Resolucion 428/2020

S/REF:
JREF: R/0428/2020; 100-003937

Fecha: lade firma

Administracién/Organismo: Defensor del Pueblo

Informacion solicitada: Celebracion de mercado durante la Covid-19

Sentido de la resolucion: Inadmisién a tramite

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito de entrada el 25 de julio de 2020, el interesado presentd, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 24" de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informaciéon pudblica y buen gobierno (LTAIBG), una reclamacidén ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, con el siguiente contenido:

En marzo de este afio me dirigi al Defensor del Pueblo al objeto de manifestarle mi
preocupacion por el mercado que se celebra dos veces por semana en la Devesa de Girona
(lamado Mercado Semanal de “Les Ribes del Ter”), con afluencia de gente de toda la comarca
(vendedores intinerantes) y mucha presencia de publico de toda la ciudad y en particular
personas mayores. Me preocupaba el riesgo en que se incurria para la salud de las personas
en relacion con la pandemia de Covid-19 puesto que, a pesar del estado de alarma, el
Ayuntamiento no habia interrumpido su celebracion.

1 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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Admitida la queja, se le otorgd el numero 20004670, lo que se me comunicd por carta de num.
salida 20027208. En cuanto al estado de tramitacion se me facilitaba la siguiente direccion
electrénica: https://www.defensordelpueblo.es/area-privada/

Con fecha 24.6.2020, la adjunta segunda del Defensor informa al ciudadano de que se aprecia
tardanza en la respuesta del Ayuntamiento y le hace saber que se insiste en la remision
urgente de informe al respecto.

Con fecha 20.7.2020, el Defensor del Pueblo en funciones remite al ciudadano la respuesta. En
concreto se incluyen entrecomillados tres pdrrafos literales de lo que se supone sea el informe
del Ayuntamiento, en los cuales, en resumen, se dice que la actividad de aquel mercado no
estd afectada por el Decreto del Estado de Alarma y que se han adoptado algunas medidas,
mencionadas de manera muy genérica, las cuales habrian estado en todo momento
amparadas por la normativa, que no se especifica.

El ciudadano lamentd ante el Defensor el cariz de esta respuesta, que no aporta nada a lo
inicialmente conocido por el ciudadano, que no dudaba de la competencia del Ayuntamiento,
sino que alertaba de que, contrariamente a lo decidido por otros consistorios, en ejercicio de
la misma competencia, la aparente inaccion del Ayuntamiento creaba situaciones de riesgo en
la zona donde vive el quejante, al promover el desplazamiento de gran nimero de personas
que, como podia observarse fdcilmente, no adoptaban medidas de seguridad y, ademds, a
menudo pertenecian a colectivos de riesgo. En todo caso, la informacion transmitida por el
Defensor no especificaba la literalidad de las medidas adoptadas ni la fecha ni el lugar de
publicacion de las mismas, por lo que el ciudadano se dirigia nuevamente a él este mismo mes
de julio para pedirle que completase la informacion.

Ademds, y esto es lo que motiva la presente DENUNCIA, el ciudadano advertia que habia
intentado entrar en el drea privada al objeto de obtener la documentacion remitida por el
Ayuntamiento. Para su sorpresa puede acceder a los documentos entre él mismo y el
Defensor, pero no a los que este ha remitido al Ayuntamiento ni los que el Ayuntamiento ha
remitido al mismo, que permanecen representados en
https.//www.defensordelpueblo.es/area-privada/ por un icono documental opaco, no activo.

Por ello solicitaba al Defensor que le diese vista de la documentacion recibida a fin de obtener
cabalmente la informacion inicialmente solicitada al hacer participe al Defensor de sus
observaciones sobre dicho mercado.

Con fecha 20.7.2020 se ha recibido respuesta del Defensor, firmada por la _

_ en que se deniega al ciudadano cualquier derecho al acceso a
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dichos informes relacionados con su queja y se le niega asimismo cualquier posibilidad de
recurso al decir que el Defensor de Pueblo, en sintesis, es ajeno a la transparencia y su
actividad no se rige, asi lo indica, por el derecho administrativo.

Disconforme, formulo ante el CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO la
RECLAMACION prevista por el articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno, y todo ello basandome en los
siguientes razonamientos que, en respuesta a lo comunicado en el escrito de 20.7.2020 por la
Adjunta Segunda del Defensor del Pueblo, paso a argumentar por el mismo orden en que esta
los expone.

ALEGACIONES

No resulta comprensible que se diga que mi peticion de obtener copia de la documentacion
obrante en la queja no puede admitirse porque “esta institucion constitucional no se regula,
en lo concerniente a sus archivos y expedientes de quejas y el derecho de acceso a los mismos,
por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas” (pdrrafo primero).

Aparte de que el ciudadano no fundamentaba su peticion en tal ley, no se entiende por qué
razén el hecho de no regirse por la Ley 39/2015 conlleva que no se pueda dar vista al
ciudadano de los informes que figuran en su expediente. En todo caso, si podria discutirse que
los principios generales del Derecho Administrativo, entre los cuales se encontraria la
obligacion de transparencia y de rendir cuentas al ciudadano de la actuacion publica, sea esta
de la naturaleza que fuere, no rijan en absoluto para el Defensor y asimismo que la propia ley
de procedimiento comun no pueda servir de guia o pardmetro de la actuacion de su actividad.
En todo caso no regirse por la Ley 39/2015, incluso si asi fuera no ser objeto de control
jurisdiccional, no equivale a no regirse por el derecho administrativo, por lo menos en un
sentido general, irrenunciable.

En todo caso esto se completa en el sequndo pdrrafo donde se empieza diciendo que se trata
“de una actividad no sujeta al Derecho Administrativo”, lo que me parece del todo errdneo,
puesto que toda actividad publica debe ajustarse a un minimo de racionalidad y siempre al
ordenamiento juridico. No cabe duda que la peticion y recepcion de informes a un
ayuntamiento y la comunicacion del resultado al ciudadano asi como la negativa a darle vista
de los informes obrantes en su expediente es, por lo menos en términos generales, una
actividad administrativa que debe regirse no por la arbitrariedad, sino por cuanto menos los
principios generales del derecho administrativo.
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Sigue diciendo que, no siendo asi, sino que se trata de un garante constitucional de los
derechos y libertades de los ciudadanos, por lo que “no se encuadra dentro del dmbito de
aplicacién de las disposiciones de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, todo
ello conforme a lo establecido en el articulo 2 letra f) de la norma que delimita el dmbito
subjetivo de aplicacion de las disposiciones del Titulo | de la citada Ley y sus limites”.

Pero cuando el ciudadano acude a la norma (ya que, con muy mala prdctica, la Adjunta
Segunda menciona normas que no cita literalmente, como cabria, para hacer comprensibles
sus respuestas), se encuentra con que la misma dice todo lo contrario. Asi, L. 19/2013, art. 2,
letra f:

“Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacion.

Las disposiciones de este titulo se aplicardn:

()

f) La Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal
Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco de Espafia, el Consejo
de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econdmico y Social y las
instituciones autondmicas andlogas, en relacion con sus actividades sujetas a Derecho
Administrativo.”

Como quiera que a mi entender las actividades del defensor del pueblo en la tramitacion de un
expediente no son propias de ninguna rama del derecho que no sea el derecho administrativo,
aunque sea especifico y propio, entiendo que si le es de aplicacion la ley y por ello se especifica
en la letra f del articulo 1.

En cuanto al pdrrafo 3, se indica que no siendo de aplicacion la Ley de transparencia ni la ley
de procedimiento comun, tinicamente es aplicable el articulo 31 de la Ley 3/1981, del Defensor
del Pueblo, conforme a la cual, y aqui si menciona el texto completo, ““El Defensor del Pueblo
informard al interesado del resultado de sus investigaciones y gestion, asi como de la
respuesta que hubiese dado la Administracion o funcionario implicados, salvo en el caso de
que estas, por su naturaleza, fuesen consideradas de cardcter reservado o declaradas
secretas”.

No tratdndose de informaciones reservadas ni secretas, entiende este reclamante que no se
da cumplimiento al acto de informar previsto por la norma sobre, ndtese, no solo sobre las
“investigaciones”, esto es el resultado, sino la “gestion”, esto es los informes intermedios, si,
como se indica, se detalla “la respuesta que hubiese dado la Administracion o funcionario
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implicado”. Esto, interpretado conforme a los tiempos (administracion electrdnica, sociedad
de la informacion), y conforme al sentido dado por las Cortes a la obligacion de transparencia
de “todas” las Administraciones publicas e instituciones publicas, en el sentido mds amplio
posible, en el predmbulo de la Ley de transparencia no puede dar lugar mds que a la
reproduccion en pdf de los documentos aludidos. Mdxime cuando el propio Defensor
representa esos documentos junto con los otros mediante iconos que indica que alli estdn los
archivos, aunque el ciudadano, inexplicablemente, no puede verlos.

En el cuarto pdrrafo parece insistirse en el cardcter pseudo-administrativo que para la Adjunta
tendrian las actuaciones del Defensor, las cuales se caracterizarian por una nota de
“informalidad” que haria que no sean susceptibles de recurso alguno. Lo que nada tiene que
ver; entiendo yo que la falta de formalismo es una garantia para el ciudadano y de ninguna
manera se desprende tal naturaleza que las actuaciones del Defensor puedan llevarse a cabo
de cualquier manera ni que sea ajeno a cualquier clase de recurso. Esta reclamacion, por
ejemplo, a mi entender me asiste, y no menciondndola la Adjunta Segunda ha creado
indefension a este ciudadano, de forma que ha provocado, lo que es gravisimo, un resultado
contrario a la alta prevision que reserva la Constitucion al Defensor del Pueblo como garante
institucional de los derechos de los ciudadanos.

Finalmente, a manera de conclusion, el escrito objeto de esta reclamacion concluye que el
criterio mantenido es “transcribir de forma esencial el contenido de los informes {(...) pero no
hacer entrega de la copia”. Lo que entiendo que vulnera mi derecho de acceso a la
informacion obrante en mi expediente, al no incurrirse en ninguna causa de inadmision de las
previstas en el articulo 18 de la Ley 19/2013, de transparencia.

Debe recordarse que la Ley 19/2013, de transparencia, respecto a la cual se muestra ajeno el
Defensor del Pueblo, reconoce en su articulo 12 que “Todas las personas tienen derecho a
acceder a la informacion publica, en los términos previstos en el articulo 105.b de la
Constitucion Espafiola, desarrollados por esta Ley”.

Por todo ello, SOLICITO Que se admita esta RECLAMACION y, al objeto de que ciudadano
pueda obtener los informes solicitados, se incoe el procedimiento de impugnacion previsto en
el articulo 23.1 de la Ley 19/2013, de transparencia, dado que, de admitirse el razonamiento
de la Adjunta Segunda del Defensor del Pueblo, no existe resolucion alguna, pues el
“informalismo” que arguye la exime de la misma, no pudiendo operar en tal caso la excepcion
que prevé el articulo 23.2 de la Ley 19/2013.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG?, en relacién con el articulo 8
del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno®, la Presidencia de este Organismo es competente para
resolver las reclamaciones que, con caracter previo a un eventual y potestativo Recurso

Contencioso-Administrativo, se presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la
informacion.

2. La LTAIBG, en su articulo 12°, regula el derecho de todas las personas a acceder a la
informacién publica, entendida, segin el articulo 13 de la misma norma, como "los
contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de
alguno de los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones".

Por lo tanto, la Ley define el objeto de una solicitud de acceso a la informacién en relacién a
informacidn que ya existe, por cuanto estd en posesién del Organismo que recibe la solicitud,
bien porque él mismo la ha elaborado o bien porque la ha obtenido en ejercicio de las
funciones y competencias que tiene encomendadas.

3. Por otra parte, el articulo 2.1 letra f) de la LTAIBG, incluye dentro de su dmbito subjetivo de
aplicacion, entre otros, al Defensor del Pueblo, “en relacion con sus actividades sujetas al
Derecho Administrativo”.

Asimismo, su articulo 24 prevé que “frente a toda resolucién expresa o presunta en materia
de acceso podrd interponerse una reclamacion con cardcter potestativo y precio a su
impugnacién en via contencioso-administrativa”.

No obstante, debe sefialarse que, previamente, y en concreto en el apartado 2 del articulo 23,
se indica expresamente que “contra las resoluciones dictadas por los érganos en el articulo
2.1 f) sélo cabra la interposicion del recurso contencioso-administrativo”.

Por tanto, puesto que este Consejo de Transparencia no tiene competencia para conocer de
las reclamaciones presentada frente a resoluciones, expresas o presuntas, dictadas por el

g https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&in=1&a24
3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105%a8
iy https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206&#a12
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Defensor del Pueblo y aplicando lo dispuesto en el articulo 23, procede declarar la inadmisién
a tramite de la reclamacion presentada.

11l. RESOLUCION

En atencién a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede INADMITIR a tramite la

reclamacion presentada po_ con entrada el 25 de julio de 2020, contra

el DEFENSOR DEL PUEBLO.

De acuerdo con el articulo 23, numero 1° dela Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, la Reclamacién prevista en el articulo 24 de la
misma tiene la consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre®, de Procedimiento Administrativo

Comun de las Administraciones Pablicas.

Contra la presente Resolucidn, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer Recurso
Contencioso-Administrativo, en el plazo de dos meses, ante los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo de Madrid, de conformidad con lo previsto en el articulo S.1 c) de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa’.

EL PRESIDENTE DEL CTBG
P.V. (Art. 10 del R.D. 919/2014)
EL SUBDIRECTOR GENERAL DE
TRANSPARENCIAY BUEN GOBIERNO

Fdo: Francisco Javier Amords Dorda

httDS [Iwww. boe es/buscar/act. ﬂhD?ld BOE-A-2013-12887&tn= l&D 20181206#a23

7 https://www.boe.es/buscar/act. ;:uhp?ud BOE-A-1998-16718&tn=18&p=20181206#a9
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