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RESOLUCION PA-106/2020, de 27 de abril
Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia

Asunto: Denuncia presentada por XXX, representada por XXX, por presunto incumplimiento
del Ayuntamiento de Fuengirola (Malaga) de obligaciones de publicidad activa reguladas en
la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia (Denuncia PA-253/2018).

ANTECEDENTES

Primero. El 24 de junio de 2018 tuvo entrada en el Consejo de Transparencia y Proteccion
de Datos de Andalucia (en adelante, el Consejo) una denuncia planteada por la asociacion
indicada contra el Ayuntamiento de Fuengirola (Malaga), basada en los siguientes hechos:

“En el BOP de Malaga niumero 96 de fecha 21 de Mayo de 2018 pagina 125, aparece el
anuncio del Ayuntamiento de Fuengirola, [...], por el que se somete al tramite de
informacién publica del estudio de detalle, tramitado por la entidad Urbania El
Higuerdn, SLU, sobre una parcela denominada BA-13 del API-01 del vigente PGOU
(antiguo UR-6).

“Esta informacion no consta en la pagina web en la fecha en la que se inicia el periodo
de informacién publica establecido por la legislacion sectorial, lo que supone un
incumplimiento del articulo 7.e) de la Ley 19/2013 y del articulo 13.1.e) de la Ley
1/2014 de Andalucia”.
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Acompafiaba a su denuncia copia del Boletin Oficial de la Provincia de Malaga num. 96, de
21 de mayo de 2018, en el que se publica anuncio de la Oficina Municipal de Urbanismo
del Consistorio denunciado por el que la Concejala Delegada de Urbanismo hace publico
que “[l]a Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Fuengirola, en sesién celebrada el
dia 20 de abril de 2018, acord6 la aprobacién inicial del estudio de detalle, tramitado por la
entidad Urbania El Higuerdn, SLU, sobre una parcela denominada BA-13 del API-01 del
vigente PGOU (antiguo UR-6)". Ademas, se afiade que “[e]n la tramitacion del citado
expediente es preceptiva la publicacion del presente anuncio en el Boletin Oficial de la
Provincia y en un periddico de mayor difusion, disponiéndose de un plazo de 20 dias
contados a partir del dia siguiente al de la ultima fecha de publicacién del presente
anuncio en el BOP o en un periédico de mayor difusién, para presentar las alegaciones y
reclamaciones que se estimen pertinentes”. Finalmente, se sefiala que “[d]Jurante este
periodo podra examinarse el expediente en la Oficina Municipal de Urbanismo de
Fuengirola, sita en la plaza de Espafia, s/n 42 planta., en horario de 9:00 a 14:00, de lunes a
jueves”.

Junto con el formulario de la denuncia se adjunta, igualmente, copia de una captura de
pantalla parcial correspondiente a la Sede Electrénica del citado ente local (no se aprecia la
fecha en que ha sido tomada) en la que puede advertirse publicado el texto del anuncio de
aprobacion inicial y sometimiento a informacién publica del estudio de detalle objeto de
denuncia descrito en el parrafo anterior.

Segundo. Mediante escrito de fecha 4 de julio de 2018, el Consejo concedi6 al Ayuntamiento
denunciado un plazo de 15 dias al objeto de que formulara las alegaciones que estimara
oportunas, asi como para que aportara los documentos y justificaciones que considerara
pertinentes.

Tercero. El 8 de agosto de 2018, en contestacidn al requerimiento anterior, tiene entrada
en el Consejo escrito del Ayuntamiento de Fuengirola remitiendo Resolucién de la
Concejala Delegada de Urbanismo, de fecha 1 de agosto de 2018, en la que se efectuan las
siguientes alegaciones en relacion con los hechos denunciados:

"Que sobre el particular y de conformidad al art. 109 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, se ha procedido a la inclusibn en la sede electronica de este
Ayuntamiento de la documentacion relativa al expediente de referencia y que
puede ser consultado en el siguiente enlace: [Se indica enlace web].

“Lo que pongo en su conocimiento a los efectos oportunos, haciéndole saber que
el periodo de exposicidbn publica se vera ampliado de acuerdo a la anterior
publicacién”.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. La competencia para la resolucion de la denuncia interpuesta reside en el Director
del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 10.3 b) de los Estatutos del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de
Andalucia (aprobado por Decreto 434/2015, de 29 de septiembre), y en el articulo 48.1 g) de la
Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia (en adelante, la LTPA), en
conexion con el articulo 23 del mismo texto legal.

Debe destacarse a su vez que, en virtud del articulo 16.5 del citado Decreto 434/2015, “[e]l
personal funcionario del Consejo, cuando realice funciones de investigacion en materias propias
de la competencia del Consejo, tendrd el cardcter de agente de la autoridad”, con las
consecuencias que de aqui se derivan para los sujetos obligados en relacién con la puesta
a disposicion de la informacién que les sea requerida en el curso de tales funciones
investigadoras.

Segundo. Como establece el articulo 2 b) LTPA, la publicidad activa consiste en “la obligacion
de las personas y entidades a las que hacen referencia los articulos 3 y 5 de hacer publica por
propia iniciativa, en los términos previstos en la presente ley, la informacion publica de relevancia
que garantice la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de su
actuacion publica”. Exigencia de publicidad activa que comporta que la informacion "estard
disponible en las sedes electronicas, portales o pdginas web de los sujetos obligados al
cumplimiento de la ley (art. 9.4 LTPA), y que tal publicacion se realice "de forma periddica,
veraz, objetiva y actualizada" (art. 9.1 LTPA).

Pero no solo constituye una obligacion para las entidades sujetas al cumplimiento de la
legislacion en materia de transparencia. Pues, segun establece el articulo 7 a) LTPA, la
publicidad activa constituye igualmente un "derecho de cualquier persona a que los poderes
publicos publiquen [...] de forma periddica y actualizada la informacion veraz cuyo conocimiento
sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento
y control de la actuacion publica”.

Tercero. En el asunto que nos ocupa se denuncia, en relacidén con la aprobacién inicial del
estudio de detalle descrito en el Antecedente Primero, el incumplimiento de lo previsto en
el articulo 13.1 e) LTPA y el articulo 7 e) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (en adelante LTAIBG),
segun los cuales han de publicarse “los documentos que, conforme a la legislacion sectorial
vigente, deban ser sometidos a un periodo de informacion publica durante su tramitacion”.
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Por otra parte, una vez consultado el anuncio publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de
Malaga num. 96, de 21 de mayo de 2018, en relacién con la aprobacion inicial y sometimiento
a informacion publica del citado instrumento urbanistico, puede constatarse como se omite
cualquier referencia a la posibilidad de consulta telematica del expediente, limitandose a
indicar que “[d]urante este periodo podra examinarse el expediente en la Oficina Municipal
de Urbanismo de Fuengirola, [...], en horario de 9:00 a 14:00, de lunes a jueves”; lo que se
traduce en que el acceso a la documentacion que integra el mismo sélo puede llevarse a
cabo de forma presencial en las propias dependencias de la entidad y en horario de
oficina, sin que exista referencia alguna a que la documentacion esté accesible igualmente
a través de la sede electronica, portal o pagina web de la entidad denunciada.

Dicho esto, se ha de pronunciar la presente Resolucién sobre si las condiciones del
sometimiento a informacién publica del precitado proyecto urbanistico dan adecuada
respuesta a las obligaciones impuestas por el articulo 13.1 e) LTPA.

Cuarto. Como es sabido, en virtud de lo dispuesto en este articulo, las administraciones
publicas andaluzas estan obligadas a publicar los documentos (todos) que, segun prevea la
legislacion sectorial vigente, deban ser sometidos a un periodo de informacién publica durante
su tramitacion.

El Consejo viene manifestando reiteradamente en sus resoluciones que esta exigencia de
publicidad supone un significativo paso adelante en cuanto a transparencia de la actuacion
publica en el proceso de aprobacién de las disposiciones y actuaciones administrativas que
favorece —qué duda cabe— no so6lo un mayor alcance, difusion y conocimiento por la
ciudadania de esas actuaciones, sino también la participacidén efectiva de ésta en la toma
de decisiones, y supone un claro avance en el acceso a la informacion respecto a la
normativa anterior, que hacia escasa, o casi nula, la posibilidad de participacion de los
ciudadanos, e incluso dificultaba el mero conocimiento de la informacion. Es muy notable,
como resulta obvio, la diferencia que entrafia que el Ayuntamiento sélo exhiba los
documentos de que se trate a quien acuda fisicamente a la sede de la Corporacién, y en las
horas que éste decida, a que pueda ser accesible, segun prevé el art. 9 LTPA, a través de las
correspondientes sedes electronicas, portales o paginas web de las entidades concernidas.

Pues bien, en relacion con la aprobacion inicial del Estudio de Detalle sobre la “parcela
denominada BA-13 del API-01 del vigente PGOU (antiguo UR-6)" que resulta objeto de
denuncia, el articulo 32.1 2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia, prevé que “[lla aprobacion inicial del instrumento de planeamiento
obligara al sometimiento de éste a informacion publica por plazo no inferior a un mes, ni a veinte
dias si se trata de Estudios de Detalle...".
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Por consiguiente, de acuerdo con lo expuesto, el procedimiento legal previsto para la
aprobaciéon del instrumento urbanistico referido incluye la realizacién de un tramite de
informacion publica. Seria pues esta exigencia legal la que activaria a su vez la obligacion de
llevar a cabo la publicacién de los documentos que conforman dicho tramite en el portal, sede
electronica o pagina web del Ayuntamiento, segun lo dispuesto en el articulo 13.1 e) LTPA
anteriormente mencionado.

Quinto. En la Resolucion de la Concejala Delegada de Urbanismo, de fecha 1 de agosto de
2018, que ha sido remitida a este Consejo por el Consistorio denunciado en tramite de
alegaciones, se viene a reconocer de modo implicito los hechos denunciados poniéndose de
manifiesto que, al amparo de la facultad prevista en el articulo 109 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
para la “[r]evocacion de actos y rectificacion de errores”, “se ha procedido a la inclusion en la
sede electronica de este Ayuntamiento de la documentacion relativa al expediente de
referencia y que puede ser consultado en el siguiente enlace: [Se indica enlace web]", para
afiadir a continuacioén, finalmente, que “el periodo de exposicion publica se vera ampliado

de acuerdo a la anterior publicacion”.

Pues bien, a pesar de la declaracion anterior que denota un claro propoésito por parte del
citado ente local de subsanar las deficiencias advertidas en el cumplimiento de la
obligacién de publicidad activa denunciada, desde este Consejo, tras consultar las distintas
areas de la pagina web, de la sede electrénica —en particular, el enlace indicado— y del portal
de transparencia del referido Ayuntamiento (fecha del dltimo acceso: 20/04/2020), no se ha
podido tener acceso a ningun tipo de informacion que permita concluir que la
documentacién que debia ser sometida a un periodo de informacion publica durante su
tramitacion en relacion con el expediente citado, se encontrara accesible durante dicho
periodo a través de la sede electrdnica, portal o pagina web de la referida entidad. Igualmente,
tampoco ha resultado posible constatar —a la vez que tampoco la entidad denunciada ha
aportado ningun elemento de prueba que asi lo acredite—, que la voluntad de
subsanacion esgrimida por el ente local se materializara finalmente en la convocatoria de
un nuevo periodo de informacién publica durante el cual hubiera resultado posible
consultar la documentacion relativa al citado expediente que debia someterse a dicho
tramite, una vez que el sustanciado inicialmente tras la publicacién del anuncio oficial
publicado en el BOP en fecha 21/05/2018 se encontraba ampliamente concluido.

En cualquier caso, en relacidon con este ultimo aspecto conviene recordar que la virtualidad de
la obligacion de publicidad activa prevista el articulo 13.1 e) LTPA, que es la que resulta objeto
denuncia en el presente caso, pasa necesariamente por que la documentacion que deba
someterse a exposicion publica pueda ser consultada libremente por parte de la

ciudadania durante la sustanciacion integra del periodo establecido para ello, resultando
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insuficiente su cumplimentacion por el hecho de que pudiera procederse a la publicacion
electronica de la misma con posterioridad, al margen de dicho periodo, sin articular un
periodo de informacion publica adicional en el que quede garantizada dicha consulta con la
posibilidad de formular alegaciones.

Asi pues, ante las circunstancias apuntadas, las alegaciones descritas y las comprobaciones
realizadas, este 6rgano de control no puede dar por acreditado que la documentacién
correspondiente al proyecto urbanistico que motiva la denuncia estuviera disponible
telematicamente a través de la sede electrénica, portal o pagina web de la referida entidad,
durante el periodo de informacién publica otorgado. En consecuencia, no puede
entenderse satisfecha la obligacion de publicidad activa prevista en el art. 13.1 e) LTPA, por
lo que se ha de estimar la denuncia interpuesta y requerir al Ayuntamiento denunciado el
cumplimiento de sus obligaciones de publicidad activa relativas a la publicacién telematica de
la documentacion sujeta a dicho tramite.

Sexto. Este Consejo ha podido comprobar, por otra parte, a través del anuncio publicado
en el BOP de Malaga num. 200, de fecha 17 de octubre de 2018, que el estudio de detalle
objeto de la denuncia fue aprobado definitivamente por acuerdo del Pleno Corporativo del
Ayuntamiento de Fuengirola, en sesién ordinaria celebrada el 26 de septiembre de 2018.

A este respecto, es finalidad del Consejo velar por que se cumplan las previsiones
establecidas en el marco normativo regulador de la transparencia, y en este sentido, por lo
que hace al control en materia de publicidad activa, esta facultado para requerir al érgano
controlado la subsanacion del incumplimiento que se haya detectado en el procedimiento,
a los efectos de que este pueda desarrollarse conforme a dicho marco normativo, si bien
en el caso que nos ocupa no cabe requerir dicha subsanacién por cuanto el procedimiento
en cuestidon ha terminado con la aprobacién definitiva del estudio de detalle.

Por consiguiente, este érgano de control ha de requerir a la entidad denunciada a que en
sucesivas actuaciones cumpla lo establecido en el art. 13.1 e) LTPA, llevando a cabo la
publicacién de los documentos que, conforme a la legislacién sectorial vigente, deban ser
sometidos a un periodo de informacién publica durante su tramitacion.

No obstante, considerando la posibilidad de que en la actualidad haya procedimientos en
trdmite y que pueda ser necesaria la adopcion de medidas técnicas e informaticas, se concede
un plazo de un mes para que el ente local concernido se ajuste a lo dictaminado en el presente
requerimiento para dichas publicaciones.

Es oportuno sefialar ademas que, conforme a lo previsto en el art. 52.1 a) LTPA, el
incumplimiento de las obligaciones de publicidad previstas en el Titulo Il LTPA, cuando se haya
desatendido el requerimiento expreso de este Consejo, puede suponer una infraccion muy

grave, con las posibles sanciones previstas en el articulo 55.2 c) LTPA, que pueden alcanzar al
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cese del cargo responsable y a no poder ser nombrado en cargos similares por un periodo de
hasta tres afios.

Séptimo. Finalmente, resulta oportuno realizar unas consideraciones respecto a las
obligaciones derivadas de la publicidad activa para que se tenga en cuenta, ad futurum, por
el Consistorio denunciado.

Como prevé el articulo 9.3 LTPA, en la publicidad activa “[s]erdn de aplicacion, en su caso, los
limites al derecho de acceso a la informacion publica previstos en la normativa bdsica y,
especialmente, el derivado de la proteccion de datos de cardcter personal. A este respecto,
cuando la informacion contuviera datos especialmente protegidos, la publicidad solo se llevard
a cabo previa disociacion de los mismos”. Esto se traduce en que el 6rgano o entidad
responsable de cumplir las obligaciones de publicidad activa previstas en el Titulo Il LTPA
podra retener, motivadamente, la informacion cuando considere que sean de aplicacion
alguno de los limites previstos en el articulo 14 LTAIBG; o proceder a la disociaciéon de los
datos que deban disponer de especial proteccion de acuerdo con lo previsto en el articulo
15 LTAIBG y en la normativa sobre proteccion de datos personales.

Por otra parte, en virtud de lo preceptuado en el articulo 9.4 LTPA, la informacion objeto de
publicidad activa deberd estar disponible en la sede electrénica, portal o pagina web,
“garantizando especialmente la accesibilidad universal y la no discriminacion tecnoldgica, con
objeto de que todas las personas puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones...", asi
como que, segun lo previsto en el articulo 6 k) LTPA, “se fomentard que la informacion sea
publicada en formatos que permitan su reutilizacion”, por lo que se debera tender a evitar
proporcionar la informacién en archivos que necesiten para su utilizacién el empleo de
programas sujetos a marca comercial.

En virtud de los antecedentes y fundamentos juridicos descritos se dicta la siguiente
RESOLUCION

Primero. Requerir expresamente al Ayuntamiento de Fuengirola (Malaga) para que, en lo
sucesivo, y en los términos dispuestos en el siguiente apartado, lleve a cabo en sede
electrénica, portal o pagina web la publicacion de los documentos que, conforme a la
legislacion sectorial vigente, deban ser sometidos a un periodo de informacion publica durante
su tramitacion, dando asi cumplimiento al articulo 13.1 e) de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de
Transparencia Publica de Andalucia.
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Segundo. Este requerimiento ha de surtir efectos para la publicacion de los sucesivos actos y
disposiciones que se realicen a partir de un mes a contar desde la notificacién de esta
Resolucion.

Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa, cabe interponer recurso
potestativo de reposicion ante este Consejo, en el plazo de un mes, o interponer
directamente recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo de Sevilla, que por turno corresponda, en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente al de su notificaciéon, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 30.4, 123 y 124 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y en los articulos 8.3 y 46.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso administrativa.

EL DIRECTOR DEL CONSEJO DE TRANSPARENCIA
Y PROTECCION DE DATOS DE ANDALUCIA

Manuel Medina Guerrero
Esta resolucidon consta firmada electrénicamente
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