Resolucion RT 0827/2021

N/REF: RT 0827/2021

Fecha: La de la firma

Administracion/Organismo: Ciudad Autonoma de Melilla / Consejeria de Presidencia y
Administracion Publica.

Informaciodn solicitada: Informacidn relativa al protocolo de actuacién de la Direccidn General
de Salud Publica y Consumo en relacion con la falta de uso de la mascarilla por motivos
justificados en establecimientos publicos de la Ciudad Auténoma de Melilla.

Sentido de la resolucion: ESTIMATORIA.

Plazo de ejecucidn: 20 dias habiles

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacidn que obra en el expediente, el 24 de marzo de 2021 el
reclamante solicitd a la administracion de la Ciudad Auténoma de Melilla, al amparo de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno®
(en adelante, LTAIBG), la siguiente informacion:

«- Solicito el protocolo de actuacion de Consumo ante la situacion de que en un local de
servicio al ciudadano privado o publico (restaurante, gimnasio, etc.) no se haga uso por
parte de un usuario de la mascarilla por motivos debidamente justificados (Certificado
médico)

- La actuacion de Consumo ante un local que no permita el acceso a un usuario por no usar
la mascarilla cuando este usuario tiene debidamente justificada su NO uso.»

! https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887
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2. Ante la ausencia de respuesta a su solicitud, el 25 de septiembre de 2021 el reclamante
presentd, al amparo de lo dispuesto en el articulo 24° de la LTAIBG, una reclamacion ante el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante, CTBG).

3. En fecha 29 de septiembre de 2021 el CTBG remitid el expediente al Director General de
Atencidn y Participacién Ciudadana y a la Secretaria Técnica de la Consejeria de Presidencia y
Administracion Publica de la Ciudad Auténoma de Melilla, al objeto de que se pudieran
formular las alegaciones que se considerasen oportunas.

En la fecha en la que se dicta la presente resolucién no se han recibido alegaciones.

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. En virtud del apartado 2 de la disposiciéon adicional cuarta de la LTAIBG4, las Comunidades

Auténomas pueden atribuir la competencia para la resolucién de las reclamaciones al CTBG
mediante la celebracion del correspondiente convenio con la Administracion General del
Estado. En desarrollo de esta prevision, han suscrito convenio® con este Organismo las
Comunidades Auténomas de Asturias, Cantabria, La Rioja, Extremadura, Comunidad de Madrid
y Castilla-La Mancha, asi como las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla.

3. Lla LTAIBG, en su articulo 12°, regula el derecho de todas las personas a acceder a la
informacion publica, entendida, segun 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.»

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24

® https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8

4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#dacuaa

> https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/es/transparencia/portal-transparencia/informacion-
econ/convenios/conveniosCCAA.html

6 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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Por lo tanto, la Ley define el objeto de una solicitud de acceso a la informacién en relacién con
informacion que ya existe, por cuanto esta en posesion del organismo que recibe la solicitud,
bien porque él mismo la ha elaborado, bien porque la ha obtenido en ejercicio de las funciones
y competencias que tiene encomendadas.

En el caso de la reclamacién de referencia, la informacion solicitada tiene la consideracion de
informacion publica, toda vez que obra en poder de una consejeria de la Ciudad Auténoma de
Melilla, quien dispone de ella en el ejercicio de las funciones que tiene reconocidas.

4. A mayor abundamiento, segin se desprende del articulo 5.1 de la LTAIBGZ la Ciudad

Auténoma de Melilla estd obligada a publicar «de forma periddica y actualizada la informacion
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad relacionada
con el funcionamiento y control de la actuacion publica.»

En el presente caso, como se ha indicado en los antecedentes, la Ciudad Auténoma no ha dado
respuesta al solicitante y tampoco ha contestado al requerimiento de alegaciones formulado
por este Consejo.

Este proceder dificulta considerablemente el cumplimiento de la funcion de garantia
encomendada a esta autoridad administrativa independiente, al no proporcionarle ni las
razones por las que no se atendid la solicitud de acceso, ni la valoracidon de las cuestiones
planteadas por el reclamante, con el fin de que pueda disponer de los elementos de juicio
necesarios para pronunciarse sobre la procedencia o no de conceder el acceso a la informacion
solicitada. Como consecuencia de ello, este Consejo ignora si la Ciudad Auténoma requerida
dispone de toda la documentacidn solicitada o si, en atencion a su contenido, concurre alguna
circunstancia que impida su puesta a disposicién del reclamante.

Sin embargo, el incumplimiento por la Administracidn de la obligacidn legal de dictar una
resolucidon expresa sobre la solicitud de acceso y la falta de respuesta al requerimiento de
alegaciones de este Consejo no pueden dejar sin eficacia el ejercicio de un derecho de rango
constitucional, como es el derecho de acceso a la informacidn publica.

A estos efectos, es preciso tener en cuenta que se trata de un derecho que goza de un amplio
reconocimiento en nuestro ordenamiento y que, consiguientemente, cualquier restriccién de
su eficacia ha de partir de una interpretacion estricta de los limites y justificar de manera
expresa y proporcionada su aplicacién. Asi lo viene exigiendo el Tribunal Supremo de manera
constante, como se ha encargado de recordar en su sentencia de 11 de junio de 2020 (ECLI:
ES:TS:2020:1558) en los siguientes términos:

7 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a5
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«La Exposicion de Motivos de la Ley 9/2013, de diciembre, establece que el derecho de
acceso a la informacion publica, del que son titulares todas las personas, solamente se verd
limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la propia naturaleza de la
informacion o por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos; y, en fin, que, en
todo caso, los limites previstos se aplicardn atendiendo a un test de dafio (del interés que se
salvaguarda con el limite) y de interés publico en la divulgacidn (que en el caso concreto no
prevalezca el interés publico en la divulgacion de la informacion) y de forma proporcionada y
limitada por su objeto y finalidad.

Este Tribunal ha tenido ocasion de sefialar -STS n® 1547/2017, de 16 de octubre de 2017 (rec.
75/2017) y STS 344/2020 10 de marzo de 2020 (rec. 8193/2018)- respecto a los limites
oponibles frente al acceso a la informacion publica, que: «/[...] La formulacién amplia en el
reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de acceso a la informacion obliga a
interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que
se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmision de
solicitudes de informacion que aparecen enumeradas en el articulo 18.1, sin que quepa
aceptar limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado del
derecho de acceso a la informacion».

De manera que solo son aceptables las limitaciones que resulten justificadas y
proporcionadas, asi lo dispone el articulo 14.2 de la Ley 19/2013: «/[...] 2. La aplicacion de los
limites serd justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atenderd a las
circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o
privado superior que justifique el acceso». Por tanto, la posibilidad de limitar el derecho de
acceso a la informacidn no constituye una potestad discrecional de la Administracién y solo
resulta posible cuando concurra uno de los supuestos legalmente establecido, que aparezca
debidamente acreditado por quien lo invoca y resulte proporcionado y limitado por su objeto
y finalidad.” (FJ. 32).»

A la vista de cuanto se acaba de exponer, dado que la documentacidn solicitada, de existir,
tiene la condicién de informacién publica, no habiendo justificado la administracion de la
Ciudad Auténoma de Melilla la aplicacidn de alguno de los limites previstos en los articulos
Hg yﬁgde la LTAIBG, ni la concurrencia de una causa de inadmisién del articulo 18", este
Consejo ha de proceder a estimar la reclamacién presentada.

® https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a14
o https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a15
' https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=18p=20181206#a18
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I11. RESOLUCION

En atencidn a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos:

PRIMERO: ESTIMAR la reclamacion presentada, por versar sobre informacidn publica en poder
de un sujeto obligado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacidn publica y buen gobierno.

SEGUNDO: INSTAR a la Consejeria de Presidencia y Administracion Publica de la Ciudad
Autonoma de Melilla a facilitar al reclamante, en el plazo maximo de veinte dias habiles, la
siguiente informacion:

- Protocolo de actuacion de la Direccion General de Salud Publica y Consumo, de la
Consejeria de Politicas Sociales, Salud Publica y Bienestar Animal, en relacién con los
supuestos de incumplimiento —por motivos médicos, debidamente justificados— de la
exigencia de utilizacién de mascarilla en locales publicos.

- Protocolo de actuacion de la Direccion General de Salud Publica y Consumo, de la
Consejeria de Politicas Sociales, Salud Publica y Bienestar Animal, en relacién con los locales
publicos que denieguen de acceso a un ciudadano por no llevar mascarilla —por motivos
médicos, debidamente justificados—.

TERCERO: INSTAR a la Consejeria de Presidencia y Administracion Publica de la Ciudad
Autonoma de Melilla a que, en el mismo plazo maximo de veinte dias habiles, remita a este
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno copia de la informacion enviada al reclamante.

De acuerdo con el articulo 23, niumero 1, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de

transparencia, acceso a la informacion publica y buen qobierno”, la Reclamacion 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 Comin de las Administraciones Publicas™.

Contra la presente Resolucién, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer
Recurso Contencioso-Administrativo, en el plazo de dos meses, ante los Juzgados Centrales de

1 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
12 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&tn=1&p=20181206#a112
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lo Contencioso-Administrativo de Madrid, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1 c)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Requladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa™.

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo.: José Luis Rodriguez Alvarez

B https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718&tn=1&p=20181206#a9
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