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DE
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SENTECIA N ©353/2016
En Malaga, a diecinueve de octubre de dos mil dieciséis
Visto, por el Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n © 5 de Malaga,

don Santiago Macho Macho, el recurso contencioso-administrativo, tramitado como
procedimiento de Derechos Fundamentales n © 399/2016, seguido para conocer del interpuesto

por la Procuradora Sra. Berjano Albert, en representacion de don

I;I en cuanto Concejal del Ayuntamiento de Marbella, que assume su propia defensa,
rente a resolucion del AYUNTAMIENTO DE MARBELLA, representado por la Procuradora
Sra. Miranda Perles y asistido por el Letrado Sr. Miranda Perles.

Interviene el MINISTERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DEHECHO

Primero.- El recurso es interpuesto con escrito presentado el 8/07/2016, donde es sefialado
como actuacion impugnada la falta de respuesta a peticion realizada el 26/02/2016, solicitando
informe sobre altos cargos e invitados que han asistido a Fitur 2016 con indicacién de gastos en
hospedaje y desplazamiento. Como norma constitucional infringida es invocado el articulo 23 de
la Constitucion Espafiola.

El recurso es remitido a este Juzgado en reparto realizado el 11/07/16, y admitido a tramite, una
vez subsanado defecto, con resolucion de 20/05/2016, que acuerda la tramitacion de los autos
conforme al procedimiento previsto en el capitulo I del titulo V de la Ley 29/98.

Segundo.- Recibido el expediente administrativo, es conferido traslado a la parte recurrente que
formaliza la demanda, que es presentada el 16/08/2016, donde, tras alegarse cuantos hechos y
fundamentos juridicos son tenidos por oportunos, que aqui debe darse por reproducido, es pedido
sentencia que estime el recurso y se declare actuacion del Ayuntamiento de Marbella no conforme
a derecho, -por vulneracion del derecho fundamental del concejal al acceso a la informacion, art.
23 de la CE-.
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Tercero.- Conferido traslado a la Administracion demandada, presenta escrito el 19/09/2016
donde, tras exponer cuanto tiene por conveniente, que aqui debe darse por reproducido, pide que
inadmita, o en su caso, desestime el recurso, con imposicion de costas.

Conferido traslado al Ministerio Fiscal, mediante escrito recibido el 3/10/2016, presenta informe,
donde expone cuanto tiene por oportuno para informa favorablemente a la vulneracion del
derecho fundamental previsto en el articulo 23.2 de la Constitucion Espaiola.

Cuarto.- No pedido el recibimiento a prueba, con resolucion de 5/10/2016 los autos quedan para
sentencia, una vez unidos los resguardos de notificacion y firme, con diligencia de ayer.

Quinto.- En la tramitacion del presente recurso contencioso-administrativo se han observado las
prescripciones legalmente establecidas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El objeto del recuso es determinar si la desestimacion presunta por el Ayuntamiento de
Marbella de la peticion realizada por el ahora recurrente a 26/02/16, solicitando informe sobre
altos cargos e invitados que han asistido a Fitur 2016 con indicacion de gastos en hospedaje y
desplazamiento, vulnera la norma constitucional invocada por el recurrente: art 23 de la
Constitucion.

La parte recurrente alega, en sintesis:

-El 26 de febrero de 2016 solicita informe sobre los altos cargos e invitados que han asistido a la
feria de turismo Fitur 2016 con indicacion de gastos en hospedaje y desplazamiento. El 4 de
marzo se informa de su remision a la Delegacion de Hacienda par a que informe a la Alcaldia.

No sabemos si a la Alcaldia la han informado, pero a nuestro representado no y estamos en
agosto.

Se adjunt6 como documento n° 1 del recurso interpuesto.

De hecho la informacion continta sin encontrarse en el expediente remitido al juzgado.

-En cuanto al plazo de interposicion, art. 115.1 de la UCA, el plazo se encontraba abierto cuando
se presento el recurso inicial al no haberse dado contestacion a nuestra solicitud de informacion,
todo ello de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia:
SSTC 6/1986, de 21 de enero, 14/2006, de 16 de enero, 188/2003, de 27 de octubre, 220/2003, de
15 de diciembre, 186/2006, de 19 de junio, 32/2007, de 12 de febrero, 64/2007, de 27 de marzo,
3/2008, de 21 de enero, 72/2008, de 23 de junio, 106/2008, de 15 de septiembre, 59/2009, de 9 de
marzo, 175/2008, de 22 de diciembre y 146/2009, de 17 de junio.

-El concejal al que representamos es una persona elegida por los ciudadanos para que ejerza, en el
caso de la oposicion, el control politico de los partidos gobernantes.

Para ello, nuestra legislacion articula el derecho fundamental a la participacion politica, art. 23 de
la CE, derecho que engloba el acceso a la informacion, es decir el acceso a los expedientes, unica
forma de controlar la legalidad y acierto de las decisiones que se toman.

Se ha vulnerado el derecho fundamental a la participacion politica, art. 23 de la CE, del concejal
demandante en su vertiente de acceso a la informacion y al denegarle la obtencion de copia de los
expedientes mediante la omision de respuesta motivada o entrega de la misma.

Dicho acceso se regula en los arts. 14, 15 y 16 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.
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Se utiliza el procedimiento de forma espuria, contestando que se remite el escri to al departamento
correspondiente sin permitir el acceso al expediente.

La parte recurrida alega, en sintesis:

-Inadmisibilidad por razén del objeto (articulo 69.¢) LICA).

La Lev establece un plazo muy breve para la interposicion del recurso que en nuestro caso no ha
sido respetado por la actora. Como tiene declarado la jurisprudencia, el plazo para la
interposicion del recurso contencioso-administrativo es de caducidad y no puede quedar al
arbitrio de las partes, ni ser objeto de prorrogas artificiales.

El articulo 14.2 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales,
establece: “La peticion de acceso a las informaciones se entenderd concedida por silencio
administrativo en caso de que el Presidente o la Comision de Gobierno no dicten resolucion o
acuerdo denegatorio en el término de cinco dias, a contar desde la fecha de la solicitud”.
Mas especificamente, el articulo 77 de la Ley 7/19856, de 2 de abril, Reguladora de las  Bases
de Régimen Local, determina: “Todos los miembros de las Corporaciones locales
tienen derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de la Comision de Gobierno cuantos
antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y resulten
precisos para el desarrollo de su funcion.

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

Por tanto, la regulacion positiva es clara. El plazo para resolver la peticion de informacion es de
cinco dias naturales, siendo el sentido del silencio administrativo positivo o estimatorio.

Lo anterior, puesto en relacion con el perentorio plazo para la interposicion del recurso determina,
en el presente caso, la extemporaneidad del recurso. En efecto, extrapolando la anterior doctrina al
caso de autos, la peticion origen del recurso se presenta en el Registro del Ayuntamiento el dia 30
de septiembre de 2015, por tanto, el plazo para resolver expiraba el dia 5 de octubre de 2015 y el
plazo para la interposicion del recurso contencioso-administrativo (10 dias, desde la expiracion
del plazo para resolver) el dia 2 de octubre del 2015. Interponiéndose el recurso el pasado dia 18
de marzo de 2016 (ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 4 de Malaga), el
mismo es claramente extemporaneo.

Podemos citar al respecto la Sentencia de 4 de marzo de 2016, del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1% que, analizando un supuesto
idéntico al de autos, declard la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo.

No son de aplicacion al caso las sentencias citadas por la recurrente en el escrito de interposicion
y posteriormente en la demanda para justificar el plazo de interposicion, por tres razones. En
primer lugar, porque el articulo 115 de la Ley 29/1998, establece una especifica regulacion de los
plazos para la interposicion del recurso contencioso-administrativo; en segundo lugar, porque
no nos encontramos ante una desestimacion por silencio administrativo y; en tercer lugar, porque
las sentencias citadas han sido dictadas en interpretacion y aplicacion del articulo 46 de la Ley
jurisdiccional, que no es de aplicacion al caso que nos ocupa.
-Los hechos son:

El dia 26 de febrero de 2016 (escrito de interposicion), el Sr.| presento
escrito en el que, citando el articulo 14 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales, solicitaba informe relativo a la relacion de cargos publicos e invitados que,
con motivo de la presencia del Excmo. Ayuntamiento de Marbella en la Feria Fitur 2016, habian
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asistido a la misma, con indicacion de los gastos producidos en concepto de hospedaje y
desplazamientos.

El dia 4 de marzo se indica que se traslada su peticion al responsable de Hacienda y
Administracion Publica.

-Resultan las siguientes notas de la configuracion legal del derecho a la participacion en los
asuntos publicos para los concejales de las Corporaciones Locales. En primer lugar, el derecho se
supedita a aquellos datos o informes que obren en poder de los servicios de la corporacion y sean
precisos para el desarrollo de las funciones inherente al cargo. En segundo lugar, por lo que al
caso que nos ocupa se refiere, realizada la peticion de informacion, la Corporacion dispone del
plazo de cinco dias (5) naturales, para dar respuesta, concediendo o denegando la peticion
solicitada, teniendo el silencio administrativo caracter positivo o estimatorio. En tercer lugar, el
derecho de informacion no incluye, en términos generales, el de obtener copia de los documentos
que obran en los archivos o expedientes municipales.

-La demanda no guarda coherencia entre actuacion impugnada, alegaciones y pretension. En
este sentido, como resulta del contenido del escrito de interposicion del recurso, como de
diversos pasajes de la demanda, la actuacion administrativa impugnada se _integra or la
desestimacion por silencio administrativo de la peticion realizada por el Sr.lﬁ el dia
30 de abril de 2015. Ahora bien, en el propio cuerpo de la demanda, con expresa cita del articulo
14.2 del ROF, la actora invoca el silencio administrativo positivo. Por tanto, no alcanzamos a
entender como por una parte se recurre una desestimacion presunta y, por otra, se defiende la
existencia de un silencio positivo, lo que deberia situarnos en el plano de la ejecucion de un acto
administrativo firme.

Por otra parte, cuando se defiende la vulneracion de un derecho como el que nos ocupa, es preciso
que la parte que pretende la tutela no realice actos que contribuyan a la situacion que denuncia. En
este sentido, es evidente que la actora conoce el alcance y sentido del silencio administrativo
(positivo) en los casos en los que no obtenga respuesta expresa por parte de la Corporacion. Lo
anterior nos obliga a preguntarnos sobre la actuacion seguida por el hoy recurrente para hacer
efectivo el derecho reconocido por silencio. De la documentacion que obra en el expediente
administrativo —y de las propias declaraciones de la demanda- se desprende que ninguna. La
recurrente se limitd a solicitar una informaciéon y nada maés. Si realmente hubiere estado
interesado en ejercitar su derecho de informacion, hubiere acudido a las dependencias
municipales, presentado nuevos escritos y haciendo valer la autorizacion de acceso ganada por
silencio administrativo. Nada de ello se realizo, limitandose a interponer, de forma absolutamente
extemporanea —y en manifiesto abuso de derecho-, el presente —y otros muchos- recurso. Con este
proceder la actora, mas que obtener realmente la informacion solicitada, parece que quiere
instrumentar el procedimiento judicial y obtener un pronunciamiento para ser utilizado
politicamente, lejos del verdadero y legitimo interés por la informacion / participacion publica,
derecho realmente reconocido por el articulo 23 CE.

Por tanto, para que la recurrente pueda invocar una vulneracion del derecho es preciso que, en los
términos del articulo 121.2 de la Ley 29/1998, incurra en infraccion del ordenamiento
juridico, causando vulneracion de derecho fundamental alguno. En todo caso, nos encontramos
ante una desidia, dejacion o falta de ejercicio por el recurrente de una peticion reconocida por
silencio administrativo.

El Ministerio Fiscal informe, en sintesis:
- Por la parte demandada, el Ayuntamiento de Marbella, en su contestacion a la demanda, se
opone a la existencia de vulneracion del derecho fundamental alegado, planteando como primera
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cuestion a resolver, la inadmisibilidad del presente recurso por considerarlo extemporaneo,
argumentando, que al encontrarnos ante un procedimiento especial, como lo es el de la proteccion
de los derechos fundamentales, rigen las normas especificas previstas en los articulos 114 a 122
de la Ley 29/1998 de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa.
Efectivamente, y si atendemos a lo manifestado por la parte demandada y a lo dispuesto en el
articulo 115 de la Lev 29/1998, el plazo de los diez dias, habria transcurrido en el momento de
interposicion del primer recurso, de fecha 18 de Marzo de 2016; Debiendo tener en cuenta como
bien dispone el Ayuntamiento, lo establecido en el articulo 77 de la Ley 7/1985 .

Por lo que, si la peticion que dio origen al primer recurso, se planted el 23 de febrero de 2016, con
fecha de entrada en el Registro del Ayuntamiento el dia 26 de febrero, el plazo del Ayuntamiento
para resolver concluiria el dia 2 de marzo de 2016, y el plazo de interposicion del recurso, segiin
lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley 29/1998, expiraria el dia 16 de marzo de 2016.

Ahora bien, sin perjuicio de lo dispuesto con anterioridad, habria que hacer referencia a lo
dispuesto en el articulo 46 de la Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa-
Administrativa, el cual dispone lo siguiente: “ El plazo para la interposicion del Recurso
Contencioso-Administrativo sera de dos meses contados desde el dia siguiente al de la
publicacion de la disposicion impugnada o al de la notificacion o publicacion del acto que ponga
fin a la via administrativa, si fuera expreso.

Sino lo fuera, el plazo serd de seis meses, y se contara, para el solicitante y otros posibles
interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que de acuerdo con su normativa especifica, se
produzca el acto presunto”

En este caso concreto el plazo de los seis meses comenzaria a computarse a partir del acto
presunto consistente en una resolucion del Ayuntamiento dictada por silencio administrativo
positivo o estimatorio, respecto de lo solicitado por el recurrente como concejal del Grupo
Municipal Popular en el Ayuntamiento de Marbella, en el Escrito de fecha 23 de Febrero de 2016,
consistente en que se le informara sobre la relacion de cargos publicos e invitados que, con
motivo de la presencia del Excmo. Ayuntamiento de Marbella en la pasada edicion de la Feria
Internacional de Turismo, FITUR 2016, han asistido a la misma, con indicacion del importe de los
gastos producidos en concepto de hospedajes y desplazamientos.

Por tanto, sin dejar de tener presente la normativa especifica prevista para los plazos en el articulo
115, también seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 46.1 parrafo segundo de la Ley
29/1998 segtn el cual “el plazo para la interposicion del recurso seria de seis meses a contar desde
el dia en que se produjo el acto presunto”, por lo que dicho plazo no habria transcurrido cuando se
interpuso el recurso contencioso-administrativo el dia 7 de julio de 2016, ya que si el plazo del
que disponia el Ayuntamiento para resolver la peticion planteada por el Concejal, conforme a lo
dispuesto en el 77 de la Ley 7/1985 de 2 de Abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local,
concluia el 20 de Septiembre de 2015, y el plazo de interposicion del recurso, segin lo dispuesto
en el articulo 115 de la Ley 29/1998, expiraba el dia 2 de marzo de 2016, los seis meses previstos
en el articulo 46 para los actos presuntos, comenzarian a computarse desde esta fecha, siendo asi
que el Recurso contencioso-administrativo interpuesto el dia 7 de julio de 2016 estaria dentro de
plazo.

Pero atn en el caso en que no fuera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 29/1998,
si seria de aplicacion la doctrina que sobre el silencio administrativo ha acogido el Tribunal
Supremo, el cual no distingue, en cuanto a su aplicacion, entre el procedimiento ordinario y el
especial para la proteccion de derechos fundamentales; Asi en sentencias de fecha 14 y 26 de
Enero de 2000, el Tribunal, repudiando cualquier interpretacion que impida el acceso del
administrado a la via judicial, considera que el silencio debe considerarse como una notificacion
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defectuosa, ya que el interesado, como ocurre en este caso, no ha sido informado sobre la
posibilidad de interponer recursos, ante que 6rganos y en que plazos, por lo que esta falta de
respuesta e informacion al interesado, no puede, en atencion a la doctrina expuesta del Tribunal
Supremo y a la del Tribunal Constitucional, y en aras a la defensa de la tutela judicial efectiva y a
la no indefension, provocar la inadmisibilidad el recurso contencioso-administrativo por
extemporaneo.

En base a todo lo expuesto, la Fiscal considera que el Recurso Contencioso-Administrativo, de
fecha 7 de julio de 2016, interpuesto contra la inactividad de la Administracion, en este caso
el Ayuntamiento de Marbella, y del que tuvo conocimiento el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 4 de Malaga no seria extemporaneo.

-Ya entrando en la cuestion de fondo, es decir la posible vulneracion por parte del Ayuntamiento
de Marbella, del derecho fundamental previsto en el articulo 23 de la Constitucion Espaiiola, es
importante determinar cual es el contenido y nucleo esencial de dicho derecho.

Asi el articulo 23 dispone lo siguiente: “Los Ciudadanos tienen el derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o a través de representantes, libremente elegidos en
elecciones periddicas por sufragio universal”. En desarrollo de este precepto constitucional y en
relacion con lo que es la cuestion de fondo, el articulo 77 de la Ley 7/1985 de 2 de Abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local, sefala que: ‘Todos los miembros de las
Corporaciones Locales tienen derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de la Comision de
Gobierno, cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la
Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su funcion.

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

A su vez este precepto tiene su correspondencia en los articulo 14 a 16 del R.D 568/1986 de 28
de Noviembre, porel que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales; Asi el articulo 14 de dicho Reglamento dispone lo
siguiente: Todos los miembros de las Corporaciones Locales tienen derecho a obtener del Alcalde
o Presidente o de la Comision de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en
poder de los servicios de la Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su funcion. En
todo caso la denegacion del acceso a la documentacion informativa habra de hacerse a través de
resolucion o acuerdo motivado. Por otro lado el articulo 16.1 a) del mismo Reglamento regula la
consulta y examen de expedientes y documentacion en los siguientes términos: “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 antecedentes documentales
podra realizarse, bien en el archivo general o en la dependencia donde se encuentre, bien mediante
la entrega de los mismos o de copia al miembro de la Corporacion interesado para que pueda
examinarlos en el despacho o salas reservadas a los miembros de la Corporacion.”

Expuesto lo anterior, hay que decir, que es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
considera que salvo la peticion de fotocopias, a cuya aportacion no se extiende el derecho
fundamental del articulo 23, las demés informaciones solicitadas se encuadran dentro del ejercicio
de participacion en los asuntos publicos, y por ello su denegacion constituye una vulneracion de
tal derecho, al impedir el desarrollo de las funciones representativas que ostentan los concejales.
El Tribunal Constitucional en sentencia 220/1991 de 25 de noviembre dispuso lo siguiente: “ a) El
derecho fundamental del articulo 23 de la Constitucion Espafiola es un derecho de configuracion
legal, correspondiendo a la Ley ordenar los derechos y facultades que corresponden a los distintos
cargos y funciones publicas, pasando aquellos, en virtud de su creacion legal, a quedar integrados
en el status propio de cada cargo, con la consecuencia de que podran sus titulares defender, al
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amparo del articulo 23.2, el “ius officium” que consideren ilegitimamente constrefiido. B) El
citado derecho constitucional garantiza no solo el acceso igualitario a las funciones y cargos
publicos, sino también a mantenerse en ellos sin perturbaciones ilegitimas y a que no se les
impida desempenarlos de conformidad con lo que la Ley disponga. C) La norma contenida en el
articulo 23.1 resulta inseparable de la del articulo 23.2 cuando concierne a parlamentarios o
miembros electivos de las Entidades Locales, en defensa del ejercicio de sus funciones, ya que
ello comporta también el derecho mismo del ciudadano a participar, a través de la institucion de la
representacion, en los asuntos publicos.

Ahora bien, examinado el expediente, se comprueba como efectivamente por parte del
Ayuntamiento no se ha proporcionado la informacion interesada por el actor en relativa a la
relacion de cargos publicos e invitados que, con motivo de la presencia del Excmo. Ayuntamiento
de Marbella en la pasada edicion de la Feria Internacional de Turismo, FITUR 2016, han asistido
a la misma, con indicacion de los gastos producidos en concepto de hospedajes y
desplazamientos, es mas no s6lo no se ha proporcionado dicha informacion, sino que ni siquiera
se ha contestado a la solicitud formulada.

Pues bien, la Sala entiende que forma parte del derecho a la informacion Insito enel de
participacion politica, el proporcionar dicha informacion, por lo que la falta de contestacion debe
entenderse como una negativa a proporcionar una informaciéon que tenia derecho a obtener, para
el ejercicio de las funciones publicas que le estan atribuidas.

En consecuencia, el Ministerio Fiscal informa favorablemente a la vulneraciéon del derecho
fundamental de igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos previsto en el articulo 23.2
de la Constitucion Espaiiola.

Segundo.- La defensa de la Administracion opone la extemporaneidad del recurso, al haberse
interpuesto pasados los diez dias previstos en el art. 115 ley 29/98, a contar desde los 5 dias desde
la fecha de la solictud, al silencio positivo, conforme al art. 14.2 RD 2568/1986.

La parte recurrente, por anticipado contesta la cuestion, alegando doctrina del TC sobre la
ausencia de plazo.

La peticion que dio origen al primer recurso, se plante6 el 23 de Febrero de 2016, con fecha de
entrada en el Registro del Ayuntamiento el dia 26 de Febrero de 2016, el plazo del Ayuntamiento
para resolver concluiria el dia 2 de Marzo de 2016, y el plazo de interposicion del recurso, segun
lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley 29/1998, expiraria el dia 16 de Marzo de 2016

Pero también, no cabe duda que existe silencio positivo conforme al articulo 14.2 del Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, La Ley 4/99 de Modificacion
de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Sobre el silencio, la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999 explicaba el cambio producido al
argumentar que se ha previsto como regla general que el silencio administrativo sea positivo con
el objetivo de lograr una mayor eficacia y servicio a los ciudadanos, teniendo en cuenta que
cuando se regula el silencio se estan tratando de establecer medidas preventivas contra patologias
del procedimiento ajenas al buen funcionamiento de la Administracion que disefia la propia Ley,
pretendiéndose que la situacion de falta de respuesta por la Administracion - siempre indeseable-
nunca puede causar perjuicios innecesarios al ciudadano, sino que, equilibrando los intereses en
presencia, normalmente debe hacer valer el interés de quien ha cumplido correctamente con las
obligaciones legalmente impuestas. Exceptudndose tan solo de la regla general del silencio
positivo los supuestos en que una norma con rango de Ley o norma comunitaria europea
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establezca lo contrario, los procedimientos de ejercicio del derecho de peticion, los de revision de
actos administrativos y disposiciones generales, los iniciados de oficio y los procedimientos de los
que pudiera derivarse para los solicitantes 6 terceros la adquisicion de facultades sobre el dominio
o servicio publico. Por ello, el silencio administrativo positivo produce un verdadero acto
administrativo eficaz, que la Administracion publica sélo podra revisar de acuerdo con los
procedimientos de revision establecidos en la Ley, concibiéndose por el contrario el silencio
administrativo negativo como una ficcion legal que permite al ciudadano interesado acceder al
recurso contencioso administrativo.

Pero, sea cual sea el tipo de silencio, el art. 42 de dicha Ley, tras la modificacion operada por la
Ley 4/99, establece que "La Administracion esta obligada a dictar resolucion expresa en todos los
procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion..... En todo caso, las
Administraciones publicas informaran a los interesados del plazo méaximo normativamente
establecido para la resolucion y notificacion de los procedimientos, asi como de los efectos que
pueda producir el silencio administrativo, incluyendo dicha menciéon en la notificacion o
publicacion del acuerdo de iniciacion de oficio, o en comunicacion que se les dirigira al efecto
dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del 6rgano
competente para su tramitacion. En este tltimo caso, la comunicacion indicara ademas la fecha en
que la solicitud ha sido recibida por el 6rgano competente".

Notificacion que debe adecuarse a lo dispuesto en el art. 58 de la misma Ley, entre otros
requisitos el “pié de recurso”.

Al caso la Administracion incumple tanto la obligacion de informar sobre el plazo para resolver y
sentido del silencio, y también la obligacion de resolver expresamente, y por ende la de notificar.
Consecuentemente, la propia Administracion incumplidora no es de recibo que pretenda que el
recurrente cumpla con una exigencias sobre las que ella no ha informado previamente.

Ademas, a peticion que dio origen al primer recurso, se plante6 el 23 de Febrero de 2016, con
fecha de entrada en el Registro del Ayuntamiento el dia 26 de Febrero de 2016, el plazo del
Ayuntamiento para resolver concluiria el dia 2 de Marzo de 2016, y el plazo de interposicion del
recurso, segun lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley 29/1998, expiraria el dia 16 de Marzo de
2016

Tercero.- En cuanto al fondo de la litis, la demandada alega se debio acudir por la recurrente a la
peticion de ejecucion de acto firme, es decir al procedimiento previsto en el art. 29.2, en relacion
con el 78 de la Ley 29/98.

Sobre dicho procedimiento dice la STsa de 29 octubre 2015, RJ 2016\101, en su FD 5°:

“..Asi lo senalamos en la STS de 30 de marzo de 2006: "En efecto; el acto presunto positivo es
un auténtico acto administrativo ( articulo 43.3) de la Ley 30/92, y, como tal, puede ser
ejecutado, a falta de voluntad de la Administracion, acudiendo al proceso del articulo 29.2 de la
Ley 29/98 , porque este precepto no excluye de su ambito a los actos presuntos, ni tiene sentido
alguno que se deduzca la exclusion por via interpretativa, vista la claridad de aquel articulo 43.3.
Naturalmente que en el seno de ese proceso puede discutirse si se produjo o no el silencio
positivo, de la misma manera que puede discutirse si es 0 no firme el acto expreso cuya ejecucion
pueda pretenderse, sobre lo que las partes acaso estén en desacuerdo. En todo proceso puede
discutirse si se dan o no los presupuestos juridicos necesarios para su aplicacion, sin que pueda
decirse que esto desvirtua el proceso" .

En consecuencia, procede rechazar la cuestion relativa a la inadecuacion procedimental bajo la
que, en realidad, se camufla la decision atinente a la inexistencia de acto firme producido por
silencio positivo, al tratarse, pues, la cuestion procedimental suscitada como parte inescindible del
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examen de fondo de la cuestion controvertida. La remision procedimental viene determinada por
el contenido de la pretension de ejecucion que se formula, y a la que se limita el recurso.

En tal sentido, no podemos olvidar que respecto de los actos ejecutivos de la Administracion
---como es el que nos ocupa--- puede el interesado pedir su completa ejecucion al amparo del
articulo 29.2 de la LRJCA , pues esta via de la Ley es lo que la doctrina ha calificado de auténtica
"accion de inejecucion. La finalidad del precepto es la especial proteccion contra la inactividad
gjecutiva de procurar una rapida tutela (que no podria lograrse a través del procedimiento
ordinario); es mas, en estos casos no tendria sentido seguir todos los tramites del proceso
administrativo declarativo hasta la sentencia, cuando por existir ya un titulo ejecutivo con fuerza
obligatoria lo que se pretende de la Administracion, no es la sentencia de condena sino la
ejecucion lo que demanda la tutela jurisdiccional efectiva.

La accion del articulo 29.2 de la LRICA precisa por tanto, en primer lugar, un acto firme, expreso
0 presunto, pero también que el interesado solicite expresamente y con total claridad a la
Administraciéon su ejecucion, solicitud que es un requisito previo inexcusable para que la
Administracion requerida pueda ejecutar el acto y para que el interesado pueda ejercitar en forma
la pretension del articulo 29.2, de manera que si la peticion del afectado no cumple tales
requisitos, no podra luego acudirse a esta Jurisdiccion en demanda de la pretension de condena
regulada en el articulo 29.2 tan citado, pues esta pretension requiere el adecuado cumplimiento de
ese requisito preprocesal o via previa de la peticion a la Administracion de la ejecucion del acto
firme”

Al caso el interesado no ha tenido por oportuno acudir a la via del art. 29.2, y al procedimiento
especial de proteccion de los derechos fundamentales, siendo el objeto de uno y otro distinto:
ejecutar un acto firme el primero, determinar si ha existido conculcacion del derecho fundamental
invocado el segundo, no existe ningiin obstaculo en que el justiciable acuda a esta via, como
desde afios tiene ya dicho la jurisprudencia.

Asi, la STS de 2 de julio de 1987, RJ. 8 1 09, dice:

«Como es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, contenida, entre otras en sus Sentencias de 14
de agosto de 1979, 14 de mayo y 27 de octubre de 1981 y 15 de enero de 1982, el proceso
especial regulado en la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona implica un ambito de control judicial més reducido que el de la legalidad de los actos y
disposiciones de la Administracion, forzosamente se ha de reconocer que un mismo acto puede
ser

La nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa enjuiciado bajo dos prismas
diversos, el general de su legalidad y el especial de la violacion de los derechos fundamentales de
la persona que garantiza la Constitucion, y de ahi la permisibilidad legal de no so6lo utilizar
simultanea o sucesivamente los dos procesos, sino de simultanear el especial y los recursos
administrativos previos necesariamente al ordinario y potestativamente al especial”

Cuarto.- Por otra parte, como recuerda la STS de 7/12/2004, al recurso de Casacion num.
4504/2001, en su FJ 11, la jurisprudencia, al analizar casos similares, ha ido atemperando el
contenido constitucional del articulo 23.2 de la CE :

“a) La sentencia de 19 de julio de 1989 (F.D. 2°), destaca que el derecho a participar en asuntos
publicos implica, con relacion a los asuntos publicos municipales, que los Concejales tengan
acceso a la documentacion y datos de que disponga la Corporacion a la que pertenecen.

b) En la sentencia de 5 de mayo de 1995se distinguia igualmente entre el derecho de acceso a la
informacion y el derecho a la obtencion de fotocopias, diciendo sobre el particular (F.D. 5°) que la
facultad de acceso a la informacion de cualquier expediente o antecedente documental reconocida
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por la Ley solo puede obtenerse mediante el libramiento de copias en los casos legalmente
autorizados de acceso libre de los Concejales a la informacion o bien cuando ella sea
expresamente autorizado por el Presidente de la Comision de Gobierno (articulo 16.1.a. en
relacion con el 15 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2.568/1986, de 28 de noviembre).

c) En la sentencia de 21 de abril de 1997 exponiamos que el acceso a la informacion para el
gjercicio de la funcion de Concejal lo cubre el articulo 14 del Reglamento de Organizacion
mencionado, debiéndose destacar que es el derecho de acceso directo a la informacion el que se
integra en el articulo 23.2 de la Constitucion.

Frente al criterio de la parte recurrente, la situacion contemplada en el recurso si puede ser
reputada como constitutiva de violacion o desconocimiento del derecho del articulo 23.2 de la
Constitucion y la decision sobre ese juicio de validez es propia del proceso de la Ley 62/78
partiendo de los siguientes razonamientos:

a) El derecho fundamental reconocido en el articulo 23 CE es un derecho de configuracion legal
correspondiendo a la Ley ordenar los derechos y facultades que correspondan a los distintos
cargos y funciones publicas pasando aquellos, en virtud de su creacion legal, a quedar integrados
en el status propio de cada cargo, con la consecuencia de que podran sus titulares defender, al
amparo del articulo 23.2 CE el ius in officium que consideren ilegitimamente constrefiido.

b) El citado derecho constitucional garantiza no so6lo el acceso igualitario a las funciones y cargos
publicos, sino también a mantenerse en ellos sin perturbaciones ilegitimas y a que no se les
impida desempefiarlos de conformidad con lo que la Ley disponga.

c) La norma contenida en el articulo 23.1 resulta inseparable de la del articulo 23.2 cuando
concierne a parlamentarios o miembros electivos de Entidades Locales en defensa del ejercicio de
sus funciones, ya que ello comporta también el derecho mismo de los ciudadanos a participar, a
través de la institucion de la representacion, en los asuntos publicos.

En consecuencia, como reconoce la sentencia recurrida, se ha vulnerado el art. 23.2 CE., pues
«son primordialmente los representantes politicos de los ciudadanos quienes dan efectividad a su
derecho a participar en los asuntos publicos», como ha declarado el Tribunal Constitucional en la
STC 107/2001, de 23 de abril (F. 3, con cita de la STC 38/1999, de 22 de marzo)”.

Dado que al caso, el recurrente pide el 26 de febrero de 2016 (escrito de interposicion), el Sr. Don
itando el articulo 14 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales,
solicitaba informe relativo a la relacion de cargos publicos e invitados que, con motivo de la
presencia del Excmo. Ayuntamiento de Marbella en la Feria Fitur 2016, habian asistido a la
misma, con indicacion de los gastos producidos en concepto de hospedaje y desplazamientos. :1
dia 4 de marzo se indica que se traslada su peticion al responsable de Hacienda y Administracion
Publica.

Es decir, ni se da respuesta a la peticion ni es facilitado el acceso a la documentacion acreditativa
de los hechos sobre los que es pedida la informacion, por lo que solo cabe concluir, que ha sido
conculcado el derecho fundamental invocado.

Quinto.- En cuanto a las costas, la estimacion del recurso implica imponer el pago de las mismas
a la parte recurrida: art. 139.1 Ley 29/98, en redaccion dada por Ley 37/2011.

En atencion a lo expuesto,
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FALLO

del concejal al acceso a la informacion, art. 23 de la CE.

Sala de Malaga, a presentar en este Juzgado en 15 dias.

Segundo.- Imponer el pago de las costas del juicio a la parte recurrida.

Primero.- Estimar el presente recurso especial interpuesto en nombre de don
en cuanto Concejal del Ayuntamiento de Marbella, y declarar la actuacwn
del Ayuntamiento de Marbella no conforme a derecho, por vulneracion del derecho fundamental

Asi lo acuerdo y firmo. don Santiago Macho Macho, Magistrado-Juez del Juzgado Contencioso-
Administrativo n ° 5 de Malaga y provincia, de lo que yo la Secretaria, doy fe.

PUBLICACION: Dada y publicada la anterior Sentencia por el IImo. Sr. Magistrado-Juez que la
dicta, estando constituido en Audiencia Publica en el dia de la fecha. Doy fe

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe recurso de apelacion ante el TSJ,
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