
dividir entre las que se establecen para un proyecto o asunto determinado, b) para
un distrito o barrio y ¢) para determinados servicios especificos dentro de un area.

La formalizacion de la delegacion se produce por Decreto de la Alcaldia, en
el cual se debera redactar pormenorizadamente su ambito y facultades, debiendo
expresarse en dicho Decreto su relacion con otros concejales delegados de areas,
si los hubiere, y con los que son objeto de delegacion especial estableciéndose los

32 Vid A. MarTiNEZ SANCHEZ «La organizacion y el funcionamiento municipalesy, Edt.
Comares .p. 63 y ss. en especial 68 y ss.).

33 Para A. MARTINEZ SANCHEZ, Op. cit. p. 68: en un ayuntamiento sélo un tercio gobierna y el
resto, los dos tercios restantes, o aprueban y apoyan lo que el gobierno local dice, o contro-
lan y fiscalizan como oposicion.
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mecanismos de coordinacion, superioridad y cooperacion necesarios. Es preciso
la expresa acepcion por parte del Concejal Delegado y publicacion en el Boletin
Oficial de la Provincia.

4.3 Derecho/Deber de asistencia a las sesiones de los organos municipales

La asistencia a las sesiones se configura como un elemento imprescindible,
del derecho fundamental a la participacion politica de cargo electo democratica-
mente. Es un derecho inherente a la legitimacion democratica que se ostenta, Para
Morell Ocafia*, es el derecho a participar en la formacion de la voluntad del
Pleno Corporativo, esto es, del Gobierno Local. Es un derecho de doble valencia,
porque al mismo tiempo también es un deber, conforme a los arts. 46, 47 y 68 de
la Ley de Bases y 12 del ROFRJEL, se le exige al cargo local electo también, bajo
apercibimiento de sancion corporativa la asistencia a los érganos municipales de
los que forme parte. Siguiendo la sistematica adoptada por la doctrina se puede
desarrollar en*:

- en derecho a ser convocado, art. 80 del ROFRIJEL,

- derecho a conocer el orden del dia, art. 80 del ROFRIJEL,

- derecho a disponer de expedientes y documentos, art. 14y 16 del ROFRJEL,

- derecho a solicitar convocatorias de sesiones extraordinarias, art. 78 del
ROFRIJEL,

- derecho a ocupar un escafio de la Sala, art. 81 del ROFRJEL,

- derecho a solicitar que un asunto quede sobre la mesa, art. 92 del ROFRJEL,

- derecho a intervenir en los debates,

Desde la perspectiva del deber regulado en el art. 72 del TRRL se concreta en la
obligacion de comunicar las ausencias que pueden implicar su inasistencia a las
sesiones, (art. 72.2 del Texto Refundido y 12.2. del ROFRJEL) y la posibilidad de
serle impuesta sanciones por la inasistencia, art. 51 del Texto refundido y 18 del
ROFRIJEL. Las excepciones a este derecho y deber de asistencia son la abstencion y
la recusacion reguladas con caracter general en la Ley de Régimen Juridico de Ad-
ministraciones Publicas, y art. 76 de la LRBRL y 183 a 185 del ROFRIJEL. El

3 Op. cit. p. 511
35 El Consultor, p. 123 En el mismo sentido BALLESTEROS, p. 136, 0 NASARRE, p. 70 desarro-
llan el contenido de este derecho o deber.
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derecho/deber de asistencia se debe de extender no sélo a los 6rganos necesarios de
la Corporacion, como puede ser el Pleno, o Comision de Gobierno si forma parte,
sino a cualquier 6rgano para el que haya sido nombrado en la Corporacion con
caracter complementario como el caso de las Comisiones Informativas, regulando-
se en el art. 125 del ROFRIJEL las suplencias de la asistencia a estos 6rganos®®.

4.4. Derecho a ejercer el control y fiscalizacion de la mayoria de gobierno muni-
cipal’’

Aqui se contienen un conjunto de derechos politicos que, en el caso de los
concejales que apoyan al gobierno municipal, conduce a garantizar su estatus de
cargo electo no sujeto a mandato imperativo, aunque a quienes realmente garanti-
za sus derechos a ejercer el cargo y controlar y fiscalizar el gobierno municipal es
a los concejales de la oposicion politica a la mayoria de gobierno.

4.4.1. Derecho a la informacion
A) Concepto del derecho de acceso a la informacion de los ciudadanos en general

Segun el art. 105.b) de la Constitucion, la Ley regulara el acceso de los ciuda-
danos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguri-
dad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las
personas.

El Tribunal Constitucional, en Sentencia de fecha 8 de junio de 1.981, ha
tenido ocasion de declarar que la reserva de Ley que efectta el art. 105 referido
no tiene el significado de diferir los derechos fundamentales y libertades publicas
hasta el momento en que se dicte una Ley posterior a la Constitucion, ya que, en
todo caso, sus principios son de aplicacién inmediata.

El art. 23.1 de nuestra norma fundamental establece que los ciudadanos tienen
el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de repre-
sentantes, libremente elegidos en elecciones perioddicas por sufragio universal.

El art. 35 de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, dispone
que los ciudadanos, en sus relaciones con las Administraciones Publicas, tienen

3¢ MARTINEZ SANCHEZ , op .cit. p. 74y 75

37 Se denomina mayoria de gobierno municipal, al Alcalde y el grupo de concejales que lo
apoyan, pues Gobierno Local , con mayusculas son todos los Concejales que forman la
Corporacion.
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los siguientes derechos: a) A conocer, en cualquier momento, el estado de la
tramitacion de los procedimientos en los que tengan la condicion de interesados,
y obtener copias de documentos contenidos en ellos; ... h) Al acceso a los registros
y archivos de las Administraciones Publicas en los términos previstos en la Cons-
titucion y en ésta u otras leyes. El art. 37.1 de la misma Ley establece que los
ciudadanos tienen, asimismo, derecho a acceder a los registros y a los documen-
tos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos,
cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en imagen o el tipo de
soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes correspondan a
procedimientos terminados en la fecha de la solicitud.

El art. 156 de la Ley 14/1.990, de 26 de julio, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas de Canarias, dispone: «Constituyen derechos de todo
ciudadano: b) El acceso a los expedientes y documentos municipales que les afecten
personalmente o en los que estén interesados, siempre que no se vulnere el dere-
cho de terceros. c) Obtener copias y certificaciones del Ayuntamiento, con la sal-
vedad anteriormente sefialada».

De acuerdo con el art. 70.3 de la Ley 7/1.985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases de Régimen Local, todos los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y
certificaciones acreditativas de los acuerdos de las Corporaciones Locales y sus
antecedentes, asi como a consultar los archivos y registros en los términos que
disponga la legislacion de desarrollo del articulo 105, letra b) de la Constitucion.
La denegacion o limitacion de este derecho, en todo cuanto afecte a la seguridad
y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos o la intimidad de las personas,
debera verificarse mediante resolucion motivada.

B) Regquisitos de ejercicio del derecho

Segtn el art. 230.4 del ROFRIJEL, la peticiones de informacion deberan ser
razonadas, salvo que se refieran a la obtencion de certificaciones de acuerdos o
resoluciones que, en todo caso, podran ser obtenidas mediante el abono de la tasa
correspondiente.

C) Limites sustanciales

Los motivos de denegacién de acceso a la informacion deben limitarse a los
supuestos contemplados en los arts. 105.b) de la Constitucién, 70.3 de la Ley 7/
1.985 y 37.2 y 3 de la Ley 30/1.992, esto es, seguridad y defensa del Estado,
averiguacion de los delitos e intimidad de las personas y datos insertos en proce-
dimientos sancionadores o disciplinarios, sin perjuicio de extender la limitacion
hecha a la intimidad de las personas a los derechos reconocidos en el art. 18 —al
honor y propia imagen-, criterio que siguen los arts. 149.3.a) de la Ley Municipal
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de Régimen Local de Catalufia y 88 del Real Decreto 2.568/1.986 (respecto a la
posibilidad de declarar secreto el debate y votacion), dado que los derechos son
ejercitables dentro de los limites en que su ejercicio no interfiera otro derecho
(STS Arz. de 8 de noviembre de 1.988).

El acceso a los documentos de caracter nominativo que no incluyan datos
relativos a la intimidad de las personas podra ser ejercido, ademas de por sus
titulares, por terceros que acrediten un interés legitimo y directo, de acuerdo con
el art. 37.3 de la Ley 30/1.992. El art. 37.4 de la Ley 30/1.992 mencionada esta-
blece que el acceso a la informacioén podra ser denegado cuando prevalezcan ra-
zones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos de proteccion o
cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el 6rgano competente
(la Alcaldia, seglin veremos mas adelante) dictar resolucion motivada.

D) Concepto del derecho cualificado de acceso a la informacion de los miembros
de la Corporacion para el desarrollo de su funcion:

El art. 77 de la Ley 7/1.985 dispone que todos los miembros de las Corpora-
ciones Locales tienen derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de la Comi-
sion de Gobierno, cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de
los servicios de la Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su fun-
cion. El art. 14.1 del R.D. 2.568/1.986 se expresa en los mismos términos.

Del texto del art. 14.2 y 3 del ROFRJEL se deduce que dicha informacion debe
solicitarse por escrito del Alcalde, puesto que opera el silencio administrativo posi-
tivo en caso de que el Presidente no resuelva en término de cinco dias a contar desde
la fecha de solicitud y la denegacion debe ser motivada. Por tanto, quedan excluidos
los funcionarios y los servicios administrativos locales para facilitar informacion
directa, pues existe reserva competencial a favor del Alcalde.

No obstante, existe una excepcion a este régimen general, contenida en el art.
15 del ROFRJEL , segun el cual, sin necesidad de que el miembro de la Corpora-
cion acredite estar autorizado, los funcionarios y los servicios administrativos
locales estan obligados a facilitar directamente la informacion a los miembros de
la Corporacion.

Esta excepcion contiene tres apartados:

- Por razon de la persona. Aquellos miembros de la Corporacion que ostenten
delegaciones o responsabilidades de gestion tienen derecho a informacion directa.

- Por razén de pertenecer a drganos colegiados o de acuerdos ya adoptados.
Los miembros de la Corporacién tendran derecho a la informacion y documenta-
cion de los asuntos que hayan de ser tratados por los organos colegiados de que
formen parte. Asimismo tienen derecho a informacion directa de las resoluciones
o acuerdos de cualquier 6rgano municipal, una vez adoptados.
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- Por razon de la materia. Para todo el resto de materias, los Concejales, en el
ejercicio de su derecho, se equiparan a los ciudadanos que ostentan el derecho de
informacion de libre acceso, en los términos de los arts. 230 y 231 del R.D. 2.568/
1.986, con la tinica distincion de que opera el silencio administrativo positivo en
el término de cinco dias a contar desde la fecha de la solicitud por escrito (art.
14.2 del ROFRIJEL).

La doctrina del T.C. en la delimitacién de este derecho en STC de 20 de sep-
tiembre de 1.988, /1988 referida expresamente al derecho de informacion de los
cargos publicos, lo configura como . derecho instrumental para el ejercicio de sus
funciones, titulo especifico para el desemperio del cargo, derecho individual a
recabar, en la forma y con los requisitos que se establecen, informacion a la Ad-
ministracion, derecho que por venir integrado en el estatus propio del cargo estd
inserto y forma parte del derecho fundamental que garantiza el art. 23.2 de la
Constitucion, y como tal no puede quedar sujeto a un control de oportunidad de
la Administracion sobre conveniencia o inconveniencia. El T.C. afirma que la
denegacion de informacion en consideracion a que «su admision podria llevar a
una posible obstruccion de la labor de la Administracion y en algunos supuestos
se afectard a la intimidad de las personas» es infundada respecto a lo primero
porque se trata de un control de oportunidad de la Administracion que va mds
alla de su facultad de verificacion formal, y respecto a lo segundo considera que
el mero riesgo sin concretar no puede fundamentar la negativa y ello sin perjuicio
del deber de la Administracion de respetar las reglas que puedan tutelar, en cada
caso, los derechos de terceros en la medida que resulten comprometidos en el
asunto de que se trate.

En la doctrina del Tribunal Supremo en STS de fecha 28 de septiembre de
1.987, ante una peticion en que solicitaba que «en lo sucesivo les sea permitido el
acceso a cuantos antecedentes, datos e informes obren en poder de la Corpora-
cion sin imponer ninguna limitacion ni tampoco condicion que menoscabe de
forma efectiva el pleno acceso a la documentacion oficial del Ayuntamiento»,
estima «que para obtener remedio jurisdiccional en el caso de que se les impida
el ejercicio de tal derecho, se hace necesario que previamente se les haya negado
ante peticiones concretas y determinadas y que el contenido de estas peticiones
sea el que constituya el objeto del proceso, pues en otro caso éste se limitaria a
prevenir eventuales agravios futuros o bien a enunciar contenidos propios de las
normas juridicas». El tema habra de centrarse en determinar en cada caso si los
datos solicitados son necesarios para la efectividad del ejercicio de sus funciones,
debiendo individualizar en sus peticiones los documentos que se deseen consul-
tar, concrecion necesaria para saber si tienen acceso a ella por su condicidn y se
solicitan y obtienen por el cauce adecuado.
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E) El sujeto activo

De este derecho, son los Concejales, en su condicion de miembros de la Cor-
poracion, precisando la informacion para el ejercicio de sus funciones tanto de
control y fiscalizacion como para la toma de decisiones. EI TS, fielmente al tenor
del art. 77 («cuantos»), viene considerando como necesarios como necesarios
para el ejercicio de sus funciones «todos» los antecedentes, datos e informes que
obren en los servicios de la Corporacion, al precisar conocer como se ha llevado
a cabo la gestion de los intereses municipales para luego seleccionar aquéllos que
puedan serles ttiles al cumplimiento de las funciones que tienen encomendadas
(Sentencias de 27 de junio y de 7 de diciembre de 1.988). No se puede denegar
dicho tipo de documentacion por estimar que no se acredita interés en la misma.
Asi, la Sentencia de 7 de diciembre de 1.988 (que confirma la de la Audiencia
Territorial de Burgos de 9 de mayo de 1.988), ante la negativa del Alcalde de
facilitar la informacion del Registro de Intereses por no haberse acreditado el
«interés legitimo directo» que exige el art. 32 del ROFRIJEL para tener acceso al
mismo, reconoce la legitimacion de los Concejales por su propia cualidad, que les
pone en una situacion juridica concreta, respecto a la solicitud formulada, y en
cuanto a titulares de un derecho —el de informacion— e interés propio diferen-
ciado del que puede tener cualquier ciudadano, para el cumplimiento de sus fun-
ciones legales de «control y decisorias», de modo que el interés que ostenta, apar-
te de ser legitimo, es directo —depende de que se le conceda la informacion que
pueda ejercer sus funciones. La Sentencia de 27 de junio de 1.988 concluye que
no puede denegarse el examen de un expediente aprobado por la Comision de
Gobierno, por no ser miembro de dicha Comision y no ser responsable del acuer-
do adoptado, ya que no se trata de depurar responsabilidad sino de ejercer su
funcion de control de como se va llevando a cabo la gestion por los drganos res-
ponsables.

F) El tiempo

En que debe hacerse efectivo el ejercicio del derecho, segtin los articulos
46.2.b) de la Ley 7/1.985 y 84 del ROFRIJEL, la documentacion de los asuntos
incluidos en el orden del dia debera estar a disposicion de los Concejales desde el
mismo dia de la convocatoria en la Secretaria de la Corporacion. Se impone dicha
obligacion para que los miembros corporativos puedan tener conocimiento previo
de las materias sobre las que hayan de decidir, y puedan hacerlo con pleno cono-
cimiento de causa, lo que esta en conexion con los plazos de la convocatoria.
Seguin la STS de 5 de enero de 1.988, el incumplimiento de dicha exigencia es
causa de nulidad de pleno derecho, por haberse producido prescindiendo de una
regla esencial para la formacién de la voluntad de los érganos colegiados (art.
62.1.¢) de la Ley 30/1.992). Respecto al resto de la documentacion no se estable-
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ce plazo alguno en que deba facilitarse, si bien, segun la STS de 8 de noviembre
de 1.988, no ha de serles facilitada necesariamente en bloque, de forma que pro-
duzca efectos paralizadores para la Administracion, sino que puede ofrecerse pau-
latina y progresivamente, aunque debe advertirse que una dilatacion excesiva vul-
neraria el derecho de participacion si impide o dificulta excesivamente su fun-
cion, por impedir adoptar algin acuerdo por paso del plazo para ello.

G) Los Limites

El art. 16 del ROFRJEL se expresa en los siguientes términos:

1. La consulta y examen concreto de los expedientes, libros y documentacion
en general se regird por las siguientes normas:

a) la consulta general de cualquier expediente o antecedente documentales po-
dra realizarse, bien en el archivo general o en la dependencia donde se encuen-
tre, bien mediante la entrega de los mismos o de copia al miembro de la Corpora-
cion interesado para que pueda examinarlos en el despacho o salas reservadas a
los miembros de la Corporacién. El libramiento de copias se limitara a los casos
citados de acceso libre de los Concejales a la informacion y a los casos en que
ello sea expresamente autorizado por el Presidente de la Comision de Gobierno.

b) En ningun caso los expedientes, libros o documentacion podran salir de la
Casa Consistorial o Palacio Provincial, o de las correspondientes dependencias
y oficinas locales.

¢) La consulta de los libros de actas y los libros de resoluciones del Presidente
debera efectuarse en el archivo o en la Secretaria General.

d) El examen de expedientes sometidos a sesion podrd hacerse unicamente en el
lugar en que se encuentren de manifiesto a partir de la convocatoria.

2. En el supuesto de entrega previsto en el apartado a) del nimero anterior, y
a efectos del oportuno control administrativo, el interesado debera firmar un acu-
se de recibo y tendra la obligacion de devolver el expediente o documentacion en
un término de maximo de cuarenta y ocho horas, o antes, en funcion de las nece-
sidades del tramite del expediente en cuestion.

3. Los miembros de la Corporacion tienen el deber de guardar reserva en
relacion con las informaciones que se les faciliten para hacer posible el desarrollo
de su funcidn, singularmente de las que han de servir de antecedente para decisio-
nes que aun se encuentren pendientes de adopcion, asi como para evitar la repro-
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duccion de la documentacion que pueda serles facilitada, en original o copia,
para su estudio.

La Resolucion de la Direccion General de Administracion Local de 27 de
enero de 1.987, que contiene la interpretacion de los redactores del ROFRJEL en
cuanto al derecho de acceso a la informacion de los Concejales, establece en su
punto 8: «a) El acceso directo a la informacion y documentacion correspondiente
a los asuntos que hayan de ser tratados por organos colegiados (articulo 15.b)
debe ser posible desde el momento en que dicha informacion y documentacion
obre en poder de la Secretaria del organo correspondiente, conforme a un crite-
rio andlogo al contemplado en el art. 84 del propio RD, pero no tiene porqué
hacerse extensivo a fases anteriores de tramitacion de los asuntos o expedientes.
b) La obligacion de los servicios administrativos de la Corporacion, en los casos
del art. 15, de facilitar la informacion requerida por cualquier miembro de la
Corporacion, se entiende sin perjuicio de las normas u ordenes de funcionamien-
to interno de dichos servicios que haya podido establecer el Alcalde o Presidente
como Director de la Administracion de la Entidad Local y Jefe Superior de todo
su personal, o por aquellos miembros de la Corporacion que ostenten delegacio-
nes en estos ambitosy. Por tanto no pueden los funcionarios asumir la competen-
cia de informacion directa, que esta reservada a la Alcaldia, salvo que se dicten
normas concretas en el correspondiente Reglamento Organico (que puede, segun
la Resolucion antes mencionada, regular de forma distinta al ROFRJEL el esta-
tuto de los miembros de las Corporaciones Locales, aunque solo en cuanto a los
preceptos que no son reproduccion de normas legales) o la propia Alcaldia adop-
te posiciones concretas sobre el ejercicio de la competencia que le atribuye direc-
tamente la Ley. Aunque en nuestra opinion dicha Instruccion es ilegal y no
vinculante para las administraciones locales teniendo uinicamente una categoria
de instruccion interna de la administracion del Estado®, ya en el derecho que nos
ocupa, tal Resolucion restringe todavia mas su ejercicio

H) Tutela juridica del derecho examinado

- La via contencioso-administrativa:
La vulneracion del derecho examinado, segiin Jost Antonio DEL OLMO DEL
OLmo¥, puede adoptar, entre otras, las siguientes modalidades:

3% En este mismo sentido véase F. Sosa WAGNER, Manual de Derecho Local, y NASARRE, ob.
cit. p. 76.
¥Vid El Consultor.
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- La obstaculizacion aislada o sistematica del acceso de los Concejales a la informa-
cién municipal, por parte del Alcalde o de la Comisioén de Gobierno.

- Las Resoluciones o Decretos de la Alcaldia y los acuerdos de la Comision de
Gobierno que sin motivacién deniegan el derecho en cuestion.

- Las Resoluciones o Decretos de la Alcaldia dirigidas al personal de los servi-
cios administrativos locales destinados a limitar o excluir la facultad de los Con-
cejales de tomar conocimiento de los documentos ¢ informaciones de interés
municipal a las que puedan acceder libremente.

Contra estos actos y resoluciones, es posible recurrir en sede contencioso-
administrativa, a través de dos cauces procedimentales:

1°. Por una parte, se puede interponer dicho recurso de acuerdo con las reglas
generales de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de di-
ciembre de 1.956, dado que los actos y resoluciones puestos de manifiesto ponen
fin a la via administrativa (art. 52.2.a) de la Ley 7/1.985).

2°. Segtin las SsTS de 27 de junio y 7 de diciembre de 1.988, 2 y 26 de junio y 3
de julio de 1.995, se puede entablar recurso contencioso-administrativo por los
tramites de la Ley 62/1.978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de la Persona, en virtud de lo dispuesto en el aparta-
do primero de su art. 6, a cuyo tenor: «Contra los actos de la Administracion
Publica, sujetos a Derecho Administrativo, que afecten al ejercicio de los dere-
chos fundamentales de la persona, mencionados en el art. 1.2 de esta Ley, podra
interponerse recurso contencioso-administrativo de conformidad con las reglas
de procedimiento establecidas en la presente secciony.

- La sancién penal:

Hoy en dia, segin Jost ANTONIO DEL OLMO DEL OLMo, se puede afirmar la
existencia de una incipiente jurisprudencia emanada de la Sala de lo Penal (Sala
2%) del Tribunal Supremo que admite la posibilidad de imponer una sancion penal
al Alcalde que vulnere en determinadas condiciones aquel derecho (SsTS de 8 de
febrero de 1.993 y 22 de enero de 1.996).

Seria de aplicacion el tipo penal regulado en el art. 194 del anterior Codigo
Penal (de 1.973), del siguiente tenor literal: «Incurrird en pena de inhabilitacion
especial la autoridad o el funcionario publico que impidiere a una persona el ejer-
cicio de los derechos civicos reconocidos por las leyes». Los derechos civicos,
como bien juridico protegido, se circunscriben a los derechos politicos de partici-
pacion en la vida publica, segun la STS de 22 de diciembre de 1.992, la Fiscalia
General del Estado, en su Consulta n°® 4/1.989.
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Con el vigente Codigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1.995, de 23 de
noviembre, el art. 542 regula el tipo penal en los siguientes términos: «/ncurrira
en la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
uno a cuatro anos la autoridad o el funcionario piblico que, a sabiendas, impida
a una persona el ejercicio de los derechos civicos reconocidos por la Constitu-
cion y las leyes». Por tanto, inicamente se ha operado un cambio relativo a la
exigencia expresa de un elemento subjetivo de lo injusto («a sabiendas»), que
revela la necesidad de comision dolosa del delito.

Recapitulando podemos establecer 3 niveles del derecho de acceso a la infor-
macion:

Un primer derecho de caracter general, limitado por la reserva de datos per-
sonales que afecten a la intimidad de las personas. La informacion debe solicitarse
y su denegacion ha de ser motivada. Si con estas solicitudes se entorpece el nor-
mal funcionamiento de los servicios, su facilitacion puede demorarse. Ciertas
materias (seguridad y defensa del Estado, averiguacion de los delitos e intimidad
de las personas y datos insertos en procedimientos sancionadores o disciplinarios
y relativos al honor y propia imagen de las personas) se excluyen de este derecho.

Un segundo derecho mas amplio, que corresponde a los interesados ( art. 31
Ley 30/92 de RJAPYPAC) en un expediente o a los Concejales en el ejercicio de
su funcion. Es preciso solicitar la autorizacion, pero no cabe la denegacion de la
informacién que no se funde en ser la informacion solicitada ajena a la razén en
que se pretenda amparar el solicitante o en no existir tal informacion.

Un derecho de acceso directo a la informacion relativa a la responsabilidad
que se ostenta o a los asuntos que se vayan a votar por los 6rganos de que se forme
parte. No se precisa autorizacidn, pues resultaria absurdo que un Concejal pueda
llegar a una sesion del Pleno o de una Comisién sin haber podido examinar los
antecedentes, pues ello privaria de efectividad al funcionamiento democratico de
la institucion.

En definitiva, se trata de conjugar la transparencia de la Administracién y la
posibilidad de sus Registros con el derecho a la intimidad de las personas y el
principio de eficacia.

La vulneracion de tal derecho por la Alcaldia o los miembros de la Comision
de Gobierno, realizada consciente y voluntariamente, de forma aislada o reitera-
da, puede ser objeto de recurso contencioso-administrativo por los tramites del
procedimiento ordinario de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
o de denuncia o querella en via penal, por incurrir en el delito tipificado en el art.
542 del vigente Codigo Penal.

Es el derecho esencial para el ejercicio de la funcion politica encomendada a
los concejales, sean del partido lista que ostente la alcaldia, y el gobierno munici-
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pal o sean para el ejercicio de la oposicion, en este caso se ha de ser mas exquisito
con su respeto si cabe. Regulado en los arts. 23 y 105 de la Constitucion, se desa-
rrolla con caracter general en el art. 37 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas, en los arts. 46.2.b); 70,3 y 77 de la LRBRL y 14 a 16
del ROFRIJEL. Se puede hacer una interpretacion politica o administrativa de este
derecho, tradicionalmente la doctrina que se ha ocupado hasta la fecha del tema
ha hecho una interpretacion restrictiva y mas preocupada por la ordenacion y
burocratizacion del ejercicio de un derecho politico que la interpretacion del mis-
mo en clave de ejercicio de un derecho fundamental. En todo caso su ejercicio por
los concejales electos ha de ser siempre superior al minimo comun de los ciuda-
danos previsto en el art. 37 de la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas, 70.3 de la LRBRL y 207 a 230 del ROFRJEL*.

La instrumentalizacion procedimental de ejercicio de este derecho fundamen-
tal, ha sido regulada de una manera excesivamente restrictiva y burocratista en el
ROFRIJEL (art. 14), exigiendo a los concejales la peticion al Alcalde por escrito
de dicha informacion, estableciéndose, por el contrario un silencio administrativo
positivo de cinco dias*.

Se distingue en el ROFRIJEL entre acceso libre a la informacion y acceso
tasado. El acceso libre puede ser

- por razén del sujeto todos los concejales delegados de la informacion propia
de sus areas,

- por razén del objeto a cualquier expediente que haya de ser tratado en un
organo colegiado del que forme parte el concejal que lo pida, sean comisiones
informativas, comision de gobierno, comision especial, patronatos municipales,
juntas, consejos de administracion o direccion de cualquier organismo auténomo
o empresa municipal*?. Asi como resoluciones de la alcaldia o concejales delega-
dos que tengan caracter de acto administrativo y el contenido de cualquier expe-
diente de acceso libre para los ciudadanos que no estén sometidos a la proteccion
del derecho a la intimidad en los arts. 35 y 37 de la Ley de Régimen Juridico.

El Lugar y forma de ejercicio del derecho se describe pormenorizadamente
en el art. 16 del ROFRJEL.

40 En este sentido NASARRE op. cit., p. 73.

4 Véase STS de 9-12-1995, Arz. 1995\9252.

# Véase STS Arz. 1995\1671 de 5-2-1995 También las STS Arz 1994\10459 de 27-12-
1994. Arz. 1993\9040 de 24-11-1993. Arz. 1993\9040 de 24-11-1993.
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El objeto del derecho, conforme al art. 230 ROFRJEL, son todos los expe-
dientes terminados, todos los antecedentes documentales de resoluciones de este
organo unipersonales y todos los expediente en tramitacion que no sean de acceso
tasado por incurrir el derecho a la intimidad.

Como expresan Morell y Nasarre*® la regulacion del ROFRJEL es tan restric-
tiva, hacen que el concejal de la oposicion sea siempre un extrafio en la organiza-
cion administrativa local . En este sentido, el derecho a la informacion de los
miembros electos de las entidades locales y la interpretacion que aqui se preconi-
za*, es que los miembros electos de las entidades locales tengan acceso directo a
cuantos documentos o archivos obren en las mismas, sin ningun tipo de autoriza-
cion previa y solo se restrinja los casos de denegacion a los casos en que el cono-
cimiento o la difusion de la informacion pudiera vulnerar el derecho constitucio-
nal al honor en que una persona o familiar a la propia imagen o cuando se trate de
materias afectadas por la legislacion general sobre secretos oficiales o secretos
sumariales. Este es el espiritu de la Carta Europea de la Autonomia Local, en el
apartado 1° del art. 7, que dispone que el estatuto de los representantes locales
debe de asegurar el libre ejercicio de su mandato.

Nasarre opina desde su experiencia como secretario que en las corporaciones
donde se gobierna con mayoria absoluta, o colaciones con pacto de legislatura, el
partido o grupo politico que ostenta la Alcaldia y la Comisién de Gobierno puede
tener la tentacion de emplear de manera restrictiva la informacion que posee del
funcionamiento corporativo, confundiendo lo que significa gobierno municipal
con corporacion democratica municipal, confundiendo la presidencia con el ayun-
tamiento y en suma la parte con el todo, olviddndose que existen concejales tan
electos democraticamente como ellos, que en sus atribuciones mas importantes
tienen la de hacer la oposicion politica, es decir, la del control y fiscalizacion de
los organos de gobierno®.

Este enfoque proviene de la redaccion de la Ley de Bases, de caracter
presidencialista, que atribuye al presidente y su comision de gobierno funciones
paralelas de «poder ejecutivo local» al Presidente del Gobierno y Consejo de
Ministros, o Presidente de la Comunidad Auténoma y Consejo de Gobierno de la
misma, equiparando al Pleno los Parlamentos. Con el fin de configurar un poder
ejecutivo local con competencias suficientes para evitar el asamblearismo parali-
zante de la gestion ordinaria de los servicios publicos locales. Partiendo de una
acuerdo con el autor citado , acerca que en el nivel politico-administrativo local,

4 L. MoRreLL OCANA , op. cit. p. 510 y NASARRE ALISTRUEY, op. cit. pp. 75y 76.
4 La Ley de Administracion Local Navarra, en su art. 76.1, establece.
4 NASARRE , op. cit. p. 77.
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el paralelismo con los poderes ejecutivos y legislativo de los niveles territoriales
politicos superiores, no debe ser mecanicamente exacto, puesto que el Pleno de la
corporacion, si bien es organo de eleccion democratica directa y con potestades
normativas y de control; también tiene funciones administrativas de aprobacion
de actos de gobierno, ademas de no tratarse de instituciones distintas el Pleno, la
Alcaldia y la Comision de Gobierno. Sin embargo, si convendria deslindar clara-
mente la actividad politica de los 6rganos de la administracion local de la activi-
dad administrativa. Hacerlo asi y considerar que el derecho a la informacion para
el ejercicio de la funcion politica corresponde a los concejales, es parte del dere-
cho fundamental del art. 23 hubiera conllevado una regulacion mas respetuosa
con el mismo*.

4.4.2. Otros supuestos del derecho a la oposicion politica y a controlar y fiscalizar
los organos de gobierno

Dicho control y fiscalizacion de los 6rganos de gobierno le corresponde al
Pleno segun la LRBRL, arts. 22.2.a y 33.2.¢. por lo que la actuacion de cada uno
de sus concejales debe ir a encaminar a este control. La formas de ejercicio de este
control pueden ser las siguientes:

- Solicitar del Pleno la presencia e informe al mismo de los concejales delega-
dos por su presidente, art. 105 del ROFRJEL.

- Solicitar que comparezca en una comision informativa, personal o miem-
bros de la corporacion, a efectos informativos del misma, debiendo realizar este
requerimiento el presidente. art. 137 del ROFRJEL.

- Solicitar sesion extraordinaria para debatir la actuacion de la Comision de
Gobierno, art. 106 del ROFRIJEL.

- Suscribir una mocion de censura, arts. 197 y 207 de la LOREG, constitu-
yendo este el mecanismo maximo de control*’.

- Propiciar que el Alcalde se someta a una cuestion de confianza, por no
haber logrado la aprobacion por las mayorias legalmente exigidas de los presu-
puestos anuales, el reglamento organico, las ordenanzas fiscales o el instrumento
de ordenacion urbanistica de ambito municipal.

4 STS Arz.1995\7366 STS de 18-10-1995.

47 Véase a este respecto la reforma de este articulo operada por la Ley Organica 8/1999 de
21 de abril por la que se le otorga un cardcter mas automatico a la convocatoria y debate de
la Mocidn de Censura, eliminando toda discrecionalidad e intervencidn en su tramitacion
del alcalde censurado.
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- Solicitar que el Pleno o Comision de Gobierno delibere sobre la urgencia
acordada en un Pleno anterior de un asunto no dictaminado por comision infor-
mativa, art. 126 del ROFRIJEL. Esto es un freno a la utilizacion indebida del tra-
mite de urgencia y un reforzamiento de la exigencia del dictamen de comision.

- Formular ruegos y preguntas en el Pleno, asi como presentar mociones, arts.
97.6 y 7 del ROFRIJEL.

A) Concepto de «ruego» y «preguntay

Ambos constituyen en la actualidad medios o instrumentos de control o fis-
calizacion de la actividad de los 6rganos de gobierno, puestos a disposicion de los
miembros de las Asambleas representativas (Parlamentos estatal o autonomicos,
o Ayuntamientos) con la finalidad de que dicha actividad se desenvuelva dentro
de la legalidad y ética exigible.

Ruego es la formulacion por parte de cualquier miembro de la Corporacion o
grupo politico (a través de su Portavoz) de una propuesta de actuacion dirigida a
alguno de los 6rganos de gobierno municipal. Responde al principio de colabora-
cién con las autoridades por los concejales electos.

Pregunta, en aplicacion del principio y derecho de conocimiento o informa-
cién, es cualquier cuestion planteada por un miembro de la Corporacion o grupo
politico (a través de su Portavoz) a los 6rganos de gobierno en el seno del Pleno.

B) Régimen Juridico

Los articulos 82.4 y 97.6 y 7 del ROFRJEL vy los reglamentos del Congreso y
del Senado por analogia.

C) Sujetos

Pueden plantear ruegos y preguntas todos los miembros de la Corporacion o
los grupos politicos a través de sus Portavoces.

D) Objeto

- Ruegos: Se trata de sugerir un tipo de actuacion a alguno de los 6rganos de
gobierno. Los ruegos pueden afectar a cualquier materia, actividad, gestion, que
sea competencia municipal o afecte al desarrollo de la vida corporativa juridica y
politica. Soélo pueden dirigirse a los 6rganos de gobierno, no al Secretario, al In-
terventor o a cualquier otro funcionario.

- Preguntas: Consiste en obtener una aclaracion o informacion de los 6rganos
de gobierno, sobre cualquier tema relativo a su actividad.
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Organos de gobierno son el Alcalde, los Tenientes de Alcalde, el Pleno y la
Comision de Gobierno (en los Municipios con poblacion de derecho superior a
5.000 habitantes y, en los de menos, cuando asi lo disponga su Reglamento Orga-
nico o asi lo acuerde el Pleno de su Ayuntamiento), que, de acuerdo con los articu-
los 20 de 1a Ley 7/1.985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local,
61.2 de la Ley 14/1.990, de 26 de julio, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas de Canarias, y 35.2 del ROFRJEL, son los érganos necesarios del
Ayuntamiento, que es el 6rgano de gobierno y administracién del Municipio (ar-
ticulo 35.1 del ROFRIJEL). Se deduce, por tanto, que los ruegos y preguntas solo
pueden ser dirigidos ante quienes asumen responsabilidades concretas y genera-
les de gobierno, y, en consecuencia, también a los Concejales delegados (articulo
120.1 del ROFRIJEL), pese a ser organos complementarios de los entes locales
municipales.

F) Actividad a que dan lugar

Los Ruegos Podran presentarse antes de la celebracion de la sesion, por escri-
to, o en la misma sesion, oralmente o por escrito. Podran ser objeto de debate,
pero en ningun caso sometidos a votacion. El debate, generalmente se celebrara
en la sesion siguiente, salvo que el Alcalde o Presidente estime conveniente que
sea debatido en la misma sesion, y debera desarrollarse de conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 94 del ROFRJEL, en lo que sea de aplicacion®.

Las preguntas podran ser formuladas antes de la celebracion de la sesion, por
escrito, o bien durante el desarrollo de la misma, oralmente o por escrito.

El tiempo y la forma de presentacion determina el tratamiento de las contes-
taciones:

- Las preguntas orales, planteadas en la sesion, seran contestadas generalmente
en la sesion siguiente, salvo que el preguntado quiera darle respuesta inmediata.

*® «La finalidad de este debate serd poner de manifiesto las opiniones de los diversos
grupos politicos, en relacion con la propuesta de actuacion sugerida con el ruego y, en su
consecuencia, orientar a su presentador acerca de la conveniencia o no, de formular una
Mocion en el proximo Pleno ordinario, al amparo de lo prevenido en el art. 91.4 del
ROFRJEL o por otra via diferente; aunque también cabe la posibilidad de que el debate
provoque en el Ejecutivo municipal la voluntaria aceptacion, total o parcial, del ruego. En
este sentido, los ruegos tienen cierta afinidad con las llamadas «interpelacionesy» parla-
mentarias, de las cuales se hace eco el art. 111.2 de la Constitucion» («Los Ruegos y
Preguntas como formas de control de los 6rganos de gobierno municipal», por S. IRaNZO
Maracguat, EC 1.325/1.989).
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- Las preguntas formuladas por escrito durante la sesion, seran contestadas en
la sesion siguiente, salvo que el preguntado quiera dar respuesta inmediata.

Las preguntas formuladas por escrito, con veinticuatro horas de antelacion,
seran objeto de contestacion ordinariamente en la misma sesion, salvo que, por
causas debidamente motivadas, se aplace aquélla hasta la siguiente®.

G) Otras cuestiones de interés

a) Delimitacion entre ruegos y preguntas y mociones de urgencia:

Ya hemos sefialado que ni el ruego ni la pregunta pueden generar por si acuer-
do corporativo alguno. A veces, sin embargo, se confunde este tramite con el de la
mocion de urgencia, que es completamente distinto.

Si lo que se pretende es que la Corporacion adopte un acuerdo sobre un asun-
to que no figura en el orden del dia de la sesion ordinaria, el tramite a que ha de
ajustarse es el propio del articulo 91.4 del ROFRJEL, y no el de un simple ruego
o pregunta, como asi lo reconoce el Tribunal Supremo, en Sentencia de la Sala 4°
de 21 de diciembre de 1.982 (Arz. 8.057), cuando considera viciado de invalidez,
conforme a lo dispuesto en el articulo 62.1.e) y g) de la Ley 30/1.992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, el acuerdo adoptado en el turno de ruegos y pre-
guntas, con infraccion manifiesta del articulo 51 del Texto refundido de las dispo-
siciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 781/1.986, de 18 de abril, en aplicacion de articulos, ya derogados,
que eran equivalentes a los antes referidos.

b) Regulacion de los ruegos y preguntas a través del Reglamento Organico
Municipal:

4 «En cuanto al nimero de ruegos y preguntas, y amplitud de los debates sobre ellos, las

facultades moderadoras del Presidente son las que deberdn regular la cuestion (de acuer-
do con el articulo 94.1 del ROFRJEL), pasando de un tema a otro, aiin no habiéndose
agotado el anterior, o concluyendo este punto del Orden del Dia sin escuchar todos, pues
la flexibilidad democrdtica que debe aplicarse no se contradice con evitar la prolonga-
cion excesiva de la sesion. Si las cuestiones planteadas son de tanto interés, lo procedente
sera debatirlas en una proxima sesion, ordinaria o extraordinaria» («Reglamento de Or-
ganizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales», El Consultor
de los Ayuntamientos, tomo I, p. 639, in fine).
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El ROFRIJEL sélo contempla los ruegos y preguntas que se formulan y con-
testan en el seno del Pleno Municipal, lo cual no impide que los Reglamentos
Organicos (establecidos en el articulo 55 del T.R. de 1.986 y que se aprueban en
uso de la potestad de autoorganizacion consagrada en el articulo 4.1.a) de la Ley
7/1.985) introduzcan otras modalidades de contestacion (dentro de los instrumen-
tos de control y fiscalizacion a que alude el articulo 104.2 del ROFRJEL) del
Ejecutivo Municipal, que no precisan ser conocidas en el acto de las sesiones
plenarias, como ocurre cuando se admite contestacion escrita a los ruegos y pre-
guntas que se formulan en las Asambleas representativas, tal como se recoge en el
Derecho Parlamentario espafiol y extranjero.

En base a lo expuesto, podemos recapitular que Los Ruegos podran dar lugar
al correspondiente debate, sin que proceda la adopcion de acuerdo alguno, pues
estaria viciado de nulidad. El debate podra tener lugar, por lo general, en la sesion
siguiente, sin perjuicio de que se desarrolle en la misma sesion en que se formule
el ruego, si el Sr. Alcalde lo estima conveniente. En el primer caso, si el 6rgano de
gobierno al que iba dirigido el ruego no ha llevado a cabo la actuacion propuesta,
quien lo presentd puede reiterarlo en la siguiente sesion, a efectos de que se lleve
a cabo el antedicho debate. Dicho debate se ajustara a lo establecido en el articulo
94 del ROFRIJEL, teniendo atribuida el Sr. Alcalde la facultad de ordenacion de
las intervenciones, y pudiendo los grupos politicos, una vez consumido el primer
turno de intervenciones, solicitar un segundo turno, sin perjuicio de la facultad
del Presidente corporativo de poner término al debate al objeto de evitar una pro-
longacion excesiva de la sesion, en uso de su facultad moderadora.

Las Preguntas planteadas en una sesion, ya sean oralmente o por escrito, po-
dran ser contestadas en la sesion siguiente, salvo que el preguntado quiera darle
respuesta inmediata. Las planteadas por escrito con veinticuatro horas de antela-
cion a la celebracion de la sesion habran de ser contestadas en dicha sesion, salvo
por causas debidamente motivadas, en cuyo caso se contestaran en la sesion si-
guiente. Las preguntas no daran lugar, en ninglin caso a debate, puesto que van
dirigidas a un drgano concreto, que es el que tiene las atribuciones que le permi-
ten facilitar la informacion solicitada.

El orden en que han de ser debatidos los ruegos o contestadas las preguntas
en la sesion siguiente a aquella en que hayan sido formulados ha de ser decidido
por el Sr. Alcalde-Presidente, en uso de su facultad de moderacion y ordenacion
de las intervenciones que tengan lugar en la sesion.

5. Derechos Econémicos de los Miembros de las Corporaciones Locales

La Carta Europea de la Autonomia Local (aprobada en Estrasburgo el
15.10.1985 y ratificada por Espana el 20.1.1988, BOE 47 de 24.2.1989) en su art.
7.2° establece: «debe permitir la compensacion financiera adecuada a los gastos
causados con motivo del ejercicio de su mandato, asi como, si diera el caso, la
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compensacion financiada de los beneficios perdidos o una remuneracion del
trabajo desemperiando la cobertura social correspondiente».

Nunca se cierra del todo el debate acerca de si los cargos electos locales deben
de ser remunerados o no, ya apuntamos al principio gratuidad del ejercicio del car-
go electo de concejal, sin perjuicio de las indemnizaciones o dietas que les pudieran
corresponder y del derecho a una indemnizacion fija por el plus afiadido de desem-
peiio de cargo o delegacion de competencias que le puedan ser asignadas. Ello se
plantea que la retribucion de los cargos publicos locales implica una cierta
profesionalizacion de los mismos, por lo que pudiera suponer, por un lado, el en-
carecimiento del sostenimiento de la administracion local, y sobre todo de cierta
desvirtuacion del concepto de servicio a la comunidad que debe de inspirara la
actividad politica local, asi como consecuencias relativas a la intencion de la perpe-
tuacion en el mismo, transfugismo etc. Sin embargo, lo contrario, la gratuidad, o la
cuasi-gratuidad en el ejercicio del cargo, como se expresaba en la legislacion
preconstitucional (Real Decreto 3046/1967 y la Ley de Régimen Local anterior)
que solo permitia el abono de gastos de representacion y dietas, implica que solo
participen en la politica local aquellos que tengan medios personales y patrimonio
que se lo permita. De ahi que se pueda interpretar en doble lectura , como se ha
expresado mas atras, la reforma operada en el art. 75.1 por la Ley 1/1999.

Por lo anterior y pensando en un equilibrio que evite cualquiera de las no
deseadas consecuencias anteriores aparezca como acertada la regulacion de la
Ley de Bases del Régimen Local, art. 75, cuando establece «que solo percibiran
retribuciones por el ejercicio de sus cargos los concejales que lo desemperien en
dedicacion parcial o exclusiva, siendo incompatible esta retribucion con cual-
quier otra de los Presupuestos de otras administraciones publicas y el ejercicio
de cualquier otra actividad profesionaly. Pudiendo el resto de corporativos perci-
bir indemnizaciones, dietas por asistencia a los 6rganos corporativos de los que
formen parte. El precepto legal se desarrolla en el art. 13 del ROFRJEL de cuya
regulacion vamos a establecer los siguientes conceptos retributivos: 1) remunera-
cion fija y periodica: retribucion® 2) indemnizaciones. 3) dietas por asistencia a
sesiones’'.

% Algunos autores hablan de sueldos. No se comparte esa posicion por cuento el cargo
electo con dedicacion exclusiva no puede , en ninglin caso ser equiparado a un trabajador
por cuenta ajena, ni aunque sea preciso darle de alta en Seguridad Social , pues esta exi-
gencia legal , (art. 75 LRBRL) no lo es por su estatus corporativo sino por la garantia de la
cobertura sanitaria. Prueba de ello es que conforme reiterada jurisprudencia , no tiene
derecho al seguro de desempleo.

! Se mantiene esta distincion aunque algunos autores como (Francisco Javier Sivia PEREZ,
en «Los Derechos Economicos de los Miembros de las Corporaciones Locales», REALA
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EI ROFRJEL (art.13.3) ha reinterpretado en un exceso reglamentario el concep-
to dedicacion exclusiva de la Ley, al matizar la taxativa dedicacion exclusiva del
art. 75.1 de la LRBRL con la dedicacion preferente, definicion que la reciente refor-
ma ha puesto en su justo término o se esta en exclusiva o en dedicacion parcial,
pudiéndose percibir en ambos casos las retribuciones que el pleno acuerde, logica-
mente en funcion de la intensidad de la dedicacion al cargo representativo.

5.1. Retribucion Fija

Como establece la normativa analizada el la remuneracion fija en su cuantia y
peridodica en su devengo, so6lo le es posible devengarlo a aquellos concejales que
desempefien su cargo dedicacion exclusiva o parcial por tener funciones de la
Alcaldia delegadas o ostentar Tenencias de Alcaldia no para el resto de Corpora-
tivos.

La determinacion de su cantidad, ha de producirse en el Pleno, preferente-
mente en las Bases del Presupuesto, acuerdo en el que se ha de establecer la con-
signacion global y la pormenorizada relacion de cargos con dedicacion exclusiva
y la cuantia de remuneraciones que a cada uno de ellos le competa. En este senti-
do, como tenemos dicho en otro lugar, la sesion del Pleno apropiada, para ello es
el convocado por el Alcalde a los treinta dias de su toma de posesion, dentro de los
treinta dias de su toma de posesion, para la organizacion de la misma®?, debiéndosele
dar a la cuantia de las asignaciones a cada uno de los concejales idéntica publici-
dad que todos los demas acuerdos de dicho érgano no sujetos al derecho a la
intimidad® (art. 18 C.E. en relacion con el 37 de la LRJAPYPAC).

La retribucion a los Concejales en dedicacion exclusiva y con mas sentido en
la parcial debe de considerarse de una naturaleza juridica mas indemnizatoria que
de un trabajo por cuenta ajena, ello porque, se trata del libre acceso a funciones
politicas publicas que en nada tiene que ver con el trabajo por cuenta ajena. En
correcto sentido dicha retribucién debe de compensar la perdida de remuneracio-
nes a aquellos que con el acceso al cargo pierden total o parcialmente de ejercer
sus profesiones o dejan de percibir sus salarios ¢ indemnizar a los que acceden a
dichos cargos desde fuera del mercado de trabajo por el tiempo que se les priva de
buscar un trabajo, cobrar un desempleo, una pension etc. Esta perspectiva es la

n°® 267 y Juan bE ANJou en «El Personal al Servicio de la Administracion Local», n° 15 de
la Coleccion Manual de El Alcalde) estiman que indemnizaciones y asistencias son una
misma cosa.

52 Revista Canaria de Administracion Publica n° 9, p.s. 11 y siguientes.

53 A. DoMINGUEZ VILA, Revista de Estudios de la Vida Local y Autondmica n® 249, pp. 81 a 84.
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que permite enfocar correctamente todo el sistema y sus incompatibilidades, para
evitar que la funcion politica local se convierta en un profesionalismo politico de
todo punto indeseado constitucional y democraticamente>.

En este aspecto se ha de sostener que la regulacion del ROFRJEL acerca de la
permisividad de ocupaciones marginales y la dedicacion preferente al trabajo cor-
porativo, ha de ser interpretado estrictamente en relacion con el ahora reformado
y claro distingo efectuado en el art. 75.1 de la Ley, por lo tanto, en relacion con la
legislacion de incompatibilidades interpretar que en el caso de la dedicacion ex-
clusiva, las ocupaciones marginales, se refieren inicamente a la administracion
de su propio patrimonio y no al ejercicio de profesion liberal o trabajo por cuenta
ajena incompatible totalmente con la exclusividad de la dedicacion que se retribu-
ye*’, no cabiendo en este caso ni siquiera la posible concesion de compatibilidad
por el Pleno.

La dedicacion exclusiva o parcial y la remuneracion fija y periddica compor-
ta dos consecuencias para la Corporacion, el alta en Seguridad Social y el p.o de
las cuotas empresariales por la Administracion. Aunque este hecho no conlleva la
necesidad de realizar ningun contrato laboral ni tampoco el derecho al cobro de
prestaciones por desempleo.

Estas retribuciones por dedicacion exclusiva o parcial implican que no se
pueden cobrar cantidades en concepto ni de asistencia a sesiones ni por su perte-
nencia a otro organo u organismo de la entidad local. Aunque nada se expresa
respecto a las indemnizaciones, entendemos que también estan incluidas en la
incompatibilidad, salvo indemnizaciones por razon del servicio consistentes en
viajes, o desplazamiento, pero no indemnizaciones por gastos causados por el
ejercicio de su funcion: locomocion, transporte, etc. a no ser que el Presupuesto
de la Corporacion tenga destinada alguna partida a gastos de representacion y
protocolo, a la que se podrian cargar los gastos que de esta naturaleza se le ocasio-
naran al concejal en dedicacion exclusiva o parcial.

Para la formalizacion de este derecho®, la Ley solo exige que se consigne en
el Presupuesto de la Corporacion globalmente las cantidades, con los limites que
se establezcan, dado que no se han fijado los limites en el ROFRJEL ni en una
Ley de Presupuestos posterior, la consignacion global es libre para cada Corpora-
cion, aprobandose a propuesta del Presidente. Asimismo también es libre la asig-
nacion a cada cargo, todas estas propuestas deben llevar el informe previo de
Intervencion conforme a la Ley de Haciendas Locales, art. 195 y previo informe

3 STS Arz. 1993\4342 de 10-6-1993.
3 Vid. A. PErRez LUQUE. op. cit. El Consultor n® 12, 1995, p. 1737 y ss.
% A. PErez LUQUE, en op. cit. p. 1746.
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de la Comision Informativa de Hacienda, debe ser acordado en el Pleno que se
expresé antes, por mayoria simple. Ademas se debe de notificar a los miembros
de la corporacion afectados que deberan aceptarlo expresamente, dandose cuenta
de esta aceptacion en el Pleno siguiente.

5.2. Las Indemnizaciones

Estan recogidas en los parrafos 2 y 3 del art. 75 y 13.5 del ROFRJEL, son un
concepto retributivo que consiste en la reposicion de un gasto ocasionado por el
ejercicio del cargo de concejal cuando sea efectivo, se haya ocasionado con ante-
rioridad a la solicitud de su reembolso y se haya acreditado documentalmente. No
deben caber las indemnizaciones con caracter general con caracter periddico en
su abono o en su cuantia, ni entregas a cuenta. Las cuantias concretas de las mis-
mas, los supuestos y las condiciones de su devengo deberan acordarse por el Ple-
no en las Bases de Ejecucion del Presupuesto, que en todo caso deberan regular la
forma en que se deberda demostrar o acreditar que el gasto se ha ocasionado el
ejercicio de la funcion politica y por gestiones que no son ajenas al cargo, asi
como que se hayan producido de hecho y que, sean justificables documentalmente®’
Algunas indemnizaciones como las de viajes o comisiones de servicios si pueden
ser extensivas a los miembros corporativos que tengan dedicacion exclusiva o
parcial, en la manera en que antes se ha expresado, se deben adecuar a la norma-
tiva estatal o autonomica que regule las mismas. Existe discrepancia en la doctri-
na acerca de la aplicacion del Real Decreto 236/88, de 4 de marzo del Estado y
sus actualizaciones, a los politicos locales en la doctrina®, aunque estimamos que
junto con los correlativos Decretos autondmicos deben de servir de pauta a seguir
por los Presupuestos municipales®.

5.3. Las Dietas

La asistencia por concurrencia a las sesiones, viene regulada so6lo en el ROFRJEL
que en su art. 13.6 limita el derecho a su devengo a los miembros de la corporacion
que no tengan dedicacion exclusiva, exceptuando de este principio general®, a la
asistencia a organismos dependientes de la corporacion local que tengan personali-

ST A. Perez LUQUE, op. cit. p. 1749.

S8 F.J. Sivia PEREZ, op. cit. p. 619, estima que si, A. PEREz LUQUE, op.cit. Consultor p. 1749,
estima que no.

9 STS Arz 1992\4930 de 8-6-1992.

0 STS Arz. 1995\9009 de 1-12-1995.
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dad juridica independiente o consejo de administracion de empresas con capital o
control municipal y tribunales de pruebas para seleccion de personal en los que aun
teniendo dedicacion exclusiva, se puede devengar esta dieta. A mi juicio, compar-
tiendo la opinion de Sosa Wagner®!, estamos ante un nuevo exceso del Reglamento
respecto a la Ley. El art. 75.1 no establece la excepcion que el ROFRIJEL pretende
desarrollar. No existe justificacion para que corporativos electos que ya cobran un
sueldo por la dedicacion exclusiva y ahora también parcial, lo que implica la abso-
luta o parcial disposicion de estancia en las dependencias municipales y asistencia a
todas las reuniones el tiempo que hiciere falta y pretender cobrar ademas por asis-
tencia a 6rganos o a pruebas selectivas durante el desempefio de su jornada de traba-
jo politico, que no se puede identificar con la de los funcionarios®.

El cobro de las asistencias no puede ser ni fijas ni periodicas. Debiendo esta-
blecerse la consignacion presupuestaria global por el Pleno en las Bases del Pre-
supuesto y la asignacion para cada organo y para cada concejal que no esté en
dedicacion exclusiva en la sesion del Pleno corporativo de organizacion de la
corporacion a que se hace referencia mas atras.

Para su cobro, se debera exigir certificacion expedida por el Secretario Gene-
ral acerca de la efectiva asistencia del concejal a la sesion de la que se pretende
cobrar la dieta.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que la Ley de Incompatibilidades de 26 de
diciembre de 1984, 53/84, incluye en su art.1 a los miembros de las corporaciones
locales, en la incompatibilidad de percepcion de una retribucion por con dedica-
cion exclusiva, con cualquier otra retribucion con cargo al presupuesto de las
administraciones publicas incluidas pensiones de cualquier naturaleza, procediendo
en este caso la suspension de la pension®.

6. La responsabilidad de los miembros electos de las Corporaciones Locales

Respecto a las responsabilidades de los concejales, se puede hacer una clasi-
ficacion entre las distintas clases de la misma:

- Primero, responsabilidad politica.
- Segundo, responsabilidad disciplinaria o administrativa.

" Manual de Derecho Local, Civitas p. 189,

©2Y respecto al tema de las dietas, volver atras, las dietas de asistencia a sesiones, se expre-
sa con E/ Consultor (Manual de El Concejal p. 140) que resulta contraria al espiritu del
concepto dietas por asistencia a sesiones el abono de gastos de locomocién por asistencia
a las sesiones.

8 STS Arz. 1995\9009 de 1-12-1995.
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- Tercero, responsabilidad civil.
- Cuarto responsabilidad penal.

Respecto a la primera, se encuentra regulada en los mecanismos de control y
fiscalizacion que el Pleno tiene en la actuacion de los concejales, siendo la maxi-
ma responsabilidad politica del Alcalde y su gobierno, la mocién de censura y por
ultimo la responsabilidad depurada por las elecciones.

Una peculiar forma de depuracién de responsabilidades politicas la constitu-
ye las Comisiones Especiales de Investigacion.

Otra es la responsabilidad de los miembros corporativos por el voto emitido
en la adopcion de acuerdos: los miembros de las mismas que los hubiesen votado
favorablemente, excluyéndose la responsabilidad, por tanto, cuando los Conceja-
les se abstengan o voten en contra de la adopcion de tales acuerdos, de acuerdo
con los articulos 78.1 y 2 de la Ley 7/1.985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
de Régimen Local (B.O.E. n° 80, de 3 de abril de 1.985), y 27.4 de la Ley 30/
1.992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun (B.O.E. n° 285, de 27 de noviem-
bre de 1.992).

La denominada responsabilidad disciplinaria®, se regula en el art. 78.4 de la
Ley de Bases cuando se establece la potestad de los presidentes de las corporacio-
nes locales en sancionar a los miembros de la misma, por inasistencia a las sesio-
nes o incumplimiento de sus obligaciones, esta legislacion se desarrolla en los
arts. 59 del Texto Refundido que expresa los limites de dichas sanciones y los arts.
18 y 19 del ROFRIJEL. Esta sancion es el corretalo del derecho/deber de asisten-
cia a las sesiones de los 6rganos municipales de los que formen parte, establece el
ambito de una relacion de sujecion especial entre el concejal y la funcion publica
que representa y aunque no se expresa nada en el ROFRJEL, en el Reglamento
del Congreso se prevén también sanciones que conlleven las pérdidas de sus asig-
naciones econdmicas. Entre las necesidades de este sentido®, en este sentido no
es posible tampoco imponerles sanciones por inasistencia a los concejales electos
que no hayan tomado posesion de su cargo o por haberse negado al juramento de
la Constitucién, STS de 19 de mayo de 1997, Sala Tercera.

La imposicion de la sancion ha de establecerse previo la instruccion de un
expediente, con sujecion a los principios constitucionales del derecho sanciona-

¢ A. MARTINEZ SANCHEZ. en op. cit. p. 88, la denomina como administrativa impropiamente,
%Vid. D. LorERENA RoTa «El Pleno del Ayuntamiento», en Documentacion Administrativa
n°® 228, p. 81 y ss.
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dor arts. 24 y 25, y al desarrollo de éstos en los arts. 127 a 138 de la Ley de
Régimen Juridico del Procedimiento Administrativo Comun.

6.1. Responsabilidad Penal

La Ley Organica del Tribunal de Cuentas la 2/82, de 12 de Mayo, establece en
sus arts. 38.1. y 42.1 la responsabilidad penal en el manejo de caudales y efectos
publicos de las autoridades locales.

La Ley de Régimen Local se refiere a actuaciones ante los tribunales en los
arts. 48, 113, 115 y 116.

Nos hemos de remitir al novedoso articulo 320 del vigente Cédigo Penal (apro-
bado por Ley Organica 10/1.995, de 23 de noviembre; B.O.E. n® 281, de 24 de
noviembre; rect. B.O.E. n° 54, de 2 de marzo de 1.996), cuyo tenor literal es el
siguiente:

1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente proyectos de edificacion o la concesion de licencias
contrarias a las normas urbanisticas vigentes serd castigado con la pena estable-
cida en el articulo 404 de este Codigo y, ademas, con la de prision de seis meses
a dos anos o la de multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara a la autoridad o funcionario piblico
que por si mismo o como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o
votado a favor de su concesion a sabiendas de su injusticia.

Por su parte, el articulo 404, al que remite el anterior, se expresa en los si-
guientes términos: «A4 la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su
injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo se le
castigara con la pena de inhabilitacion especial para el empleo o cargo publico
por tiempo de siete a diez afiosy.

6.1.1. Clave explicativa de la tipificacion penal:

El recurso al Derecho Penal en este sector se produce en un contexto de descon-
fianza hacia la actuacion de la Administracion, en una materia en la que ha impera-
do no soélo la inactividad e ineficacia, sino en ocasiones también la cesion ante la
presion de los intereses especulativos existentes en el mercado inmobiliario.

6.1.2. Naturaleza del delito:

El tipo descrito en el articulo 320 se construye sobre la base de una remision
expresa al articulo 404 del Coédigo Penal, en el que se describe el tipo de prevari-
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cacion. Semejante remision no debe ser entendida a los meros efectos de determi-
nar la pena, sino que resulta indicativa de la naturaleza de la infraccion. Nos en-
contramos ante una forma de prevaricacion agravada. Las razones de tal cualifi-
cacion, nada insignificante si se piensa en la prevision alternativa de una pena de
prision, resultan dificiles de explicar. En cualquier caso, y sin perjuicio de la valo-
racion politico-criminal que ello merezca, debe entenderse que el Codigo atiende
a la especial trascendencia que para la proteccion del bien juridico tienen las fun-
ciones encomendadas por la Ley a la Administracion.

6.1.3. Elemento subjetivo del tipo

La exigencia de conocimiento de la injusticia se corresponde con la estructu-
ra clasica del delito de prevaricacion dolosa, que evidencia la naturaleza de la
infraccion. El concepto de injusticia debe interpretarse como equivalente a la no-
cion de resolucion arbitraria a que alude el articulo 404 del mencionado Codigo,
que sustancialmente no diverge de la interpretacion de la injusticia como contra-
diccion con el ordenamiento juridico efectuada hasta el momento por la jurispru-
dencia.

Asi, la expresion «a sabiendas de su injusticia» exige que la autoridad o fun-
cionario publico dicte la resolucion con conciencia y voluntad del acto, con inten-
cion deliberada y plena conciencia de la ilegalidad e injusticia de la resolucion, tal
y como apuntan, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de febre-
ro de 1.994 (RJ 1.994, 1.552), 24 de junio de 1.994 (RJ 1.994, 5.031) y 8 de
noviembre del mismo afio (RJ 1.994, 8.793).

En este mismo sentido, conviene concretar el significado del término «injus-
ticiay: la simple discordancia de la resolucion con las normas reguladoras del
ambito administrativo no convierte en delictiva la conducta del funcionario o au-
toridad. Por el contrario, se exige para integrar el tipo de prevaricacion en general,
y de esta prevaricacion cualificada en particular, que la ilegalidad sea, en palabras
del alto Tribunal, «fan grosera y evidente que revele por si la injusticia, el abuso
y el «plusy» de antijuricidady. Lo que supone que la resolucion debe presentar una
contradiccion con el ordenamiento juridico patente, notoria e incuestionable, apar-
tandose de manera flagrante y llamativa de la normativa que regula sus aspectos
esenciales, de modo que no exista ningiin método de interpretacion racional que
permita sostener el criterio de interpretacion adoptado.

Esta interpretacion restrictiva del delito de prevaricacion ha conducido a la
jurisprudencia a concretar especificamente cuales son los supuestos en los que
existe una contradiccion insalvable entre la resolucion y el ordenamiento juridico.
Asi, es reiterada la doctrina jurisprudencial que requiere, para apreciar la injusti-
cia, que el sujeto actie con absoluta falta de competencia, de modo que invada
atribuciones que le son extrafas, que la resolucion prescinda de elementos forma-
les indispensables, o bien, que el propio contenido de la resolucion constituya un
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«torcimiento del derecho» o una contradiccion con el ordenamiento juridico paten-
te y manifiesta. En sintesis, la injusticia puede venir determinada por la falta abso-
luta de competencia, por el incumplimiento de tramites formales esenciales o por
la manifiesta discordancia del contenido de la resolucion con el ordenamiento juri-
dico, en los términos que antes se indicd (entre otras, Sentencias del Tribunal Su-
premo de 31 de marzo de 1.994 —R1J 1.994, 2.680—, 27 de mayo de 1.994 —R]J
1.994, 9.345—, 28 de diciembre de 1.994 —RJ 1.994, 10.376—, 5 de abril de
1.995 —RJ 1.995, 2.819— y 2 de noviembre de 1.995 —RJ 1.995, 8.012—).

No basta pues con la mera ilegalidad de la resolucion, que puede ser producto
de una interpretacion erronea, equivocada o discutible, como en tantas ocasiones
ocurre en derecho, sino de algo mas. Debe tratarse, en ultimo término, de una
ilegalidad flagrante y clamorosa, de modo que, de existir alguna duda razonable
sobre la legalidad o ilegalidad del acto, deberia descartarse el delito. Esta com-
prension del elemento «injusticia» ha permitido excluir interpretaciones estricta-
mente formales del delito, asi como situar la intervencion penal en el ambito del
desvalor material que le es propio. El Derecho Penal debe ser entendido como
«ultima ratioy en relacion a otros medios, menos traumaticos, de los que dispone
el Estado para la resolucion de conflictos.

Por resolucion injusta ha venido entendiendo doctrina y jurisprudencia aque-
llas decisiones que suponen una patente, notoria e incuestionable contradiccion
con el ordenamiento juridico. Es decir, en términos empleados profusamente por
el Tribunal Supremo, aquella en la que la ilegalidad, «el torcimiento del derecho»,
es grosero y evidente.

Hay que tener en cuenta, por otro lado, que los delitos contra la Administra-
cion Publica estan eminentemente condicionados en su desarrollo hermenéutico
por la existencia de todo un entramado institucional y legal extrapenal que impide
que la sancion penal se articule de espaldas a aquella realidad normativa. Esta
especial configuracion de los referidos delitos, y en particular el delito de preva-
ricacion, les confiere, sin duda, una clara impronta normativa, de modo que no es
posible su interpretacion sin acudir a conceptos acufiados por la legislacion que
en primera instancia se ocupa de ese sector de actividad, la normativa administra-
tiva. De no proceder en el sentido indicado, se estaria configurando la ratio
interpretativa de los tipos penales de espaldas al propio modelo de actividad que
se pretende tutelar. Todo ello conduce a propugnar una interpretacion de los tér-
minos empleados en las diversas figuras delictivas de modo concordante con el
sentido que les confiere el Derecho Administrativo.

La prueba del elemento subjetivo resulta compleja en la mayor parte de los
delitos, por ello no es extraflo que se recurra a pruebas indirectas o de indicios.
Asi, por ejemplo, en relacion al delito de prevaricacion, la previa solicitud de la
autoridad o funcionario publico de un informe al asesor o asesores juridicos de
la Administracion, en aquellas ocasiones en las que se ha resuelto de conformi-
dad con ese dictamen, ha conducido a negar el caracter doloso de la conducta,
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incluso la imprudencia, como establecen las Sentencias del Tribunal Supremo de
10 de mayo de 1.993 (RJ 1.993, 3.772) y 10 de noviembre de 1.994 (RJ 1.994,
8.809).

En cuanto a la posibilidad de cometer el delito con dolo eventual, cabe decir
que quiza con la desaparicion de la modalidad imprudente, la cuestion deberia
plantearse en términos distintos. Asi, la jurisprudencia no ha dudado en conside-
rar dolosa la conducta de la autoridad o funcionario publico que dicta una resolu-
cion objetivamente injusta —arbitraria—, sin haber utilizado los medios técnicos
puestos a su alcance para comprobar su concordancia con el ordenamiento juridi-
co, o cuando, habiéndolo hecho, ha resuelto de forma distinta, como sienta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1.993, antes citada. En estos
supuestos, sobre cuya calificacion el Tribunal Supremo no se ha manifestado con
precision, pues le ha bastado con encuadrarlos genéricamente en el &mbito de lo
doloso, en realidad se esta en presencia de formas eventuales de prevaricacion.

En consecuencia, tan solo se contempla como tipica la comision dolosa del
delito, manifestandose una de las consecuencias mas relevantes de esta circunstan-
cia en materia de error, dado que el error de tipo vencible permanecera impune.

6.1.4. Autoria y participacion

Nos encontramos ante un delito especial propio, en cuanto sélo puede ser co-
metido por quien ostente la condicion de funcionario publico o autoridad. Es posi-
ble la coautoria, siempre que la resolucion requiera para su adopcion la interven-
cién de varios sujetos. Esta cuestion remite a la problematica de la responsabilidad
de los organos colegiados. En relacion a este tema reina acuerdo en la doctrina y la
jurisprudencia, por lo que no existe inconveniente en reconocer que la accion tipica
puede ser llevada a cabo tanto por el funcionario o autoridad en su calidad de 6rgano
unipersonal, como por los miembros de un érgano colegiado, siempre que concu-
rran en cada uno de ellos las exigencias establecidas en el tipo. Asi, son muchos los
pronunciamientos de la Sala 2* del Tribunal Supremo que consideran responsables
del delito de prevaricacion a todos aquellos miembros del organo colegiado que
contribuyeron con su voto a la adopcion del acuerdo injusto (Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de diciembre de 1.994 —RJ 1.994, 10.231—, por citar una de las
ultimas sentencias en esta materia). Esta reiterada jurisprudencia remite, para ex-
cluir la responsabilidad penal de los miembros del érgano colegiado que se abstu-
vieron o votaron en contra de la resolucion «injustay», a la propia normativa admi-
nistrativa, es decir, a los ya mencionados articulos 78.1 y 2 de la Ley 7/1.985 y 27.4
de la Ley 30/1.992. Ademas, en el referido articulo 320.2 se prevé expresamente la
responsabilidad de los miembros de un 6rgano colegiado solo cuando éstos hubie-
ran votado a favor de una resolucion injusta.

En el delito de prevaricacion y, en concreto, en este delito de prevaricacion
cualificada, son posibles también hipdtesis de autoria sucesiva, terminologia con-
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ceptual en ocasiones admitida por el propio Tribunal Supremo. Asi, por ejemplo,
cuando un funcionario dicta, a sabiendas de su injusticia, un informe vinculante
arbitrario y, después otro funcionario o autoridad competente para decidir dicta
una resolucion en el mismo sentido con conocimiento de su injusticia.

Son punibles en relacion a este delito todas las formas de participacion: la
induccion, la cooperacion necesaria y la complicidad.

6.1.5. Consumacion del delito

El delito se consuma con la adopcion por la autoridad o funcionario de la
resolucion. El art. 78.1. de la Ley de Bases del Régimen Local establece la res-
ponsabilidad civil y penal por actos u omisiones realizadas en el ejercicio de su
cargo, de los cargos electos de los concejales. A diferencia de diputados y senado-
res y parlamentarios de asambleas legislativas de las comunidades autéonomas, los
cargos electos locales carecen de todo tipo de prerrogativas inmunidad e inviola-
bilidad, asi como no disponen de un fuero especial para su enjuiciamiento penal.
La delimitacion de la responsabilidad penal, asi como la civil, la realiza el punto 2
del art. 78 respecto hayan quienes hayan votado favorablemente el acuerdo®. Al-
gun autor plantea plantea la posibilidad de exigir responsabilidad también a las
abstenciones cuando el computo de las mismas haya propiciado el acuerdo gene-
ral de dicha responsabilidad, entendemos que no cabe dicha exigencia por la
taxatividad del articulo 78.2.

En el punto 3 del art. 78 exige que concurran culpa o dolo grave y que se haya
causado dafos y perjuicios a la corporacion o a terceros y fuera preciso indemni-
zarlos por aquélla para poder exigir dicha responsabilidad. El texto refundido, art.
60, no establecia la caracteristica de grave, y mas adelante el art. 145.2 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, vuelve a insistir en la exi-
gencia de que concurran dolo, culpa o negligencia grave, con lo cual parece que
debe de estar sobrevenidamente derogado lo previsto en el texto refundido.

El 6rgano competente para la depuracion de la responsabilidad es el pleno de
la corporacion, art. 50, puesto que es el ejercicio de una accion judicial, art. 50.17
del ROFRIJEL, y el caso dandose traslado a los tribunales competentes del tanto
de culpa civil o penal. La tramitacion de este expediente debera someterse a lo
previsto en el art. 54 de la Ley de Bases del Régimen Local y 225 del ROFRJEL.

Otros dos aspectos de la responsabilidad civil son: la responsabilidad frente a
terceros que pueden dirigirse directamente contra los titulares del érgano o a la

¢ Rivero ISERN Manual de Derecho Local, p. 109. El Consultor, Manual del Concejal, p.
171.
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entidad local para que ésta lo haga en via de regreso contra los responsables,
siendo aplicable en este caso, en el caso administrativo la Ley de Régimen Juridi-
co, arts. 125 y siguientes, y si son los tribunales de justicia, a tenor del art. 85 de
la Ley Organica del Poder Judicial, el Juez de Primera Instancia.

7. Excepciones a la duracién del mandato. La suspension y perdida de la
condicion de concejal

La pérdida de la condicion de concejal, puede ser con caracter temporal o con
caracter definitivo.

Debe sostenerse la regla general de la inamovilidad o intangibilidad en el des-
empeflo del cargo, frente a lo previsto en el ordenamiento anterior. La sentencia del
T.C. 4/81, de 12 de febrero, que declar6 la inconstitucionalidad de determinados
preceptos del Texto refundido de Régimen Local de 1955, declard la inconstitucio-
nalidad de los preceptos de aquél que se refirieran a cualquier posibilidad de sus-
pension o destitucion de los miembros de las corporaciones. Mas adelante, en la
sentencia 5/1983 se declara inconstitucional el 11.7, de la entonces vigente Ley de
Elecciones Locales, al impedir que partidos politicos cesaran a un concejal electo
en sus listas, puesto que como expresa la sentencia, ello vulneraria el art. 23.2 que
otorgaba permanecer en su cargo durante todo el mandato a los que han sido elegi-
dos por los vecinos y como ya se ha expresado el papel del partido en que se presen-
tan y la lista electoral en la que salen elegidos a una simple instancia mediadora.
Este derecho al mandato que ya hemos visto, a la continuidad del mandato, se ve
suspendido en la ST.C. 107/84, y los art. de La LOREG y 8 del ROFRJEL por grave
alteracion del orden publico, con recaimiento de sentencia judicial firme con inha-
bilitacion para el ejercicio de cargo publico®’.

Sobre la perdida definitiva de la condicion de cargo electo local se refiere el
art. 9 del ROFRJEL, aunque se deben de tener el cuenta otros preceptos sobre
todo de la Ley Organica del Régimen Electoral General. Siguiendo el esquema
del ROFRJEL, los motivos de pérdida de la condicion amén del cese colectivo de
la corporacion por finalizacion del mando o anticipadamente por gestion general-
mente dafiosa a los intereses generales y el procedimiento previsto en el art. 61 de
la Ley de Bases de Régimen Local, son los siguientes:

1°. la anulacion de la eleccion o proclamacion por decisidn judicial, previsto
en el art. 113.2 de la LOREC, cuando por decision judicial firme se anule la
eleccién o proclamacion.

7 L. MoreLL OCANA, op. cit. 521 a 528. En el mismo sentido, Rivero ISErN, op. cit. p. 110.
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2°. El fallecimiento, establecido en el art. 182 de la LOREG, no merece mas
comentarios®.

3°. La incapacitacion, conforme al art. 199 del Codigo Civil, la ha de produ-
cirse por sentencia judicial firme que la declare.

4°, Finalizacion del mandato a los cuatro afios, conforme a lo establecido en
el art. 194 de la LOREC, en relacion con el 42.3 de la misma Ley. En este punto
los concejales en elecciones parciales posteriores a la convocatoria general termi-
nan el mandato el mismo dia que el resto, es decir a la convocatoria general de
nuevas elecciones. Lo mismo ocurre con aquellos que acceden al cargo para cu-
brir vacantes producidas después de la constitucion de los ayuntamientos.

La renuncia, segun el art. 9.4 del ROFRJEL, el ejercicio del cargo de las
caracteristicas del cargo de concejal, esta la voluntariedad, por lo tanto la libre
renuncia debe ser considerada como motivo de terminacion de la funcién, Como
expresa Rivero Isern® existen diversas lineas jurisprudenciales contradictorias
sobre cuando causa efecto dicha renuncia, para unos cuando se presenta en el
registro de entrada del Ayuntamiento el escrito, (la renuncia tiene que ser expresa)
y el acuerdo plenario es simplemente una toma de conocimiento o dacion de cuenta,
para otros so6lo y tnicamente cuando el Pleno ratifica la voluntad de renuncia del
concejal es cuando ésta es efectiva. Resulta mas correcta la interpretacion que
realiza este autor, y la que me sumo, de que al ser la renuncia una declaracion de
voluntad unilateral de caracter personal, su autor es libre el cualquier momento de
retirarla, en tanto no haya sido aceptada por la Corporacion y remitida a la junta
electoral correspondiente la solicitud de sustitucion por el siguiente de la lista.
esto es, no se estima perfeccionado el acto juridico unilateral, hasta que acordado
por el Pleno, tiene salida de la Corporacion la solicitud a la Junta Electoral corres-
pondiente del nombramiento del siguiente de la lista™.

En efecto en la jurisprudencia contencioso-administrativa se ha considerado,
por unos pronunciamientos el escrito de renuncia como un acto preparatorio que
se hace efectivo en la solemnidad del Pleno, y por otros por el contrario como acto
fehaciente declarativo de voluntad que no puede ser enervado por escapar ya a la
voluntad de | renunciante, no teniendo el acuerdo plenario efectos constitutivos.
El T.C. apoy0 esta ultima tesis en STC 185/1993 de 31 de mayo y consecuente-
mente los Acuerdos de la Junta Electoral Central (27-9, 9y 14 de octubre de 1996,
29 de Enero, 13 de marzo, 14 de julio, 17 de septiembre y 24 de octubre de 1997

% STS Arz 1993\2755 de 2-4-1993.

% Op. cit. p. 110y 111.

™ La jurisprudencia. del TS en materia de renuncia: STS: Arz 1992\3240 de 31-3-1992.
STS 1990\97 de 25-1-1990.
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y 30 de noviembre de 1998). Sin embargo recientemente el T:C. Ha modificado el
anterior criterio , en el sentido apuntado mas atras. En efecto en la STC 214/1998
reconoce que la renuncia debe hacerse efectiva ante el Pleno para su real
operatividad y puesta en marcha del mecanismo sustitutorio”'.

5°. Por incompatibilidad. Los arts. 178 y 213 de la LOREG establecen las
causas especificas de incompatibilidad de entre la condicion de concejal o diputa-
do con el ejercicio de funciones publicas o privadas que contradicen, o que afec-
tan gravemente al ejercicio funciones publicas por contradiccion de intereses.

6°. Por pérdida de la nacionalidad espafiola. En este punto ha de tenerse pre-
sente respecto a la ciudadania europea y el criterio de reciprocidad™ que una vez
acordado por el Pleno no cabe retirada de la decision, que no haya salido el acuer-
do del ayuntamiento. El art. 10 del ROFRIJEL establece la forma de operar cuando
la pérdida del cargo se produce por incompatibilidad.

"1'Vid sobre ello «La revocabilidad de la renuncia de Concejales ...» M. DELGADO-IRIBARREN
Garcia CAMOERO, en el Consultor n® 9, mayo de 1999.
2 EL CoNsULTOR establece op.cit. p. 186, Manual del Concejal.
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