PROCURADOR DEL COMUN

DE CASTILLA Y LEON

&
Ledn, 17 de abril de 2019

Ayuntamiento de XXX

XXX (LEON)

Asunto: Acceso a expedientes incluidos en el Pleno de 21/06/2018.
[Imo. Sr.:

De nuevo nos dirigimos a V.l. una vez recibido el informe solicitado en relacion con el
expediente que se tramita en esta Institucion con el numero 20182203, referencia a la que

rogamos haga mencidn en ulteriores contactos que llegue a tener con nosotros.

Dicho expediente se referia a la imposibilidad de un concejal de consultar la
documentacién relativa a los asuntos incluidos en el orden del dia de la sesién plenaria celebrada
el 21 de junio de 2018.

En la reclamacion se exponia que el concejal se habia personado dos veces en la
Secretaria el mismo dia en que se iba a celebrar la sesion (a las 12.00 y las 13.30 horas) para
consultar los expedientes que iban a ser tratados en ella, sin haber podido examinarlos; la
primera vez, por no hallarse en la oficina el Secretario y no haber sido facilitada por ninguna otra
persona presente, y la segunda, por estar cerradas las oficinas. Estos hechos fueron expuestos por

el concejal por escrito presentado en el Registro municipal el mismo dia (n® 269, 21/06/2018).

Admitida a tramite la queja, solicitamos de ese Ayuntamiento informacion sobre la

cuestion planteada.

El informe remitido sefiala que “los expedientes se encuentran a disposicion desde el dia
de la convocatoria, ademas no es necesario ni el acceso fisicamente al expediente, puesto que el
Ayuntamiento de Berlanga del Bierzo tiene un gestor de expedientes electrénico, que cuenta con
una aplicacion de organos colegiados, en la que cada miembro tiene una carpeta con las

convocatorias y asuntos incluidos en las sesiones.

El Ayuntamiento de Berlanga del Bierzo Unicamente cuenta con el Secretario, que esta

agrupado con otro Ayuntamiento y solo trabaja en este dos dias a la semana: lunes y jueves, y
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un auxiliar administrativo que trabaja los martes. Por ello, si alguno de ellos no puede asistir no
hay nadie mas como personal de oficina que pueda mostrarle expediente alguno ni hacer ningln

otro tipo de gestion. (...).

A dicho escrito de queja no se le dio contestacion formal precisamente porque esa misma
tarde se reunia el Pleno y el propio Secretario, verbalmente, antes de comenzar la sesion explico

el motivo de su ausencia durante la manana.

Asimismo, se informa que pese a la legalidad de las convocatorias, el concejal del grupo
Coalicion por el Bierzo no asiste practicamente a ninguna sesién de 6rganos colegiados ni
justifica su falta de asistencia. Su proceder habitual consiste en no acudir y posteriormente
solicitar el acceso a los asuntos incluidos en las convocatorias y que ya deberia conocer si

cumpliese con sus obligaciones como concejal”.

No aporta copia del Decreto de convocatoria, sino de la minuta del registro de salida que
acredita que la comunicacion se realizo en papel (2018-S-RC-58) y que fue enviada por correo
certificado el dia 14/06/2018, aunque no la prueba de su recepcién. Envia ademas la copia del
acta de la sesion celebrada el 21/06/2018.

A la vista de dicha informacion, se ha considerado preciso realizar las siguientes

consideraciones:

La norma general establecida en el articulo 46.2 b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), articulo 47.2 del Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales
Vigentes en materia de Régimen Local (TRRL), y en el articulo 80.4 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 (ROF), determina que la
convocatoria de sesiones plenarias ha de hacerse, al menos, con dos dias habiles de antelacion al
de su celebracion, salvo los supuestos de urgencia debidamente motivada. El plazo minimo tiene
su justificacion en la necesidad de facilitar a los concejales el tiempo necesario para conocer los
asuntos a tratar, estando motivada la excepcién por la naturaleza urgente de determinados

asuntos, que requieren una solucion perentoria.

El citado articulo 46.2 b) dispone que “La documentacion integra de los asuntos

incluidos en el orden del dia, que deba servir de base al debate y, en su caso, votacion, debera



PROCURADOR DEL COMUN

DE CASTILLA Y LEON

L3

figurar a disposicion de los Concejales o Diputados, desde el mismo dia de la convocatoria, en

la Secretaria de la Corporacion”.

El articulo 84 ROF tambiéen sefiala que “toda la documentacion de los asuntos incluidos
en el orden del dia que debe servir de base al debate y, en su caso, votacion deberd estar a
disposicion de los miembros de la Corporacion desde el mismo dia de la convocatoria en la

Secretaria”.

Es funcion del Secretario, incluida entre las que le corresponden como fedatario publico,
notificar las convocatorias de las sesiones que celebre el Pleno y custodiar desde el momento de
la convocatoria la documentacién integra de los expedientes incluidos en el orden del dia y
tenerla a disposicion de los miembros del respectivo drgano colegiado que deseen examinarla,
asi lo establece el articulo 3.2 apartados b) y ¢) del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, que
regula el Régimen Juridico de los Funcionarios de Administracion Local con Habilitacion de

caracter nacional.

En este caso no se plantea si transcurrio ese plazo minimo entre la recepcion de la
convocatoria y la celebracion de la sesion, sino los efectos que se derivan del hecho de que los
documentos no hubieran estado a disposicion de los miembros del drgano colegiado en la
Secretaria durante todo el tiempo anterior a la sesion, habiéndose personado un concejal a

examinarlos sin haber podido hacerlo.

Admite esa Alcaldia que el Secretario estuvo ausente durante la mafiana del jueves
21/06/2018 (por razones justificadas), cuando el concejal acudié dos veces (al menos una, en
horario de apertura de las oficinas) a examinar la documentacion relativa a los asuntos que se
iban a tratar esa misma tarde en el Pleno, sin que le fuera mostrada ni siquiera por otro personal

distinto del Secretario.

Justifica V.I. esta actuacion indicando que los expedientes estaban a disposicion de los
miembros del Pleno en la sede electronica desde la convocatoria, no siendo necesario pretender

el acceso fisicamente al expediente.

Al no aportar la copia de la convocatoria no puede comprobarse si se hizo constar que los
documentos estaban a disposicion de los corporativos en la sede electronica. Pero, aunque asi
fuera, ningun precepto impedia acudir a consultarlos a la Secretaria o dicho de otro modo, no

estaban obligados los concejales a realizar la consulta exclusivamente en la sede electrénica.
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El articulo 14.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comaun de las Administraciones Publicas, en vigor desde el 2 de octubre de 2016, enuncia los
sujetos obligados a relacionarse por medios electronicos con las Administraciones Publicas,
entre los cuales no se encuentran los concejales, si bien este &mbito puede ampliarse por via
reglamentaria, con algunas limitaciones, entre ellas las que derivan de los preceptos legales

basicos.

La LBRL establece con caracter basico que la documentacion ha de estar a disposicion de
los concejales en la Secretaria, y también el ROF, sin que conste que esa Corporacion haya
aprobado un reglamento organico municipal, por lo que debera tener en cuenta que aunque el
acceso pudiera haberse llevado a cabo en la sede electrénica, también podia el concejal acudir a

la sede fisica para realizar la consulta, como efectivamente hizo.

Por otra parte, a partir de la entrada en vigor del capitulo 1l (articulos 7 a 21) de la Ley
7/2018, de 14 de diciembre, por la que se regula la Conferencia de Titulares de Alcaldias y
Presidencias de Diputacidn, el estatuto de los miembros de las entidades locales y la informacién
en los Plenos, es decir, a partir de la constitucion de las nuevas Entidades locales, los servicios
administrativos de las entidades locales estan obligados a facilitar informacion “cuando se trate
del acceso de cualquier miembro a la informacion y documentacién correspondiente a los
asuntos que hayan de ser tratados por los érganos colegiados de que formen parte (articulo
12.2). Sobre la forma de realizar la consulta expresamente se refiere el articulo 13 a que “el
examen de expedientes sometidos a sesién podra hacerse unicamente en el lugar en que se
encuentren de manifiesto a partir de la convocatoria”, por tanto en la Secretaria de la

Corporacion.

La puesta a disposicion de la documentacion en la sede electronica, en relacion con el
derecho fundamental a participar en los asuntos publicos de un concejal que pretendia la
declaracion de nulidad de una sesion plenaria, se ha examinado por el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana en la Sentencia de 08/10/2018, que confirmé en apelacion
la dictada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 3 de Valencia que habia
considerado que el derecho no se habia vulnerado, aportando algunos criterios que resultan de

utilidad en este caso.

Sefiala el Tribunal que “por mucho que la Ley 39/2015, obligue a las Administraciones

publicas a conformar los expedientes administrativos en formato electrénico, ese mandato del
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articulo 70.2 ha de ponerse en relacion con los derechos de los interesados en los
procedimientos -vista del expediente para conocer el estado de tramitacion, presentar
alegaciones, conocer los responsables de la tramitacion y formular recusaciones, proponer
prueba etc-; interesados que pueden relacionarse con la Administracion por medios electronicos
(art.12.1); un derecho, que no un deber constituyendo una opcién -art. 14.1- a salvo de los

sujetos que enuncia el nimero 2 de dicho articulo.

En el ejercicio de su cargo el concejal -que no es un empleado publico, tenga o no
dedicacion exclusiva- no puede ser de peor condicion que los ciudadanos en sus relaciones con
la Administracion, de manera que, de lege data, no viene obligado a poder conocer la
informacidn precisa para el ejercicio responsable inherente a su condicion -en particular la
deliberacion y voto en las sesiones plenarias- Unicamente mediante el acceso a la sede

electronica. (...).

Asi pues, al margen de las préacticas seguidas por el Ayuntamiento tras implantar un
gestor electronico de expedientes (...) de lege data ha de estarse al articulo 46.2 b) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), disponiendo que la
documentacién integra de los asuntos incluidos en el orden del dia, que deba servir de base al
debate y, en su caso, votacién, deberd figurar a disposicion de los Concejales o Diputados,

desde el mismo dia de la convocatoria, en la Secretaria de la Corporacién. En la Secretaria (en

su sede fisica, habra de entenderse), que no en otra parte. Que esta prescripcion legal (en norma

basica, no se olvide) sigue en pie lo viene a corroborar el articulo 3.2, letra c) del Real Decreto
120/2018, por el que se regula el régimen juridico de los Funcionarios de Administracion local
con habilitacion de caracter nacional (RFFHN) -norma también materialmente basica aprobada
y desplegando efectos generales después de la entrada en vigor de la LRJISP y de la LPACAP- ,
encomienda al Secretario de la Corporacion local custodiar, desde el momento de la
convocatoria, la documentacién integra de los expedientes incluidos en el orden del dia y
tenerla a disposicion de los miembros del respectivo érgano colegiado que deseen examinarla,
facilitando la obtencién de copias de la indicada documentacion cuando le fuese solicitada por

dichos miembros.

Podria entenderse -lo expresamos en hipdtesis- que tal custodia, puesta a disposicion de
la documentacidn y facilitacion de la obtencion de copias -todo ello responsabilidad directa del

titular de la Secretaria- puede llegar a materializarse en determinadas entidades locales por
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medios telematicos. Aparte de las dificultades de implantacién y funcionamiento préactico que
puede conllevar en la actualidad en no pocas entidades locales, por el principio de seguridad
juridica, ello asi exigiria, como minimo, la modificacion del reglamento organico de la entidad
local, de modo anédlogo a como prescribe la ley -art. 14.3 LRJAP- que cabe ampliar
reglamentariamente el &mbito subjetivo de los obligados a mantener relaciones con la

Administracion a traves de medios electronicos”.

Afade la Sentencia que “como toda norma, tales preceptos quedan sujetos a su
interpretacion logica y sistematica, desterrando literalismos que conducen al absurdo. La puesta
a disposicién del concejal desde la fecha de la convocatoria hasta la celebracion de la sesion y
precisamente en la Secretaria de la Corporacion -esto es, bajo la custodia del fedatario puablico
municipal- no puede suponer que en cualquier hora de esos dias, porque otra cosa supondria, si
se permite la expresion, esclavizar al Secretario (...) De cualquier modo, es indefendible que los
mentados preceptos legal y reglamentario amparen un derecho de acceso a los expedientes a

cualquier hora”.

El Tribunal considera que la vulneracion de la legalidad ordinaria, incluso en la
formacion de la voluntad de los o6rganos colegiados -incluidos los drganos de gobierno
municipal, per se de caracter representativo- no siempre supone la vulneracion del derecho
fundamental a la participacion en los asuntos publicos ex articulo 23.1 de la Constitucion. “La
calificacién de la conducta o proceder de la Administracién a proposito de supuesta vulneracion
del repetido derecho fundamental exige el andlisis de las circunstancias concurrentes de forma
muy casuistica y en el caso litigioso, por los hechos probados y todo lo razonado, ha de
concluirse el acierto del Juzgador de instancia negando producida la vulneracion del derecho

fundamental invocado”.

En nuestro caso, no se discute que se negara la exhibicion de los documentos en formato
papel cuando el concejal acudio a la Secretaria para consultarlos dentro del horario de la oficina,
después de recibir la notificacion también en papel, sin que conste que dispusiera de una
direccién electrdénica habilitada, ni que recibiera las notificaciones a través de la sede electrénica,

no estando ademas obligado a ello por el momento.

No obstante también hemos de tener en cuenta otras circunstancias del caso. Y es que del
acta de la sesion resulta que el concejal asistié al Pleno el dia 21/06/2018, la duracién fue de

cinco minutos (desde las 18:56 hasta las 19:01 horas), el Unico asunto incluido en el orden del
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dia era la aprobacion del acta de la sesion anterior (26/03/2018), con independencia de la parte
dedicada al control de los 6rganos de gobierno, esto es, informes de Presidencia y ruegos y

preguntas (no se formuld ninguno).

Basta tener en cuenta lo acontecido en esa sesion, segun el acta, para afirmar que ninguna
consecuencia puede producir la negativa a facilitar el acceso al concejal sobre la validez de los
acuerdos adoptados, pues ningun acuerdo se aprobd en ella. La aprobacion del acta de la sesion
anterior no constituye un verdadero acuerdo, pues no expresa la voluntad del Pleno en la toma de
decisiones; es mas, el concejal no habia estado presente en aquella sesion anterior y se abstuvo
de votar y el borrador del acta ya le habria sido entregado con la convocatoria, con lo cual no se
le impidid el conocimiento de los antecedentes precisos para acudir debidamente informado a ese

Pleno.

Al margen de lo indicado, reconoce V.l. que no se ha resuelto la reclamacién que
interpuso el concejal por esta causa, por lo que habra de serlo como cualquier reclamacién o
recurso, con independencia de la procedencia de estimar o no los motivos alegados por el

recurrente.

En virtud de todo lo expuesto, y al amparo de las facultades conferidas por el Estatuto de
Autonomia de Castilla 'y Ledn y por la Ley 2/1994, de 9 de marzo, del Procurador del Comun

consideramos oportuno formular la siguiente Resolucion:

- Debera esa Corporacion resolver la impugnacién de la sesion del Pleno celebrada
el 21 de junio de 2018 formulada por uno de sus miembros (registro de entrada n°
269, 21/06/2018).

- Debe garantizarse en todo caso que los expedientes incluidos en el orden del dia de
una sesion plenaria estdn a disposicién de los concejales en la Secretaria de la
Corporacion desde la convocatoria hasta la celebracion, siendo uno de los supuestos

de acceso directo de los ediles a la documentacion obrante en los archivos.

Esta es nuestra resolucion y asi se la hacemos saber, con el ruego de que nos comunique
de forma motivada la aceptacion o no aceptacion de la misma en el plazo de dos meses, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley Reguladora de la Institucion.
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Una vez realizadas las comunicaciones oportunas, se acuerda publicar la presente
Resolucidn en la pagina web de esta Institucion, previa disociacion de los datos de caracter

personal que contuviera.
Pendiente de sus noticias, reciba un cordial saludo.

Atentamente,

EL PROCURADOR DEL COMUN

Fdo.: Tomaés Quintana Lopez



