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Resolucidn estimatoria sobre solicitud de informacion a la Consejeria de Turismo, Industria y

Comercio relativa a la sancion impuesta a la mercantil _

Palabras clave: Gobierno de Canarias. Consejera de Turismo y Empleo. Procedimiento
Sancionador. Importe sanciones. Legitimacion.

Sentido: Estimatorio. Origen: Resolucién desestimatoria.

Vista la reclamacion tramitada en el Servicio de Reclamaciones y Asuntos Generales contra la
Consejeria de Turismo, Industria y Comercio, y teniendo en cuenta los siguientes,

ANTECEDENTES

Primero.- Con fecha 5 de mayo de 2023 se recibié en el Comisionado de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, reclamacion de la Asociacién de Consumidores y Usuarios en
Accidn - FACUA, al amparo de lo dispuesto en los articulos 52 y siguientes de la Ley canaria
12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y acceso a la informacién publica (en adelante,
LTAIP), contra la Resolucion, de 24 de abril de 2023, de la Direccidén General de Ordenacién y
Promocién Turistica, que resuelve la solicitud de informacidn formulada el 20 de abril de 2023

y relativa a la sancién impuesta a la mercantil Restaurante _

Segundo.- En concreto el ahora reclamante solicité “el importe de la sanciéon impuesta a la

mercantil _, asi como de los motivos que fundamentan la misma”, en el
marco del expediente sancionador n.2 EXP-SSA-0110-2023.

Tercero.- La citada Resolucidon de 24 de abril de 2023 deniega el acceso a la informacién en
base a que “el denunciante no ostenta la condicidon de interesado en el procedimiento
sancionador”, recogiendo la siguiente argumentacion:

“La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, consideran que el denunciante no es parte del
procedimiento sancionador, puesto que su actividad se limita a poner en conocimiento de la
Administracion unos hechos que pueden ser constitutivos de infraccion y a partir de éstos, la
Administracion debe adoptar las medidas oportunas para el esclarecimiento de los mismos y
concrecion, en su caso, de la existencia de responsabilidad administrativa que motive la
incoacion por el Organo Administrativo competente del correspondiente expediente
sancionador. Asi, se califica al denunciante en varias sentencias del Tribunal Supremo de
simple “testigo cualificado” al haber presenciado la infraccion denunciada y se determina que,
en su caso, el deber de comunicar al denunciante determinadas actuaciones deriva de un acto
de cortesia, habida cuenta de su colaboracion con la Administracion en aras de la tutela de
intereses generales. En este sentido, en base a Sentencias del Tribunal Supremo, se mantiene
el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n? 3 de Las Palmas de Gran Canaria, en
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Sentencia de, 1 de diciembre de 2008, “el mero denunciante se caracteriza por ser quien pone

en conocimiento de la Administracion unos hechos que pudieran ser constitutivos de

infraccion. Esta conducta es meramente instrumental y como tal, no presupone en quien la

realiza la titularidad de un derecho subjetivo o interés legitimo en el procedimiento
”ou

sancionador.”, “... aunque el denunciante tiene cierta intervencion en el procedimiento que su
denuncia provoque, no por ello se constituye en parte”.

Este criterio es seguido también por nuestra normativa especifica. Concretamente, del
contenido del Decreto 190/1996, de 1 de agosto, requlador del Procedimiento para el Ejercicio
de la Potestad Sancionadora en Materia Turistica y de la Inspeccion de Turismo, se desprende
que el denunciante no es parte interesada del procedimiento sancionador y ello, toda vez que
la citada normativa distingue como figuras diferenciadas la del interesado y la del
denunciante. Reconociendo a este ultimo el derecho a que se le curse comunicacion sobre la
iniciacion y la resolucidon del procedimiento sancionador. Sustento juridico de lo expuesto se
encuentra en los articulos 9.3 y 17.6 del aludido Decreto 190/1996, que disponen,
respectivamente, “La resolucion de incoacion del procedimiento se notificard al instructor y al
secretario del procedimiento... y a los interesados, entendiendo por interesado, en todo caso,
al inculpado. Asimismo, se cursard comunicacion sobre la iniciacion del procedimiento al
reclamante o denunciante, en su caso “La resolucion se notificard a los interesados.... si el
procedimiento se hubiera iniciado como consecuencia de... reclamacion o denuncia, la
resolucion se comunicard al...... particular, autor de la misma”.

Por tanto, a tenor de la citada normativa, el denunciante en base a lo dispuesto en el articulo
9 c¢) del aludido Decreto 190/1996, pone en conocimiento de la Administracion unos hechos
que pueden ser constitutivos de infraccion a la disciplina turistica, pero la circunstancia de la
formulacion de dicha denuncia ante la Administracion, no le atribuye una legitimacion activa
en el procedimiento sancionador, no ostentando la condicion de interesado en el sentido
técnico juridico que prevé el articulo 62.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, “la presentacion de
una denuncia no confiere, por si sola, la condicion de interesado en el procedimiento.”

De acuerdo con el articulo 62.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, la presentacion de una denuncia no
confiere, por si sola, la condicion de interesado en el procedimiento.”

Cuarto.- En base a los articulos 54 y 64 de la LTAIP se solicitd, el 26 de mayo de 2023, el envio
de copia completa y ordenada del expediente de acceso a la informacién, informe al respecto,
asi como cuanta informacién o antecedentes considerase oportunos. Como dérgano
responsable del derecho de acceso a la Consejeria de Turismo, Industria y Comercio se le dio la
consideracion de interesado en el procedimiento y la posibilidad de realizar las alegaciones
gue estimara convenientes a la vista de la reclamacion.
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Quinto.- A la fecha de emisidon de esta resolucién por parte de la entidad reclamada no se ha
remitido el expediente de acceso a la informacidn, no se ha presentado alegacién alguna ni se
ha remitido documentacién acreditativa de haber facilitado la informaciéon al ahora
reclamante.

A tales antecedentes son de aplicacién los siguientes,

FUNDAMENTOS JURIDICOS

l.- El articulo 2.1.a) de la LTAIP indica que las disposiciones de esa ley seran aplicables a “a) La
Administracion publica de la Comunidad Auténoma de Canarias”. El articulo 63 de la misma
Ley regula las funciones del comisionado o comisionada de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pudblica e indica que ejercerd la resolucion de las reclamaciones que se
interpongan contra los actos expresos o presuntos resolutorios de las solicitudes de acceso a la
informacidn de las entidades y organismos relacionados en el articulo 2.1 de esta ley, asi como
de los cabildos insulares, ayuntamientos y entidades dependientes y vinculadas de los mismos.

Il.- La LTAIP reconoce en su articulo 35 que todas las personas tienen derecho a acceder a la
informacidn publica en los términos previstos en esta Ley y en el resto del ordenamiento
juridico. Conforme al articulo 5.b) de la referida LTAIP, se entiende por informacién publica
“los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder
de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de esta Ley y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones”. Es claro que la Ley define el objeto
de una solicitud de acceso a la informacidon como el acceso a una informacién existente y en
posesion del organismo que recibe la solicitud, ya sea porque él mismo la ha elaborado o bien
porque la ha obtenido en ejercicio de las funciones que tiene encomendadas.

lll.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 de la LTAIP, contra la resolucién, expresa
o presunta de la solicitud de acceso podra interponerse reclamacién ante el Comisionado de
Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica con cardcter potestativo y previo a su
impugnacion en via contencioso-administrativa. Los plazos para las respuestas a solicitudes de
acceso y posibles reclamaciones ante el Comisionado de Transparencia se concretan en los
articulos 46 y 53 de la LTAIP, que fijan un plazo maximo de un mes para resolver sobre la
solicitud y de otro mes para interponer la reclamacién, contandose desde el dia siguiente al de
la notificacién del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel en que se produzcan los
efectos del silencio administrativo. La reclamacién se recibid en el Comisionado de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica con fecha 5 de mayo de 2023. Teniendo en
cuenta que la resolucidn contra la que se reclama es de 24 de abril de 2023, se ha interpuesto
la reclamacién en plazo.

IV.- Una vez analizado el contenido de la solicitud, esto es, conocer el importe de la sancién
impuesta a la mercantil _, asi como de los motivos que fundamentan la
misma, estudiada la documentacién obrante en el expediente y hecha una valoracién de la
misma, es evidente que estamos ante una peticién de informacién claramente administrativa;
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se trata de documentacion que obra en poder de un organismo sujeto a la LTAIP, elaborada en
el ejercicio de sus funciones y que, por tanto, es informacion publica accesible.

V.- Respecto a lo alegado por la Direcciéon General de Ordenacién y Promocién Turistica que
pone de manifiesto que un denunciante no tiene la condicién de interesado, en efecto, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, “la presentacion de
una denuncia no confiere, por si sola, la condicion de interesado en el procedimiento”. Por su
parte en virtud del apartado 1 de su articulo 64 “1. El acuerdo de iniciacion se comunicard al
instructor del procedimiento, con traslado de cuantas actuaciones existan al respecto, y se
notificard a los interesados, entendiendo en todo caso por tal al inculpado. Asimismo, la
incoacion se comunicard al denunciante cuando las normas reguladoras del procedimiento asi
lo prevean.”.

No obstante, hay que tener en cuenta que el articulo 13.d) de la citada Ley 39/2015, de 1 de
octubre, reconoce el derecho de acceso a la informacién publica a todas las personas con
capacidad de obrar, sin requerir su acreditacién como interesado en un procedimiento.

VI.- A mayor abundamiento téngase en cuenta que la Constitucion espafiola, en su articulo
105.b) dispone que la ley regulara el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de
los delitos y la intimidad de las personas.

Por su parte, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno, establece 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. Asimismo, y en el dmbito de sus respectivas competencias, serd de
aplicacion la correspondiente normativa autondmica.” En los mismos términos se pronuncia la
Ley canaria 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y acceso a la informacién publica, al
disponer en su articulo 35 que “todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion
publica, en los términos previstos en esta ley y en el resto del ordenamiento juridico.”

Las leyes de transparencia y acceso a la informacidn publica configuran de forma amplia el
derecho de acceso a la informacidn publica, del que son titulares todas las personas y que
podra ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud. Se trata, por tanto, de un derecho de
caracter universal.

VII.- Toda vez que lo que se solicita es el importe de la sancién y los motivos de la misma
entiende este comisionado que la informacidn requerida no estd afectada por la normativa
vigente en materia de proteccion de datos personales. Es importante tener en cuenta que en
el caso de personas juridicas el articulo 19 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
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Protecciéon de Datos Personales y garantia de los derechos digitales dispone que: “1. Salvo
prueba en contrario, se presumird amparado en lo dispuesto en el articulo 6.1.f) del
Reglamento (UE) 2016/679 el tratamiento de los datos de contacto y en su caso los relativos a
la funcion o puesto desempefiado de las personas fisicas que presten servicios en una persona
juridica siempre que se cumplan los siguientes requisitos: a) Que el tratamiento se refiera
Unicamente a los datos necesarios para su localizacion profesional. b) Que la finalidad del
tratamiento sea unicamente mantener relaciones de cualquier indole con la persona juridica en
la que el afectado preste sus servicios. 2. La misma presuncion operard para el tratamiento de
los datos relativos a los empresarios individuales y a los profesionales liberales, cuando se
refieran a ellos unicamente en dicha condicion y no se traten para entablar una relacién con los
mismos como personas fisicas.”

Esto es, se excluye de manera expresa la aplicacién de la normativa de proteccién de datos a
los datos de las personas fisicas que presten servicios en una persona juridica y a los de
empresarios individuales y profesionales liberales, con los requisitos recogidos en el
reproducido articulo 19 de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre.

Este criterio mantenido desde sus origenes por este Comisionado de Transparencia y Acceso a
la Informacidn Publica de Canarias ha sido recientemente ratificado por Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccidn Tercera, del Tribunal Supremo el pasado 4 de mayo de
2023, recurso n2 1200/2022, que puede consultarse en la direccién web:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0a7fc60e0bfe4241a0a8778d75e36f

0d/20230519

VIIL.- Al no remitir la Consejeria de Turismo, Industria y Comercio a este Comisionado en el
trdmite de audiencia el expediente de acceso ni presentar alegacidn alguna, no es posible
disponer de una informacién mads precisa que nos permita conocer si son de aplicacién o no
alguna de las causas de inadmisidén de la peticién reguladas en el articulo 43 de la LTAIP o
alguno de los limites de acceso a la informacidon contemplados en los articulos 37 y 38 de la
misma Ley.

Es por ello que, en ocasiones como la presente, cuando, sin la informacion previa de la
administracién reclamada, la resolucidn de este dérgano de garantia ha de determinar la
entrega de la informacién solicitada por los reclamantes, se ha de tener en cuenta la siguiente
regla ya consolidada en la practica tanto de la transparencia activa como de la pasiva: En los
supuestos de existencia de datos de caracter personal no especialmente protegidos, se debe
previamente ponderar la prevalencia o no del interés publico sobre el conocimiento de dichos
datos; que deberdn entregarse si tal interés se justifica con motivos razonados. Si se diera el
supuesto contrario, si a la hora de la ponderacién se considera con motivos razonados que
prima la proteccion de los datos personales, se procedera a la anonimizacién de los mismos
antes de la entrega de la informacion, de acuerdo con lo regulado tanto en la legislacion basica
sobre derecho de acceso a la informacién como en la norma canaria.
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Y, en cualquier caso, la normativa de proteccidn de datos personales serd de aplicacion al
tratamiento posterior por el reclamante de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de
acceso.

Por todo lo anteriormente expuesto y en virtud de las atribuciones conferidas por el articulo
63 de la Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la informacion
publica,

RESUELVO

1. Estimar la reclamacion presentada por la Asociacién de Consumidores y Usuarios en
Accién — FACUA contra la Resolucion, de 24 de abril de 2023, de la Direcciéon General de
Ordenacién y Promocién Turistica, que resuelve la solicitud de informacién formulada el 20 de
abril de 2023 y relativa a la sancién impuesta a la mercantil Restaurante _

2. Requerir a la Consejeria de Turismo y Empleo para que haga entrega a la reclamante
de la documentacién sefialada en el resuelvo primero en el plazo maximo de quince dias
habiles.

3. Requerir a la Consejeria de Turismo y Empleo a que en ese mismo plazo remita a este
Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica copia de la informacion
enviada a la reclamante con acreditacién de su entrega, para comprobar el cumplimiento de la
presente resolucion.

4, Instar a la Consejeria de Turismo y Empleo para que cumpla con el procedimiento
establecido para el acceso a la informacién publica en la LTAIP, resolviendo las peticiones de
informacidn que le formulen.

5. Recordar a la Consejeria de Turismo y Empleo que el incumplimiento de la obligacién
de resolver en plazo las solicitudes de acceso a la informacién publica y no atender a los
requerimientos del Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacidn Publica, en caso
de reiteracion constituyen infracciones graves/muy graves previstas en el articulo 68 de la
LTAIP.

Queda a disposiciéon de la reclamante la posibilidad de presentar nueva reclamacién ante el
Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica en el caso de que la respuesta
suministrada por la Consejeria de Turismo y Empleo no sea considerada adecuada a la peticion
de informacién formulada.

De acuerdo con el articulo 51 de la LTAIP, esta reclamacion es sustitutiva de los recursos
administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

En consecuencia, ante la presente resolucién emanada de un dérgano del Parlamento de
Canarias, que es plenamente ejecutiva y que pone fin a la via administrativa, proceden
Unicamente dos vias alternativas de actuacion en derecho: el cumplimiento de la resolucién en
el plazo sefialado en la misma o, en caso de disconformidad, la interposicién de recurso
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contencioso-administrativo en el plazo de dos meses contados a partir del dia siguiente a aquel
en que se notifique la resolucidn, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz
de Tenerife del Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

De no activarse el cumplimiento de esta resolucién estimatoria o, en su defecto, el recurso
contencioso-administrativo, sera de aplicacion a los responsables de transparencia y acceso a
la informacién publica del ente reclamado, el régimen sancionador previsto en los articulos 66
y siguientes de la LTAIP.

EL COMISIONADO DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
Daniel Cerdan Elcid
Resolucion firmada el 16-08-2023

ASOCIACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS EN ACCION-FACUA
SR. SECRETARIO GENERAL TECNICO DE TURISMO Y EMPLEO
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