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Enestaobra, el grupo de trabajo de acceso a la informacion publica
de la Red se adentra en el “alma” de la transparencia a través
de historias y relatos reales que ayudan a comprender mejor
la importancia del derecho a saber. Esta publicacion arroja luz
sobre el proceso, algunas veces complejo, que supone acercarse
a la administracion para obtener los datos o informaciones que
necesitamos para multiples fines.

Esta monografia trata de manera valiente y audaz, entre otros
asuntos, la informacion solicitada en las circunstancias inéditas
y dramaticas que la pandemia por la COVID-19 ha provocado en
nuestro pais, y la forma en que los gestores publicos han tenido
que afrontar el reto de difundir informacion ante una ciudadania
sobrecogida y angustiada por unos sucesos que han sobrepasado
con creces cualquier prevision.

Con esta narracion, hemos procurado ayudar a descubrir
la utilidad de la transparencia, su valor social y, por qué no,
también economico para todos aquellos actores que hacen de la
informacion su oficio, pero también su responsabilidad.
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Una de las actividades habituales que se desarrolla en la Red
de Entidades Locales por la Transparencia y Participacion
Ciudadana de la FEMP, desde su creacion, es la edicion de
guias y manuales que aborden las cuestiones mas relevantes
desde el punto de vista didactico y encaminadas a la
generacion de conocimiento y difusion de la cultura de la
Transparencia, el buen gobierno y la participacion ciudadana
en las Entidades Locales.

Siguiendo esta dindmica se han publicado, al amparo de la RED, diversas obras coordinadas por los
expertos que estan al frente de los grupos de trabajo abarcando distintas materias. La rigurosidad
técnicay las materias abordadas hacen de este catalogo un referente de conocimiento que la RED pone
a disposicién de todos los interesados de forma abierta y gratuita.

Continuando con la linea iniciada en materia de acceso a la informacion publica, de la que ya se publicaron
los volumenes | y Il de “Aspectos clave en materia de Derecho a informacion Publica” que tenian un
componente més tedrico-normativo; ve la luz en esta ocasion una obra en la que los expertos utilizan
ejemplos para analizar los puntos de mejora que en materia de Informacion Publica pueden abordar
las distintas Administraciones.

Desde la Presidencia de la RED quiero agradecer el esfuerzo y dedicacion de los profesionales que han
colaborado en la creacion de esta obra, destacando su compromiso para intentar dar visibilidad a estas
materias de forma rigurosa.

Muchas gracias






En esta obra, los que formamaos el grupo de trabajo de acceso a la informacion publica de la Red hemaos
querido ir un poquito mas alla de las obras técnicas que hemos publicado anos atras, para adentrarnos en
el "alma” de la transparencia a través de historias y relatos reales que nos ayuden a comprender mejor
la importancia del derecho a saber, a comprender, en nuestra sociedad. Los datos, la informacion, sin
contexto sirven de poco, incluso pueden resultar enganosos o distorsionar el conocimiento necesario
que necesitamos tener de la gestion publica y su impacto en nuestras vidas.

Con esta publicacion, hemos querido arrojar luz sobre el procesa, algunas veces tortuoso, no nos
enganemos, que supone acercarse a la administracion para obtener los datos o informaciones que
necesitamos para multiples fines. La respuesta de la administracion, su revision por los comisionados
de transparencia y los tribunales, la cronica que de ello hacen los medios de comunicacion y el impacto
de cada uno de estos asuntos en la gestidn publica conforman, en muchos casos, el circulo virtuoso
de la transparencia.

Queremos que esta narracion, que hemos procurado esté lo mas exenta posible de tecnicismas juridicos
y en un lenguaje desprovisto de “hojarasca retorica’, descubra la utilidad de la transparencia, su valor
social y, por qué no, también econdmico para todos aquellos actores que hacen de la informacion su
oficio, pero también su responsabilidad. Pero sobre todo para la ciudadania, que es para quien trabajamos
y ponemos todo el cuidado y mimo en nuestro trabajo cotidiano.

Gracias a las comparnieras y los comparieros del grupo de trabajo por su esfuerzo, compromiso y paciencia.
No puedo imaginar mejor compania en este reto de dar a luz una nueva obra. Y, por supuesto, a la Red,
a su presidente y secretario técnico, por servir de hilo conductor y dar cobertura a esta publicacion en
la confianza de que resultara de utilidad al resto de profesionales que trabajan con el objetivo de hacer
que la mision de las Administraciones de nuestro pais se conozca y comprenda mejor.






Los once relatos que componen esta nueva publicacion de la Red de Entidades Locales por la Transparencia
y la Participacion Ciudadana son, una vez mas, el fruto del trabajo riguroso que los colaboradores del Grupo
de Trabajo de acceso a la informacion publica han realizado tras meses de andlisis, debate, recapilacion
y seguimiento de las informaciones publicadas o solicitadas a las entidades publicas.

La exigencia cientifica que contiene el tratamiento de todos y cada uno de los relatos demuestra la
extraordinaria calidad profesional de los expertos que han elaborado esta publicacion y, también,el
compromiso permanente con la necesidad de avanzar en la transparencia y calidad democrética de
nuestras instituciones.

Esta publicacién trata de manera valiente y audaz, entre otros asuntos la informacién solicitada en las
circunstancias inéditas y dramaticas que la pandemia por la COVID19 ha provocado en nuestro pais y
la forma en que los gestares publicos han tenido que afrontar el reto de difundir informacion ante una
ciudadania sobrecogida y angustiada por unos sucesos que han sobrepasado con creces cualquier
prevision.

La gestion informativa de cualquier crisis contiene, sequramente, ciertos indices de improvisacion y, en
muchas ocasiones, un exceso de informacion no siempre correctamente incorporada al mensaje que se
quiere trasladar. Esto es precisamente lo que debe corregirse a través de una informacion transparente,
accesible, contrastada y rigurosa y esto mismo es lo que persiguen nuestros expertos cuando abordan
los relatos que a continuacion se exponen.

En momentos como los actuales en que la gobernanza de los asuntos publicos comienza a instalarse en
el lenguaje politico e institucional es necesario mas gue en ningun otro momento aplicar este concepto en
materia de acceso a la informacion publica; una cogobernanza tal que quien informa cumpla su abligacion
siguiendo no salo los criterios legales, jurisprudenciales y doctrinales, sino también teniendo presente
la necesidad de que la informacion transmitida pueda satisfacer las expectativas de quien la recibe.

Esto es especialmente aplicable a la prestacion de los servicios publicos tal y como se pone de manifiesto
en la publicacién, en particular en la prestacion y gestion de la salud y la sanidad publicas y en los
servicios de atencidn a las personas en general. Si algo nos han ensenado estos tiempos dificiles es la
necesidad de fortalecer los sistemas publicos de atencion a la salud en todos sus niveles asistenciales y
territoriales, especialmente para los colectivos mas vulnerables. Y precisamente una buena informacion
publica sobre el sistema asistencial, sanitario y social contribuye sin duda a ese fortalecimiento y a
satisfacer las demandas de una ciudadania que exige cada vez mas una mayor y mejor informacion en
la gestion de los servicios publicos esenciales.

A ello dedican nuestros colaboradores el trabajo que contiene esta publicacion y en ello han ocupado
sus investigaciones durante largos meses.

Quiero trasladar el agradecimiento y el reconocimiento de la FEMP por este trabajo,realizado en
condiciones tan dificiles como las que nos ha impuesto la pandemia sin menoscabar la calidad de la
investigacion ni el rigor en el tratamiento de todos los supuestos relatados.
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AVIER SIERRA RODRIGUEZ

Profesor. Universidad de Murcia

Comités de expertos en pandemia:
Una cuestion de transparencia
y de rendicion de cuentas

Nota sobre el contenido y citacion de este relato. El caso que se expone en las siguientes paginas es una
adaptacion y reproduccion parcial del capitulo de libro titulado "La transparencia y la rendicion de cuentas sobre
los Comités de Expertos en pandemia’, que forma parte de la obra colectiva coordinada por Severiano Fernandez
Ramos, José Maria Pérez Mongui¢ y Ana Galdamez Morales, titulada Nuevos enfoques sobre el derecho de acceso
a la informacion pablica, prevista para su publicacion en 2021 por la editorial Aranzadi - Thomson Reuters.

ﬂ Planteamiento del caso

En este texto abordamos la informacion sobre los comités de expertos que asesoraban al Gobierno sobre el
COVID-19, como una de las controversias sobre la falta de transparencia que surgio en los primeros meses tras
el estallido de la crisis del Coronavirus.

Tras la declaracion del Estado de Alarma en marzo de 2020, se hizo alusién constantemente a los comités que
asesoraban al Gobierno del Estada. Sin embargo, no se ofrecia una informacion nitida sobre su existencia y
compasicion, mientras que afloraban las preguntas de los periodistas, dando lugar a una polémica que estuvo
presente de manera intermitente en los medios de comunicacion y en la agenda de los partidos paliticos hasta
finales del ano 2020.

En este caso, el conocimiento concreto de los comités de asesoramiento, de su composicion y de sus actas, puede
no tener una aplicacion o beneficio directo en términos tangibles; pero ello no debe distraer el extraordinario
valor intangible que aporta su conocimiento cuando es demandado por la sociedad porque contribuye a la
generacion de confianza ciudadana.

Para la reconstruccion del caso de analisis que se desarrolla en las siguientes paginas, se ha acudido a una
variedad de fuentes que incluye noticias de medios de comunicacion; notas de prensa y declaraciones del
Gobierno; informacion verificada de empresas de fact-checking, asi como los contenidos de diversas resoluciones
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) que se dictaron sobre la materia.

El origen de la polémica:
Las causas de la desconfianza

En tiempos de incertidumbre y cuando se producen situaciones de concentracion del poder gubernamental —
como sucede ante la declaracion de los estados excepcionales— la informacion y la transparencia se hace adn
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mas necesaria. No solo para facilitar sosieqo a la poblacién que demanda informacion y claridad sobre la actuacion
publica, sino también para contribuir al control de la accion de gobierno y facilitar la rendicion de cuentas.

Pasadas algunas semanas desde la declaracion del Estado de Alarma el 14 de marzo de 2020, surgieron algunas
polémicas en torno a la falta de transparencia en lo que se llegaria a considerar un “retroceso” durante el
periodo inicial de pandemia (Valero Torrijos y Cerda Meseguer, 2020: 123). Estas se debian a motivos diversos:
la paralizacion de los plazos administrativos que afectaban a la resolucion de las solicitudes de informacion
publica; la escasez de publicidad sobre los contratos de emergencia; la duda persistente respecto a la exactitud
de los datos oficiales sobre fallecimientos; o por la seleccion de preguntas de los periodistas durante las ruedas
de prensa (Martinez Isidoro, 2021).

A estas polémicas se unid la derivada de los comités de expertos que se mencionaban de manera habitual
durante las declaraciones publicas. Sobre ellos coexistia informacion que posteriormente se comprobaria que
era fidedigna, con informacion mas fragmentada o inexacta que incluso era contradictoria, lo que producia
incredulidad respecto a todo lo que envolvia a los comités.

Conforme iban pasando las semanas se llegd a dudar de su existencia. Las mayores suspicacias venian de
considerar que podian ser solo fruto de la ilusion de la comunicacién politica, con la finalidad de mostrar un
aparente cariz técnico a las decisiones por estar respaldadas o informadas por expertos independientes.

2.1 La falta de explicaciones como impulsora de la
polémica

Bajo el contexto descrito arraigo cierta susceptibilidad ante cualquier informacion oficial que tuviese visos de
inexactitud o fuese incompleta. Y por ello, lo que provoct especialmente esta desconfianza eran las negativas
frecuentes a desvelar su composicién ante las preqguntas de periodistas.

Asi, por ejemplo, uno de los comités que centro una mayor atencion fue el que participaba en los informes sobre
los que se decidiria qué provincias cambiarian de fase en la desescalada del confinamiento. EI 6 de mayo de
2020, Fernando Siman, Director del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias (CCAES) del
Ministerio de Sanidad y cara visible de la actuacion gubernamental a lo largo de la pandemia, justificaba ante
los medios de comunicacion que no se haria publica su composicion:
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1 Trasla declaracion del Estado de Alarma, una de las medidas mas duras fue el confinamiento en los hogares que estuvo vigente desde el 15 de
marzo de 2020. A finales de abril se anunci¢ un plan de desconfinamiento, que se llevaria a cabo por territorios mediante la flexibilizacion las
restricciones en funcion de la situacion sanitaria, y que se daria por concluido el 21 de junio con el levantamiento del Estado de Alarma.
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No les voy a dar los nombres de ninguna persona del equipo porque en todo este proceso las presiones que
sufre cualquier persona de la que se da el nombre por parte de la sociedad en general y de los medios de
comunicacion en particular, acaba haciendo muy dificil que pueda trabajar con la suficiente libertad (...) Si me
permiten, no voy a dar el nombre de ninguno (...) Lo mejor es que hagan su trabajo correctamente y de la forma
mds independiente posible” (E| Gobierno oculta ilegalmente quiénes son los expertos que deciden las fases del
desconfinamiento. EIMundo.es 07/05/2020).

Esta negativa, reiterada por otras instancias gubernamentales, tuvo un amplio eco en los medios de comunicacion
y se repetiria a lo largo del tiempo cuando salia algun tipo de informacién sobre los comités. Tras la estimacion
de la mayoria de las reclamaciones interpuestas ante el CTBG —en los dltimos meses de 2020— se reavivaria
la polémica hasta que se hizo publica toda la informacion, aclarando el mapa de comités y la relacion de sus
participantes, componiendo de este modo un puzzle un que habia estado incompleto desde que se empezd a
hablar de ellos.

2.2 ¢;Comités, grupos o paneles que no eran comités?

Practicamente la Unica fuente de informacion sobre los comités era el gobierno?y en la informacion que se emitia
las denominaciones utilizadas variaban en funcion del emisor: comités, grupos, paneles, etc. De este modo, al no
existir una enumeracion clara de los comités y de sus funciones desde el principio, la confusion era generalizada
y se resume con nitidez en la siguiente descripcion de la empresa de fact-cheking Newtral:

El Gobierno ha conformado otros grupos de asesores durante el estado de alarma cuyos miembros si se cono-
cen, pero que también han generado confusion. Es dificil saber cudntos comités hay actualmente —cientifico,
técnico, cientifico-técnico—, quiénes son sus miembros, cudndo se rednen, qué informes producen o cudnto
peso tienen en las decisiones que toma el Ejecutivo (";Un comité de expertos transparente? Lo que sabemos y
lo que deberiamos saber”. Newtral 07/05/2020).

Par ello, tampaco se sabia con exactitud si se trataba de 6rganos formales o informales. Se daba por hecho que
serian organos formales, y por tanto, se debia publicar la informacién sobre ellos sequn la Ley de Transparencia
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2 Enestas situaciones adquiere relevancia la funcion social que ejercen los profesionales del periodismo cuando actian como fiscalizadores de
la informacion y no unicamente como reproductores de las declaraciones de los personales publicos (Diez Garrido, 2020).
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y la Ley General de Salud Publica. Con posterioridad se conoceria que ninguno de los comités estuvo constituido
formalmente.

2.3 ;Comités de expertos independientes o comités
internos?

Los periodistas asumian que los comités de expertos, eran aquellos que estaban integrados por personas
externas a la administracion, enfatizando en la palabra “expertos” como definitoria de este tipo de comités. El
caracter de la composicion era relevante porque muchas de las decisiones tenian un amplio componente palitico,
y serian menos discutidas si estaban alejadas de la esfera politica y se fundamentaban en la opinion cualificada
de expertos solventes e independientes.

Por ello, la utilizacion indiscriminada de este término con independencia de que fuesen compuestos por personas
externas, o por internas de la administracion, también contribuy6 a que la polémica estuviese viva. A continuacion,
se puede observar como en las declaraciones de diversos lideres politicos, a veces se hacia una clara distincion
y otras no’.

Son los técnicos del Ministerio de Sanidad que estd conformado por los funcionarios habituales (...) son ellos
los que formulan, evactan los diferentes informes (...) el Comité de Expertos por tanto lo que hace es asesorar
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3 Hay autores que sostienen que muchas de las confusiones informativas se produjeron porque cada Ministerio informaba de aquello que estaba
dentro su ambito de competencia y que faltaba coordinacion, “provocando una gran saturacion de comparecencias y ruedas de prensa diarias”
alas que debian sumarse las intervenciones de Presidente del Gobierno (Ibafez Peirg, 202: 312).
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al gobierno en su totalidad, lo ha estado asesorando desde el primer momento, pero los responsables de eva-
luar el panel de indicadores (...) son los funcionarios habituales y son los miembros del CCAES (Declaraciones
de la Ministra Portavoz, Maria Jesus Montero, el 8 de mayo de 2020).

Por otro lado permanecerdn, provisionalmente, en la Fase 0, la fase de preparacion para esa desescalada, las
zonas que, a juicio, a juicio siempre, de los expertos, no cumplen todavia con las exigencias de salud publica
necesarias (Comparecencia del presidente del Gobierno, Pedro Sanchez, el 9 de mayo de 2020).

Es ilustrativo el titular publicado en la pagina web de RTVE.es en julio de 2020 sobre la informacion que se iba
conociendo sobre este comité: “Sanidad reconoce que no hubo un comité de expertos para la desescalada
al margen del equipo de Fernando Simon”. Esta informacion seria posteriormente confirmada, una vez que
se publicaron los nombres del equipo de técnicos que elaboraba los informes, dando lugar a titulares como
siguiente: “El gobierno confiesa, por obligacién, su mentira: el comité de expertos de la desescalada eran Simon
y Su equipo’, y subtitulaba “se guio solo por criterios sanitarios al contar con 15 técnicos del Ministerio y mintio
al decir que habia algunos externos” (ABC.es 30/12/2020).
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Fuente: RTVE.es (30/07/2020).

Fuente: ABC.es (30/12/2020).
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2.4 ;Peroqué Comités? El listado de comités

Ante la abundancia de informacion inexacta, tanto de las fuentes originales gubernamentales, como de la
interpretacion o resultados de las indagaciones realizadas por terceros, se hace necesario ofrecer al lector un
breve panarama de los comités de la polémica antes de continuar con los siguientes apartados.

Hubo cuatro grupos de personas —mas que comités— asociados a la informacion que se demandaba, dos con
funciones de asesoramiento sobre el COVID y dos centrados en el proceso de desescalada’. De cada par de grupos,
salo uno estaba formado por expertos externos, mientras que el otro se componia principalmente trabajadores
publicos ligados al Ministerio de Sanidad. A continuacién se detalla cada uno de ellos.

a) El comité de expertos externos de la COVID

El denominado Comité Cientifico-Técnico de la COVID-19 se dio a conocer, junto con su composicion, nada mas
constituirse en marzo de 2021°. Apenas hubo controversia sobre su existencia y funcionamiento, mas alla de las
posibles confusiones con otros comités y de las solicitudes para confirmar su composicion o tener acceso a sus
informes. Ejercia funciones de asesoramiento y contaba con expertos externos.

Fuente: Ministerio de Sanidad (21/03/2020).

No obstante, pese a que habia sido anunciada su constitucion oficial, el Ministerio de Sanidad vendria a afirmar
que no se tratd de un organo colegiado, sino que simplemente acagia la denominacion de comité como formula
“meramente nominativa o identificativa, sin que se puedan inferir consecuencias juridicas de la misma'®. Es
decir, que se tratarfa de algo informal, alejado de cualquier estructura de las que se contemplan como 6rganos
colegiados segun la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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4 No obstante, hubo otros comités y grupos de trabajo. Algunos de ellos fueron el Grupo de Trabajo Multidisciplinar dependiente del Ministerio de
Ciencia e Innovacion; el Comité de Coordinacion Interministerial y el Comité de Expertos para elaborar el Informe Espafia 2030-2050, ambos
dependientes del Ministerio de la Presidencia.

5 Enlanota de prensa del Ministerio de Sanidad de 21 de marzo de 2020 se daba a conocer su composicion nominal con seis integrantes iniciales,
junto al Director del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias (CCAES), Fernando Simon.

6  Segun lainformacion contenida en la Resolucion del CTBG num. 666/2020, de 4 de enero de 2021, a este grupo se incorporaron posteriormente
dos personas mas y se aclaraba que no fueron retribuidos, ni efectuaron declaraciones de intereses.
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b) El comité de expertos externos para la elaboracion del Plan de Desescalada

La composicién del comité de expertos que participaria en la elaboracion el Plan de Desescalada se difundio a
través de la agencia EFE el 29 de abril de 2020 bajo el siguiente titular: “Este es el consejo de sabios que asesora
al Gobierno en la desescalada”. Este comité dependia del Ministerio de Transicion Ecoldgica y Reto Demografico
y acogia un grupo pluridisciplinar de numerosos profesionales que se podian agrupar en tres ambitos segun su
procedencia: sanitario, econémico y social, e internacional. Su mision era informar la elaboracion del plan de
desescalada, también denominado “Plan para la Transicion hacia una nueva normalidad” que se aprobaria el 28
de abril de 2020 por el Consejo de Ministros.

Como en el caso anterior, el Ministerio vina a confirmar que na se trataba de un érgano formal y que “cuando se
ha aludido a un ‘grupo de desescalada’ no se estaba haciendo referencia a un conjunto formal organizado de
personas, que se reunieran de forma sistematica, y cuya finalidad fuera la de formular informes u otro tipo de
documentos. La actuacion para la que se ha solicitado su participacion u opinion, el proceso de desescalada,
por su propia naturaleza, exige una inmediatez en la respuesta que no es compatible con la conformacion de
un ¢rgano formal, ni su finalidad es la de cubrir o suplir las funciones que ya desempenan 6rganos propios de
la Administracion”.

Las principales controversias sobre este grupo derivaron de la falta de informacion respecto a su caracter y
alcance de sus funciones. Por un lado, se habia dado a conocer como el grupo que iba a elaborar al plan de
desescalada, aunque en realidad se limité a actuar como panel de expertos que “ha aportado sus conocimientos
para la redaccion del Plan para la Transicion hacia una Nueva Normalidad”®. Por otra parte, se confundia con
el comité que participaba en los informes que servirian de base para decidir el cambio de fase durante el
desconfinamiento.

c) Los dos equipos de expertos que no eran externos: del COVID y de la desescalada

Una vez indicada la composicion de los dos comités de personas expertas y externas, quedarian los otros dos
comités, formados principalmente por personal del Ministerio de Sanidad, a los que se aludia frecuentemente
en declaraciones publicas como expertos, ocasionando confusion sobre la verdadera naturaleza de los equipos
que los integraban (sin perjuicio de que también fuesen expertos en su dmbito).

Por un lado estaba el denominado Comité de Evaluacion y Seguimiento del COVID-19, que se venia a identificar
con la labor de asesoramiento, analisis diario y emision de informes sobre el estado de situacion del COVID.

El sequndo de los comites internos, al que se hacia alusion como Comité Técnico para la Desescalada, fue el
que mas polémica generd, porque inicialmente se confundia con el de expertos externos, y parque se le atribuia
la decision final de decidir que provincias pasaban de fase. A ello se sumaria un especial hermetismo y las
negativas publicas a desvelar su composicion.

Con posterioridad, se podria conocer que en ambos casos se trataba fundamentalmente de reuniones de técnicos
del Ministerio y no de comités como tal®. Sobre el primero se diria que eran simplemente reuniones diarias de
caracter interno; y sobre el segundo, que se correspondia con la labor de elaboracion de informes realizados “por
un equipo de profesionales formado por técnicos adscritos al Ministerio de Sanidad y técnicos designados por
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7 Extracto de las alegaciones del Ministerio de Transicion Ecoldgica y Reto Demogréafico contenidas en la resolucion del CTBG num. 400/2020, de
3 de septiembre.

8 Extracto de las alegaciones del Ministerio de Sanidad contenidas en la Resolucion del CTBG num. 440/2020, de 15 de octubre.

9 Las alegaciones del Ministerio de Sanidad contenidas en la resolucién de la reclamacion del CTBG num. 666/2020, de 4 de enero de 2021,
permitirian conocer la relacion nominal de 15 técnicos vinculados con el Ministerio de Sanidad entre los que estarian incluidos los miembros de
ambos comités.
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cada una de las Comunidades Auténomas en el marco de sus competencias y funciones’, sobre cuyos contenidos
tomaba sus decisiones el Ministerio de Sanidad.

CUADRO RESUMEN DE LA COMPOSICION DE LOS PRINCIPALES “COMITES"”

Comité de Expertos
Comité Cientifico-Técnico de la COVID-19 que diseno el Plan de Desescalada
(grupo pluridisciplinar, panel de expertos)

o Funciones: asesoramiento sobre el COVID-19. o Funciones: asesoramiento al gobierno para la

« Dependencia: Ministerio Sanidad elaboracion del plan de desescalada.

o Dependencia: Ministerio de Transicion Ecolégica

o Composicion: 7 personas (ampliado a 9 o
y Reto Demagréfico.

posteriormente).

PRy _ 10
o Perfil: principalmente expertos externos. o Composicion: 15-20 personas™.

« Presencia de expertos: si o Perfil: expertos externos y altos cargos.

o Constitucion formal: no. o Presencia de expertos: si.

o Constitucion formal: no.

Comité de Evaluacion
y Seguimiento del COVID-19
(técnicos del Ministerio)

Comité Técnico para la Desescalada
(equipo de técnicos que elaboro los informes)

o Funciones: valoracion diaria del riesgo y | ¢ Funciones: elaboracion de los informes de
propuestas de actuacion. progresion a partir de los que se decidia que

o Dependencia: Ministerio Sanidad. provincias pasaban de fase.

o Composicion: no determinada” o Dependencia: Ministerio de Sanidad.

e Composicion: 15 personas del Ministerio de

Perfil: funcionarios publicos. . . ; ;
¢ P Sanidady técnicos de las Comunidades Auténomas.

o Presencia de expertos: no. . . .
o Perfil: miembros de la DG Salud Publica y

o Constitucion formal: no. designados por las Comunidades Auténomas.
o Presencia de expertos: no.

o Constitucion formal: no.

Fuente: elaboracion propia.
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10 Segun la informacion contenida en la Resolucién del CTBG nim. 400/2020, de 3 de septiembre, participaron quince personas entre expertos y
altos cargos, aunque en la resolucion del CTBG num. 440/2020, de 15 de octubre, se mencionaba que se trataria de una veintena de personas.

1 EICTBG entendia que los componentes de este grupo estarian “razonablemente” comprendidos en la enumeracion de técnicos que se habia
facilitado sobre el comité técnico para la desescalada, a raiz de la reclamacion que dio lugar a la resolucion del CTBG num. 666/2020, de 4 de
enero de 2021.
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Publicidad activa. El respaldo normativo a
la publicacion de su composicion

A'lo largo de toda la controversia fueron diversos los actores que participaron en la obtencion de informacion
—organizaciones civicas, empresas de fact-checking, periodistas y particulares— que exploraron las diversas
vias contenidas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno (LTBG)™.

Como es sabido, los mecanismos de transparencia legal, es decir, aquellos que recoge la LTBG son de dos tipos.
Por un lado, la publicidad activa, que responde a la obligacion de las entidades publicas de difundir informacion
sin necesidad de que haya sido solicitada; y por otro lado, el derecho de acceso a la informacion publica, que
puede ser ejercido por cualquier ciudadano. A continuacién se examina la primera de estas vias.

3.1 Examen sequn la Ley de Transparencia

La Ley de Transparencia establece entre sus articulos 6 a 8 a relacion de la informacion que es objeto de publicidad
activa®. Su articulo 6.1 se refiere a la “informacion institucional, organizativa y de planificacion”, y menciona
expresamente como informacion que debe ser publica, la relativa a las funciones, normativa de aplicacion, asi
como a la estructura organizativa, y anade “a estos efectos, incluiran un organigrama actualizado que identifique
alos respansables de los diferentes organos y su perfil y trayectaria profesional”.

Bajo estas previsiones se fundamentaban las expectativas de quienes demandaban que se hiciera publica
la composicion de los comités. Sin embargo, a la hora de analizar si eran de aplicacion estas obligaciones de
transparencia, habria que diferenciar si los comités habian sido creados e integrados formalmente en la estructura
administrativa —en cuyo caso seria de aplicacion este articulo 6.1 LTBG —; o si por el contrario, se trataba de
comités o grupos informales.

Ante una denuncia formulada por la empresa de verificacion de noticias Maldita por incumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, la Direccion General de Salud
Publica, Calidad e Innovacion del Ministerio de Sanidad, venia a ofrecer una de las primeras respuestas formales
que negaba su existencia en un informe fechado el 19 de mayo de 2020: "no existe ningln comiteé de expertos
encargado de la evaluacion de la situacion sanitaria de las comunidades auténomas y que decida las provincias
o territorios que pueden avanzar en el proceso de desescalada”. El informe anadia que las responsabilidades
que se habian venido atribuyendo a este comité en declaraciones a los medios eran realmente de la Direccion
General. De este modo, el CTBG sefalaba que no era parte de la estructura administrativa —al constituir un
comité ad hoc—, por lo que no era de aplicacién el articulo 6.1 LTBG.

Por ello, aunque los comités existiesen informalmente, si no habian sido creados oficialmente no eran objeto de
publicidad activa, pese a que se habia hecho referencia constante a su existencia en declaraciones y notas de
prensa emanadas del gobierno. De ahi que se observe un importante déficit de la regulacion de la LTBG porque
la “transparencia legal” no permite abordar situaciones como la analizada.
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12 Los grupos politicos también incidieron en esta cuestion en las comparecencias parlamentarias, e incluso algunos grupos politicos solicitaron
la intervencion del Defensor del Pueblo.

13 Estas obligaciones se agrupan en varias categorias principales: informacion institucional, organizativa y de planificacion (art. 8); registro de
actividades de tratamiento de datos personales (art. 6bis); informacion de relevancia juridica (art. 7); e informacién econdmica, presupuestaria
y estadistica (art. 8).
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3.2 Las previsiones de la Ley General de Salud Publica

En la denuncia de Maldita también se argumentaba que los miembras de los comités debian ser conocidos
publicamente conforme a lo dispuesto en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica. Esta proclama
un principio de transparencia sobre las actuaciones en materia de salud publica y acciones de salud colectiva
(art. 3), pero ademas, en el caso de los expertos seria de aplicacion el articulo 11, que bajo la rubrica “colaboracion
en salud publica e imparcialidad en las actuaciones sanitarias” hace mencion a “las organizaciones cientificas
y profesionales y a las personas expertas con quienes colaboren en las actuaciones de salud publica”. Sobre
ellas, realiza un mandato por el que “serd publica la composicién de los comités o grupos que evallen acciones
o realicen recomendaciones de salud publica, los procedimientos de seleccion, la declaracion de intereses de
los intervinientes, asi como los dictdmenes y documentos relevantes, salvo las limitaciones previstas por la
normativa vigente”.

De este modo, como asevera Blanes Climent (2020: 19) no se trataria de algo voluntario y existia la obligacion de
publicacién sin que la proteccion de datos constituyese una barrera. Asi, se podria exigir la publicacién de los
componentes de los comités al margen de que estuviesen constituidos formalmente. Sin embargo, a través de
un oficio en el que respondia a la denuncia, el CTBG se declaraba incompetente para controlar las obligaciones
de publicidad activa contenidas en normas distintas a la Ley de Transparencia. En efecto, el mandato del articulo
9.1 LTBG por el que se atribuye al CTBG el control de la publicidad activa, se circunscribe a las obligaciones
contenidas en la misma Ley para la Administracion General del Estado™, por lo que también quedaba cerrada
esta posible via para consequir la informacion.

En cualquier caso, cabe preguntarse si el CTBG podria aspirar a controlar este tipo de obligaciones concretadas
en leyes distintas a la Ley de Transparencia. La postura que aqui se defiende es que se deberia aplicar una
interpretacion expansiva de sus funciones, bajo la atribucion genérica que el articulo 34 LTBG deposita en el
Consejo de Transparencia al establecer como sus fines “promover la transparencia de la actividad publica, velar
por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad, salvaguardar el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica y garantizar la observancia de las disposiciones de buen gobierno”. Asi, el CTBG no deberia
limitarse conforme al aforisma juridico “donde la ley no distingue, no se debe distinguir” y, ademas, se convierte
en una atribucion necesaria si se quiere contribuir con efectividad al objetivo de incrementar la transparencia
tal y como propone la LTBG.

8 Solicitudes de acceso para conocer la
composicion de los Comités de Expertos

La sequnda via explorada por los demandantes de informacion fue el derecho de acceso a la informacion
publica, cuyo ejercicio se recage en los articulos 17 a 22 de la Ley de Transparencia, y que permite obtener una
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14 El articulo 9.1 LTBG indica expresamente: “El cumplimiento por la Administracion General del Estado de las obligaciones contenidas en este
capitulo serd objeto de control por parte del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno”.
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informacion publica siempre que no incurra en las causas de inadmision'®, suponga un perjuicio respecto a las
materias que actuan como limite al derecho de acceso™ o sea incompatible con la proteccion de datos personales.

Para su andlisis, se tomd una muestra de doce solicitudes relacionadas con la composicion y actividad de
los comités que terminaron siendo objeto de reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(CUADRQO 1). Sobre ellas, se analizan las distintas vicisitudes que acontecieron y los aspectos mas destacables
de las resoluciones del CTBG.

CUADRO I. RELACION DE SOLICITUDES DE INFORMACION ANALIZADAS

Respuestas de la

Solicitud de acceso . ..
administracion

Reclamaciones

o NUm. 386/2020
o Fecha: 07/10/2020
o Resolucion: Estimatoria

e Fecha: 13/04/2020

« Informacion solicitada: Actas
reuniones comités COVID-19
y documentacién del Centro
de Coordinacion de Alertas y
Emergencias Sanitarias.

o Ministerio de Sanidad.

o Ala solicitud: Silencio
administrativo.

o En via de reclamacion:
ninguna.

o Num. 400/2020

o Fecha: 3/09/2020

o Resolucion: Estimatoria
por motivos formales

e Fecha: 11/05/2020

o Informacion solicitada: Identidad
de participantes en el grupo
multidisciplinar para la desescalada e
informes emitidos.

o Ministerio de Transicion Ecoldgica
y Reto Demografico.

o Ala solicitud: 1/07/2020
(denegacion e inadmision).

o En via de reclamacion:
28/07/2020

o NUmM. 440/2020
o Fecha: 15/10/2020
o Resolucion: Desestimatoria

o Fecha: 19/05/2020

o Informacion solicitada: Actas de
las reuniones del Comité Técnico de
Seguimiento del Coronavirus.

o Ministerio de Sanidad.

o Ala solicitud: 11/08/2020
(extemporanea).

o En via de reclamacion:
3/09/2020

Num. 492/2020
o Fecha: 6/11/2020
o Resolucion: Estimatoria

o Fecha: 8/05/2020

o Informacion solicitada: Comité de
expertos asesor en la desescalada.

o Ministerio de Sanidad.

o Ala solicitud: Silencio
administrativo.

o En via de reclamacion:
ninguna.

eccccccoe

15 Las causas de inadmision de solicitudes se regulan en el articulo 18 LTBG y son las siguientes: informacion que esté en curso de elaboracion o
publicacion general; la que esté referida a informacion auxiliar o de apoyo (notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes
internos); la informacion que exija una accion de reelaboracion para su difusion; las solicitudes que estén dirigidas a un érgano que no posea la
informacion y se desconozca el competente; asi como las que tengan un caracter abusivo. Aparte, estan los supuestos recogidos en la Disposicion
Adicional 12 de la LTBG que, en la préctica, producen inadmision por desplazar la aplicacion de la LTBG: cuando se trate de documentacion obrante
en un procedimiento administrativo en curso y el solicitante tenga la condicion de interesado; y cuando exista un régimen especifico de acceso
sobre la materia de la informacion solicitada.

16 El articulo 14 LTBG enumera como posibles limites los perjuicios en las siguientes materias: la seguridad nacional; la defensa; las relaciones
exteriores; la sequridad publica; la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios; la igualdad de
las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva; las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control; los intereses
econémicos y comerciales; la politica econdmica y monetaria; el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial; la garantia de
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision; y la proteccion del medioambiente.
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Reclamaciones

Solicitud de acceso

Respuestas de la
administracion

o NUm. 493/2020
o Fecha: 6/11/2020
o Resolucion: Estimatoria

o Fecha:11/05/2020

o Informacion solicitada: Asesores
gobierno desescalada.

o Ministerio de Sanidad.

o Ala solicitud: Silencio
administrativo.

o Envia de reclamacion:
ninguna.

o Num. 513/2020
o Fecha: 11/11/2020

o Resolucion: Estimatoria
por motivos formales

o Fecha:12/04/2020

o Informacion solicitada:
Informes sobre la finalizacion del
confinamiento por COVID-19.

o Secretaria General de la
Presidencia del Gobierno.

o Ala solicitud: 30/06/2020
(ampliacion de plazo)
y posterior silencio
administrativo.

o En via de reclamacion:
ninguna.

o NUm. 538/2020

o Fecha: 17/11/2020

o Resolucion: Estimatoria
parcial

o Fecha:21/05/2020

o Informacion solicitada: Covid-19:
comité de expertos, asesoramiento
externo, actas de reuniones, criterios
técnicos, cambios de fase, nueva
normalidad.

o Ministerio de Sanidad.

o Ala solicitud: Silencio
administrativo.

o Envia de reclamacion:
ninguna.

o NUm. 547/2020
o Fecha: 23/11/2020
o Resolucion: Estimatoria

o Fecha:10/06/2020
o Informacion solicitada: Comité de
expertos asesor en la desescalada.

o Ministerio de Sanidad.

o Alasolicitud: 9/07/2020
(ampliacion de plazo)
y posterior silencio
administrativo.

o En via de reclamacion:
ninguna.

o NUm. 550/2020
o Fecha: 23/11/2020
o Resolucion: Estimatoria

o Fecha:10/06/2020

o Informacion solicitada: Comité
asesor cientifico técnico COVI-19.

o Ministerio de Sanidad.

o Alasolicitud: 9/07/2020
(ampliacion de plazo)
y posterior silencio
administrativo.

o En via de reclamacion:
ninguna.

o NUm. 554/2020

o Fecha: 23/11/2020

o Resolucion: Estimatoria
parcial

o Fecha:17/07/2020

o Informacion solicitada: Covid-19:
informes cientificos y juridicos,
actas de reuniones y uso de fondos
publicos.

o Ministerio de Sanidad.

o Alasolicitud: Silencio
administrativo.

o Envia de reclamacion:
ninguna.

o NUm. 584/2020
o Fecha: 30/11/2020
o Resolucion: Estimatoria

o Fecha:6/05/2020
o Informacion solicitada: Expertos de

la Direccién General de Salud Publica.

o Ministerio de Sanidad.

o Ala solicitud: 02/07/2020
(ampliacion plazo) y
29/07/2020 (extemporanea).

o En via de reclamacion:
ninguna.
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Reclamaciones Solicitud de acceso Respl.Je.stas de L
administracion
o Num. 666/2020 o Fecha:7/05/2020 o Ala solicitud: 02/07/2020
o Fecha: 04/01/2021 o Informacién solicitada: Comités (ampliacion plazo) y posterior
o Resolucion: Estimatoria Cientifico-Técnico asesor coronavirus |  silencio administrativo.
por motivos formales y Comité de expertos Desescalada. o En via de reclamacion:
o Ministerio de Sanidad. 2912/2020

Fuente: elaboracion propia a partir de las resoluciones publicadas por el CTBG.

4.1 Cuestiones previas: Del estiramiento de los plazos
y del silencio por respuesta

Para un adecuado tratamiento de esta materia es necesario hacer referencia previamente a la paralizacion de los
plazos administrativos, a otras ampliaciones de los plazos y al nivel de respuesta ofrecido por la administracion.

a) La paralizacion y ampliacion de los plazos para resolver

ElReal Decreto de Declaracion del Estado de Alarma establecia con caracter general la suspension de los plazos
administrativos a partir del 14 de marzo de 2020". Hay que recordar que el derecho de acceso es de configuracion
legal y su ejercicio esta sujeto al procedimiento administrativo, por lo que esta suspension afectaba al computo
maximo de dias en el que las administraciones publicas tenian que resolver.

Por este motivo, el plazo ordinario de un mes (art. 20.1 LTBG) de las solicitudes realizadas desde el 14 de marzo
de 2020 y hasta el 1 de junio de 2020 —fecha en la que se levantd la suspension®—, solo vendria a contabilizar
a partir de esta ultima fecha. De este modo, se podia estirar —legalmente— el plazo de respuesta mas de tres
meses sobre aquellas solicitudes que se formularon en el mes de abril.

A esta situacion hay que anadir que varias de las solicitudes sobre los comités, fueron respondidas por la
administracion ampliando el plazo de respuesta® acogiéndose a la prevision del articulo 20.1 LTBG que permite
contar con un mes adicional “en el caso de que el volumen o la complejidad de la informacion que se solicita asi
lo hagan necesario y previa natificacion al solicitante”.

Alguno de los casos examinados constituye un ejemplo paradigmatico de mala praxis respecto a la utilizacion
de esta ampliacion de plazos. Asi, una de ellas solo pedia informacién sobre “el nimero y nombre y apellidos
de los expertos”, por lo que su evidente falta de ajuste con el concepto de informacion voluminosa o compleja
seria puesta de manifiesto por el Consejo de Transparencia junto a en su resolucion num. 584/2020, de 30
de noviembre. En ella, también se hacia alusion a la falta de correspondencia con los criterios interpretativos
emanados por el CTBG? y a otras circunstancias resefiables: la ampliacion se produjo una vez transcurrido el plazo

17 Véase la Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el Estado de Alarma.

18  El Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, que prorrogaba el Estado de Alarma, indicaba en su articulo 9 la reanudacién del computo de los
plazos administrativos con efectos desde el 1 de junio de 2020.

19 Véase, por ejemplo, las solicitudes de acceso correspondientes a las resoluciones del CTBG nam. 513/2020, de 12 de abril; 547/2020, de 10 de
junio; 550/2020, de 10 de junio; 584/2020, de 30 de noviembre; y 666/2020, de 4 de enero de 2021.

20 EICTBG tiene atribuidas entre sus funciones la adopcion de criterios interpretativos sobre las obligaciones de la LTBG para facilitar que se
produzca una aplicacion uniforme (ex. art. 38.2 a). Asi, el Criterio Interpretativo del CTBG CI/005/2015 de 14 de octubre, sobre informacion compleja
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para resolver —algo que no permite la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPAC)”—, y ademas, una vez transcurrido tampoco se dio respuesta al solicitante.

b) El silencio administrativo ante las solicitudes

De las doce salicitudes analizadas, el punto en comun de once de ellas es que no se produjo una denegacion
expresa de la informacion, sino que simplemente no fueron respondidas en los plazos marcados?. El antedicho
articulo 20 LTBG reafirma la obligacién de resolver expresamente y en su apartado seis, indica que “el
incumplimiento reiterado de la obligacién de resolver en plazo tendré la consideracion de infraccién grave a los
efectos de la aplicacion a sus responsables del régimen disciplinario”. Ademas, el articulo 21.1 LPAC no deja lugar
a dudas al dispaner que “La administracion esta obligada a dictar resolucion expresa y a natificarla en todos los
procedimientos cualquiera que sea su forma de iniciacion”. Sin embargo, como sucede en Espana habitualmente,
la no respuesta de las administraciones publicas —a todas luces una anomalia— es frecuente y hasta cierto
punto hemos normalizado el silencio administrativo dotandole de un efecto concreto a través de la regulacion,
que en el caso del derecho de acceso tiene efectos desestimatorios (ex. art. 20.4 LTBG) %.

c) Consecuencias practicas

Las consecuencias de todos estos factores son facilmente imaginables. Una informacion que estaba siendo
demandada por una pluralidad de actores no era facilitada y, ademas, se venia a vaciar de contenido el derecho
de acceso ante la falta de agilidad y una prorroga de plazos que terminaba concluyendo con la falta de respuesta.
Martin Delgado (2019: 144) ya habia apuntado a esta realidad al recalcar que “de poco sirve una regulacion
avanzada del derecho de acceso a la informacion publica, con un procedimiento tasado y plazas breves, si la
reaccion de la administracion a la que se pide informacion es, sencillamente, no responder”. En la misma linea,
el Consejo de la Transparencia incidia en esta cuestion al resolver las reclamaciones:

Este Consejo de Transparencia ya se ha pronunciado en numerosisimos casos precedentes... sobre la demora
en la tramitacion de la solicitud por parte de la Administracion, llegando a la conclusién de que este lapso de
tiempo, no achacable al solicitante sino a la Administracion, corre en contra de los intereses del primero, lo que
contradice el principio de eficacia administrativa del articulo 103.1 de la Constitucion espanola, segun el cual
“La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y actta de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacién con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho”. La categorizacion como principio por la Constitucion del deber de ser eficaz, comporta que la Adminis-
tracion ha de ajustarse en su actuacion, no sélo al principio de legalidad, sino que, ademds, deberd poner todos
los medios materiales y humanos para llevar a cabo el fin que la propia Constitucion le asigna: la consecucion
del interés general.

Por todo ello, cabe insistir en lo indicado en el propio Predmbulo de la norma, en el sentido de que con objeto de
facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica la Ley establece un procedimiento dgil, con
un breve plazo de respuesta®.

y voluminosa, viene a establecer que solo en estos casos -complejidad y voluminosidad- se habilita la ampliacion, pero que esta excepcion debe
estar justificada, relacionada con el caso concreto, constar de manera motivada, ademas de ser notificada al solicitante antes de la finalizacion
del plazo ordinario.

21 Elarticulo 32.3 de la LPAC preceptta "Tanto la peticion de los interesados como la decisién sobre la ampliacion deberan producirse, en todo
caso, antes del vencimiento del plazo de que se trate. En ningtn caso podra ser objeto de ampliacion un plazo ya vencido”.

22 Dos serian respondidas extemporaneamente una vez que ya se habia interpuesto reclamacion por silencio administrativo ante el CTBG (Res.
num. 44072020, de 15 de octubre y ndm. 584/2020, de 30 de noviembre).

23 Cabe mencionar lo barato que le sale a la administracion no dar respuesta en esta materia porque el régimen sancionador rara vez se activa,
y ademas, a través del silencio se elude el “enojoso deber legal de motivacion de sus resoluciones” (Fernandez Ramos y Pérez Monguio, 2017:
216) cuando se produzca una denegacion total o parcial por algun limite previsto en la LTBG (art. 14), por su afectacion a la proteccion de datos
personales (art. 15), o por incurrir en las causas de inadmision (art. 18).

24 Extracto de la Resolucion del CTBG niim. 550/2020, de 23 de noviembre (FJ 39).
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4.2 Las reclamaciones ante el CTBG y las
repercusiones del silencio de la Administracion

A consecuencia de las solicitudes de informacion no atendidas, llegamos a la via de reclamacion prevista en el
articulo 24 LTBG, que ante denegaciones expresas 0 presuntas —por silencio administrativo— permite acudir al
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno®.

Esta via tendria un mayor efecto, porque a raiz de las reclamaciones se obtuvieron numerosas resoluciones
estimatorias en las que el CTBG determinaba que se debia entregar la informacién. De las doce reclamaciones
analizadas, solo una fue desestimada (R440/2020), por lo que estas reclamaciones constituyeron una palanca
para que se diera acceso a la informacion. Asi, algunas solicitantes recibieron una respuesta directa, aunque
fuese extemporanea —fuera de plazo—, o indirectamente a través de las alegaciones en via de recurso con toda
0 parte de la informacidn solicitada.

No obstante, la fase de reclamacion también destaco por la falta de respuesta de la administracion, que solo
contestd al tramite tras el requerimiento del CTBG en tres de los doce procedimientos”. Por ello, las resoluciones
del CTBG aludian a estos silencios que “dificultan a nuestro juicio la tramitacion de los expedientes de reclamacion
iniciados ante este Consejo y, consecuencia de ello, la debida garantia del derecho de acceso a la informacion
gue tanto la Constitucion espafiola como la LTAIBG y los Tribunales de Justicia, reconocen a los ciudadanos™?’.

Ademas, era relevante a la hora de determinar si se concedia el acceso, porque es la administracion la que debe
oponerse si hay causas fundadas, negando la existencia de los érganos y de las actas solicitadas si no existiesen;
0 en caso de que existieran, alegando supuestos de inadmision o de aplicacion de los limites previstos en la
normativa. De ahi que el CTBG subrayase que las alegaciones de la administracion contribuyen a garantizar el
principio de contradiccion y permiten al CTBG “obtener todos los elementos de juicio necesarios, de tal forma
que laresolucion de la reclamacion atienda a todas las circunstancias que sean de aplicacion al caso concreto™.

Ante su absoluto silencio, la consecuencia logica venia a ser la estimacion de las reclamaciones y la concesion
del acceso con base en una interpretacion acorde a la jurisprudencia y al alcance del derecho, que se resume
en los siguientes fundamentos:

a) Presuncion sobre la existencia de actas y comités anunciados publicamente

La argumentacion que ofrecia el CTBG partia de la presuncion de la existencia de los comités y de sus actas,
a partir de indicios como la aparicion de noticias en medios de comunicacion. EI CTBG se expresaba asi sobre
una solicitud de acceso a las actas del Comité Cientifico:

Consideramos que, razonablemente, las propuestas formuladas se plasmarian en documentos que pudieran
ser remitidos a los responsables de su valoracion y, eventualmente, traducidos a medidas que fuesen adopta-
das. En este sentido, podriamos concluir que las reuniones del Grupo de Trabajo finalizarian con documentos
de conclusiones o actas, siguiendo la denominacion utilizada por la solicitante y que coincidirian con los do-
cumentos donde se plasmasen los acuerdos alcanzados por el Grupo, cuya existencia no ha sido negada por
el Ministerio de Sanidad®.

25 Se trata de una via de recurso potestativo y previo a su impugnacion en la via contencioso-administrativa.

26 Estas son las resoluciones num. 400/2020, de 3 de septiembre; 440/2020, de 15 de octubre; y 666/2020, de 4 de enero.
27 Extracto de la Resolucion del CTBG num. 554/2020, de 23 de noviembre, FJ 4%

28 Extracto de la Resolucion del CTBG num. 550/2020, de 23 de noviembre, FJ 4%

29 Extracto de la Resolucion del CTBG num. 386/2020, de 7 de octubre, FJ 52
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Es decir, se venia a suponer que debian existir los comités y sus actas, puesto que es lo que se espera de
cualquier drgano cuando su creacion habia sido anunciada ante los medios de comunicacion, y siempre que no
hubiese indicaciones en contrario por la Administracion General del Estado.

b) Consideracion de informacion publica de los comités y de sus actas

Una vez sentado lo anterior, se venia a estimar que la informacion sobre su composicion, actas e informes vendria
acorresponder con el concepto de informacion publica que se define en el articulo 13 de la Ley de Transparencia:
“Se entiende por informacién publica los contenidos 0 documentos, cualquiera que sea su formato o soporte,
que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan
sido elaborados o adquiridos en el gjercicio de sus funciones”.

c) Valoracion de limites, causas de inadmisién y afectacion a otros derechos

EI'CTBG no era ajeno a la posible interferencia del acceso con otros derechos fundamentales, o con los limites y
causas de inadmisién establecidos en la LTBG, pero en cualquier caso, la falta de alegaciones de la administracion
venia a ser determinante y llevaba a la siguiente argumentacion:

En la medida en que se solicita informacién existente, en poder de uno de los Organismo y entidades a los que
se aplica la LTAIBG -entre ellos estd sin ninguna duda, el Ministerio de Sanidad-, relacionada con el control
de la actuacién publica y el conocimiento del proceso de toma de decisiones, y no sea de aplicacion ningin
limite o restriccion al acceso- que no ha sido sefalados por la Administracion al no responder la solicitud de
informacién ni atender el requerimiento de alegaciones realizado por este Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno-, nos encontramos ante una solicitud de informacién amparada en el derecho de acceso reconocido
y garantizado por la LTAIBG®.

Por ello, el CTBG fundamentaba el acceso en que las limitaciones para denegar el acceso no operan
automaticamente a favor de la denegacion®', y que se deben justificar ante la amplia proyeccion que se otorga
al derecho de acceso, para lo que esgrimia la jurisprudencia del Tribunal Supremo emanada de la STS 1547/2017,
de 16 de octubre:

Cualquier pronunciamiento (...) debe tomar como premisa la formulacion amplia y expansiva con la que aparece
configurado el derecho de acceso a la informacion en la Ley 19/2013. (..) Esa formulacion amplia en el recono-
cimiento y en la regulacion legal del derecho de acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta,
cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho (...) como las causas de inadmisicn (...) sin que quepa
aceptar limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado del derecho de acceso a la
informacion.

Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacion no constituye una potestad discrecional
de la Administracion o entidad a la que se solicita informacion, pues aquél es un derecho reconocido de forma
amplia y que sélo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley; de manera que limitacion
prevista en el articulo 14.1.h/ de la Ley 19/2013 no opera cuando quien la invoca no justifica que facilitar la infor-
macion solicitada puede suponer perjuicio®.

eccccccoe

30 Extracto de la resolucion del CTBG num. 386/2020, de 7 de octubre, FJ 5°.

31 ElCriterio Interpretativo C1/002/2015, de 24 de junio, sobre la aplicacion de los limites de acceso a la informacion publica emitido conjuntamente
por el CTBG y la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, establece que los limites no operan automaticamente, asi como las reglas que se
deben sequir para determinar las posibilidades de no conceder el acceso.

32 Extracto de la STS 1547/2017, de 16 de octubre, citada en la resolucion del CTBG num. 386/2020, de 7 de octubre.
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4.3 Proteccion de datos y relaciones nominales de
expertos: los datos meramente identificativos

Més alla del planteamiento general en el que se concedia el acceso cuando no habia respuesta, en dos solicitudes
que pedian la composicion de los comités, encontramos argumentaciones sabre la procedencia del acceso con
relacion a la proteccion de datos personales.

a) Resolucion 400/2020, sobre el Comité de Expertos que participo en la elaboracién del Plan de
Desescalada

Una de ellas pedia la composicion del grupo de expertos que participé en el plan de desescalada (aludido como
grupo multidisciplinar para la desescalada). EI Ministerio la denegaba inicialmente alegando que vulneraba la
proteccion de datos personales y, para ello, afirmaba que en la ponderacién entre el derecho de acceso y la
proteccion de datos primaba el segundo. En fase de reclamacion ante el CTBG, el Ministerio volvio a evacuar
alegaciones que se centraban en argumentar que el “grupo de desescalada” no correspondia con un 6rgano
formal de la administracion y reiteraba la afectacion a la proteccion de datos personales. Sin embargo, en el
mismo escrito indicaba que la informacion habia sido difundida por los medios de comunicacion y ofrecia el
listado de expertos con una breve referencia curricular.

Fuente: Agencia EFE 29/04/2020.

En su resolucion, el CTBG ponia de manifiesto la contradiccion del Ministerio al alegar, en un primer momento,
el limite a la proteccion de datos y, posteriormente, manifestar que la informacion ya se habia hecho publica,
facilitando ademas la relacion de los componentes. EI CTBG no entraba a valorar si se trataba de un érgano
formalmente constituido y se centraba en determinar si habia colision con la proteccion de datos, considerando
para ello que previamente se habia producido su difusién publica:

Es claro, a la vista de los hechos que han tenido lugar y que constan en el expediente, que no se produce vul-
neracién de datos personales de personas de reconocido prestigio profesional cuyas resenas personales, aca-
démicas y profesionales han sido voluntariamente hechas publicas por ellos mismos y que estdn al alcance de
cualquiera que realizase una simple bdsqueda en Internet. Tampoco se produce esta vulneracién cuando el
propio Ministerio aporta esta relacién nominativa en sus alegaciones al presente procedimiento.

Ademas, concluye invocando el articulo 15.2 LTBG al prescribir expresamente que “con caracter general” y
salvo que exista el limite de proteccion de datos, rige la concesidn del acceso cuando se trata de informacion
meramente identificativa:

Segun dispone el articulo 15.2 de la LTAIBG, con cardcter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la
proteccién de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la
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divulgacion que lo impida, se concederd el acceso a informacion que contenga datos meramente identificativos
relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad publica del érgano.

En consecuencia, y toda vez que los integrantes del “grupo de la desescalada” lo hacian en su condicién de ex-
pertos y, como recalca el Ministerio, de forma voluntaria, entendemos que la difusion de su identidad se enmar-
caria en la prevision contenida en el precepto sefalado y, en consecuencia, no resultaria de aplicacion el limite
de la proteccion de datos personales invocado inicialmente.

La resalucion dictaming la concesion del acceso por cuestiones formales al no haber obtenido la informacion en
plazo, sino en via de reclamacion. En toda caso, cabe resaltar que es inverosimil la actuacion del Ministerio, que
denegaba la informacion en un primer momento mediante resolucion de 1de julio de 2020, cuando anteriormente
ya la habia difundido a través de la agencia EFE el 29 de abril de 2020.

b) Resolucion 584/2020, sobre los técnicos que asesoraban a lo largo de la pandemia

El segundo caso se trata de un supuesto similar, porque la administracion no habia respondido en plazo al
solicitante, ni habia hecho alegaciones en via de reclamacion. Sin embargo, es el reclamante el que avisaba de
la respuesta extemporanea del Ministerio de Sanidad, en la que se denegaba el acceso con base en que no se
trataba de altos cargos, ni de personal directivo, ademas de que afectaria a la proteccion de datos personales.

EI CTBG parte de la necesidad de suponer a qué comité o grupo de personas se hace referencia en la solicitud,
ante las dificultades de su determinacion y la falta de respuesta directa de la administracion en el tramite de
alegaciones:

Por el contenido de la solicitud de informacion, entendemos que estos expertos cuya identificacion se reclama
son los que asesoran al Ministerio de Sanidad durante la pandemia de la Covid-19, segtn se desprende del entor-
no y del contenido de la comparecencia publica llevada a cabo el dia 6 de mayo de 2020 por D. Fernando Simén,
director del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias del Ministerio de Sanidad.

A continuacion, entraba a examinar la posible afectacion a la proteccién de datos conforme a lo establecido en
el articulo 15 LTBG y en el criterio interpretativo que el CTBG dictd junto a la Agencia Espanola de Proteccion de
Datos para estos casos®. De nuevo, vendria a determinar que se trataba de datos meramente identificativos a
los que seria de aplicacion el articulo 15.2 LTBG, aunque fuesen de personal publico que no ostenta altos cargos
0 posiciones directivas:

Debemos recordar que se trata de informacién personal -datos meramente identificativos- relacionados con
la organizacion, funcionamiento o actividad publica del érgano por lo que, con independencia de si ostentan o
no un puesto de alto cargo, su identificacion se enmarcaria en el acceso que, con cardcter general, dispone el
precepto seAalado %.

Como refuerzo a sus argumentaciones, el CTBG concluia destacando la importancia y trascendencia de la
informacion con relacion al Coronavirus para hacer efectivo el escrutinio de la actividad publica, tal y como se

eccccccoe

33 ElCriterio interpretativo num. 2/2015, de 24 de junio, prevé una serie de fases sucesivas para apreciar si existe afectacion a la proteccion de
datos personales. Estas son las siguientes: a) Determinar si la informacion contiene datos de caracter personal. b) En su caso, valorar si se trata
de datos especialmente protegidos (en cuyo caso deben cumplir unos requisitos para especiales para la concesion del acceso). ¢) En su defecto,
observar si son exclusivamente identificativos y relacionados con la organizacion, el funcionamiento o la actividad publica (la regla mencionada es
la concesion del acceso salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos personales). d) 0 si no fuesen meramente identificativos
efectuar la ponderacion entre el derecho de acceso y la proteccion de datos (ex. art. 15.3 LTBG).

34 Como actualmente se da por asentado por la doctrina y la interpretacion del CTBG, los datos meramente identificativos —aun en su concepcion
restringida— abarcan ala identificacion de autoridades y empleados publicos, sus cargos y direcciones, y con independencia de la consideracion
o no de alto cargo. Ademas, “la identidad de la persona no es un dato indiferente” a efectos de la transparencia publica, porque —como sucede
en este caso— “permite comprobar si redne los requisitos de cualificacion necesarios para la actividad que desarrolla” (Guichot Reina y Barrera
Rodriguez, 2020: 438).
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subraya en la exposicion de motivos de la LTBG y bajo la interpretacion que ha ido emanando la jurisprudencia
(citando de nuevo la STS 1547/2017, de 16 de octubre).

En definitiva, que se hagan publicos los nombres, apellidos y el nimero de los expertos pertenecientes a la
Direccion General de Salud Pablica que han realizado funciones en el marco de la gestién de la pandemia por la
COVID-19, no solamente no atenta contra los datos personales de los afectados, sino que contribuye al control de
la actividad publica y a que los ciudadanos conozcan el proceso de toma de decisiones relevantes en materia de
salud publica, mdxime en situaciones extraordinarias como la producida por la pandemia de la Covid-19.

Fuente: Publico.es (22/12/2020).

4.b Los informes y las actas existen, salvo que no
existan

Parte de las solicitudes analizadas pedian las actas de reuniones, informes y documentos de los comités de
expertos. Inicialmente y ante el completo silencio de la administracion se concedia el acceso bajo la suposicion
de que los comités y sus actas existirian de algun modo (Res. nim. 386/2020), pero se iria matizando sequn se
obtenia algun tipo de respuesta de la administracion.

En las pocas respuestas de la administracion que se produjeron en via de reclamacion, se ofrecian algunos
datos sobre los informes que se habian hecho publicos y que constaban en los sitios web oficiales (el plan de
desescalada, los boletines diarios de informacion sobre el COVID, los informes de progresion que se hicieron
publicos paulatinamente, etc.). No obstante, la pauta comun era confirmar que no se habian evacuado dictamenes,
ni actas de las reuniones, ni se disponia de las convocatorias o de su orden del dia porque se trataba de grupos
informales que no habian actuado colegiadamente.
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Por todas ellas, se toma la Resolucion del CTBG num. 440/2020, de 15 de octubre, en la que el Ministerio de
Sanidad aseveraba que no existian las actas del Comité Técnico de Sequimiento del COVID y que, por tanto, no
se podia entregar dicha informacion:

No consta ningin documento, por lo que resulta imposible su traslado para la consulta del contenido. Por tanto,
debido a la inexistencia tales documentos, no cabria la aplicacion del articulo 12 de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informacién pablica y buen gobierno.

Asi, el CTBG terminaba desestimando la solicitud de acceso a las actas y para ello, restaba credibilidad a las
informaciones de prensa que afirmaban lo contrario —basadas a su vez en declaraciones publicas y origen de la
polémica—, dando por vélida la version del Ministerio de Sanidad y que segun la cual no habria objeto a la salicitud.

En este caso, y con independencia de las diversas informaciones que aparecido en los medios de comunica-
cién sobre el Comité cuyas actas se solicitan, debemos tener en cuenta, al objeto de poder resolver la presente
reclamacion, que no se han podido aportar al procedimiento indicios suficientes que hagan poner en duda las
manifestaciones del Ministerio acerca de la no existencia de las actas de este Comité que ahora se solicitan (...)
En consecuencia, si una solicitud de informacion se dirige a obtener informacion que no existe, la misma carece
de objeto y, en consecuencia, la presente reclamacion no puede prosperar.

ﬂ Reflexiones finales

El caso analizado ha mostrado una vez més la tension entre la comunicacion politica, la actitud de la administracion
ante los mecanismos de transparencia y la demanda de informacion por la sociedad.

Haciendo balance de la polémica se observa que no hubiese sido de tal magnitud si hubiera existido una buena
comunicacion institucional. La falta de cuidado sobre la exactitud de las informaciones que se vertian sobre los
comités, la tendencia a engrandecer su actuacion, y las contradicciones en la que se incurria, fue lo que desperto
la necesidad de saber mas sobre su compasicion y funcionamiento.

No obstante, la transparencia no puede, ni debe ser sustituida por las declaraciones publicas o notas de prensa,
ya que el valor que aporta es obtener la informacion formal y escrita, sin intermediarios, ni aderezos, y ademas,
es un medio para conocer aquella informacion publica que se explica mal o se quiere ocultar.

Através de la reconstruccion de los acontecimientos y de las vias que se exploraron para obtener la informacion,
se observa que los mecanismos de la transparencia legal —publicidad activa y derecho de acceso— na fueron
tan eficaces como se padria esperar ante una prueba como esta.

El contexto despojo de agilidad al derecho de acceso por la paralizacion de los plazos administrativos, y la
normativa actual sigue dando pie a que se diluya su efectividad. Se ha evidenciado que no existe un claro
esquema de control de la publicidad activa fuera de la LTBG. Tampoco hay un mecanismo completamente
disuasorio ante conductas escapistas o que desvirtian el derecho de acceso, como sucede con la ampliacion
de los plazos para resolver cuando se realiza una interpretacion forzada de la Ley de Transparencia, o cuando
se produce la no respuesta de la administracion publica como pauta de reaccién ante las solicitudes de acceso.

Precisamente el absoluto silencio del Ministerio de Sanidad fue un indicador de la importancia que se ha podido
otorgar a la transparencia durante esta crisis sanitaria, con una inercia tendente a la opacidad como regla
sistematica. Hay que tener en cuenta que la gestion del coronavirus no esta redida con la transparencia, ni la
salud publica se ve perjudicada por ella. Muy al contrario, la disposicion de informacion puntual contribuye a que
la ciudadania confie en sus instituciones y pueda hacer mas caso a las recomendaciones sanitarias.
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Para concluir, se vuelve la mirada a las primeras lineas de este texto, recordando que quizas la obtencion de
informacion sobre los Comités de Expertos no genera un beneficio inmediato y tangible para alguien en particular,
pero si para toda la saciedad, porque tiene la utilidad practica de ofrecer claridad ante una situacion confusa
que era de interés publico, y que, ademas, va en el camino de afianzar que la gestion publica tiene que ser mas
abierta, transparente y confiable para los ciudadanos.
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ﬂ El origen de la polémica

El relato que se presenta a continuacion nos puede ayudar a identificar una cuestion nuclear en el ambito de la
transparencia: como se va asentando una verdadera “cultura de transparencia” en el seno de las Administraciones
Publicas de nuestro pais; en este caso, en el ambito de la Administracion General del Estado, mostrando a partir
de una solicitud de informacion publica concreta como ha variado la situacion desde los primeros meses de
vigencia de la LTAIBG hasta la actualidad.

Esta cronica comienza en agosto de 2015, cuando la organizacion pro derechos humanos Access Info Eurape'
presentq a través del Portal de la Transparencia’ de la Administracion General del Estado una solicitud de
informacidn publica dirigida al entonces Ministerio de la Presidencia sobre la participacion de Espana en la
iniciativa internacional Alianza para el Gobierno Abierto (Open Government Partnership?, OGP), iniciativa de la que
forma parte nuestro pais desde el ano 2011y que tiene como objeto ampliar y profundizar en las obligaciones de
transparencia y rendicion de cuentas por parte de los Gobiernos, asi como favorecer las vias de participacion
de los ciudadanos en la accion publica.

Antes de sequir adelante hay que sefalar que los paises que forman parte de la OGP funcionan segun un ciclo
de planes de accion (en principio bienales), durante el que ponen continuamente en practica sus programas.
El Gobierno debe elaborar informes de autoevaluacion y comunicar regularmente a la Alianza sus progresos,
y trabajar con la sociedad civil para sequir y culminar las reformas acordadas. Un investigador independiente
nombrado por la OGP evalua el progreso a intervalos regulares (Independent Review Mecanism o “Mecanismo
independiente de Revision”, IRM).

1 https://www.access-info.org/es/
2 https://transparencia.gob.es/
3 https://www.opengovpartnership.org/es/

39



Once relatos sobre como el acceso a la informacion impacta sobre nuestras vidas

Desde la adhesion de Espafa a la OGP se han desarrollado ya en nuestro pais cuatro Planes de Accién®: | Plan,
2012-2014 (en el que el principal compromiso adquirido fue el de la aprobacion de la LTAIBG); Il Plan, 2014-2016
(que incluia el compromiso de poner en marcha el Portal de la Transparencia); y Ill Plan, 2017-2019. Por su parte,
el IV Plan de Accion de Gobierno Abierto 2020-2024, aprobado el 29 de octubre de 2020, por acuerdo del Pleno
del Foro de Gobierno Abierto, recoge 10 compromisos que asumen las Administraciones publicas espariolas para
reforzar la transparencia y la rendicion de cuentas, mejorar la participacion, establecer sistemas de integridad
publica y formar y sensibilizar a la ciudadania y al personal empleado publico en materia de Gobierno Abierto,
con el objetivo de contribuir a una sociedad mas justa, pacifica e inclusiva.

Retomando nuestro relato, la organizacion Access Info Europe solicito los siguientes documentos al Ministerio de
la Presidencia en el verano de 2015 (expediente de acceso a la informacion publica 001-002779):

— Copia de todos los documentos (informes, memorandum, cartas, e-mails, etc.) que el Ministerio de la
Presidencia haya poseido, haya generado o haya recibido de otros ministerios, que hagan referencia a
o traten de la OGP, entre el 1 de enero de 2014 y el 31 de julio de 2015, en particular todos los informes
generados por el Ministerio de la Presidencia y los informes entregados a este sobre la implementacion
de los dos planes de accion de la Alianza aprobados hasta ese momento (I Plan de Accion, 2012-2014;
Il Plan de Accion, 2014-2016).

— Copia de cualquier documento elaborado por el IRM (informes, memorandum, cartas, e-mails, etc.) que
trate 0 aborde el proceso de evaluacion del desarrallo de los planes de accion por el Gobierno espanol
durante 2074.

Aunque de acuerdo con el articulo 17 de la LTAIBG no es necesario motivar las solicitudes de informacion publica,
Access Info senalaba en su peticion que requeria la informacion “para poder estar informada sobre el estado
actual de la auto-evaluacion por parte del Gobierno del cumplimiento de los compromisas [asumidos en el Il Plan
de Accion de Gobierno Abierto], y asi poder participar en el debate sobre este asunto desde la sociedad civil”.

Mediante resolucion del Director General de Relaciones con las Cortes de 14 de septiembre de 2015, el Ministerio
de la Presidencia acordoé conceder parcialmente la informacion solicitada, entregando a Access Info Europe
varios informes (el Il Plan de Accidn de Espania, el Informe de autoevaluacion del | Plan de Accion y el Informe
IRM del | Plan de Accion); determinada correspondencia (carta de la OGP sobre contribuciones econémicas de
27 de mayo de 2014, carta a la Vicepresidenta del Gobierno y Ministra de la Presidencia de marzo de 2015y carta
de 20 de marzo de 2015 de invitacidn a una reunion en Tiflis, Georgia); y varios documentos recibidos de la OGP
(OGP 4 years strategy 2015-2018; OGP Timeline 2015-2018 relativa a Espana; OGP Calendar Guidance Note; OGP

eccccccoe

4 https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-abierto.html
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Self-Assessment Report Guidance Note; OGP: Articles of Governance June 2012 [updated March 2014 and April
2015]; European Region Government Point of Contact Conference, June 3-4, 2015. Draft Concept Note).

Sin embargo, el Ministerio de la Presidencia inadmitié la peticion del resto de la informacion solicitada,
considerando que tenian caracter de informacion auxiliar o de apoyo los informes internos remitidos por diferentes
departamentos al Ministerio de la Presidencia para la elaboracién definitiva de los planes de accién, asi como
para su evaluacion. Segun la resolucion de Presidencia dichos informes tenian la consideracion de notas y
borradores de caracter auxiliar y preliminar a la elaboracién de los planes de accion, y en la mayoria de los casos
no se conservaban. Y, por el mismo motivo, entendio que no se podian facilitar las cartas y todos los e-mails de
caracter interno, al tener igualmente caracter auxiliar (articulo 18.1 b) de la LTAIBG).

Respecto a la peticion por parte de Access Info de los documentos que contuvieran informacidn sobre el
proceso de evaluacion del Il Plan de Accion de Gobierno Abierto de Espana por parte de la OGP, asi como de
su autoevaluacion por parte del Gobierno, el Ministerio de la Presidencia considerd que era de aplicacion lo
previsto en el articulo 18.1 a) de la LTAIBG, que permite inadmitir las solicitudes que se refieran a informacion
que esté en curso de elaboracion o de publicacion general: segun Presidencia, el proceso de evaluacion del |l
Plan de Accion se estaba llevando a cabo en ese momento, y el documento de autoevaluacion que habria de
elaborar el Gobierno de Espana se encontraba también en curso de elabaracion, y seria posteriormente objeto
de publicacion general con un proceso de consulta publica durante el mes de septiembre de 2015 abierto a la
participacion de la sociedad civil.

La reclamacion de Access Info Europe
ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno: los “alegatos” de las partes

Al'no estar conforme con los plazos de tramitacion de su solicitud de informacion publica y con la inadmision de
parte de lamisma por el Ministerio de la Presidencia, Access Info interpuso reclamacion ante el CTBG, basandose
en que la informacién que habia solicitado estaba relacionada con la OGP, una iniciativa internacional a la que se
habia adherido Espana de forma voluntaria y entre cuyos objetivos se encuentra precisamente el de fortalecer
las relaciones entre la Administracion Publica de los Estados miembras y la sociedad civil y el publico en general.
Por tanto, sostenia la asaciacion reclamante, la informacion solicitada revestia especial importancia, por lo que
cualquier ciudadano deberia poder acceder a los documentos que ilustran el funcionamiento del proceso de
cumplimiento del Estado espanol de sus compromisas internacionales.

Ademas, Access Info Europe consideraba que la informacidn facilitada por la Administracién era manifiestamente
insuficiente por los siguientes motivos:

e En primer lugar, respecto de la inadmisién de la solicitud por la causa prevista en el articulo 18.1 b) de la
LTAIBG, el Ministerio de la Presidencia se estaria basando en una consideracion genérica de la informacion
solicitada como informacion auxiliar o de apoyo, debiendo haber concretado mas, indicando cuéles eran
estos documentos, cuantos habia y de qué clase eran, incurriendose asi en una motivacion escasa, vaga e
insuficiente de la resolucion administrativa. En particular, alegaba la organizacion no gubernamental, seria
importante para poder recurrir la inadmision tener un listado de documentos existentes con indicacién sobre
cuales se consideraban “notas”, cudles “borradores” y cuales “informes internos”.
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o En relacion con el argumento de la Administracion de no conservar muchos de los documentos solicitados,
Access Info lo tachaba de inverosimil, al menas por lo que respectaba a los informes referentes a la evaluacion
y elaboracién de un Plan de Accién que estaba en esos momentos en curso de implementacion.

o Porlo que se referia a la inadmision de determinados documentos por encontrarse en curso de publicacion
general (articulo 18.1 a) de la LTAIBG), la asociacion indicaba que su solicitud incluia cualquier documento
relacionado con la evaluacion del Plan de Accién de Gobierno Abierto en marcha en ese momento, incluyendo
también aquella documentacion que contuviese informacion sobre el proceso aunque que no sirviera de base
0 apoyo a futuras publicaciones oficiales.

Y Access Info Europe concluia su reclamacion insistiendo en que el objetivo de su peticion era el de lograr un
mayor conocimiento de los procesos de elaboracion y evaluacion de los planes de accién de Gobierno Abierto
de Espana previamente a su publicacion general, senalando expresamente que, desde el punto de vista de la
transparencia y la rendicion de cuentas de la accion de Gobierno, resultaba “inverosimil y preocupante” que toda
la informacion o documentacion sobre un tema concreto que no tenga como fin Ultimo la publicacion general
fuera inaccesible.

Hay que senalar también que, ademas de la reclamacion ante el CTBG, la organizacion Access Info Europe
formuld una queja formal ante la OGP® a raiz de la negativa de la Administracion a dar acceso a la informacion,
denunciando la falta de compromiso por parte del Gobierno espanal con los principios y valores defendidos por
dicha Alianza internacional.

La resolucion del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno

La reclamacion presentada por parte de la organizacion no gubernamental fue estimada por el CTBG mediante
resolucion de 11 de noviembre de 2015 (R/0282/2015%), sefalando como principal argumento el hecho de que los
informes solicitados no podian calificarse de informacion auxiliar o de apoyo, debido a que los mismos “tienen

5 https://www.access-info.org/es/blog/2016/10/16/access-info-presenta-una-queja-formal-sobre-la-falta-de-compromiso-de-espana-con-el-
ogp/
6  https://www.consejodetransparencia.es/dam/jcr:b86e9911-e03e-4d16-94c6-fc457e37902a/0282-2015.pdf
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indudable relevancia en la tramitacion del expediente o en la conformacion de la voluntad publica del 6rgano,
es decir, son relevantes para la rendicién de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones publicas y su
aplicacion. Se trata de informes que, sin duda alguna, ayudan a conformar el criterio final y definitivo del Gobierno
que sera posteriormente plasmado en el Plan de Accion de Espana en el Gobierno Abierto” (F.J. 49).

De esta forma, el CTBG senalaba en primer lugar que la redaccion del articulo 18 de la LTAIBG establece una serie
de causas que permiten declarar la inadmision de una solicitud de informacion que, al tener como consecuencia
inmediata la finalizacion del procedimiento, habran de operar, en todo caso, mediante resolucion motivada. Por
tanto, continuaba el CTBG, sera necesario que la resolucion por la que se inadmita una solicitud especifique las
causas que la motivan y la justificacion legal o material aplicable al caso concreto.

En segundo lugar, y teniendo en cuenta la redaccion del articulo 18.1b), el CTBG establecia que es la condicién de
informacion auxiliar o de apoyo la que permitira, de forma motivada y concreta, invocar la aplicacion de dicha
causa de inadmision, siendo la enumeracion referida a “notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones
e informes internos o entre drganos administrativos” una mera ejemplificacion que, en ninguin caso, afecta a
todos los conceptos enumerados sino a aquellos que tengan la condicion principal de auxiliar o de apoyo.

EI CTBG precisaba alin mas estos conceptos, sefalando que una solicitud de informacion auxiliar o de apoyo,
como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos o entre
6rganos o entidades administrativas, podra ser inadmitida a tramite cuando se den, entre otras, alguna de las
siguientes circunstancias:

1. Cuando contenga opiniones o valoraciones persaonales del autor que no manifiesten la posicién de un
6rgano o entidad.

2. Cuando lo solicitado sea un texto preliminar o borrador sin la consideracion de final.
3. Cuando se trate de informacidn preparatoria de la actividad del 6rgano o entidad que recibe la solicitud.
4. Cuando la solicitud se refiera a comunicaciones internas que no constituyan tramites del procedimiento.

5. Cuando se trate de informes no preceptivos y que no sean incorporados como motivacion de una decision
final.

Por Ultimo, senalaba el CTBG en su resolucion, debe tenerse en cuenta que la motivacion que exige la LTAIBG
para que operen las causas de inadmision tiene la finalidad de evitar que se deniegue informacion que tenga
relevancia en la tramitacion del expediente o en la conformacidn de la voluntad publica del érgano, es decir, que
sea relevante para la rendicion de cuentas, el canocimiento de la toma de decisiones publicas y su aplicacion.
Estas en ningtin caso tendran la condicién de informaciones de caracter auxiliar o de apoyo (hay que sefialar que
todos estos argumentos del CTBG se verian plasmados en un criterio interpretativo que el propio Consejo aprobd
el dia siguiente de dictar la resolucion que comentamos, el Criterio Interpretativo 6/2015, de 12 de noviembre de
2015, sobre “Causas de inadmision de solicitudes de informacion: informacion de caracter auxiliar o de apoyo’).

En el presente caso, concluia el CTBG, los informes solicitados por la reclamante y no proporcionados por la
Administracion (los informes remitidos al Ministerio de la Presidencia por el resto de departamentos para la
elaboracion del Plan de Accion de Gobierno Abierto y para su auotevaluacion) tenian indudable relevancia en la
tramitacion del expediente o en la conformacion de la voluntad publica del 6rgano, es decir, eran relevantes para
la rendicion de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones publicas y su aplicacion:
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“Se trata de informes que, sin duda alguna, ayudan a conformar el criterio final y definitivo del Gobierno que sera
posteriormente plasmado en el Plan de Accién de Espana en el Gobierno Abierto. De hecho, estos informes que,
no debe olvidarse, son relativos al grado de implementacion de las medidas incorporadas en el Plan de Accién
objeto de autoevaluacién y, por lo tanto, deben responder a criterios principalmente objetivos, son imprescindi-
bles para la elaboracién del informe de autoevaluacion. Por esta razén y porque no se da ninguna de las circuns-
tancias que llevaria a afirmar que estamos ante informacién auxiliar o de apoyo en el sentido del articulo 18.1.b)
[LTAIBG], consideramos que no es de aplicacion dicha causa de inadmision” (R/0282/2015, F.J. 49).

Sin embargo, el CTBG si considero que padian tener ese caracter de informacion auxiliar o de apoyo los contenidos
de los e-mails que traten o aborden el proceso de evaluacion, ya que se trataria de comunicaciones internas que
no constituyen trdmites del procedimiento, del que pueden considerarse simplemente instrumentos de gestion
o tramitacion, y que no son incorporados como motivacion a una decision final.

Por lo que se refiere a si concurria 0 no en el caso que comentamos el limite argumentado por la Administracion
del articulo 18.1a) de la LTAIBG, seguin el cual se inadmitiran las solicitudes que se refieran a informacion que esté
en curso de elaboracion o de publicacién general, el CTBG concluia que, teniendo en cuenta que el informe de
autoevaluacion del Il Plan de Accién de Espana de Gobierno Abierto que se habia solicitado estaba efectivamente
en proceso de elaboracion, si seria de aplicacion a este supuesto el articulo 18.1 a) de la LTAIBG, debiendo
inadmitirse a tramite la parte de la solicitud referida a dichos documentos.

Hay que senalar también que el CTBG asumia en su resolucion que la participacion durante la elaboracion de un
Plan de Accion de Gobierno Abierto por parte de la sociedad civil, incluida la de Access Info Europe, si bien era
conveniente y consecuente con la materia y el compromiso adquirido mediante la pertenencia al OGP, no era un
requisito esencial para la elaboracion del documento. Sin embargo, el Consejo finalizaba su reclamacion con unas
palabras bastante destacadas y que ponen de manifiesto la relacion efectiva y directa entre la transparencia y
los principios del Gobierno Abierto:

“Ello no obstante, si parece a juicio de este Consejo que una mayor implicacion de la sociedad civil daria una
visién al documento solicitado mds acorde con la finalidad pretendida con la aprobacién de las medidas incluidas
en el Plan de Accién” (CTBG R/0282/2015, F.J. 59).

El debate en sede judicial

El Ministerio de la Presidencia recurrio la resolucion del CTBG ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
en una de las primeras ocasiones en que la propia Administracion (en este caso se trataba del mismo Ministerio
que habia liderado la aprabacion de la ley de transparencia poco tiempo antes) llevaba al CTBG a los Tribunales®.

En su escrito de interposicion del recurso, ademas de invocar presuntas irregularidades formales en la presentacion
de la reclamacion previa ante el CTBG por parte de Access Info, la Administracion insistia en que la informacion
no concedida era “meramente auxiliar o de apoyo” como prevé el articulo 18.1b) de la ley de transparencia,
entrando ademas dentro del concepto de “borradores”, “notas” 0 “comunicaciones e informes internos” que
ejemplificativamente maneja el citado precepto, puesto que lo remitido al Ministerio de la Presidencia por el
resto de los departamentos ministeriales no eran sino “propuestas o sugerencias” de cara a la elaboracion del
borrador del Il Plan de Accion, “meras sugerencias que el Ministerio puede o no tener en cuenta” (y argumentaba

que las informaciones se remitian esencialmente via e-mail, adjuntando fichas en formato Word).
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Por su parte, en su escrito de contestacién a la demanda, el CTBG recordaba que, de acuerdo con el predmbulo
de la LTAIBG, el derecho de acceso “solamente se verd limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por
la propia naturaleza de la informacién o por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos. En todo caso,
los limites previstos se aplicardn atendiendo a un test de dario (del interés que se salvaguarda con el limite) y de
interés publico en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el interés publico en la divulgacién de la
informacidn) y de forma proporcionada y limitada por su objeto y finalidad".

Argumentaba el CTBG que la norma introduce de esta forma un principio general favorable a la transparencia y
alacceso a la informacion, que obliga a considerar las limitaciones al mismo coma excepciones, susceptibles, por
tanto, de interpretacion restrictiva. Asi, afirmaba que solo aquellos e-mails que se refirieran a comunicaciones
internas podrian ser considerados informacién auxiliar, el resto no, por lo que su resolucion ahora impugnada
era totalmente coherente: se “debe proporcionar informacion sobre todos los informes sobre la implementacion
de los dos planes de accion de la Alianza”, sin hacer referencia a su formato.

Por otro lado, en su correspondiente escrito de respuesta a la demanda, la representacion de Access Info Europe
partia de un entendimiento amplio del derecho de acceso a la informacion publica y de la excepcionalidad de
las limitaciones de dicho derecho, insistiendo en que las causas de inadmision han de ser mativadas, como lo
corrobora el caracter excepcional y restringido de las mismas, debiendo motivarse la inadmision en razon al
contenido de la informacion solicitada, y no a su forma, de conformidad con el Criterio Interpretativo 6/2015, de
12 de noviembre de 2015, del propio CTBG, citado més arriba.

En este sentido, la organizacion de derechos humanos recordaba que la carga debe estar en la autoridad
publica que intente limitar el acceso a la informacion, que tiene que demostrar que la informacion solicitada se
encuentra comprendida en el &mbito del sistema de excepciones, considerando que en el supuesto concreto
que nos ocupa, esto es, en el caso de la implementacién y planificacion de las paliticas y planes de accién de
Gabierno Abierto por parte de Espana, el conocimiento por parte del publico de la informacién remitida por los
diferentes Ministerios al Ministerio de la Presidencia (como departamento responsable en la materia en el seno
de la Administracion General del Estado) es esencial para entender el proceso: esta informacion no sélo serviria
de antecedente y fundamento a la decision ultima de aprobacion del Il Plan de Accion de Gobierno Abierto de
Espana, sino que es imprescindible para la rendicién de cuentas sobre como se ha adoptado la decision y sobre
los criterios que se han tenido en cuenta para tomarla.

Senalaba ademas Access Info Europe que la informacion solicitada hacia referencia al proceso de implementacion
del primer Plan de Accién de Gobierno Abierto de Espafa, asi como a la planificacién y creacion del sequndo
Plan, por lo que por la propia naturaleza del proceso de la OGP ya deberia ser publica, al tratarse de unainiciativa
multilateral que busca que, de manera sostenida, los Gobiernos sean mas transparentes, rindan cuentas y mejoren
la capacidad de respuesta hacia sus ciudadanos. Y que, ante la ausencia de comunicacion a la sociedad civil por
parte del Ministerio de Presidencia sobre la implementacion del primer Plan asi coma sobre la elaboracion del
segundo Plan, Access Info habia presentado la solicitud de acceso a la informacion con el objetivo de informarse
sobre el proceso, para poder asi participar en el mismo y expresar sus opiniones.

Entendia Access Info por tanto que la denegacion de la informacion por parte del Ministerio de Presidencia no
salo suponia una interpretacion no acorde a los fines y objetivos de la LTAIBG, sino que ademas vulneraba el
articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanas, puesto que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
habia reconocido en varios de sus fallos (como por ejemplo en la sentencia 48135/06%, de 25 de junio de 2013,
Case of Youth Initiative For Human Rights v. Serbia) que dicho articulo 10 del Convenio aplica al Derecho de acceso
a Informacion, que forma parte fundamental del derecho a la libertad de expresion. También contravendria el
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articulo 20.1 a) de la Constitucion Espanola de 1978, que reconoce la libertad de expresion, y se vulneraria su
derecho a participar en el debate publico establecido en el articulo 23.1 de la Constitucion.

Afirmaba asimismo la organizacion que resultaba inverosimil, tal y como argumentaba la Administracion, que no
hubiera intercambio de informacién de relevancia para el proceso de implementacién y planificacién entre el
Ministerio de Presidencia, el resto de Ministerios implicados y al Alianza de OGP entre julio de 2014 y julio 2015. Y
anadia que, a pesar de que el Gobierno de Espana habia adquirido compromisos respecto a la transparencia y
participacion del proceso de la OGP, no se habian cumplido los mismos, puesto que en la fase previa a la adopcion
y durante la implementacion del Il Plan de Accion de Gobierno Abierto se realizaron diversas actuaciones que
no fueron participadas con la sociedad civil, que son precisamente las que se habian solicitado en este caso.
Ademés, no estuvieron disponibles para consulta los detalles del proceso de aprobacién del Il Plan de Accion
ni su temporalizacién, no hubo aviso previo a la consulta, no hubo actividad de difusion y sensibilizacion, no
estuvo dispanible un resumen de la consulta publica y dicha consulta se realizé Unicamente “por invitacion”, en
palabras de Acces Info.

Y anadia Access Info que el Gobierno de Espana se habia comprometido, de acuerdo con los documentos de
gobernanza de la OGP, a crear un foro regular para la consulta durante la implementacion de los Planes de
Accion con la sociedad civil y los diferentes departamentos involucrados, lo que reforzaba el argumento de
que en este caso concreto la informacion relativa a la implementacion de los planes de Gobierno Abierto no
debia ser considerada como irrelevante o auxiliar, al formar parte de los propios mecanismos previstos para el
funcionamiento de la OGP.

A'la vista de los argumentos ofrecidos tanto por la Administracion recurrente como por el CTBG y por Access
Info Europe, el Juzgado Central Contencioso-Administrativo n? 5 de Madrid entendié que el ntcleo central del
proceso judicial era el de si la documentacion no entregada al solicitante (todos los informes generados por el
Ministerio de la Presidencia y los entregados a éste sobre la implementacion de los dos planes de accion de
Espana hasta ese momento) se encontraba o no incluida en la causa de inadmision recogida en el articulo 18.1
b) de la LTAIBG, que entiende como informacion auxiliar o de apoyo, entre otra, la contenida en los informes
internos o entre drganos.

Senalaba el Juzgado que a la hora de interpretar qué se entiende por informacion auxiliar o de apoyo no se
pueden considerar como tal, sélo y sin mas, los supuestos resefados en la aludida causa de inadmision, sino
que se ha de determinar si los informes generados por el Ministerio de la Presidencia y los entregados a dicho
Ministerio sobre la implementacion de los dos planes de accién de la OGP han de entenderse como secundarios
e irrelevantes en el establecimiento, desarrollo e implementacion del plan de accion publica en la materia.

Razonaba el Juzgado que estamos ante conceptos indeterminados que han de integrarse a la luz de la normativa
reguladora del derecho pretendido y demas disposiciones de aplicacion, donde no puede dejar de tenerse en
cuenta la finalidad y naturaleza de la informacion solicitada, en este caso referida a la OGP, concluyendo lo
siguiente en su sentencia de 6 de abril de 2017 (sentencia 41/2017'):

“[Espaiia forma parte de] La Alianza para Gobierno Abierto (OGP) (..., cuyo objeto es dar participacion a la so-
ciedad civil y ciudadania en el desarrollo de la accién pablica; para lo que se hace imprescindible contar con la
oportuna informacion a fin de emitir opiniones, propuestas, mejoras, en la planificacién de las politicas pablicas y
conocer los criterios tenidos en cuenta en la toma de decisiones, y, en suma, cumplir la propia finalidad de la OGP.

Mal se puede cumplir con los compromisos adquiridos en el dmbito de la OGP de la participacion de la ciudadania
si no se cuenta con la informacién necesaria elaborada por el Ministerio recurrente y la procedente de otros,
a fin de poder determinar sobre la correccion de la planificacién de la actividad publica, objetivos, criterios y
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circunstancias concurrentes en la toma de decisiones. Aqui cabe aplicar la mdxima “informacién es poder”; es
posibilidad de participacion.

De lo expuesto, se llega a la conclusién que los informes, tanto los generados por el Ministerio de la Presidencia,
como los entregados a dicho Ministerio, relativos a la implementacion de los planes de accidn de la Alianza, son
relevantes para la participacion ciudadana, toda vez que, sdlo si se conocen tales informes, se puede participar”
(F.J. 49).

En suma, a la luz de lo referido y teniendo presente la propia naturaleza y finalidad de la OGP, el Juzgado Central
Contencioso-Administrativo n2 5 de Madrid entendid que los aludidos informes solicitados par Access Info no se
incluian en la causa de inadmision analizada, lo que conducia a la desestimacion del recurso presentado por el
Ministerio de la Presidencia y a la confirmacion de la resolucion del CTBG.

El Ministerio de la Presidencia apeld el fallo judicial ante la Audiencia Nacional, que mediante sentencia de 25 de
julio de 2017" (recurso 46/2017) confirma la sentencia de primera instancia y dictaming que el Gobierno espanol
debia entregar a Access Info Europe los documentos relacionados con la participacion en la OGP, tal y como
habia resuelto originariamente el CTBG.

La Audiencia Nacional aceptd integramente los razonamientos juridicos expuestos por el ¢rgano judicial de
primera instancia, rechazando los argumentos vertidos en el recurso de apelacion por parte del Ministerio de
la Presidencia, que fueron en esencia los mismos expuestos en via administrativa para denegar el acceso a los
informes procedentes de otros Ministerios y que confluyen en el informe final del Ministerio de la Presidencia
sobre el Plan de Accidn de Gobierno Abierto: consideraba la Abogacia del Estado que dicho Ministerio es el
portavoz de la actuacion del Estado espanol en el cumplimiento de los compromisos con la OGP, por lo que los
demas informes tendrian el caracter instrumental que se refiere el articulol8.1 b) de la LTAIBG como mativo de
inadmision: informacién que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones,
resumenes, comunicaciones e informes internos o entre organos o entidades administrativas.

La Audiencia Nacional fallé que, en tales términos, el recurso de apelacion debia ser desestimado, compartiendo
la decision de la magistrada de primera instancia en el sentido de que lo instrumental o accesorio no depende de
su caracter formal sino de su verdadero contenido material, puesto que “informacion auxiliar” no es el equivalente
a informacion de valor provisional. Por consiguiente, afirmaba la sentencia de apelacion, los informes gque
puedan provenir de otros Ministerios pueden resultar altamente relevantes para conocer de forma sectorial el
cumplimiento de los compromisos con la OGP. Asi, los informes a los que se refiere el articulo 18.1b) de la LTAIBG
san los que tienen un @mbito exclusivamente interno, pero no los que pretenden objetivar y valorar, aunque sea
sectorialmente, aspectos relevantes que han de ser informados.

Por otro lado, la sentencia recordaba el caracter restrictivo que tienen las limitaciones de la informacion conforme
ala doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en aplicacion del articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Y de la misma forma senalaba el caracter amplio que tiene el concepto de “informacion
publica” en el articulo 13 de la LTAIBG, afirmando que, de admitir la tesis mantenida en su recurso por la Abogacia
del Estado, para conocer la elaboracion de una norma reglamentaria bastaria con acudir a su texto final, sin
poder conacer todos los informes evacuados durante la misma, cuya relevancia en modo alguno puede ponerse
en entredicho para conocer el espiritu de la norma.

Y, anadia el Tribunal, asi habia que entender que el articulo 15.1b) del Proyecto de Ley de transparencia (antecedente
del articulo 18.1 b) fuese objeto durante el debate parlamentario de numerosas enmiendas por parte de varios
grupos politicos, que ponian de relieve la contradiccion con el concepto amplio de informacion publica que ofrecia
el propio proyecto de ley, asi como con los compromisos internacionales acordados por Espana, e igualmente
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las dificultades que implica tal supuesto de inadmision para conocer las razones que justifican la toma de las
decisiones de las Administraciones Publicas.

Por tanto, concluia la Audiencia Nacional en su sentencia de apelacién de 25 de julio de 2017,

“El hecho de que no fuesen aprobadas las enmiendas de supresion de ese precepto no quiere decir que no deba
realizarse una interpretacién de la Ley [de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno]
acorde con su espiritu y finalidad, conjuntamente con el articulo 13 de la misma y el articulo 105 de la Constitucion
Espanola, asi como con la interpretacion hecha en los convenios internacionales.

Por consiguiente, si se pretende conocer la motivacién seguida por las Administraciones Publicas en su toma de
decisiones habrdn de ser conacidos los informes por ella evacuados que resulten ser relevantes, hayan sido o no
de apoyo a la decision final, y no esperar al resultado de esta dltima” (F.J. 29).

Por todo ello la sentencia de la Audiencia Nacional procedia a confirmar la sentencia impugnada asi como la
resolucion administrativa del CTBG, imponiendo las costas a la Administracion recurrente.

Finalmente, tras la firmeza de la sentencia de la Audiencia Nacional, el Ministerio de la Presidencia entregd a Access
Info Europe la informacion solicitada (documentos que pueden consultarse en el siguiente enlace de la propia web
de la organizacion reclamante: https://drive.google.com/drive/folders/164AT_IS8kolslkZwDbGLNmaCTvMHGEQ).

B El impacto en los medios

En un primer momento el caso Unicamente tuvo eco a través de la pagina web de la propia Access Info Europe, lo
que seguramente era un reflejo del escaso conocimiento que se tenia en el afo 2015 (pocos meses después de
la entrada en vigor de la LTAIBG) sobre la pertenencia de Espafia a la OGP y sobre la aprobacion y desarrollo de
los Planes de Accion de Gobierno Abierto, como pusieron de manifiesto en el caso que nos ocupa tanto el CTBG
como los 6rganos judiciales que conocieron de los recursos contencioso-administrativos que hemos comentado.

Asi, una entrada del blog de Access Info de 2 de diciembre de 2015 se titulaba “Los documentos utilizados en la
toma de decisiones no son “internos” sequn el Consejo de Transparencia™, y en ella Helen Darbishire, Directora
de la organizacion, recalcaba que la resolucién del CTBG “reduce el alcance del concepto de ‘documentos internos,
muy criticado por la sociedad civil y uno de los puntos débiles de la ley de transparencia espanola”.

Posteriormente, Access Info publicé otra entrada en su blog tras la sentencia de primera instancia de 6 de abril
de 2017 que le daba la razon, titulada “Victaria en los tribunales: El Gobierno debera ser transparente sobre sus
politicas de Gobierno Abierto™. Alli remarcaba que la sentencia contribuia al desarrollo de jurisprudencia en
derecho de acceso a la informacion en Espana, estableciendo que para que la sociedad civil pueda participar
en la toma de decisiones relativas al Gobierno Abierto es imprescindible tener acceso a la informacion relevante
sobre las mismas. Y destacaba que el Tribunal enfatizaba en la sentencia, “con cierta ironia, que teniendo en
cuenta la naturaleza de la Alianza para el Gobierno Abierto resulta especialmente importante que el Ministerio
sea transparente sobre sus acciones”.
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Més llamativo fue ya para los medios que el propio Ministerio de la Presidencia apelara ante la Audiencia Nacional
la sentencia de primera instancia que habia confirmado la resolucion del CTBG, instando a la Administracion a
entregar lainformacion a Access Info, hecho sobre el que en junio de 2017 aparecieron un articulo en el periddico
online elDiario.es y una columna de opinién en El Pais.

Eltitular de la informacion publicada en elDiario.es el 6 de junio de 2017 fue “El Gobierno recurre la sentencia que
le obliga a publicar sus politicas sobre transparencia™, y en ella el noticiero destacaba que, a pesar de su derrota
inicial enlos tribunales, el Ministerio de Presidencia habia insistido en pleitear para no revelar documentos relativos
alaimplementacion de los planes de accién sobre Gobierno Abierto en Espana solicitados por Access Info Europe.
Y anadia que, de esta manera, “el Gobierno sigue en su camparnia de ir a los tribunales para evitar responder a
solicitudes de informacién amparadas en la Ley de Transparencia, norma que el mismo Ejecutivo impulsé y que
entré en vigor en diciembre de 2014", destacando que “Lo mds paraddjico en este caso es que el Ministerio de
Presidencia persiste en recurrir ante los tribunales para no revelar sus politicas en materia de transparencia’.

En el mismo sentido, el articulo de apinion del diario El Pais de 13 de junio de 2017, que lleva como sugestivo
titulo “La Ley de Mortadelo™ (y clarificador subtitulo “Necesitamos un cambio urgente de cultura en nuestras
Administraciones hasta consequir que facilitar la informacion sea la normay no la excepcién”), era muy critico con
la actuacion del Gobierno en materia de transparencia. En la columna, firmada por el politélogo Victor Lapuente,
se resume de manera muy elocuente y directa el desarrollo del caso que estamos comentando:

"A veces, la Ley de Transparencia parece estar en manos de Mortadelo y Filemon. Un particular, o una entidad como
Access Info Europe, pide informacion a un organismo publico sobre cuestiones relativamente inocentes como los
gastos del festival de Eurovisién o las politicas de Gobierno Abierto.

14 https://www.eldiario.es/politica/Gobierno-sentencia-publicar-politicas-transparencia_0_651285035.html
15  https://elpais.com/elpais/2017/06/12/opinion/1497274876__475064.html
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La Administracion se niega a facilitar la documentacién. El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) le
da la razén al solicitante de informacidn. Pero el Gobierno invierte los recursos de todos en llevar esa decisién a
los tribunales. Estos fallan a favor del particular y del CTBG, una institucion que, a su vez, ha tenido que gastar di-
nero publico para pagar abogados privados que argumenten contra la propia Administracion a la que pertenece.

Insistiendo en el absurdo, el Gobierno no tira la toalla, sino mds medios puablicos, y recurre la sentencia. Todo por
conseguir objetivos tan incoherentes como mantener secreta la mismisima estrategia de Gobierno Abierto...".

Finalmente, recaida la sentencia en apelacion que volvia a darle la razon, Access Info Europe publicé una nueva
entrada en su blog en septiembre de 2017 sobre este asunto, con el titulo “La Audiencia Nacional ordena la
publicacion de documentos sobre la Alianza para el Gobierno Abierto™; resaltando que la sentencia ya firme
rechazaba por segunda vez el intento del Gobierno de considerar los informes de avance sobre el Plan de Accion
de la OGP como documentos internos de caracter “auxiliar” y, por tanto, vetados del escrutinio publico. En este
sentido y desde su punto de vista, la Directora de la organizacion entendia que el fallo suponia “un importante
avance hacia la transparencia en Espana, puesto que limita la aplicacién discrecional del polémico articulo 18
LTAIBG sobre documentos auxiliares -utilizado de forma frecuente para denegar acceso a la informacion- y
confirma que no puede considerarse como tal la informacion relevante sobre la toma de decisiones y para poder
participar en el debate publico”.

Ademas, Access Info destacaba que la Audiencia Nacional citaba en su sentencia jurisprudencia internacional
que resultaba “clave para reforzar el argumento de que el concepto de ‘informacion pablica’ debe interpretarse
de forma amplia, en consonancia con el espiritu de la ley [de transparencia], y que cualquier limite al derecho de
acceso a la informacién debe ser restringido y motivado”.

ﬂ La repercusion sobre la gestion publica

En el documento titulado “Espania. Informe de avance 2012-2013"7, el IRM recordaba que los paises participantes
en la OGP deben seguir un proceso de consulta con la sociedad civil para el desarrollo e implementacion de sus
Planes, para a continuacion apuntar lo siguiente (p. 10):

“El Gobierno de Espaia prepard el primer Plan de Accion [2012-2014] sin realizar proceso de consulta publica y, al
hacerlo, no cumplié las recomendaciones de la OGP. La autoria del Plan en su totalidad recayd en el Ministerio de
la Presidencia, quien ha indicado que esta ausencia se debid a falta de tiempo, al tratarse de un Gobierno recién
llegado y cuyo equipo de colaboradores tomd posesion de sus cargos a finales de 2071.

Posteriormente, el Gobierno de Espana evitd abrir la participacién durante la implementacién del Plan. El inves-
tigador local IRM no encontro evidencia de esfuerzos gubernamentales orientados a promover un mayor cono-
cimiento sobre la OGP en la ciudadania, o para implicarse con la sociedad civil, el sector privado u otros actores
relevantes en esta fase.

Aunque se abrié un periodo de consulta ptblica para ofrecer comentarios al borrador de la autoevaluacicén [del
desarrollo del Plan de Accidn], sus resultados fueron bastante limitados dada la falta de publicidad y del cono-
cimiento ciudadano respecto de las acciones llevadas a cabo por el Gobierno de Espana en materia de Gobierno
Abierto”.
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16 https://www.access-info.org/es/blog/2017/09/21/la-audiencia-nacional-ordena-la-publicacion-de-documentos-sobre-la-alianza-para-el-
gobierno-abierto/

17 https://www.opengovpartnership.org/wp-content/uploads/2001/01/Spain_Final2012_0.pdf
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En el siguiente ciclo de planes de accion el IRM volvia a insistir en la misma idea de falta de participacion de la
sociedad civil en la elabaracién del Il Plan de Gobierno Abierto de Espania, que debia desarrollarse durante los
anos 2014 a 2016:

“Aligual que el primer ciclo, no hubo cocreacién en la definicién del sequndo plan de accion. Aunque se incorpo-
raron herramientas basicas de consulta, no se cumplié con la mayoria de los criterios definidos para desarrollar
el plan de accién OGP. A su vez, el Gobierno de Espana no desarrollé ni identifico espacios en donde los ciudada-
nos, el sector privado y las 0SC [organizaciones de la sociedad civil] dieran sequimiento, junto con el Gobierno, a
la implementacion del segundo Plan de Accion” (“Esparia. Informe de avance 2014-2015"18, p. 16).

En este sentido, las principales recomendaciones propuestas por el IRM de cara a la elaboracion de los futuros
planes de accién de Gobierno Abierto estaban relacionadas directamente con la participacion ciudadana en el
proceso, destacando las siguientes: conformar un ¢rgano de coordinacion intergubernamental y social para
articular las estrategias y acciones de Gobierno Abierto; articular un espacio participativo en la web del Portal de
la Transparencia como un espacio virtual permanente de seguimiento y evaluacion del proceso OGP; realizar una
campana de promocion de la OGP apoyada en el uso de redes sociales, asociada a la conformacion del proximo
plan, la politica de Gobierno Abierto y la politica de transparencia ya impulsada (idem, pp. 23-24).

Hay que senalar que el drgano responsable del diseno, redaccion, presentacion y sequimiento de los compromisos
asumidos tanto en el | Plan de Accién de Gobierno Abierto de Espana (2012-2014) como en el Il Plan de Accion
(2014-2016) habia sido el entonces Ministerio de la Presidencia, a través de la Secretaria de Estado de Relaciones
con las Cortes.

En un primer momento tales labores recayeron concretamente en su Subdireccion General de Propuestas
Normativas y Documentacion Parlamentaria, hasta que a principios de agosto del 2015 (coincidiendo con el
momento en que la organizacion Access Info Europe solicitd la informacion que estamos comentando en este
relato) la Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes transfirid la labor de sequimiento del Il Plan a la
Oficina para la Ejecucion de Reforma de la Administracion (OPERA), a través de su Oficina de Transparencia
y Acceso a la Informacion (OTAI). En ese momento el Gobierno de Espana habilitd un microsite especifico de
Gabierno Abierto dentro del Portal de Transparencia, donde se podia acceder a informacion relevante sobre el
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18 https://www.opengovpartnership.org/wp-content/uploads/2001/01/Spain_2014- 15_IRM.pdf
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proceso, micrositio que, aunque tuvo habilitado un formulario general de comentarios disponible, mantuvo un
caracter mayormente informativo.

Posteriormente, con la aprobacion de los Reales Decretos 415/2016, de 3 de noviembre, por el que se reestructuran
los departamentos ministeriales, y 424/2016, de 11 de noviembre, por el que se establece la estructura organica
basica de los departamentos ministeriales, se produjo una nueva distribucion de funciones entre el Ministerio de la
Presidencia y para las Administraciones Territoriales y el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica: se asignaron las
competencias en materia de administracion territorial al Ministerio de la Presidencia y para las Administraciones
Territoriales, mientras que se atribuyeron al Ministerio de Hacienda y Funcién Publica las relativas a la Funcion
Publica, la Administracion Digital y la Gobernanza Publica, incluyéndose en particular dentro de esta Ultima las
competencias en materia de transparencia.

En este sentido, el hoy derogado Real Decreto 769/2017%, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura
orgénica basica del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, establecia en su articulo 1 que dicho Ministerio
era el encargado de la propuesta y ejecucion de la politica del Gobierno en materia de transparencia y Gobierno
Abierto (primera vez que aparece en un Real Decreto de estructura ministerial una alusion expresa al “Gobierno
Abierto”), recayendo tales competencias en la Secretaria de Estado de Funcion Publica, concretamente en la
Direccion General de Gobernanza Publica.

En la actualidad, las competencias en materia de transparencia y Gobierno Abierto siguen encomendadas a la
Direccién General de Gobernanza Publica (que cuenta con una Subdireccidn General especifica de Gobierno
Abierto), integrada ahora en la Secretaria General de Funcion Publica del Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica, de acuerdo con lo establecido por el Real Decreto 307/2020%, de 11 de febrero, por el que se desarrolla
la estructura organica basica del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica.

En este nuevo marco competencial, a partir de finales de 2017 y tras la entrega a Access Info de la informacion
sobre la OGP solicitada en el verano de 2015 en ejecucion de la sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de julio
de 2017, la Direccion General de Gobernanza Publica incluy6 en el Portal de la Transparencia de la Administracion
General del Estado un espacio propio para el Gobierno Abierto, en el que se informa puntualmente de todos
los avances en la materia y se pone a disposicion de los ciudadanos toda la informacién generada durante el
procedimiento de elaboracion de los Planes de Gobierno Abierto de Espana. Dicha pagina puede consultarse en el
siguiente enlace: https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-abierto.html

Y es que, como recordaba la misma Direccion General de Gobernanza Publica en octubre de 2019 en el “Informe
de Autoevaluacion del lll Plan de Accion de Espafia 2017-2019"?' junto al abjetivo de fortalecer en nuestro pais los
valores del Gobierno Abierto, el disefio del lll Plan de Accidn (que por las circunstancias politicas de nuestro pais
hubo de elaborarse durante el afio 2017 y no en 2016) debia abordar otros dos retos: por un lado, el establecimiento
de un sistema eficaz de cooperacion entre todas las Administraciones espanolas en esta materia y, por otro,
la imprescindible creacion de mecanismos especificas de participacion y colaboracion con la sociedad civil en
las politicas de Gobierno Abierto.

Y ello, senalaba el informe citado, no solo porque ambos objetivos estuvieran contemplados entre las
recomendaciones del IRM tras la evaluacion de los planes de accidn anteriores, sino también porque la organizacion
territorial del Estado espaniol asi lo justificaba para dotar de coherencia a las politicas publicas de Gobierno Abierto.

19 https://www.boe.es/eli/es/rd/2017/07/28/769/con
20 https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/02/11/307/con

21 https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:a82285e4-a7e0-4lee-9b74-af98bd7b3bbb/InformeAutoevaluaci%C3%B3n_
[lIPlanGobiernoAbierto_2017-2019_vdef.pdf
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De esta forma, el documento asume que el lll Plan de Accion de Espaiia (2017-2019) debia impulsar la participacion
ciudadana y la colaboracion social en el desarrollo de los valores de Gobierno Abierto, mediante la creacion
de espacios ad hoc que permitieran reunir, en igualdad de condiciones, a los representantes de todas las
Administraciones espanolas con las organizaciones de la sociedad civil. Y concluye que ambos objetivos habian
sido alcanzados plenamente,

“de modo que el Il Plan de Gobierno Abierto puede ser calificado como el plan de la cooperacion entre las Ad-
ministraciones Publicas y de éstas con la sociedad civil. La constitucién de la Comisién Sectorial, que redne a
los tres niveles de las Administraciones espanolas, estatal, autondmico y local, asi como la creacién y puesta en
marcha del Foro de Gobierno Abierto, de compaosicion paritaria entre aquéllas y la representacion de la sociedad
civil, constituyen la evidencia mds significativa del esfuerzo desarrollado por Espana para promover la colabora-
ciény la participacion ciudadana” (“Informe de Autoevaluacion del lll Plan de Accion de Espaiia 2017-2019", p. 5).

Paraincorporar en este nuevo sistema de gobernanza a distintos representantes de la sociedad y configurar asi
un foro multiactor de caracter multisectorial, la Direccién General de Gobernanza Publica publicé una convocatoria
ala que concurrieron distintas organizaciones de la sociedad civil que trabajan en el &mbito de la transparencia
y del Gobierno Abierto, interesadas en formar parte del foro. Ademas, contacto con representantes del mundo
académico y de otras organizaciones representativas de intereses colectivos. Y asi, en febrero de 2018 se
constituia formalmente el Foro de Gobierno Abierto, con la finalidad de institucionalizar la colaboracion y fortalecer
el didlogo permanente entre las Administraciones Publicas y la sociedad civil en materias relacionadas con la
colaboracion, la transparencia, la participacion y la rendicion de cuentas (Orden HFP/134/2018, de 15 de febrero?),
si bien sus integrantes ya habian venido colaborando en el diseno del Il Plan y en el sequimiento de las primeras
actuaciones en marcha.

Por Ultimo, hay que sefalar que el IV Plan de Gobierno Abierto de Espana 2020-2024, aprobado el 29 de octubre de
2020 por acuerdo del Pleno del Foro de Gobierno Abierto, recoge 10 compromisos que asumen las Administraciones
publicas para reforzar la transparencia y la rendicion de cuentas, mejorar la participacion, establecer sistemas
de integridad publica, y formar y sensibilizar a la ciudadania y al personal empleado publico en materia de Gobierno
Abierto, con el objetivo de contribuir a una sociedad mas justa, pacifica e inclusiva®.

En definitiva, a la vista de como se ha llevado a cabo la elabaracién del IV Plan de Accion de Gobierno Abiertoy
del contenido detallado y exhaustivo de la informacion sobre las actuaciones de la Administracion General del
Estado en materia de Gobierno Abierto, actualmente puesta a disposicion de todos los ciudadanos a traves del
Portal de la Transparencia, puede comprobarse la evolucion que ha habido en la materia desde aquella primera
solicitud de informacion publica sobre la OGP presentada por Access Info Europe en el verano de 2015, inadmitida
entonces por la Administracion y llevada a los tribunales para no conceder la informacion.

Nos encontramos, en definitiva, ante un ejemplo de como va calando en las Administraciones Publicas una
“cultura de transparencia’, en este caso en una materia especialmente relevante como es la de la participacion
de la sociedad en los asuntos publicos.
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22 https://www.boe.es/eli/es/0/2018/02/15/hfp134/con
23 https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-abierto.html
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MIGUEL ANGEL BLANES CLIMENT

Técnico juridico. Sindic de Greuges de la Comunidad valenciana

El sistema de vigilancia
de productos sanitarios

ﬂ Introduccion

La transparencia y un acceso adecuado a la informacion son esenciales para proteger la salud publica, hacer
que los pacientes y los profesionales de la salud puedan decidir con conocimiento de causa, proporcionar una
base stlida para la adopcién de decisiones reguladoras y crear confianza en el sistema sanitario.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, establece la obligacion de que los importadores, fabricantes
y profesionales sanitarios comuniquen los efectos adversos causados por los productos sanitarios, cuando en
ellos pueda derivarse un peligro para la vida o salud de los pacientes (articulo 99).

En desarrollo de esta obligacion, el articulo 32 del Real Decreto 1591/2008, de 16 de octubre, por el que se regulan
los productos sanitarios, senala que dicha comunicacion debera realizarse a la Agencia Espanola de Medicamentos
y Productos Sanitarios (en adelante, AEMPS), tan pronto tengan conocimiento de cualquier funcionamiento
defectuoso o alteracion de las caracteristicas o de las prestaciones del producto, asi como cualquier inadecuacion
del etiquetado o de las instrucciones de utilizacion que pueda dar lugar o haya podido dar lugar a la muerte o
al deterioro grave del estado de salud de un paciente o de un usuario.

Cada centro sanitario designara un responsable de vigilancia, que comunicara los datos a las autoridades
sanitarias de la correspandiente Comunidad Auténoma y a la AEMPS, quien evaluara y registrara, de forma
centralizada, todas las notificaciones, adoptando las medidas necesarias de proteccion de la salud.

El articulo 87.10 del Reglamento (UE) 2017/745 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2017, sobre
los productos sanitarios, obliga a las autoridades competentes de los Estados miembros a adoptar medidas,
como la organizacion de campanas de informacion especificas, para animar a los profesionales de la salud,
los usuarios y los pacientes a informar a las autoridades competentes sobre presuntos incidentes graves, y
también impone la obligacién de llevar registros centralizados a escala nacional de los informes que reciban de
los profesionales de la salud, los usuarios y los pacientes.

El Sistema de Vigilancia de Productos Sanitarios se refiere, por tanto, en la notificacion de los incidentes adversos
acaecidos con productos sanitarios, a su registro y evaluacion, a la adopcion de las medidas oportunas en orden
a la proteccion de la salud y a la transmision de estas medidas a los agentes interesados.

El objetiva de este sistema es muy claro. Mejorar la proteccion de la salud y sequridad evitando la repeticion de
incidentes graves, mediante la recogida, evaluacion y difusion de la informacion sobre los citados incidentes y
la adopcion de las medidas correctivas apropiadas.
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Antecedente del caso: la solicitud de
informacion publica

Un periodista solicita a la AEMPS, mediante escrito presentado con fecha 4 de mayo de 2018, detalle de todos
y cada uno de los incidentes adversos notificados por los profesionales sanitarios al punto de vigilancia de
productos sanitarios, desde el 1 de enero de 2012 hasta el 4 de mayo de 2018.

En concreto, respecto a cada incidente, solicitaba los siguientes datos:

a) fecha de la natificacién del incidente adverso;

b) tipo de producto/descripcion;

¢) nombre comercial;

d) fabricante;

e) importador/distribuidor;

f) localizacion del producto: centro sanitario o fabricante/distribuidor;

g) se ha informado de este incidente al fabricante y/o distribuidor: si 0 no; y al responsable de vigilancia de
su centro: si 0 no;

h) fecha del incidente; consecuencias para el paciente: muerte, amenaza para la vida, ingreso hospitalario,
prolongacion de la hospitalizacion, incapacidad importante, necesidad de intervencion para evitar lesiones
0 incapacidad permanente, sin consecuencias, otros.

B La respuesta negativa de la AEMPS

La contestacion denego la informacion solicitada. Se opusieron dos motivos. Por un lado, el apartado k) del articulo
14.1 de la LTAIBG: “el derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la informacién suponga un perjuicio
para la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision”.

Y por otro lado, la disposicién adicional primera de la referida ley, que prevé que “se regiran por su normativa
especifica, y por esta Ley con cardcter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico
especifico de acceso a la informacién.”

La AEMPS argument6 que la informacidn que se solicitaba se referia a productos sanitarios y productos sanitarios
implantables activos, que se encuentran requlados por el Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el que
se regulan los productos sanitarios y el Real Decreto 1616/2009, de 26 de octubre, por el que se regulan los
productos sanitarios implantables activos.

En este sentido, la AEMPS consideraba que el articulo 7 de ambas normas aplican el régimen de confidencialidad
en materia de productos sanitarios y productos sanitarios implantables activas, fijado en las Directivas europeas
de productos sanitarios productos sanitarios implantables activos.

Dichos preceptos prevén que la AEMPS debe garantizar la confidencialidad de la informacion obtenida en el
ejercicio de su funcion y, precisamente a fin de evitar conflictos interpretativos sobre lo que entra dentro del
ambito de la informacion confidencial, cita expresamente en el apartado 2 b) del articulo 7 lo que debe considerarse
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“informacién no confidencial” en materia de vigilancia (articulo 32 del Real Decreto de productos sanitarios y
articulo 28 del Real Decreto de productos sanitarios implantables activos).

La informacién que se solicita no figura entre las materias citadas coma no confidenciales, por lo que la AEMPS
considera que se trata de informacion confidencial y concluye que no es posible facilitar la informacion salicitada.

'8 La resolucion favorable del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno

Durante la tramitacién de la reclamacion presentada por la persona solicitante de la informacion, la AEMPS amplio
sus explicaciones sobre la imposibilidad de facilitarla debido a su confidencialidad. Por un lado, insistia en que
se trata de incidentes adversos notificados por los profesionales relacionados con productos sanitarios, sobre
los cuales, de acuerdo con lo establecido en la reglamentacion, la AEMPS tiene que realizar una investigacion,
conjuntamente si es necesario con el fabricante, para confirmar o descartar que existe una relacion de causalidad
del producto con el incidente notificado.

En esta fase de comunicacion del formulario de incidentes no estd demostrada dicha relacion de causalidad
y en ocasiones las investigaciones terminan sin que haya podido establecerse el nexo, por lo que la difusion
de esta informacion no solamente no es de interés general, sino que puede tener efectos perjudiciales para:

a) la propia investigacion que debe realizar la AEMPS para adoptar la decision en materia sanitaria que
corresponda;

b) la empresa relacionada con los productos objeto de los incidentes, ya que pueden verse afectadas suimagen
y sus intereses econdmicos y comerciales sin que se haya establecido de forma fehaciente la implicacion
de sus productos en los hechos producidos;

c) los centros sanitarios y los profesionales sanitarios que han notificado los incidentes que pueden ver dafiada
su imagen ante la difusién de informaciones no contrastadas;

d) los pacientes y la poblacion en general, en los que pueden crearse alarmas injustificadas que pueden
conducir a la toma de decisiones equivocadas o perjudiciales para su salud.

Asimismo, la AEMPS recordaba que los incidentes notificados por los profesionales sanitarios constituyen
solamente una parte de las notificaciones de incidentes que llegan al Sistema de Vigilancia y ademas, como
hemos visto, se trata de informacidn inicial que debe ser evaluada y confirmada o descartada. La difusion de esta
informacion resulta en consecuencia parcial, incompleta y no contrastada, pudiendo dar lugar a interpretaciones
o tratamientos deficientes desde el punto de vista técnico o cientifico que alteren la realidad sobre la sequridad
y los riesgos asociados a los productos sanitarios.

Pues bien, finalizada la tramitacion de la reclamacion, el CTBG, en su Resolucion de fecha 1de octubre de 2018
(R/397/2019)!, la estima integramente, basandose en unos antecedentes (R/0398/2018 y R/425/2018), en los que
ya se utilizo los siguientes argumentos.

Los datos solicitados estan disponibles. La propia AEMPS afirma que la informacion sobre reacciones adversas
forma parte de la ficha técnica de la gran mayoria de medicamentos en uso, a disposicion de los profesionales
sanitarios. Dichas fichas técnicas son accesibles, si bien parcialmente y no en su totalidad, a través de una
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1 Resolucion de fecha 1 de octubre de 2018 (R/397/2019).
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busqueda individualizada por medicamento, en el registro CIMA -Centro de informacion online de medicamentos
de la AEMPS-.

Dicho en otros términos, la informacion es parcialmente publica, si bien, los datos -como decimos, no todos-
se encuentran no articulados en los apartados mencionados por la solicitud y su accesibilidad partiria de una
pormenorizada labor de busqueda en cada ficha técnica que hubiera sido publicada.

En cuanto al limite de la confidencialidad, el CTBG tiene en cuenta su Criterio Interpretativo Cl/002/2015, de 24 de
junio, para recordar que los limites no operan ni automaticamente a favor de la denegacion ni absolutamente en
relacion a los contenidos. Deberé analizarse si la estimacion de la peticion de informacion supone un perjuicio
(test del dano) concreto, definido y evaluable.

Ademas, la limitacion no podra afectar o ser relevante para un determinado ambito material, porque de lo contrario
se estarfa excluyendo un blogue completo de informacion. Asimismo, es necesaria una aplicacion justificada y
proporcional atendiendo a la circunstancia del caso concreto y siempre que no exista un interés que justifique
la publicidad o el acceso (test del interés publico).

EI CTBG se hace eco, también, de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de octubre de 2017, dictada en el
Recursa de Casacion n? 75/2017, en la que se senala que la (..) formulacién amplia en el reconocimiento y en la
regulacion legal del derecho de acceso a la informacién 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 informacién 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 informacidn
() la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacion no constituye una potestad discrecional de la
Administracion o entidad a la que se solicita informacion, pues aquél es un derecho reconocido de forma amplia
y que sdlo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley (..)".

Efectuada una interpretacion conjunta e integradora de la reglamentacion sanitaria especifica, el CTBG
entiende que no se considera confidencial la informacion destinada a los usuarios remitida por el fabricante, el
representante autorizado, el importador o el distribuidor, los profesionales sanitarios y las autoridades en relacion
con una medida de las establecidas con arreglo al articulo 32 a) del Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre.

Las medidas a que se refiere el precepto anterior, son las que puedan dar lugar o haya podido dar lugar a la
muerte o al deterioro grave del estado de salud de un paciente o de un usuario.

En cuanto al segundo mativo opuesto por la AEMPS para no facilitar la informacion, esto es, la existencia de un
régimen propio y especifico del derecho de acceso en el &mbito de los productos sanitarios, el CTBG también lo
rechaza, aplicando la doctrina sentada en el Criterio Interpretativo n2 8/2015, a saber:

“sélo en el caso de que una norma concreta establezca un régimen especifico de acceso a la informacion pu-
blica en una determinada materia o drea de actuacién administrativa, puede entenderse que las normas de la
Ley 19/2013, de transparencia, no son de aplicacién directa y operan como normas supletorias. En opinion del
Consejo, la mencionada disposicion adicional tiene como objetivo la preservacién de otros regimenes de acceso
a la informacion que hayan sido o puedan ser aprobados y que tengan en cuenta las caracteristicas de la infor-
macion que se solicita, delimite los legitimados a acceder a la misma, prevea condiciones de acceso etc. Por ello,
sdlo cuando la norma en cuestién contenga una regulacion especifica del acceso a la informacion, por mds que
regule exhaustivamente otros trdmites o aspectos del procedimiento, podrd considerarse a la Ley 19/2013 como
supletoria en todo lo relacionado con dicho acceso.

La interpretacion contraria conduciria, adicionalmente, al absurdo de que sectores enteros de la actividad pabli-
ca o determinados drganos territoriales quedardn exceptuados de la aplicacion del régimen de acceso previsto
en la Ley 19/2013, siendo ésta, como es, una ley bdsica y de general aplicacion (...)".
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Analizados tanto el Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el que se regulan los productos sanitarios, como
el Real Decreto 1616/2009, de 26 de octubre, sobre productos sanitarios implantables activos, el CTBG entendié
que esta normativa no consagra una normativa especifica en materia de acceso, puesto que no establece de
manera expresa la forma de acceso, ni la forma de dar el acceso, ni la forma de resolver sobre el mismo ni los
recursos administrativos o contencioso-administrativos de aplicacion.

Y, por ultimo, el CTBG aplica un razonamiento definitivo para estimar la reclamacion, y es que estamos ante
un asunto que afecta de manera directa a la salud de los usuarios y consumidores finales, de manera que
existe un indudable interés publico en conocer la informacion que se solicita, ya que estan en juego derechos
fundamentales como la salud o la propia vida de las personas, derivado de efectos perniciosos de medicamentos
al alcance del publico o de uso publico.

En consecuencia, y a pesar de la falta de confirmacion del nexo causal entre la administracion del medicamento y
lareaccion adversa, el CTBG entendio que existe un interés publico en conocer los casos en que los profesionales
sanitarios, atendiendo a su conocimiento y juicio especializado, han constatado tales reacciones.

La sentencia n? 131, de fecha 3 de
diciembre de 2019, dictada por el Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo
n?4

No satisfecha con la resolucion dictada por el CTBG, la AEMPS decidié impugnarla, no siendo su recurso estimado
por la referida sentencia.

El razonamiento utilizado por la magistrada se apoya en la sentencia de la Seccion 72 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, de 21 de marzo de 2019, dictada en el recurso de apelacion n? 78/2018,
en la que se dijo que “para que pueda aplicarse lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 19/2013,
la regulacidn especifica debe sefalar con claridad que la informacion sobre la materia que regula sdlo podrd
obtenerse en la manera que en ella se especifica”.

En consecuencia, no se advierte que la confidencialidad prevista en el articulo 7 del Real Decreto 1591/2009,
constituya una normativa especifica sobre la materia, que regule el procedimiento, la legitimacion y los plazos de
acceso a lainformacion, de manera que la LTAIBG es aplicable a la solicitud formulada por la persona interesada.

La publicacion de noticias sobre el caso en
distintos medios de comunicacion

El caso real que estamos analizando fue recogido por los distintos medios de comunicacion. Asi, par ejemplo,
en el periodico El Confidencial?, se publicd la siguiente noticia el 27 de noviembre de 2018: “Sanidad recurre a la
Justicia para ocultar los incidentes causados por implantes en Espana”.

eccccccoe

2 https://www.elconfidencial.com/tecnologia/ciencia/2018-11-27/implant-files-sanidad-aemps-transparencia-tribunales_1657510/
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En la noticia se daba cuenta de que “la AEMPS quiere que los ciudadanos sigan sin conocer los incidentes notificados
en Espana por fallos en los productos sanitarios. La AEMPS, a través del Ministerio de Sanidad, ha bloqueado en
los tribunales la publicacién de estos datos, tal y como ha defendido el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(CTBG). Es la quinta ocasion en que la AEMPS demanda al CTBG para no acatar una de sus decisiones en pos de
la transparencia”.

El' mismo periddico también se hizo eco de la sentencia dictada por el Juzgado, en la noticia publicada el 27
de diciembre de 2019% “Una sentencia avala la publicacion de los incidentes causados por implantes médicos”.

En la noticia se narra que “los 20.500 incidentes adversos causados por productos sanitarios defectuosos en
Espana desde 2012 (mds de nueve al dia) dejardn de ser secretos. Asi lo ha dictaminado una sentencia del Juzgado
Central contencioso-administrativo nimero 4 de Madrid, que ha desestimado integramente el recurso presentado
por el Ministerio de Sanidad en representacion de la Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios
(AEMPS) contra tres resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) en las que instaba a la
AEMPS a facilitar esta informacion a El Confidencial y La Sexta en el marco de la investigacidn internacional The
Implant Files".

El impacto del caso en la gestion publica

Como consecuencia de todo lo ocurrido, el Ministerio de Sanidad ha habilitado un nuevo sistema digital* denominado
“Notificacion de incidentes con productos sanitarios’, para que tanto los pacientes como los profesionales
sanitarios puedan notificar por internet cualquier fallo o problema que haya tenido lugar con un producto sanitario,
durante su uso o posteriormente, y que pueda o haya podido tener consecuencias graves para la salud.

3 https://www.elconfidencial.com/tecnologia/ciencia/2013-12-27/sentencia-transparencia-sanidad-aemps-implant-files_2391108/
4 https://notificaps.aemps.es/enviotelematico/notificaps/notifica/inicio.do
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El aviso de estos incidentes permite a la AEMPS identificar cualquier problema o defecto relacionado con los
productos sanitarios.

Las comunicaciones de incidentes constituyen un elemento esencial para permitir un mejor conacimiento
del funcionamiento del producto sanitario en su uso habitual, e identificar sefales que hagan sospechar de la
existencia de problemas con un producto sanitario. Esto permitird investigar estas senales y adoptar las medidas
necesarias para disminuir el riesgo asociado a su uso.

Hay que tener en cuenta que los productos sanitarios y las tecnologias en las que se utilizan no estan exentos
de riesgos y pueden ocasionar efectos secundarios sin que los mismos supongan un fallo del producto.

El hecho de disponer de un mayor numero de notificaciones puede permitir la asociacion de incidentes con
un determinado producto, la valoracion de la repercusion de los hechos y la disposicion rapida de las medidas
correctoras pertinentes.

En la nueva plataforma digital se ponen a disposicion de los posibles usuarios dos formularios electronicos
distintos, uno para los profesionales sanitarios, y el otro para los pacientes. También se ha habilitado un enlace
para consultar el estado de tramitacion de la natificacion del incidente.

Los incidentes relacionados con productos sanitarios se comunicaran al portal de notificacion de la AEMPS y
se redirigiran al punto de contacto de vigilancia de productos sanitarios de la Comunidad Auténoma. Una vez
enviada la notificacion, se recibe por correo electronico un acuse de recibo con un localizador que permitira
consultar la informacion aportada.

La AEMPS, en determinados casos, puede solicitar al fabricante del producto sanitario que lleve a cabo una
investigacion sobre el hecho notificado. Si el paciente o profesional sanitario lo autoriza en su notificacion, el
fabricante o el distribuidor del producto se pueden paner en contacto con usted para efectuar la investigacion. Si
no se autoriza, los datos de la notificacion se transmitiran de forma andnima y solo se trasladaria la informacion
proporcionada sobre el producto y el incidente.

La notificacion es considerada en el contexto de todas las demas natificaciones recibidas de los pacientes y de los
profesionales sanitarios, por lo que, de farma general, no se emitira un informe final individualizado por cada caso.
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Por otra parte, el resultado de todo lo acontecido también ha provocado que la AEMPS haya potenciado otra
herramienta digital® con la finalidad de publicar todas las alertas sanitarias en Esparia. EI buscador detalla 2.096
alertas desde enero de 2018 hasta diciembre 2020.

Junto a cada alerta, se publican también, en su caso, varios archivos: informacion de la AEMPS, una nota de
aviso de la empresa, datos sobre el producto y una nota de seguridad.

Existe un buscador avanzado que permite utilizar los siguientes criterios: nimero de alerta, producto, fabricante,
asunto o texto libre y publicacion en la web.

Elinquietante Auto del Tribunal Supremo de fecha 16 de octubre de 2020

En un asunto distinto al aqui analizado, y anterior en el tiempo, el Tribunal Supremo, mediante dicho auto, ha
admitido a trdmite el recurso de casacion n.21975/2020 preparado por el Abogado del Estado, en representacion
de la AEMPS, contra la Sentencia de 18 de diciembre de 2019, dictada por la Seccién Séptima de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso de apelacion n.2 51/2019.

El Alto Tribunal considera que existe un interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia y que
consiste en interpretar la disposicién adicional primera, apartado 2, de la LTAIBG en relacion con el articulo 7
del Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el que se regulan los productos sanitarios, a fin de determinar
si el citado articulo 7, donde se contempla la confidencialidad, prevé o no un régimen juridico especifico de
acceso a la informacion.

En el caso que esta ahora pendiente de resolucion por el Tribunal Supremo, el CTBG estimé parcialmente la
reclamacion y obligando a la AEMPS a facilitar la siguiente informacion al solicitante:

Numero de casos notificados y en investigacion en la AEMPS hasta la fecha, en qué centros sanitarios y en qué
comunidades auténomas.

Copia del informe o informes sobre los resultados de los analisis toxicoldgicos realizados por el Instituto
Universitario de Oftalmobiologia Aplicada (I0BA) de la Universidad de Valladolid.

Copia de los informes sobre los ensayos quimicos (anélisis sobre composicion e impurezas) que se realizaron
en la Universidad de Valladolid.

Nombre de los expertos que formaron parte del panel de expertos para la evaluacion clinica individualizada de
los casos.

Numero de casos evaluado por este panel y resultado de esas evaluaciones.

Copia del informe en el que se resumen los resultados de los ensayos realizados por el fabricante a peticion
de la AEMPS.

El Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo n.2 3, en el procedimiento n.2 25/2018, considerd que el Real
Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el que se regulan los productos sanitarios, no pretende una regulacion
exhaustiva del derecho de acceso a la informacion publica en la materia, por lo que resulta aplicable la LTAIBG.

Ademas, efectuaba el siguiente razonamiento: “la informacion solicitada concernia y concierne a aspectos que
afectan no solamente a la salud de la solicitante y de otras personas concretadas en esos casos, sino de un
indudable interés publico puesto que tiene un alcance general en orden a la proteccién del derecho fundamental

eccccccoe

5 https://sinaem4.aemps.es/alertas/alertasPublicadas.do
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a la proteccién y prevencion de la salud humana y a la integridad fisica de otros posibles afectados por estas
incidencias; asi pues, entendemos existe una justificacién debidamente proporcionada y adecuada para el gjercicio
del derecho al acceso a la informacion publica a la que se refiere la resolucién impugnada con la facilitacion de
los datos solicitados”.

La sentencia de 18 de diciembre de 2019, dictada por la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional, confirma la sentencia del Juzgado Central, razonando al efecto lo siguiente:

“El régimen contenido en el Real Decreto 1591/2009 no excluye la aplicacion de la Ley 19/2013, pues si bien contempla
un criterio de confidencialidad, lo hace con cardcter de prevision general en relacion con los productos sanitarios
y sus accesorios de conformidad con las previsiones establecidas en su articulo 1, estableciendo, como senala la
exposicion de motivos, un sistema de vigilancia sobre los mismos con objeto de evaluar los incidentes adversos
que puedan producirse, adoptar las medidas necesarias para la proteccion a la salud y establecer, en su caso, un
conjunto de de obligaciones a fin de reforzar las garantias sanitarias”.

En definitiva, la Audiencia Nacional considera, a mi juicio con buen criterio, que el citado Real Decreto 1591/2009
no contiene una regulacion exhaustiva del derecho a la informacian ni puede entenderse que la disposicion sobre
confidencialidad que contiene sea incompatible ni limite el acceso a la informacion en los términos de la LTAIBG.

De hecho, el articulo 7 del Real Decreto 1631/2009 ya establece que la prevision de confidencialidad “no afectard
alas obligaciones de informacion que incumban a las personas interesadas”, lo que permite considerar que nada
impide obtener la informacion solicitada y a la que ha accedido el CTBG.

Esperemos que el Tribunal Supremo desestime el recurso de casacion y confirme la postura mantenida por
el CTBG, el Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo y la Audiencia Nacional, teniendo en cuenta las
poderosas razones de interés publico que existen en conocer la informacion relacionada con los productos
sanitarios defectuosos, que pueden afectar a la salud de las persaonas.

En consecuencia, es necesario sequir avanzando en mejorar la transparencia de la informacion puesta a
disposicion del publico y evitar que se produzcan retrocesos que puedan incrementar los riesgos derivados de
la utilizacion de los productos sanitarios.
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Agenda de trabajo de los altos cargos:
del derecho de acceso a la obligacion
de publicidad activa

Este relato muestra cdmo el interés de la ciudadania por una determinada informacion resalta el valor de ésta
como elemento determinante, fundamental o basico, para ejercer el debido escrutinio sobre la actividad y la
gestion de los altos cargos en el ambito de sus competencias y funciones, llegando a transformar esta informacion
publica -que lo es- en una abligacion de publicidad activa. No se trata solo de una informacion reiteradamente
solicitada, sino que resulta de interés para la ciudadania y ha llegado a incorporarse expresamente dentro del
catalogo de obligaciones de publicidad activa, exigible a los sujetos obligados en un importante nimero de leyes
autonomicas.

;Con quién se retinen nuestros dirigentes?, scon qué finalidad? La respuesta a estas preguntas conforma una
informacion que debe ser transparente y conocida por la ciudadania para que ésta pueda ejercer un control
real sobre la gestion que aquellos hacen de lo publico.

ﬂ El origen de la transformacion

Desde la entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién pablica y
buen gobierno (LTAIBG) hasta nuestros dias se ha presentado un nimero importantisimo de solicitudes de derecho
de acceso a la informacidn sobre las agendas de trabajo de los altos cargos, tanto la referida a los miembros del
Gobierno, como al resto de altos cargos de nuestras Administraciones y del resto de sujetos obligados.

En ocasiones, se ha solicitado el acceso a la agenda del alto cargo, mientras que en otras se ha requerido
el acceso a la relacion de peticiones de reuniones recibidas por los altos cargos, asi como de las realmente
celebradas con indicacion del motivo de cada reunion y los temas tratados, los documentos compartidos o los
acuerdos alcanzados. Todas son solicitudes que se han presentado ante el Presidente, Vicepresidente de Espana,
Ministros y Ministras de los Gobiernos de Espana y ante diversos altos cargos de todos los Departamentos de la
Administracion General del Estado.

A continuacion, se destacan algunas de las solicitudes e incorporamos los argumentos utilizados por la
Administracion en respuesta a éstas.

a) Solicitud de 3 de julio de 2015 ante el Ministerio de Fomento.
El 3 de julio de 2015 se presentaron dos solicitudes ante el Ministerio de Fomento que pretendian conocer:

“... numero de reuniones, comités y actos que han contado con la presencia tanto del Ministro de Fomento como
de Secretario de Estado de Infraestructuras” (afios 2007 a 2014)

“Adicionalmente, si existe un registro para ello, las personas y colectivos con los que se ha entrevistado y el
motivo del encuentro”
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El Ministerio inadmitio las solicitudes aduciendo la concurrencia de las siguientes causas:

o Solicitud referida al Secretario de Estado. Se alegaba la concurrencia de la causa contemplada en el articulo 18.1
c) de la LTAIBG, por requerir una labor previa de reelaboracion, puesto que la informacion no se encontraba
recogida en ninglin documento por ser una informacion extensa y prolija, que se encontraba dispersa en
distintos expedientes y, por tanto, habria que acudir, no solo a fuentes propias del Ministerio, sino a fuentes
externas y sin garantias de poder disponer de todos los datos necesarios para su completa descripcion.
Ademés, el Ministerio informaba que no existia un registro de personas y colectivos con quienes se hubiera
entrevistado el Secretario de Estado.

o Solicitud referida a la Ministra de Fomento. Se adujo la concurrencia de la causa de inadmision contenida
en el articulo 18.1 a) de la LTAIBG, pues sequn indicaba el Ministerio, la informacion estaba en proceso de
elaboracion o publicacion general para su incorporacion en la Agenda de la Ministra, disponible en la pagina
web de la Moncloa.

o El Ministerio informaba de la inexistencia de un registro de personas y colectivos con los que se haya
entrevistado el Secretario de Estado.

La respuesta del Ministerio fue objeto de reclamacion ante el CTBG (R200/2015, bis) y resuelta el 25 de septiembre
de 2075.

b) Solicitudes de 03/02/2015 y de 9/06/2015 las Reuniones de la Ministra de Industria, Energia y
Turismo.

Mediante solicitudes con fecha de 3 de febreroy 9 de junio de 2015 se requirio el acceso a las reuniones de la
Ministra de Industria, Energia y Turismo celebradas entre 2007 y 2014. En esta ocasidn, se inadmitio la solicitud
de 3 de febrero por considerar que se trata de una informacion de publicidad general y |a solicitud presentada
el dia 9 de junio fue inadmitida por considerarla manifiestamente repetitiva a la primera de las presentadas.

La respuesta del Ministerio dada a la solicitud de 9 de junio fue objeto de reclamacidn ante el CTBG (R 200/2015)
y resuelta el 29 de septiembre de 2015.

c) Solicitud de 27 de octubre de 2015 presentada ante el Ministerio de Sanidad.

El solicitante requeria el acceso a informacion sobre el listado de reuniones del Ministro de Sanidad, Servicios
Saciales e Igualdad durante la legislatura, indicando fecha de la reunidn, persona o entidad con la que se reunio,
lugar y asunto tratado. Asi mismo, se salicitaba que le facilitasen la informacion en un formato reutilizable,
preferiblemente en formato csv o xls y, si no fuera posible, en el formato original en el que se encontrara la
informacion solicitada.

En esta ocasion, se estimo el acceso, informando al solicitante que la agenda del Ministro era publica en la
pagina web de La Moncloa y se le dirigia a la direccion de la web de la pagina citada.

La agenda publicada en la web de La Moncloa contenia unicamente informacion relativa a la agenda institucional
del Ministro, es decir, su asistencia a actos oficiales, conferencias, presentaciones y visitas, no alcanzando, en
modo alguno, al conjunto de informacion solicitada, quedando fuera del escrutinio de la ciudadania la manera,
forma y finalidad caon la que el Ministro desarrollaba la actividad propia de su competencia. Por este motivo, este
acceso y estimacion de la solicitud fue objeto de reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

La respuesta del Ministerio fue objeto de reclamacion ante el CTBG (R 405/2015) y resuelta el 4 de febrero de 2016.
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d) Solicitud de 7 de abril de 2017 presentada ante el Ministerio de Ciencia y Competitividad.

Con esa fecha se presenta una solicitud de acceso ante el Ministerio de Ciencia y Competitividad requiriendo el
acceso a la siguiente informacion:

“Toda la informacién enviada, recibida o intercambiada desde el Ministerio con la empresa Telefénica o sus re-
presentantes respecto a la propuesta de la Unidn Europea relativa a la regulacion de los mercados mayoristas de
itinerantica en la UE (los Wholesale Roaming Markets).”

La solicitud, entre otras cuestiones, pretendia el acceso a:

“- Cartas, e-mails e informes intercambiados entre ambas partes con contenido relevante para la regulacion de
los mercados mayoristas de itinerantica en la UE.

- Listado de todas las reuniones mantenidas sobre el tema mencionado en las que estuviera presente algun
representante de telefdnica, drdenes del dia y actas de las mismas.”

El Ministerio inadmitid la solicitud amparandose en la causa de inadmision a tramite prevista en el parrafo b) del
articulo 18.1 de la LTAIBG, sobre las solicitudes “referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo
como la contenida en notas, borradores, opiniones, resiimenes, comunicaciones e informes internos o entre
6rganos o entidades administrativas”.

La respuesta del Ministerio fue objeto de reclamacion ante el CTBG (R 226/2017) y resuelta el 22 de agosto de 2017.

e) Solicitud de 17 de mayo de 2017 presentada ante el Ministerio del Interior.

Con fecha 17 de mayo de 2017 se present¢ solicitud de acceso al amparo de la LTAIBG, dirigida al Ministerio del
Interior, con el siguiente contenido:

"~ Me gustaria conocer todas las peticiones de reunion recibidas por sus altos cargos desde el inicio de la pre-
sente legislatura, con indicacién del solicitante, y que son tramitadas en su departamento de acuerdo a las de-
claraciones del secretario de Estado, ante la prensa, el pasado dia 23 de abril (7).

- Ademds, me gustaria saber qué reuniones fueron finalmente celebradas, con quién y cudndo. Por dltimo, si fue-
ra posible, me gustaria saber mas sobre el motivo de cada reunién asi como los temas tratados, los documentos
compartidos o los acuerdos alcanzados.”

Mediante Resolucion de fecha 14 de junio de 2017, el Ministerio del Interior respondia:

-"Toda la informacion relativa a las Agendas del Presidente y demds Ministros del Gobierno se encuentra dispo-
nible en el siguiente enlace http://www.lamoncloa.gob.es/gobierno/agenda/

- Efectivamente, existe, desde el ano 2012, una Agenda del Gobierno y del Presidente del Gobierno en la que se
recogen los actos institucionales de cada uno de los miembros del Gobierno. Esta Agenda, que se viene publi-
cando desde entonces en la pdgina de la Moncloa, contiene actos de todo tipo: actos institucionales, reuniones
y visitas que reciben los diferentes Ministros y el Presidente del Gobierno. De acuerdo con el articulo 13 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, “se entiende por informacidn publica 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, sobre la base
de tal concepto, debe senalarse que en el dmbito ministerial no hay mds informacion pablica que la recogida en
la pagina web de la Moncloa, que hasta el momento es la Gnica agenda que ha permanecido en el tiempo.

- Respecto del resto de altos cargos conviene sefalar que en Espana, a diferencia de otros paises, no existe
una regulacién especifica de la Agenda, en la que deberian incluirse los elementos y aspectos esenciales de la
misma. La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, no regula la agenda de los altos cargos. En su texto no aparece citada
la Agenda ni como categoria de informacién exigida ni como requisito explicito ni implicito de transparencia.
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Por ello no existe en el dmbito de este departamento una informacién que responda al concepto de informacién
publica en esta materia, en los términos del articulo 13 ya citado. Y la obligada existencia de dicha informacion
deberia establecerse, en su caso, por una disposicién legal, sin que de la citada Ley 19/2013, de 9 de diciembre, o
de otra norma pueda inferirse la existencia de una suerte de obligacion implicita en este sentido.

- Cabe senalar que, si se quisiera hacer un andlisis de las reuniones mantenidas por los altos cargos del depar-
tamento consultando el registro de visitas del mismo, en relacion a los datos que, en su caso, pudieran existir en
los controles de seguridad, no debe olvidarse que, conforme a la Instruccién /1996, de 1de marzo, de la Agencia
Espanola de Proteccion de Datos, sobre ficheros automatizados establecidos con la finalidad de controlar el
acceso a los edificios, los datos de cardcter personal asi obtenidos no podrdn ser utilizados ni cedidos para otros
fines distintos a la sequridad y control, y deberdn ser destruidos cuando haya transcurrido el plazo de un mes,
contado a partir del momento en que fueron recabados.

- Por todo lo expuesto, se sefala que no hay mds informacion publica sobre Agendas del Gobierno, a los efec-
tos del articulo 13 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, que la recogida en la pagina web de la Moncloa. Ello sin
perjuicio de que, desde la entrada en vigor de la Ley de Transparencia, se esté trabajando en ampliar dia a dia
las categorias de informacion que se muestran al ciudadano, categorias en las que las Agendas, no solo de los
miembros del Gobierno, sino también de los altos cargos, deberian ocupar un lugar relevante, y asi se estd avan-
zando. Deberian ser incluidas, tan pronto como se regule la materia de la forma que corresponda.”

La respuesta del Ministerio fue objeto de reclamacion ante el CTBG (R 0284/2017) resuelta tras revocacion de
la inicial el 27 de marzo de 2018.

f) Solicitud de 17 de agosto de 2018 ante el Ministerio de Ciencia Innovacién y Universidades.

Con fecha de 17 de agosto se solicitd al Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades “conocer todas las
peticiones de reunion a sus altos cargos desde el 1 de junio de 2018, fecha de nombramiento de, como Presidente
del Gobierno. Notese que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ya ha instado la entrega de esta informacién
en su resolucién R/0284/2017, puesto que las solicitudes de reunién son atendidas y tramitadas por personal a
cargo de la administracién publica y contienen informacion de especial interés publico.

Ello conforme a su criterio interpretativo Cl/002/2016, de 5 de julio y otras resoluciones similares, como la R/0171/2015.

Por tanto, y en resumen, solicito:

e Las peticiones de reunion recibidas por sus altos cargos desde el inicio de la presente legislatura, con indicacion
del solicitante.

o (ué reuniones fueron finalmente celebradas, con quién y cuando.

e Elmotivo de cada reunion asi como los temas tratados, los documentos compartidos o los acuerdos alcanzados.

Natese también que, en ningun caso, la llamada Agenda del Gobierno publicada en la pagina web de La Moncloa
cumple con el objeto de esta solicitud. De hecho, estos tres puntos solicitados son los mismos exigidos por el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en la citada resolucién R/0284/2017"

El Ministerio acordo fuera de plazo dar acceso a la informacion y remitio un archivo Excel con los datos solicitados.
Asimismo, informaba al entonces salicitante que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 15.5 de la LTAIBG,
cualquier tratamiento que efectuara sobre los datos personales contenidos en la informacidn a la que se da
acceso, deberia someterse a la normativa de proteccion de datos personales, en particular al Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2076, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos); y a la Ley Organica 15/1999, de 13
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de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal y su reglamento de desarrollo aprobado por el Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.

La respuesta del Ministerio fue objeto de reclamacion ante el CTBG, (R 762/2018), por dar acceso incompleto a
la informacion solicitada y, fue resuelta el 8 de marzo de 2019.

Posicionamiento de la Administracion ante
las reclamaciones presentadas ante el
CTBG

La Administracion destinataria de las solicitudes de acceso relativas a las Agendas de trabajo de los altos cargos
vienen actuando de manera diferenciada, segun si se refieren aquellas al Presidente, Vicepresidente y miembros
del Gobierna par un lado, o si se refieren al resto de Altos Cargos de la Administracion.

a) Solicitudes dirigidas al Presidente, Vicepresidente y otros miembros del Gobierno.
En este caso, la Administracion adopto distintas posiciones en su respuesta:

o Se inadmitio la solicitud en aplicacion de la causa contemplada en el articulo 18.1. a) considerando que se
referian a informacion que estaba en curso de elaboracion o de publicacion general.

e Sepermitio el accesoy remitiendo a la pagina web de La Moncloa donde se publican los actos, institucionales,
oficiales, publicos de los miembros del Gobierno.

o Enalgln caso se inadmitio por considerar que se trataba de una solicitud repetitiva de otra anterior.

En todos estos supuestos, el solicitante presentd la correspondiente reclamacion ante el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno. A continuacion, se describen algunas de las argumentaciones aducidas por la Administracion
reclamada.

La Ministra de Fomenta, en el seno de la reclamacion R 200/2105 Bis, alega, por ejemplo, que la informacion se
publicaba en la web de Moncloa y que era accesible a través de la direccidn que referia en su escrito, ademas
anadio que “se trata de informacidn en curso de elaboracion o de publicacion general, por lo que se debe inadmitir
la solicitud, conforme al articulo 18.1 a) de la LTAIBG.

En otro caso,

b) Solicitudes dirigidas al resto de altos cargos de la Administracidn.

Cuando la solicitud se dirige a otros altos cargos de la Administracion distintos de los componentes del ejecutivo,
la Administracién ha alegado:

e Laconcurrencia de la causa de inadmision contenida en el articulo 18.1 ¢) por considerar que se trataba de
informacion para cuya divulgacion era necesaria una accion previa de reelaboracion.

e Laconcurrencia de la causa de inadmision contemplada en el articulo 18.1b), al considerar que la informacion
solicitada poseia caracter auxiliar o de apoyo, como la contenida en notas, borradores, opiniones, resumenes,
comunicaciones e informes, siendo éstos de caracter interno o entre 6rganos y entidades administrativas.
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o Inexistencia de informacion publica relativa a las agendas, cuando no existe norma que establezca esta
obligacion de transparencia, ni tampoco determine el contenido y alcance que debieran tener las agendas
de trabajo de los altos cargos.

Resulta curioso que en 2017, después de que el CTBG ya hubiera dictado numerosas resoluciones resolviendo
las reclamaciones planteadas y hubiera aprobado, junto con la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, el
Criterio 02/2016, e incluso se dictara la Recomendacién 01/2017, los Ministerios siguieran utilizanda los mismos
argumentos para imposibilitar, o dificultar, el acceso a la informacion pretendida. Asi, el Ministerio del Interior el
21 de junio de 2017, en sede de reclamacion R 0284/2017, alegaba lo siguiente:

“Respecto al fondo de la reclamacién ahora planteada, procede significar que los altos cargos de la SES reciben
anualmente infinidad de solicitudes de reunion de muy distintos dmbitos: sociales, policiales, penitenciarios, téc-
nicos, administrativos estatales, autonomicos, locales, europeos, internacionales, funcionariales, diplomdticos,
institucionales, juridicos, econdmicos, empresariales, sindicales, periodisticos, asociativos, politicos, deportivos,
fundacionales, de organizaciones no gubernamentales, particulares, escolares, universitarios, etc.

Estas solicitudes de reunién se efectuan, de muy diversas maneras: verbalmente, por carta, por correo electroni-
co, telefonicamente, por el registro, por redes sociales.... y a muy diversos destinatarios: bien directamente al alto
cargo, bien a algin miembro de su gabinete, bien mediante la secretaria correspondiente, bien genéricamente al
Ministerio del Interior, al drgano competente...De todas las solicitudes recibidas de alguno de los distintos modos,
de las que no existe un registro donde se recojan las mismas, algunas de ellas se priorizan respecto a otras, otras
se descartan, se posponen, se retrasan a un momento mds adecuado o se adelantan en funcion de la importan-
cia, la relevancia del momento y de la Agenda del alto cargo.

Respecto a las peticiones de reunién antes citadas, éstas se recagen y tramitan en notas, borradores, comunica-
ciones e informes internos, todas ellas de cardcter auxiliar y de apoyo, que inicamente se validan cuando se in-
corporan ala Agenda del alto cargo. Es por ello que la informacién solicitada seria objeto de inadmisién conforme
alo establecido en el articulo 18 b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, que sefiala lo siguiente: 1. Se inadmitirdn
a tramite, mediante resolucién motivada, las solicitudes: b) Referidas a informacidn que tenga cardcter auxiliar
o0 de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos
o entre drganos o entidades administrativas.” No obstante, al interesado se le facilito la informacién que, relativa
a la Agenda se facilita desde este Ministerio, ya que de otro modo habria dado lugar a la inadmision directa de
la misma.

Asimismo, es preciso destacar que lo sefalado anteriormente relativo a la inadmision se aplicaria sin perjuicio
de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, relativo a la proteccion de
los datos personales y del articulo 14 de la citada Ley, ya que determinadas reuniones y su trascendencia podria
afectar a la sequridad nacional y publica al amparo de lo dispuesto en los apartados a) y d) entre otros, del men-
cionado articulo 14.

En definitiva, se considera que si tuvo acceso a la informacion que solicité al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, y que este Departamento actud conforme a derecho.”
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Posicionamiento del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno

3.1 Estamos o no ante informacion publica

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ha sido rotundo en este aspecto y en todas sus resoluciones ha
destacado el caracter de informacion publica en los términos contenidos en el articulo 13 de la LTAIBG.

EI CTBG, en muchas de sus resoluciones, entre ellas cabe citar la R.0405/2015, manifiesta que “Si bien es cierto,
que los contenidos de las agendas de los Altos Cargos no estdn afectados por las obligaciones de publicidad activa
de los articulos 5 y siguientes de la Ley 19/2013, que obliga a publicar de oficio, determinada informacion de cardcter
institucional, organizativo, de planificacion, de relevancia juridica, econémica, presupuestaria o estadistica, no es
menos cierto que las Agendas si constituyen, con cardcter general, documentos y contienen informacién que entra
dentro del émbito de aplicacion de la normativa sobre acceso a la informacién publica, ya que obran en poder de
Organismos Publicos obligados por la Ley y han sido elaboradas o adquiridas en el ejercicio de sus funciones.”

Ademas, el CTBG considera a esta informacion publica no como cualquier otra, sino que, entre otras, en la
R.200/2015 Bis destaca que “[...] la Agenda de trabajo de los responsables pblicos es un elemento esencial para
conocer como se desempenan las funciones que estos tienen encomendadas y, derivado de ello, cdmo se adoptan
las decisiones que afectan a los ciudadanos. Es, asimismo, un mecanismo imprescindible para una adecuada
rendicion de cuentas por los actos de dichos responsables publicos, asi como, no olvidemos, una informacion
esencial para cumplir la mdxima de que la transparencia no es sino la gestién de lo publico en publico.”

Por tanto, se trata de informacion publica en los términos establecidos en el articulo 13 de la LTAIBG y, ademas,
se trata de informacion publica esencial para que la ciudadania pueda ejercer el debido escrutinio sobre la
gestion de lo publico.

En la resolucion senalada, R.200/2015 Bis, avanza en esta consideracion y anade que, ademas de ser esencial
para el citado escrutinio de lo publico, especifica que esa informacion contenida en la agenda de trabajo debe
ser publicada de forma clara, detallada, completa y comprensible.

Tras la entrada en vigor de la LTAIBG, las agendas de los actos institucionales se deben tornar en agendas de
rendicion de cuentas, donde deben quedar reflejadas todas las actuaciones con transcendencia publica, es
decir, aquella que resulte determinante en la toma de decisiones, la que genere compromiso de gasto publico,
genere acuerdos, asigne cuotas de responsabilidad y, en general, toda aquella informacién que pudiera tener
un impacto significativo en el orden juridico, econdmico, sacial e institucional.

No obstante, si analizamos las agendas de trabajo que se publican en las paginas a las que han sido remitidos
los distintos salicitantes, pademos concluir que las agendas oficiales publicadas sustraen de su publicacion
importante informacion relativa al proceso ordinario de toma de decisiones y asuncion de responsabilidad,
limitandose a hacer publico actos institucionales que en gran medida se desarrollan de manera publica, lo que
son agendas para los medios de comunicacion social.
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3.2 Concurren o no las causas de inadmision

Ante las distintas solicitudes de informacion recibidas, tal y como hemos senalado ya en este trabajo, la
Administracion ha aducido la concurrencia de las siguientes causas de inadmision para imposibilitar el acceso
a la informacion solicitada:

a) Por tratarse de informacion que esté en curso de elaboracion o de publicacion general.
b) Relativas a informacion para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboracion.

c) Referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores,
opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o entre 6rganos o entidades administrativas.

d) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad de
transparencia de esta Ley.

Principalmente, la Administracién ha alegado la concurrencia de las dos primeras causas, si bien, también
ha hecho uso del caracter auxiliar de la informacion y del caracter repetitivo de la solicitud para inadmitir las
solicitudes e imposibilitar de ese modo el acceso a la informacion publica solicitada:

a) Por tratarse de informacion que esté en curso de elaboracion o de publicacion general.

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ha venido rechazando la concurrencia de la causa de inadmision
contemplada en el articulo 18.1 a) de la LTAIBG. Cierto es que la agenda debe actualizarse diariamente, pero
también es cierto que la informacion ya publicada o elaborada no se esté elaborando diariamente. Es decir, la
informacion correspondiente hasta el dia de la fecha de la solicitud ya existe, ya esta elaborada.

b) Relativas ainformacion para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboracion.

El Consejo ha resuelto caso por caso, atendiendo a las circunstancias que se planteaban en cada uno de los
supuestos. Asi, si ha admitido la causa de inadmision, al menos en parte, cuando la informacion se encuentra en
diversas fuentes y no todas ellas resultan de competencia del érgano o entidad que debe resolver la solicitud,
0 no sea posible obtener la informacion haciendo un uso racional de los medios disponibles. Ahora bien, en el
caso de que concurra esta causa debidamente justificada, esta no se extiende a la totalidad de la informacion
solicitada. Si entre la informacién solicitada se encuentra informacién, que no resulte afectada por esta causa
de inadmisidn, debe ponerse a disposicion del solicitante.

c) Referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas,
borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos, o entre érganos, o
entidades administrativas.

EI CTBG en este caso ha sido claro. Ya en la Resolucion 017/2015 negd categoricamente que pueda concurrir
esta causa de inadmisién cuando se trata de requerir el acceso a la informacion contenida en las agendas de
trabajo de los altos cargos. EI CTBG ha interpretado el concepto de informacion auxiliar o de apoyo como aquella
informacion que: a) contiene opiniones o valoraciones personales del autor que no manifiestan la posicion
del érgano o entidad; b) solicita un texto preliminar o borrador sin consideracion de final; c) es preparatoria
de la actividad del Organo o entidad; e) se refiere a comunicaciones internas que no constituyen tramites del
procedimiento; e) se trate de informes que no son incorporados como motivacion en la decision final.

72



Agenda de trabajo de los altos cargos:
del derecho de acceso a la obligacion de publicidad activa

No parece que el contenido de una agenda de trabajo de un alto cargo, la relacion de reuniones mantenidas, las
personas o colectivos con quienes éste se haya reunido y la finalidad de las reuniones, pueda encontrar acomodo
en ninguno de los supuestos que otorgan, a juicio del Consejo, la naturaleza de una informacion auxiliar o de apayo.

Tal'y como se ha manifestado en reiteradas ocasiones el CTBG, el contenido de la agenda de trabajo de los altos
cargos constituye informacion publica esencial para conocer como se desempenan las funciones que éstos tienen
encomendadas, como se adoptan las decisiones que afectan a los ciudadanas y, es un mecanismo imprescindible
para una adecuada rendicion de cuentas por los actos de dichos responsables publicos.

Nuevamente, el CTBG ha rechazado en su resolucion R.226/2017 la aplicacion de esta causa de inadmision para
no facilitar el acceso al listado de reuniones mantenidas dado que esa informacion afecta de manera directa a
la forma en que se toman las decisiones dentro de la Administracion. El conocimiento de dicha actuacion publica
y los motivos que la sustentan conforman el eje en el que se basa la transparencia y el derecho de acceso a la
informacion garantizados por la LTAIBG, tal y como se sefala en el Predmbulo de la norma:

“Sélo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden
conocer como se toman las decisiones que les afectan, cdmo se manejan los fondos publicos o bajo qué cri-
terios actuan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes publicos
comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda participacion de los poderes
publicos Asi, el listado de reuniones debe entenderse encuadrado dentro del acceso a informacién relacionada
con las reuniones celebradas por miembros del Gobierno, Altos cargos o empleados publicos y la identificacién
de quienes asistieron a las mismas. En este sentido, debe tenerse en cuenta el Criterio Interpretativo Cl/002/2016,
de 5 de julio, de este Consejo de Transparencia en colaboracion con la Agencia Espanola de Proteccion de Datos”

d) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad
de transparencia de esta Ley

Resulta curioso cédmo en alguna ocasion la Administracién ha venido a inadmitir una solicitud de acceso a la
informacion publica contenida en la agenda de trabajo de un alto cargo, por resultar repetitiva respecto de una
formulada anteriormente, cuando la primera fue inadmitida por considerar que se trataba de informacién de
publicacion general. EI 3 de febrero de 2015 se presento ante el Ministerio de Industria, Energia y Turismo una
solicitud de acceso a informacion publica, en la que se pedia conacer el “nimero de reuniones, comités y actos
que han contado con la presencia del Ministro de Industria para cada uno de los afos comprendidos entre 2007
y 2014. Adicionalmente, si existe un registro para ello, las personas y colectivos con los que se ha entrevistado.”
Esta salicitud fue inadmitida por, considerar el Ministerio, que se trataba de informacion de publicidad general.

EI'9 de julio de 2015, cinco meses més tarde, aquel solicitante volvio a presentar ante el Ministerio una nueva
solicitud con idéntico contenido que la presentada el 3 de febrero, que fue inadmitida por esta causa. EI CTBG,
en su Resolucion R 200/2015, de 29 de septiembre, desestimé ese mativo de inadmision dado que la primera
solicitud presentada por el reclamante habia sido inadmitida por tratarse de informacion de publicacién general.

El ahora reclamante no pudo acceder a la informacién publica solicitada, porgue el Ministerio aplico a la primera
solicitud una causa de inadmision que, como ya ha quedado patente en este articulo, ha sido totalmente rechazada
por el CTBG.
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o) Criterio 2/2016, del CTBG y la AEPD sobre
la informacion relativa a las agendas de los
responsables publicos

Como ya hemos visto, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno recibio diversas reclamaciones referidas
a la denegacion, por parte de diversos sujetos obligados por la LTAIBG, del acceso a informacion relacionada
con las reuniones celebradas por miembras del Gobierno, altos cargos o empleados publicos y la identificacion
de quienes asistieron a las mismas. En unos casos, la informacion solicitada se referia Unicamente a los datos
relacionados con el cargo o posicion de los asistentes dentro de su organizacion, mientras que en otros incluia
también la identificacion de los mismos mediante sus nombres y apellidos, en tanto que son representantes de
la Administracion, por razon de su cargo, o de entidades de caracter privado, en su calidad de representantes
o personal del equipo de direccion.

Ante la problematica planteada, el Consejo y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) consideraron
conveniente formular un criterio de interpretacién uniforme que solventara de modo adecuado los casos
planteados, permitiendo a los distintos 6rganos, organismos y entidades publicas competentes en materia de
acceso a la informacion publica, aplicar una solucién univoca y coherente a las solicitudes o reclamaciones que
debieran resolver. Y establecieron conjuntamente los siguientes criterios interpretativos:

1. Elacceso a lainformacion relativa a las reuniones celebradas por los sujetos incluidos en el criterio deberan
referirse a aquellas que tengan lugar en ejercicio de las funciones publicas que tienen conferidas y en su
condicion de responsable publico. Es decir, se excluye las que se realicen a titulo privado y no afecten a
sus competencias.

2. Los criterios se refieren a la informacion que efectivamente se encuentre disponible. De acuerdo con ello,
se entendera disponible toda aquella informacion que pueda obtenerse mediante un proceso o tratamiento
proporcional a laimportancia del interés publico existente en la divulgacion de la informacion, aungue implique
un esfuerzo o un tiempo de trabajo superior al ordinario, siempre que el mismo no perjudique gravemente
el funcionamiento del érgano del que se requiere la informacion.

3. Cuando se solicite informacion identificativa de los participantes en las reuniones, siendo estos personas
fisicas, ya sea por la mera indicacion de su cargo o posicion en una organizacion, ya sea con indicacion de
su nombre y apellidos, debera considerarse que la peticion incluye datos de caracter personal, debiendo
estar a los siguientes criterios interpretativos:

3.1 Encaso de que lainformacion pudiera contener datos personales especialmente protegidos, en particular
en atencion a la naturaleza de las entidades participantes en la reunion, habra de estarse a las reglas
previstas en el articulo 15.1 LTAIBG.

3.2 Sila informacion no contuviera datos personales especialmente protegidos y se refiriese a miembros
del Gobierno, altos cargos, directivos publicos profesionales, empleados publicos, o persanal de sujetos
obligados por la LTAIBG, se facilitaran Unicamente los datos personales identificativos de los participantes
que tuvieran, al menos, la condicion de titulares de responsabilidades administrativas hasta el nivel de
Subdireccianes Generales o unidades asimiladas, de las Subdelegaciones del Gobierno en las provincias,
los titulares de los drganos directivos de las Agencias Estatales, Entes y otros organismos publicos que
tengan atribuida la condicion de directivos en los Estatutos o normativa requladora de éstos, asi como
personal eventual que desarrolle funciones que incidan en el proceso de toma de decisiones de la entidad.
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3.3 Tratandose de entidades de derecho privado, la informacion identificativa se limitaria a quienes
ostentasen la condicion de administradores, o miembros del érgano de gobierno o direccién -en su
caso-, 0 altos directivos o asimilados.

3.4 Cuando los participantes en la reunion fuesen asesores o consultores de una entidad de derecho privado,
la informacion se limitaria a indicar esta circunstancia, sin incluir otra informacion identificativa del
asesor a consultor.

3.5 En los restantes supuestos, la informacion se limitara, en cuanto a los sujetos obligados por la LTAIBG,
a la indicacion del Organo, Organismo o Departamento en que los participantes presten sus servicios y,
en cuanto a las entidades de derecho privado, la informacion se limitara a indicar la entidad concreta
o, tratndose de entidades que no tengan la condicion de PYMES, el Departamento o Area en que se
prestan los servicios.

Cuando las reuniones se celebren con persanas fisicas debera ponderarse en cada caso la procedencia
del otorgamiento del acceso, atendiendo a la condicion de dicha persona y la condicion en que asiste
a la reunion (persona experta, particular, etc.), sin que sea posible establecer un criterio general de
ponderacion en estos casos.

Igualmente, podria facilitarse la informacion referida a otras personas no incluidas en los anteriores
criterios si las mismas hubieran prestado con caracter previo su consentimiento, debiendo aquél cumplir
las exigencias contenidas en la normativa de proteccion de datos.

4. En todo caso, deberan tenerse en cuenta la posible aplicacién posterior de los limites establecidos en el
articulo 14 de la LTAIBG, el sometimiento a la normativa de proteccion de datos de cualquier tratamiento
ulterior de los datos, conforme al articulo 15.5 de la LTAIBG y los restantes extremos a los que se refiere al
apartado 3.

3.4 Recomendacion 1/2017, de 23 de abril, sobre
informacion de las Agendas de los responsables
publicos

EICTBG en esta recomendacion, ademas de determinar qué datos e informacion relativa a las reuniones, visitas y
actividades de los altos cargos caonstituyen informacion publica, instaba a la publicacion de oficio, en los portales

de transparencia, de lo que viene a denominar “Agenda para la Transparencia” de los responsables publicos para
facilitar la rendicion de cuentas y garantizar, ademas, la unidad, coherencia y tratamiento de la informacion.

La Agenda para la Transparencia -asi llamada por la Recomendacion 1/2017, de 23 de abril-, debia incluir la
totalidad de los datos e informaciones referidas a la actividad oficial de los responsables publicos, que reflejen
su actividad relacionada con la toma de decisiones en las materias de su competencia, la gestién y manejo de
fondos o recursos publicos, y la delimitacion de criterios de actuacion, con aplicacion en su caso, de los limites
que establece el articulo 14 de la LTAIBG.

En esta recomendacion, el CTBG considera que la Agenda debe contener las siguientes actividades:

a) Visitas oficiales realizadas o recibidas en el ejercicio de su cargo.
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b) Actos institucionales en que participe, tales como celebraciones o conmemoraciones oficiales; apertura o
clausura de periodos de actividad o sesiones; campanas de divulgacion o suscripcion de acuerdos, protocolos
0 convenios.

c) Eventos, actos, conferencias o foros, publicos o privados, nacionales o internacionales, en los que participe
en ejercicio de su cargo.

d) Recepciones, comidas oficiales, y actos sociales y protocolarios de cualquier tipo a los que asista en ejercicio
de su cargo.

e) Comparecencias ante organismos o entidades publicas.

f) Ruedas de prensay entrevistas concedidas a los medios de comunicacion, asi como comparecencias que
realice ante éstos.

g) Reuniones mantenidas en ejercicio de sus funciones publicas con el personal a su cargo o con otras personas,
fisicas o juridicas, tales como representantes de medios de comunicacion, empresas publicas o privadas,
organismos administrativos, instituciones, fundaciones, corporaciones, partidos paliticos, sindicatos o
entidades con o sin animo de lucro, al objeto de definir o desarrollar las acciones que corresponda realizar
en gjercicio de sus funciones.

h) Viajes y desplazamientos oficiales realizados por el responsable publico.

El Consejo en su recomendacion dispone también las reglas para proceder a la publicacion de las Agendas.
Debe hacerse de oficio en los portales de transparencia, de manera clara, estructurada, en formato reutilizable,
con lenguaje comprensible, y de manera que resulte accesible. La recomendacion dispone un sistema de
transparencia de la Agenda que se concreta en los siguientes aspectos:

e Se establece una periodicidad de publicacion semanal, siendo el lunes o el siguiente dia habil, el primer dia
de publicacion.

o Deben especificarse los cambios producidos sobre la agenda prevista.
e Revision periodica de las actividades no reflejadas por aplicacion de los limites del articulo 14 de la LTAIBG.

e Ensucaso, dejar constancia en la Agenda de la inactividad del cargo.

Resulta destacable que la Recomendacion 1/2017, de 23 de abril, esta destinada y dirigida, en primer término, a los
miembros del Gobierno y a los Secretarios de Estado o equivalentes, y en un sequndo momento o fase, extensible
a todos los responsables publicos de la Administracion General del Estado y del sector publico institucional estatal,
esto es, a los altos cargos, asi como los maximos responsables de las autoridades y entidades de ambito estatal
incluidas en el articulo 2 de la LTAIBG.

Impacto en los medios

Ademés de la presencia en los medios de noticias y articulos sobre la situacion planteada, a raiz de las solicitudes
de informacion publica en esta materia que hemos comentado en este capitulo, se han publicado diversos
articulos de opinién de expertos en materia de transparencia en medios como Compromiso Empresarial’, El
Confidencial’ u otros medios locales®.

eccccccoe

1 https://www.compromisoempresarial.com/transparencia/2017/05/el-consejo-de-transparencia-recomienda-la-publicacion-de-las-agendas-
de-los-responsables-publicos/

2 https://confilegal.com/20170428-el-consejo-de-transparencia-recomienda-publicar-las-agendas-de-altos-cargos-publicos/
3 https://www.tribunasegovia.com/noticias/la-nueva-ley-de-transparencia-desnuda-las-agendas-de-los-altos-cargos-y-acaba-con-las-
reuniones-discretas/1674241545
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También cabe destacar las recomendaciones sobre la transparencia de las agendas de los altos cargos llevadas
a cabo por alguna entidad de la sociedad civil comprometida con la transparencia, como es el caso de Civio. Esta
fundacion ya solicito en 2015 informacion sobre las agendas completas de trabajo y el registro de reuniones de
altos cargos de 15 ministerios. No se trataba de la agenda de actos institucionales que publica el Gobierno en la
web de Moncloa. Requerian acceso a la fecha, el lugar, los participantes, los temas tratados, los compromisos
adquiridos y los documentos intercambiados en todas las reuniones que puedan tener impacto en cualquier
politica publica. Los 15 ministerios respondieron textualmente lo mismo: si, se “concede acceso a la informacion
solicitada’, pera no existe mas informacion sobre la agenda de los ministros que la que figura en la web de Moncloa.
No hay mas “informacion publica” disponible. ;Y de otros altos cargos? La LTAIBG no contempla la publicidad de
las agendas, responden, asi que “eso es todo”.

En octubre de 2018, se publicaba en algunos medios de comunicacion que el ejecutivo se preparaba para hacer
publicas sus agendas de trabajo, para dar a conocer con quién se retinen sus miembros®. En ese momento, se
indicaba que se estaban perfilanda los criterios a observar para mantener en secreto ciertas reuniones.

No obstante, y a pesar de las manifestaciones publicas realizadas, en el sentido de confirmar los trabajos que
se estaban llevando a cabo para la implementacion efectiva de la reiterada Recomendacion, lo cierto es que en
ese momento y en fechas posteriores, se han sequido presentando reclamaciones en materia del derecho de

4 https://www.20minutos.es/noticia/3457558/0/l0s-visitantes-de-ministros-publicacion-agendas-trabajo/https://www.europapress.es/nacional/
noticia-batet-anuncia-haran-publicn as-agendas-altos-cargos-estado-noviembre-ganar-transparencia-20181003100258.html
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acceso ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, con el fin de poder acceder a las agendas de trabajo
y a las reuniones que mantienen los altos cargos de la Administracion General del Estado.

B Impacto en la gestion

El primer impacto que ha suscitado el debate sobre este tema, lo es a nivel normativo, ya que en un nimero nada
despreciable de normas autondmicas reguladoras de la publicidad activa, este contenido ha pasado a formar
parte del elenco de los que deben ser obligatoriamente difundidos a través de los portales de transparencia.
He aqui una buena muestra de ellas:

Andalucia: Ley 1/2014, de 24 de junio.

Aragon: Ley 8/2015, de 25 de marzo.

Castilla-La Mancha: Ley 4/2016, de 15 de diciembre.
Catalufia: Ley 19/2014, de 29 de diciembre.
Comunidad Valenciana: Ley 2/2015, de 2 de abril.
Galicia: Ley 1/2016, de 18 de enero.

Murcia: Ley 12/2014, de 16 de diciembre.

Navarra: Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo.

En otras Comunidades Auténomas cuyas leyes de transparencia no reconocen como obligacion de publicidad
activa este contenido, sus Gobiernos han adoptado acuerdos reconociendo esa obligacion. Un ejemplo seria el
Acuerdo 185/2019, de 14 de noviembre, de la Junta de Castilla y Ledn de 14 de noviembre de 2019 que ha tenido,
también, su traduccion en herramientas y visualizaciones interesantes.

https://gobiernoabierto.jcyl.es/web/es/transparencia/agenda-trabajo-altos-cargos.html
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Asimismo, resulta destacable la publicacion de las agendas que vienen realizando algunas entidades locales,
coma el Ayuntamiento de Madrid y la Diputacion Foral de GuipUzcoa, entre otras.

https://www.qgipuzkoairekia.eus/es/aldundiko-goi-karguak

A fecha de diciembre de 2020, el Portal de Transparencia del Gobierno de Espana sigue publicando la Agenda
Institucional del Presidente del Gobierno y del resto de los miembros del Gobierno, tal y como venia haciéndolo
desde 2012, sin que se hayan hecho efectivas las recomendaciones dictadas por el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, para la publicacion de las Agendas de trabajo, cuyo seguimiento se anuncio en octubre de 2018,
y, sin que ademas, se haya incorporado en la pagina del Portal de Transparencia, ninguna informacién referida
al resto de Altos Cargos de la Administracion General del Estado.
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El derecho de acceso al codigo fuente
y a los algoritmos publicos.
El «Caso Civio». Esperando a Godot

Automatizacion e «inteligencia» en la
actividad administrativa

Las Administraciones y sus entidades dependientes o vinculadas estan implementando soluciones tecnoldgicas
basadas en sistemas de aprendizaje automatizado basados en analitica Big Data y algoritmos de Inteligencia
Artificial (IA), tipo machine learning (ML) de aprendizaje automatizado y Deep Learning (DL).

La realidad es que estas tecnologias disruptivas estan siendo utilizadas en la determinacion del perfil de
interesados que podrian solicitar un determinado tipo de ayudas publicas (VAN ECK, 2017); la prediccién de
lugares y momentos de riesgo de comisién de delitos e identificacion de potenciales sujetos criminales (CESEDEN,
2013; BABUTA, OSWALD & RINIK, 2018); la identificacion de establecimientos que deben ser objeto de inspeccion
administrativa, o el control de semaforos para optimizar el trafico de las ciudades (COGLIANESE & LERH, 2017); los
procedimientos de movilidad del profesorado del sistema publico de educacion (Mancosu, 2019); o la prediccion
de riesgo de que familias sin hogar acudan de forma sistematica a los albergues municipales, a fin de elaborar
politicas sociales y asistenciales especificas que faciliten el acceso a estas familias a una vivienda permanente
(O'NEIL 20717).

Las decisiones urbanisticas son un claro ejemplo donde la Administracion dispone de grandes cantidades de
datos, personales y no personales, para «arrojar luz» en el proceso decisario. En este sentido, si un municipio
considera implementar politicas sociales de viviendas para colectivos vulnerables como las personas mayores,
;no es consciente de que dispone de “innumerables fuentes de datos que pueden informar sus decisiones"?
-se pregunta AUBY (2018), retdricamente claro. De hecho, la Administracion 4no dispondra ya de algoritmos
previamente disenados que “trituraran esos datos para deducir propuestas de opciones politicas”?

En nuestro pais, de hecho, las politicas publicas de desarrollo y despliegue de las Smart Cities y de los «objetos
inteligentes de ciudad» han constituido el eje de las iniciativas contempladas en el Plan Nacional de Ciudades
Inteligentes (2015-2016) y en el Plan Nacional de Territorios Inteligentes (PNTI, 2017-2020), y sus correspondientes
convocatorias de desarrollo de proyectos. De esta forma, edificios publicos y residenciales se conciben como
nodos loT que obtienen informacion de multiples sensores interconectados procedentes de fuentes diversas;
almacenan y analizan los datos de interés, identifican sus variaciones; y ponen esta informacion a disposicion
de la plataforma de Ciudad Inteligente. A su vez, las Plataformas de Ciudades Inteligentes gestionada analiza los
datos de salida de los Edificios Inteligentes, su localizacién geografica, asi como otras variables, los combina,
e identifica patrones de interés para mejorar y optimizar los servicios publicos ofrecidos por la ciudad o, en

1 Profesora de Derecho Constitucional de la Seccion Departamental de Derecho Constitucional de la Facultad de Ciencias de la Informacion en la
Universidad Complutense de Madrid.
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su caso, generar acciones correctivas en forma de respuesta especifica a eventos concretos (por ejemplo. un
incendio en un edificio), transformando la ciudad en un entorno predictivo, en lugar de reactivo. Un vistazo a los
Proyectos asociados a la Convocatoria del Plan Nacional de Territorios Inteligentes de la Agenda Digital (2017-
2020) muestran acciones especificas y casos de uso concretos que contemplan el uso de andlisis Big Data y
tratamientos algoritmicos. Hay casos de uso ilustrativos como algunas de las acciones de resiliencia previstas
en el Proyecto Smart Building Terrassa consistentes en la “obtencion de patrones de consumo con el abjetivo
de frenar las pérdidas energéticas en la distribucion del sistema, mediante técnicas de analitica de datos y
generacion de modelos de clasificacion y prediccion que se basen en el anélisis del historial de los datos de
consumo del domicilio, el nimero de residentes del mismo y otras posibles variables que puedan incidir en un
incremento de consumo andmalos” (AYUNTAMIENTO DE TERRASSA, mayo 2020).

Un anélisis de los expedientes de contratacion publica, y particularmente, de los pliegas de las licitaciones que
se vienen realizando en los ultimas anos ponen de relieve como cada vez més las Administraciones espanolas y
su sector publico institucional estan licitando soluciones tecnoldgicas que buscan la implementacion de sistemas
expertos o de aprendizaje automatizado basados en algoritmos inteligentes.

Soluciones tecnoldgicas «inteligentes» contratadas por el sector publico

Entidad contratante Solucion IA contratada
EGARSAT. Mutua Diseno, implantacion y mantenimiento de sistemas de informacion de
Colaboradora de la soporte a la toma de decisiones basados en aprendizaje automatico y
Seguridad Social (2020) analisis avanzado de datos, con el objetivo de facilitar la incorporacion de

servicios y funciones de prediccion de la duracion de bajas por accidente,
enfermedad profesional o contingencias comunes, nimero de visitas a
realizar para optimizar recursos y reducir duracion de las bajas, numero

y tipo de bajas por tipo y segmentadas por diagndstico o causa y mes.

Los algoritmos de aprendizaje automatico realizaran tareas de regresion,
clustering, clasificacion, recomendacion-prediccion y optimizacion, a partir
de madelos de redes neuronales artificiales, bayesianos, random forest,
maquina de soporte vectorial SVM, entre otros.

Agencia Valenciana de Desarrollo y validacion de sistema experto basado en algoritmos ML de
Seguridad y Respuesta a las | tipo Bayesiano o redes neuronales que clasifique demanda sanitaria de
Emergencia (2018) urgencias, emergencias extrahospitalarias y llamadas al 112, determinando

su gravedad, a partir base de datos CORDEX (Sistema de Coordinacion de
Emergencias y Urgencias Extrahospitalarias).

Agencia parala Prestacion de servicios de diseno, desarrollo, implantacion, mantenimiento
Administracion Digital de la | y soporte de sistemas de informacion analiticos, basados en Inteligencia
Comunidad de Madrid (2018) | Artificial, Big Data, ML Tradicional, DL. Dichos servicios analiticos
facilitaran la transformacion digital de la Comunidad de Madrid para una
vision completa del ciudadano, optimizar la gestion administrativa de

la Comunidad de Madrid y disenar los servicios en funcién de los datos
analizados.
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Entidad contratante Solucion IA contratada

Secretaria de Estado de Servicio para la investigacion del empleo de técnicas avanzadas de
Telecomunicaciones y parala | semantica latente, propuesta de algoritmos y su realizacion, para la ayuda
Saciedad de la Informacion a la decision en las areas de ayudas publicas al sector TIC con la finalidad
(2015) de extraer la informacidn significativa para que los responsables de
elaborar politicas publicas puedan tomar las decisiones méas adecuadas.
Las tareas a realizar incluyen:

o Definicién de casos de uso.

e Proponer e implementar algoritmos ML para dar respuesta a las
necesidades identificadas.

o Definir los casos de prueba, conjuntos de entrenamiento y de validacion.

e Realizar pruebas necesarias para demostrar eficacia y eficiencia de
algoritmos propuestos.

o ldentificar posibles mejoras ulteriores de los algoritmos y nuevas lineas
de investigacion.

Fuente. Elaboracion propia a partir de Plataforma de Contratos del Estado y Perfiles del Contratante

Claro que para el ciudadano medio, simplemente acceder a la Plataforma de Contratacion o a los Perfiles del
Contratante y buscar licitaciones de soluciones tecnoldgicas avanzadas, del tipo descrito a partir del «codigo
CPV>», resulta claramente una «mision imposible», como asi lo ha advertido el Consejo de Transparencia de
Aragon, en alguna resolucion, al senalar que el sistema de busqueda avanzada mediante el correspondiente CPV,
“(inica opcion que en principio posibilitaria obtener la informacion demandada [...] no resulta «asequible» a un
ciudadano no especialista en contratacion publica” (CTAR. Resolucién 3/2017, de 27 de febrero).

En este contexto, resulta claro que el derecho de acceso a la informacién publica puede resultar una opcion
alternativa para conocer qué soluciones tecnologicas avanzadas implementan nuestras Administraciones, y
hasta qué punto las decisiones publicas que nos afectan las toma una maquina, cémo las toma y si existe algin
hueco para la llamada «reserva de humanidad».

En Francia, la propia «Enmienda Belot» al Proyecto de Ley de Republica Digital por la cual se incluyé el «codigo
fuente» en la enumeracion de documentos administrativos sujetos al derecho de acceso ya subrayaba que las
salicitudes de acceso al cadigo fuente utilizado por una Administracion y “que hace intervenir a los algoritmos”
en la toma de decisiones individuales se han convertido en una “cuestion recurrente”.

LLa combinacion de algoritmos y normas juridicas, en realidad, no es ni mucho menas ajena a nuestro Derecho, y asi
nuestra legislacion de contratos del sector publico preve que, ante la pluralidad de criterios de adjudicacion, se dara
preponderancia a aquellos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse
automaticamente mediante “la mera aplicacion de las formulas establecidas en los pliegos”. Normalmente, esas
formulas se identifican en los Pliegos con un algoritmo matematico.

Perolaimplementacion de un algoritmo en la toma de decisiones administrativas puede ser mucho mas compleja...
y el algoritmo y sus usos si que importan.

En el Reino Unido, gracias a una resolucion de estimacion parcial del Information Commissioner’s Office (ICO)
pudimos saber que la Policia de Norfolk utilizaba un algoritmo de regresion logistica para determinar la probabilidad
de resolver denuncias por delitos de robo. La regresion logistica es un algoritma de aprendizaje supervisado
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que clasifica binariamente en funcion de la probabilidad de que un resultado sea 16 0, si 0 no, verdadero o falso.
Pues bien, sobre la base de 29 variables diferentes, el algoritmo de solvencia se venia utilizando como apoyo a
la decision policial de archivo de las denuncias, o su asignacion para una ulterior investigacion. A resultas de la
resolucion del ICO, fue posible conacer que, de los 971 casos de robo evaluados por el algoritmo, el modelo habia
determinado el archivo de 362 casos en el periodo comprendido entre enero y septiembre de 2018.

Gracias a tres solicitudes de acceso presentadas en 2011y 2015 al amparo de la Ley de Libertad de Informacion de
1966 por la asociacion de derechos civiles, Electronic Privacy Information Center (<EPIC»), se conocieron detalles
relevantes de laimplementacion por el Departamento de Sequridad Nacional (DHS) norteamericano del Programa
«FAST», Future Attributes Screening Technology, que evaluaba atributos psicoldgicos y comportamentales para
determinar la probabilidad de que un individua, no sospechoso y sin antecedentes, pudiera cometer en un futuro
actos criminales. Ante el silencio de la Administracion, en su resolucion ordenando la puesta a disposicion de los
reclamantes de los documentos que se ajustasen al objeto de la solicitud, resulta muy elocuente que el Programa
en cuestion fuese calificado por la Tribunal del Distrito de Columbia como “iniciativa estilo «Minority Report»”,
incidiendo en la analogia entre FAST y el «Programa Pre-Crimen» de la conocida pelicula de ficcion de Spielberg.

De regreso a nuestro ambito interno, la casuistica del derecho de acceso a la informacion publica ha evidenciado
como la automatizacion de procedimientos sancionadores en materia de seguridad vial, es una realidad inexorable.
Asi, por ejemplo, a raiz de una reclamacion presentada ante el Consejo de Transparencia estatal, queda
documentado todo el procedimiento automatizado implementado por el Centro de Tratamiento de Denuncias
Automatizadas (CTDA) de la Direccion General de Tréafico (DGT) desde que un cinemoémetro detecta una posible
infraccion de exceso de velocidad, captura, compacta, encapsulay encripta las imagenes digitales y el fichero de
texto con la informacion referente a la infraccion, se remiten al CTDA donde nuevamente se tratan los ficheros y
se cotejan matricula y modelo de vehiculo de laimagen con el que consta en el Registro de Vehiculos, hasta que
finalmente se genera un expediente sancionador en la DGT (CTBG, R/0051/2017, de 25 de abril).

«BOSCO». No el pintor, sino el programa
informatico del «bono social»

En este contexto de lineas de codigo y secretos algoritmos, «Bosco» no es el autor del «Jardin de las Delicias»,
sino el «nickname» de un programa informatico puesto en marcha por la Subdireccion General de Tecnologias de
laInformacion y las Comunicaciones del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo que permitia al comercializador
energeético de referencia, comprobar que el solicitante del bono social cumplia los requisitos para ser considerado
consumidor vulnerable.

Pues bien, la Fundacion CIVIO comprobo que la aplicacion de marras excluia sisteméaticamente a personas que, con
independencia del nivel de renta, cumplian los requisitos legales previstos para ser beneficiarios del bono social.
Fuera de las bondades de BOSCO quedaban, pues, las familias numerosas y los jubilados con pensiones minimas.

La Fundacidn presento entonces una solicitud de acceso con el objeto de conocer la especificacion técnica de
la aplicacion; el resultado de las pruebas realizadas para comprabar que la aplicacion implementada cumplia
la especificacion funcional; el cddigo fuente de la aplicacion; y cualesquiera otros entregables que permitieran
conocer el funcionamiento de la aplicacion. Se trataba de comprobar los errores del programa. «Silence is
Golden», que cantaban The Tremoloes.
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Ya en tramite de alegaciones ante el Consejo de Transparencia, el Ministerio de Transicion Ecolégica desestimo el
acceso al entender que concurrian razones de seguridad publica, y derechos de propiedad intelectual e industrial,
altiempo que consideraba la salicitud inadmisible por entender que el codigo fuente no era informacion publica.

Este fue el origen del periplo que, a dia de hoy, sigue hoy en ellimbo, pues a la resolucion parcialmente desestimatoria
del Consejo, en los términos que veremas mas adelante, le siguié un recurso judicial que contintia alin pendiente
de resolucion, desde mediados de 2019, en el Juzgado Central N2 8 de lo Contencioso-Administrativa.

El caso recibié la atencion de la prensa generalista. Y asi el diario Pdblico (04/07/2019) titulaba «EI Gobierno no
quiere publicar como funcionan sus aplicaciones y algaoritmos, pero ahora debera explicar por qué». Por su parte,
El Mundo (03/07/2019) decia: «El algoritmo secreto del Gobierno que decide si te llevas una subvencion para la
factura de la luz». Incluso algunas publicaciones online mas especializadas se hicieran eco de la judicializacion
del asunto. Compromiso empresarial escribia en agosto de 2018 «Civio denuncia falta de transparencia en la
asignacion del bono social eléctrico». Y en la publicacion online especializada en temas tecnoldgicos, Xataca,
Francisco Rouco se referia a «La corriente que pide el cédigo fuente de los programas que deciden las ayudas
al ciudadano: que el algoritmo na discrimine».

Més recientemente, el propio letrado firmante del recurso contencioso-administrativo, Javier de la Cueva, escribia
en el Notario del S. XXI (N 94, Noviembre-Diciembre 2020) un interesantisimo articulo sobre «El derecho a no
ser gobernados mediante algoritmos secretos», donde volvia a sostener, al igual que lo hacia en el recurso
contencioso-administrativo contra la Resolucion del Consejo de Transparencia, que “un cddigo fuente no
comprobable por la ciudadania equivaldria a la impasibilidad de verificar la aplicabilidad de una norma juridica
asf como la motivacion de una decision”.

Estamos en 2021y seguimos esperando, como Viadimir y Estragon, a que llegue el pronunciamiento judicial.

El cédigo fuente y los algoritmos como
informacion publica. Francia, «PA,
Progresa Adecuadamente»; Espana,
«Necesita Mejorar»

Como bien ha sehalado la Autoridad Catalana de Acceso a la Informacion Publica (GAIP), resulta preciso no
confundir el algoritmo informatico con el cddigo fuente que lo implementa (GAIP. Resolucion de 21 de septiembre
de 2016). Aunque conceptos relacionados, sin embargo, no deben confundirse, sobre todo a efectos de determinar
si pueden considerarse o no informacion publica, en el sentido de la legislacion de transparencia estatal y
autondmica concordante.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha tenido ocasion de acotar el significado del «cddigo fuente» y
otras formas de expresion de un programa informatico. En el ciclo de vida completo de un programa, el «codigo
fuente» constituye una de las primeras etapas del material informatico que debe producirse, y puede definirse
coma un conjunto de instrucciones escritas, mas 0 menos en lenguaje natural, siguiendo una gramatica, una
sintaxis y unas reglas determinadas por un lenguaje de programacion (Asunto Evropaiki Dynamiki/Comision, de
19 de marzo de 2010), y que, para ser ejecutadas, deben ser compiladas (Conclusiones del Abogado General SR.
PAOLO MENGOZZI, Asunto Belgian Electronic Sorting Technology, de 21 de marzo de 2013), en «cddigo objeto», es
decir, en instrucciones expresadas en lenguaje binario legibles por la maquina e ininteligibles para los humanos
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(WALDEN, 2013). Por tanto, teniendo en cuenta que el software, generalmente, comprende estas dos formas
escritas, tanto el «cddigo fuente» como «el codigo objeto» de un programa de ordenador constituyen formas
de expresion de éste (Asunto Bezpecnostni Softwarova Asociace, de 22 de diciembre de 2010).

En el contexto especifico de las solicitudes de acceso a la informacion publica, la Autoridad francesa de acceso
a la informacion publica, la Commission d'Acceés aux Documents administratifs (CADA) ha venido definiendo el
«codigo fuente» como “un canjunto de ficheros informaticos que contienen las instrucciones que deben ser
ejecutadas por un microprocesador”, al tiempo que ha calificado tales ficheros informaticos como documentos
administrativos comunicables (Opiniones de 8 de enero de 2015; de 23 de julio de 2016; de 6 de septiembre de
2018, entre otras).

Por su parte, para la GAIP, el codigo fuente serfa “el conjunto de instrucciones escritas -en el lenguaje de
programacion que corresponda- del programa informatico empleado para implementar el algoritmo” (Resolucion
de 21 de septiembre de 2016).

Y el CTBG entiende por «cadigo fuente» “el archivo o conjunto de archivos que tienen un conjunto de instrucciones
muy precisas, basadas en un lenguaje de programacion, que se utiliza para poder compilar los diferentes
programas informaticos que lo utilizan y se puedan ejecutar sin mayores problemas” (CTBG. R/0701/2018, de
18 de febrero de 2019).

La Autoridad Catalana también ha definido los «algoritmos» como el “conjunto finito de reglas que, aplicadas de
manera ordenada, permiten la resolucién sistematica de un problema, el cual se utiliza como punto de partida
en programacion informatica” (Resolucion de 21 de septiembre de 2016).

En el contexto de litigios en materia de proteccion de secretos comerciales, la jurisprudencia norteamericana ha
precisado que los algoritmos comprenden una serie de 6rdenes disenadas para ejecutar una tarea determinada, o
resalver un problema particular. Dado que cada algoritmo establece un orden especifico de consultas, algoritmos
diferentes pueden conseguir el mismo resultado. La arquitectura del algoritmao se refiere a su organizacion
conjunta, y consiste en una serie de bloques funcionales, donde cada cual realiza una consulta independiente
y representa un paso concreto del algoritmo. Naturalmente, la incorporacion de sucesivos bloques funcionales
tendra como resultado un algoritmo mas complejo. Al disefar un software, el programador utilizard normalmente
un diagrama de flujo esquematico del algoritmo; y, después, desarrollara su arquitectura especificando los
blogues funcionales y los parametros de diseno. Una vez que el diagrama de flujo esta completo, el algoritmo
se convierte en cddigo fuente, que los programadores son capaces de leer y comprender. Después, ese cddigo
fuente es convertido mediante un compilador en cddigo objeto o cadigo maquina que, a su vez, el ordenador es
capaz de leer y comprender.

En el dmbito europeo, Francia ha sido uno de los primeras paises en reconocer positivamente en su legislacion
el derecho de acceso al cadigo fuente de los programas informaticos utilizados por la Administracion vy, por
derivacion, el acceso a las reglas que rigen los tratamientos algoritmicos subyacentes en dicho codigo, cuando
tales tratamientos constituyan el fundamento de decisiones administrativas individuales. Dicho reconocimiento
vino a consolidar asi la doctrina que ya habia consolidado la Commission d’Access aux Documents Administratifs
(CADA).

En efecto, la Autoridad francesa de acceso estimé el acceso a un programa informatico desarrollado por una
empresa privada, relacionado con un contrato publico para la construccion del Musée des Confluences de Lyon,
con eliminacion de aquellas partes que pudieran verse afectadas por el secreto en materia industrial o comercial
(Opinion 16 de octubre de 2014).También se ha estimado el derecho de acceso de un ciudadano al cadigo fuente
de un software elaborado por la Direccion General de Finanzas que simulaba el célculo del impuesto sobre la
renta, para poder reutilizarlo en un trabajo de investigacion universitario, pues se considert que los archivos
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informaticos que constituian el codigo fuente solicitado, producido por la Administracién como parte de su
mision de servicio publico, tenian el caracter de documentos administrativo (Opinion de 8 de enero de 2015). Y
finalmente, la CADA considerd que el algoritmo desarrollado por el Ministerio de Educacion francés, conocido
como «APB» (Admission Post-Bac) para la tramitacion de las solicitudes de admisién en Universidades Publicas
a los grados universitarios tenia también la consideracion documento administrativo y, por tanto, era accesible
(Opinion de 23 de junio de 2076).

Apartir de esta posicion de la CADA, la llamada Ley Lemaire de 2016 incorpor6 una nueva redaccion del art. L300-2
Cadigo de Relaciones entre el Publico y la Administracion (CRPA) calificando el cddigo fuente utilizado por una
Administracion como «documento administrativo»; al tiempo que el art. L311-3-1 del mismo texto legal disponia:
“las decisiones individuales adoptadas sobre la base de un tratamiento algoritmico incluirdn una mencion explicita
alinformar a la parte interesada. Las reglas que definen este tratamiento y las caracteristicas principales de su
implementacion seran comunicadas por la Administracion a la parte interesada si asi lo solicita.”

En coherencia con lo anterior, la CADA ha calificado como «documentos administrativos» que pueden ser objeto
del derecho de acceso, no solo el cddigo fuente (Opiniones de 6 de agosto de 2018 y de 23 de junio de 2016), sino
también la documentacion técnica relativa al cadigo fuente, como puede ser el documento de especificacion
de requisitos de software (ERS).

Asi, por ejemplo, en su Opinion de 6 de septiembre de 2018, la Autoridad francesa ha estimado el derecho de acceso
al codigo fuente de la plataforma Parcoursup habilitada para la gestion automatizada del procedimiento nacional
de preinscripcion en el primer ano de ensenanza universitaria publica, junto con las especificaciones del software
“presentadas sintéticamente” y el algoritmo de procesamiento, si bien la Autoridad francesa recordaba que esta
informacion es objeto de publicidad activa obligatoria exigida por el Codigo de Educacion francés. De hecho, el
Ministerio de Ensenanza Superior y de Investigacion francés (MESRI) viene publicando en la plataforma de software
colaborativo «Gitlab» (https:/framagit.org/jrfaller/algorithmes-de-parcoursup) las distintas actualizaciones de
los algoritmos y codigo Java que permiten el célculo del orden de llamada, de las propuestas de formacion, de
las propuestas de alojamiento en residencias universitarias, la aplicacion del esquema “Mejores bachilleres”, y
la aplicacion del contestador automatico.

Asimismo, el cddigo fuente del programa utilizado por el Fondo Nacional de Subsidio Familiar (CNAF) para el calculo
completo de prestaciones legales (ayudas financieras de caracter familiar o social) administradas por la red de
cajas locales de asignacion familiar, ha sido calificado también por la CDA como «documento administrativo»,
junto con los archivos SQL de dicho codigo fuente y las especificaciones funcionales utilizadas para calcular
las ayudas a la vivienda, la renta solidaria activa, las asignaciones familiares y a la prima de actividad (Opinion
de 18 de julio de 2019).

También la Autoridad de Transparencia francesa ha reconacido el acceso al cédigo fuente, la documentacion
técnica, las calibraciones del modelo y los escenarios de simulacion prospectiva de los modelos estadisticos
de simulacion de ingresos familiares en Francia metropalitana y la transferencias de efectivo por prestaciones
sociales y deducciones obligatorias («Saphir»); de evaluaciones de impacto ex ante de medidas de politica
econdmica en el empleo, el producto interior bruto o los precios («<Mésange») y de prondstico de las principales
variables macroeconomicas, como por ejemplo, el crecimiento del PIB, el consumo, o la inversion (Opinion de
19 de abril de 2018).

La CADA también ha considerado los algoritmos implementados por una Administracion como documentos
administrativos en numerosas resoluciones (Opiniones de 6 de septiembre de 2018, de 30 de noviembre de 2017,
y de 23 de junio de 2016).
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Frente a esta casuistica relevante y creciente de nuestro vecino galo, mas alld del Caso Civio, pendiente de
resolucion, y de algunas resoluciones de la GAIP, la realidad es que una cuestion tan crucial ha merecido méas
bien poca atencion de nuestras Autoridades de Transparencia, seguramente por la escasez de salicitudes en esta
materia y por la complejidad técnica de estas cuestiones. Asimismo, las pocas resoluciones de las Autoridades
de Transparencia que han abordado esta clase de solicitudes no han podido ser mas dispares.

La Autoridad catalana, con una linea interpretativa muy abierta, ha considerado que el concepto de informacion
publica “trasciende el tradicional de documentos y es sustancialmente equivalente al de conocimiento”, de
manera que el derecho de acceso se proyecta no sdlo sobre los documentos en poder de la Administracion, sino
también sobre otros soportes de conocimiento detentados por la Administracion como pueden ser “las bases
de datos informaticas, los algoritmos o conocimiento material no formalizado en documento alguno o registro
determinado” (Resolucion 93/2019, de 22 de febrero).

En coherencia con lo anterior, la GAIP se ha pronunciado sobre el derecho de acceso al codigo fuente de la
aplicacién, empleado por la Administracion para la designacion de los miembros de los tribunales correctores
de las pruebas de acceso a la universidad (PAU) y que condiciona el orden en el listado de miembros correctores
de las PAU, mediante una relacion inequivoca entre el valor numérico del numero aleatorio extraido en el sorteo,
el numero del solicitante y el nimero de la posicion en la lista resultante, con la finalidad de comprobar que el
programa esta correctamente disenado y que la seleccion de los miembros de los tribunales se hace realmente
por sorteo. Se ha considerado asi que tanto el cddigo fuente como el algoritmo implementado por un programa
informatico empleado por la Administracion, constituyen informacion publica a los efectos tanto del articulo 2.b
de la Ley 19/2014, del 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno de
Catalufa (LTAIBG-Cat) como del art. 13 LTAIBG estatal. En efecto, para la Autoridad catalana, ambos preceptos
legales incluyen en el concepto de «informacion publica» toda aquella informacion que la Administracion elabore
o0 tenga en su poder en gjercicio de sus funciones, con independencia del lenguaje o forma en que se exprese, lo
que incluye, entre otros, el lenguaje matematico o el informatico (Resolucion 200/2017, de 21 de junio).

En el caso del Consejo estatal, aunque reconoce implicitamente que el cddigo fuente de una aplicacion
implementada por la Administracion constituye informacion publica en el sentido previsto en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno —extremo que niega el
Ministerio para la Transicion Ecologica (CTBG. Resolucion 701/2018, de 18 de febrero de 2019), sin embargo, y
como se verd mas adelante, desestima el acceso al considerar que concurre el limite relativo a la proteccion
de la propiedad intelectual.

" No sélo cosas de informaticos...
El interés publico en el control de la
actividad administrativa automatizada

Entre los argumentos a favor del desplieque de la automatizacion de las decisiones administrativas, se dice
que la «datificacién» y la «algoritmizacion» pueden facilitar procesos de mejora en la gestion y redefinicion
de los servicios publicos; contribuir al ahorro de recursos, dotar de una mayor coherencia al proceso de toma
de decisiones, control y evaluacién de politicas publicas (RAMIQ, 2018); facilitar instrumentos de lucha contra la
corrupciony prevencion de irreqularidades en determinado tipo de procedimientos administrativos, por ejemplo,
los de contratacion (CAPDEFERRO, 2019); o, incluso, reducir situaciones de abuso de poder (G129, 2018).
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Las criticas principales que se hacen a estos sistemas automatizados de toma de decisiones es que pueden
favorecer la reglamentacion oculta y contra legem, como consecuencia de la traduccion de la norma juridica
en lenguaje de codigo (BOURCIER & DE FILIPPI, 2018), socavando del derecho del interesado un procedimiento
administrativo debido, amplificando de las desigualdades sociales ya existentes, o desviando las politicas publicas
de los fines de interés general a los que deben servir al traducir la norma juridica en codigo, con sus sesgos,
queridos 0 no (CITRON & CALG, 2019).

Otros efectos adversos adicionales serian la complacencia de la Administracion con los resultados generados
por el algoritmo sin entrar a evaluar la adecuacion, validez y justicia del modelo y sus resultados, asi como la
imposibilidad de interpretar las decisiones adoptadas total o parcial mediante algoritmos ML (BINNS & GALLQ, 2019),
lo que puede limitar seriamente el control judicial de las decisiones administrativas basadas en los resultados
de estos sistemas (AUBY, 2018).

En este contexto, se viene considerando, especialmente en el Derecho comparado, que las leyes de transparencia
y, en particular, el derecho de acceso a la informacion publica, constituyen una de las posibles formas de control
de la actividad administrativa automatizada, formalizada o no (DESAI & KROLL, 2017).

4.1 Riesgos de reglamentacion oculta contra legem y
otros bugs en el sistema

El primer y méas inmediato riesgo inherente a la actuacion administrativa automatizada se produciria con la
traduccion de la norma juridica en lenguaje de cadigo, pues esta operacion implica que el disenador de un sistema
automatizado, ya sea de soparte a las decisiones administrativas o de adopcion autonoma de tales decisiones,
“debe analizar el discurso legal para representar no solo la informacion (las proposiciones) sino el razonamiento
(el motor de inferencia) que implica el texto (legal)” (BOURCIER & DE FILIPPI).

Los sistemas automatizados de decisiones administrativas serian asi “el resultada de super-complejos procesos de
interpretacion y representacion de la normativa relevante, y es esta representacion algoritmica -y no la auténtica
norma- la que es aplicada a los casos individuales y la que decide los resultados”. Tal representacion en lineas
de codigo de las normas puede resultar inadecuada cuando se trata de traducir en lenguaje de programacion
conceptos juridicos indeterminadas, preceptos en blanco (que deben ser integrados por la norma de remision),
lagunas legales, o potestades discrecionales contenidas expresa o implicitamente en la norma, puesto que
el significado de estos conceptos o las margenes de apreciacion de soluciones igualmente justas raramente
aparecen como tales en la literalidad de la misma. Asimismo, las operaciones tradicionales de interpretacion,
integracion y aplicacion de las normas juridicas se vuelven mucho mas opacas e ininteligibles en este proceso
(SCHARTUM, 2016).

El recurso contencioso-administrativo de la fundacion CIVIO contra la Resolucion del Consejo de Transparencia
en el asunto del «bono social» explica claramente los eventuales problemas que genere la traduccion de la
norma en cadigo informatico:

“Siun informdtico no incluye en la aplicacion de la declaracion del impuesto sobre la renta la casilla para poder
ejercer la deduccion por descendientes, dicho informdtico ha cambiado la ley y el reglamento del impuesto
sobre la renta. Y si un informdtico modifica el cédigo que regula la sincronizacién de dos radares para el tramo
para el control de velocidad, entonces estd alterando la realidad de la velocidad medida. Estas actividades de
gestion y de control, en manos de personas que escriben cddigos formales es a lo que asistimos hoy en dia”.
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Entre los argumentos que justificarian precisamente el accesa al codigo fuente estaria la legalidad administrativa,
puesto que “cuando el cadigo fuente de un programa informatico es ley, porque mediante su ejecucion se generan
derechos y obligaciones, el ciudadano tiene tanto derecho a inspeccionar su funcionamiento como lo tiene con
respecto a cualquier otra norma juridica.”

Por si no fuera poco lo anterior, la fundacién pone como ejemplo adicional alguno de los quebraderos de cabeza
que ha generado el sistema LexNET:

“[...] El programa de gestion utilizaba en su mensaje en pantalla el término «notificado», que supone una dife-
rente nomenclatura del término «efectuado» que es utilizado por el articulo 151 apartado 2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Cuando un LAJ evacuaba un tramite, el software le informaba en un momento posterior que
dicho tramite estaba ya «notificado». Este equivoco producia que las notificaciones se tuvieran por hechas
antes de cuando realmente se realizaron, con lo que escritos que se presentaban dentro del plazo correcto
desde su verdadera notificacién podian resultar inadmitidos con causa de presentarse después de la fecha de
vencimiento. La solucién a este problema fue la de modificar el mensaje que recibian los LAJ en sus pantallas
y adecuar la terminologia utilizada por los informdticos a la existente en la LEC".

De hecho, el cadigo fuente de LexNET también ha sido objeto de solicitudes de acceso a la informacion publica...
Y ha corrido la misma suerte que la aplicacion del bono social.

Con fecha de 11 de abril de 2016, tuvo entrada en el Portal de Transparencia del Gobierno una solicitud que tenia
objeto el acceso al cadigo fuente de LexNET. Argumentaba el solicitante que, ante el elevado nimero de incidencias
que habia generado la aplicacion, la finalidad de su peticion era “comprobar con ayuda de un perito que [dicha
aplicacion] se encuentra bien desarrollada técnicamente y no genera problemas de seguridad”. Respuesta de la
Secretaria de Estado para la Administracion de Justicia: “[...] LexNET es una marca registrada por el Ministerio
de Justicia en el Registro de Propiedad Industrial, por lo que dicha peticion incurre en el limite del derecho de
acceso requlado en el articulo 14.1j) de la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, que dispone que «el derecho de acceso
podrd ser limitado cuando acceder a la informacion suponga un perjuicio para (...): j) El secreto profesional y la
propiedad intelectual e industrial»". Fin de la cita.

Sin embargo, conviene aclarar que las palabras marcadas en negrita son originales de la respuesta desestimatoria
dada por la Administracion. Como acertadamente se ha senalado, el objeto de la solicitud no era la utilizacion de
la marca LEXNET para comercializar programas de ordenador, que es lo que podria justificar la invocacion del
derecho de marca y de la proteccion de la propiedad industrial, sino el acceso al cadigo fuente por los motivos
expresados en la solicitud (ESTEVE PARDO, 2017).

Desafortunadamente, no hay pronunciamiento de fondo sobre el asunto, pues el recurso ante el Consejo contra
la resolucion desestimatoria del acceso al codigo fuente de LexNET fue finalmente objeto de archivo al no
subsanarse en plazo por el reclamante las deficiencias en la presentacion de la reclamacion ante el Consejo
durante el tramite correspondiente?.

Con relacién a los sistemas automatizados utilizados para la adopcion de decisiones administrativas, resulta
relevante considerar, ademas, “la eventual existencia de errores en el modelo base para la construccion del
algoritmo o de los datos que se toman en cuenta en relacion con su inadecuacion al fin que se pretende o la
licitud del fin" (DE LA QUADRA-SALCEDQ, 2018).

Mas aun, la licitacién de soluciones tecnolégicas que buscan la implementacion de sistemas expertos o de
aprendizaje automatizado, al incorporar soluciones y know how desarrollados y licenciados por el contratista sujeto
a derechos exclusivos de propiedad intelectual o industrial, 0 al secreto comercial, genera riesgos adicionales,

eccccccoe

2 Vid. CTBG. R/0275/2016, de 22 de agosto. ¢
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dado que “los responsables publicos y funcionarios carecen del necesario entendimiento de cémo funcionan
esos sistemas y camo mitigar los dafos causados por los errores o sesgos embebidos en el sistema” (AINOW
INSTITUTE, 2018).

Precisamente, con relacion a los tratamientos automatizados de deteccion de infracciones por exceso de velocidad
por el CTDA y generacion de los expedientes sancionadores en la DGT, una de las cuestiones que se plantean
en el tramite de audiencia al interesado, para verificar si la respuesta de la Administracion ha satisfecho el
objeto de la solicitud, tiene que ver con las consecuencias de los errores embebidos («bugs») en los sistemas
automatizados de toma de decisiones y su influencia en un acto administrativo de naturaleza sancionadora. En el
Antecedente num. 5 el reclamante senala que la respuesta dada por la Administracion no ha determinado ni cual
es el margen de error en el aparato de medida (cinemametro); ni como se procede a identificar una velocidad a
partir de un dato registrado en un equipo de medida, cuya incertidumbre se desconoce o no se informa; ni cémo
se ha trasladado al expediente sancionador ese margen de error; y, finalmente, tampoco “céma se ha aplicado
hasta llegar a la velocidad reflejada de 72 km/h, objeto de la sancion”. Sin embargo, el CTBG considera que la
respuesta proporcionada en el tramite de alegaciones ha dado “cumplida respuesta a la informacion solicitada”,
considerando que la via de la reclamacion ante el Consejo “no es la adecuada para contravenir los argumentos
utilizados en la imposicién de una sancién por exceso de velocidad, ni para solicitar de detalles aclaraciones
sobre el caso concreto de un expediente sancionador” (CTBG. R/0051/2017, de 25 de abril de 2017).

En este contexto, el acceso al codigo fuente de un programa informatico empleado por la Administracion posibilita
comprobar si dicho programa estéa correctamente disefado 0 no y, por ende, si los parametros funcionales del
programa en cuestion ~traducidos a un lenguaje de programacion concreto—- cumplen o no con las finalidades
previstas en la norma juridica que implementa dicho programa.

Una vez mas, en el recurso contencioso-administrativo presentado contra la resolucion del Consejo de
Transparencia en el asunto del bano social, CIVIO ilustra claramente cuéles son los riesgos inherentes de los
errores embebidos en los sistemas automatizados implementados por la Administracion en su toma de decisiones:

“En el caso que nos ocupa, a la Fundacién Ciudadana Civio se le ha hecho entrega de las funcionalidades del
programa solicitado, que es a través del cual se decide si se tiene derecho al bono social de la energia eléctri-
ca. Y, lo que se evidencia de lo entregado es que el programa comete un error. Tal y como consta en el Anexo
I, los posibles resultados de la aplicacion son: concedido (vulnerable, vulnerable severo), no cumple [con los
requisitos] y en algunos casos da como respuesta «Imposibilidad de cdlculo»: esto se debe a que, tal y como
estd disenada la aplicacion, siempre exige comprobar el nivel de renta de la unidad familiar y cuando no puede
comprobarlo devuelve la respuesta de «Imposibilidad de cdlculo». El problema es que hay casos en los que
el solicitante tiene derecho al bono social independientemente de su nivel de renta (por ejemplo, jubilados
con pensiones minimas o familias numerosas) y la aplicacién en vez de otorgarles el bono les responde con
«Imposibilidad de cdlculo».”

Elinterés publica en el acceso al cadigo fuente utilizado en el ambito de actividad administrativa, formalizada o
no, ha sido el criterio mantenido por la Autoridad catalana, al estimar el acceso al cadigo fuente de un programa
informatico empleado por el Consejo Interuniversitario de Cataluia para la designacion de los miembros de
los Tribunales evaluadores de las pruebas de acceso a la universidad (PAU). Entiende la GAIP que “existe un
interés publico y privado —de los interesados que participan en las diversas convocatorias— evidente en poder
comprobar que el programa informatico esta correctamente disenado para garantizar la igualdad de todos los
participantes y que la designacion de los miembros de los tribunales ajusta a los criterios establecidos por la
normativa que los regula”. Tal interés publico y privado se concreta en verificar si el cddigo fuente se ha limitado
“arecoger y aplicar correctamente las variables antes mencionadas (requerimientos de paridad entre hombres
y mujeres y de porcentajes minimos de profesores universitarios y de bachillerato, etc.), de forma reglada’,
de acuerdo con la norma juridica especifica que regula el procedimiento de seleccion de los miembros de los
tribunales correctores. Pues, a mayor abundamiento, “no se tiene que olvidar que los miembros de los tribunales
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correctores de las PAU ejercen una funcidn publica relevante y que son retribuidos con dinero publico” (GAIP.
Resolucion 200/2017, de 21 de junio, F.J.2).

4.2  Peligro. «<Black Boxes» a la vista...

Con Cathy O'Neil (2017) hemos aprendido que los algoritmos pueden ser auténticas “armas de destruccion
matematica’, y que los modelos algoritmicos de aprendizaje automatizado son “por diseno, black boxes
inescrutables” que escapan a la comprension del ciudadano medio, a la de juez que debe examinar la validez
de las decisiones automatizadas e incluso a la del experto que diseno el sistema.

La herramienta desarrollada en 2009 por el Distrito de Columbia para evaluar, a partir de un modelo algoritmico,
el desempeno del profesorado de los colegios publicos en funcién de los resultados académicos de los alumnos,
pone en evidencia los riesgos y el impacto individual y social de esta clase de tecnologias. La herramienta, en
realidad, buscaba “optimizar” el sistema escolar publico y reducir las tasas de abandono escolar, desarrollando
un modelo algoritmico que calculaba la contribucién de un profesor al aprendizaje de un alumno comparando los
resultados académicos actuales de sus alumnos en matematicas y lengua, con los resultados de esos alumnos
en cursos académicos anteriores y con los de otros alumnos del mismo curso. La consecuencia inmediata de la
aplicacion de esta herramienta fue el despido de mas de 200 profesores en el curso académico 2010-2011, con
la paradoja de que, entre los despedidos no eran pocos los profesores con encuestas de evaluacién docente
muy positivas por parte de los alumnos y del propio centro. Cuando los docentes afectados cuestionaron la
arbitrariedad e injusticia del sistema, la respuesta oficial era: “Es el algoritmo y es muy complejo”. Desde luego,
el nombre de pila asignado a la herramienta, «IMPACT», hacia verdadero honor a sus consecuencias.

Asi, la “priorizacion” de determinados datos en detrimento de otros puede implicar practicas discriminatorias; la
“clasificacion individualizada” a partir de un conjunto de datos de entrenamiento puede generar falsos positivos
0 negativos; la “asociacion o clusterizacion” puede establecer correlaciones estadisticas erréneas sin que exista
una causalidad real; o el “filtrado” que conlleva incluir o excluir informacion de acuerdo con unos criterios o reglas
que no siempre garantizan el interés publico (DIAKOPOULQS, 2016).

Especialmente, en los sistemas de aprendizaje automatizado, donde las reglas que rigen el codigo son
inherentemente dinamicas y adaptativas, replicando asi la flexibilidad y ambigiiedad del lenguaje natural, la
evolucion auténoma de esos sistemas, redefiniendo constante y autonomamente las reglas a partir de los
inputs recibidos o recabados, customizando y adaptando el perfil de los destinatarios individuales de la toma
de decisiones automatizada, puede quebrar el principio basico de igualdad ante ley y de no discriminacion
(HASSAN & DE FILIPPI); y, en consecuencia, producir efectos contra legem al limitar o impedir el ejercicio de
derechos que estan amparados en la norma juridica, como nos ha recordado el letrado firmante del recurso
del Caso Civio (DE LA CUEVA, 2020).

A pesar de la escasa casuistica jurisprudencial y administrativa en la materia —desde luego asi es en Espana,
la critica habitual a estos sistemas es que el ciudadano no puede entender las decisiones adoptadas mediante
sistemas automatizados, precisamente porque “el proceso de toma de decisiones es un black box” (DESAI &
KROLL, 2017). El problema de la «caja negra» se identifica asi con “la incapacidad para comprender totalmente
un proceso de toma de decisiones mediante IA y la incapacidad de predecir las decisiones o resultados de un
sistema de IA", incluso para el experto humano que disefa y/o implementa el modelo (BATHAEE, 2018).

A la hora de hacer comprensibles para un humano los resultados obtenidos por los modelos algoritmicos
de aprendizaje automatizado y, particularmente, los de «caja negra», desde el &mbito de las Ciencias de la
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Computacion se viene distinguiendo entre la transparencia del modelo («transparencia algoritmica»), su nivel
de interpretacion («interpretability») y las posibles explicaciones que admite el mismo («explainability).

Lainterpretacion se asocia al grado de comprension humana que permite un determinado modelo o decision de
‘cajanegra. La explicacion se refiere a las diferentes metodologias de facilitar informacion sobre la funcionalidad
de un modelo de IA dificilmente interpretable o los fundamentos y criterios de la decision producida por dicho
modelo a distintos grupos de interés (por ejemplo, la sociedad, los afectados por la decision, una Autoridad
administrativa de control, auditores externos) en funcién de los objetivos pretendidos por la explicacion (por
ejemplo, escrutinio publico del algoritmo y rendicion de cuentas, andlisis del cddigo para la subsanacion de errores
de programacion, mitigacion de los posibles sesgos discriminatorios del algoritmo, etc). Por Gltimo, la transparencia
algoritmica implica que los sistemas de IA deben disefarse e implementarse de tal manera que la supervision
humana de sus operaciones sea posible durante todo el ciclo de vida del sistema de IA. La transparencia a lo
largo del ciclo de vida de un sistema de IA significa precisamente la apertura externa (<openness») a través
de los procesos de diseno, desarrollo e implementacion del modelo en cuestion. La transparencia algoritmica
permite conocer como funciona internamente un modelo en tres niveles: a nivel global, es decir, de todo el
modelo en su conjunto, con relacion a los componentes individuales del modelo (por ejemplo, los datos utilizados,
los pardmetros aplicados) y con relacion al algoritmo de aprendizaje empleado (BERKMAN KLEIN CENTER FOR
INTERNET & SOCIETY AT HARVARD UNIVERSITY, 2020; MITTELSTADT, RUSSELL y WACHTER, 2019).

En el Reino Unido, el ICO y el Instituto Alan Turing han elabarado una interesante clasificacion de los algoritmos de
aprendizaje automatizado segun el nivel de interpretacian y explicacion que permite el modelo o su opacidad. Asi,
por ejemplo, mientras que los algoritmos bayesianos, de regresion logistica o de arbol de decision se caracterizan
por “buen nivel de comprension”, en el caso de la maquina de soporte vectorial (SVM) y del bosque aleatorio
(random forest) presentan niveles muy bajos de comprension, y por lo que respecta a las redes neuronales se
consideran el “epitome de las técnicas de blackbox” (ICO & ALAN TURING, 2020).

Si echamos la vista atras a los expedientes de contratacion que ilustraébamas anteriormente, veremos que, en
algunos de ellas, al definir la solucién tecnolagica, bien se busca especificamente la implementacion de esta
clase de algoritmos de caja negra, bien se deja libertad al contratista para que defina y desarrolle el modelo
algoritmico a implementar.

De hecho, el principal foco de preocupacion para los juristas franceses es la aparicion mas que probable
de limitaciones relevantes en el control judicial de las decisiones administrativas basadas en los resultados
de un algoritmo. En términos generales, el juez de lo contencioso no estard mucho mejor capacitado que el
ciudadano medio para comprender los complejos procesos de decision algoritmica y, dificilmente, las técnicas
que habitualmente se utilizan para controlar la causa del acto administrativo, su motivacion y su racionalidad
resultaran siempre adecuadas para efectuar el control de legalidad de las decisiones basadas en algoritmos
inteligentes (AUBY, 2018).

Lo anterior significa que la verificacion de la correccion y, en Ultima instancia, de la validez de las decisiones
automatizadas puede quedar seriamente limitada en aquellos sistemas que implementan algoritmas de caja negra.

Una vez mas, el Derecha comparado nos ilustra. En el asunto K.W. v. Amstrong (2016), el Tribunal de Distrito de
Idaho concluyo que laimplementacion por el Estado de un algoritmo de caja negra para calcular las prestaciones
para la ayuda a la dependencia de personas con discapacidad mental, correspondientes al Programa publico de
asistencia sanitaria, vulneraba su derecho al procedimiento legalmente establecido al reducir de forma arbitraria
e injustificada la cuantia de la prestacion, impidiendo la impugnacion efectiva de las resoluciones administrativas
que asignaban la cuantia de la prestacion final.
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Por eso, resultan tan relevantes resoluciones como la Sentencia de 17 de agosto de 2018, dictada por el Tribunal
Supremo de los Paises Bajos (el Hoge Raad), donde se considerd gue un contribuyente tenia derecho a conocer
los datos y parametros utilizados por el programa informatico utilizado por la agencia tributaria en la valoracion
de un inmueble de su propiedad a efectos del devengo del correspondiente impuesto. El Tribunal estima que
efectivamente esta informacion “factica y relevante” forma parte del expediente administrativo al que debe
tener acceso el interesado y constituye una “garantia especifica” del correspondiente control jurisdiccional de
la decision administrativa. Para el Hoge Raad, con independencia de que la decision administrativa sea total o
parcialmente el resultado de un sistema automatizado, el interesado tiene derecho a comprabar y, en su caso,
impugnar, la correccion de los datos, paréametros y elecciones realizadas por el modelo, para lo cual el 6rgano
administrativo deberd garantizar la transparencia y la verificacion de tal informacion. En particular, en el caso de
los sistemas automatizados, en todo o en parte, que implementan algoritmaos de caja negra, el interesado no puede
verificar sobre qué base se toma una decision particular que le afecta. Sin esta transparencia y verificabilidad,
se produce una posicion desigual de las partes en el proceso. Por tanto, la obligacion de la Administracion es
facilitar el acceso a dicha informacion de una manera “transparente y verificable”.

¢;Seria posible aqui una resolucion tal como la del Hoge Raad, teniendo en cuenta el concepto restrictivo de
expediente administrativo que contempla nuestra Ley de Procedimiento Administrativo y replicado por la Ley
de Transparencia estatal y otras legislaciones autondmicas al definir las causas de inadmision de las salicitudes
de acceso?

Limites al derecho de acceso al cadigo
fuente y a los algoritmos publicos

De la casuistica comparada e interna existente sobre el ejercicio de derecho de acceso al cddigo fuente y
algoritmos de los programas implementados por la Administracion, entre los limites habitualmente invocados
para denegar el acceso deben destacarse, entre otros, la seguridad publica; la prevencion, investigacion y sancion
de los licitas; la proteccion de los intereses comerciales o el derecho de propiedad.

Ala hora de determinar si el acceso al codigo fuente de un programa implementado por la Administracion puede
afectar a intereses publicos como la «seguridad publica», debe tomarse en consideracion la naturaleza y la
finalidad del programa informatico solicitado con relacion al posible dario o perjuicio que la divulgacion del codigo
fuente pudiera comportar. Ahora bien, teniendo en cuenta que el software generalmente comprende dos formas
escritas, el codigo fuente y el codigo objeto, “[s]i de lo que se trata es de evitar que el codigo fuente pueda ser
manipulado por terceros, esto no se garantiza -ha senalado la GAIP- impidiendo su conacimiento sino adoptando
las medidas de seguridad necesarias para evitar que terceras personas puedan acceder -presencialmente o
de forma remota- a los ordenadores y sistemas informaticos que lo utilizan”.

Pero la realidad es que el examen del cddigo fuente si que puede revelar vulnerabilidades que podrian ser
aprovechadas por terceros para causar danos.

Con relacion a las solicitudes que tienen por aobjeto el acceso al cddigo fuente de programas informaticos
implementados por la Administracion, es muy frecuente la invocacion sistematica del limite relativo a la proteccion
de los derechaos de propiedad intelectual.

Desde luego, no parece razonable la invocacion de este limite cuando el cadigo fuente objeto de la solicitud
haya sido desarrollado con software libre. Es mas, es habitual que buena parte de los sistemas algoritmicos
de machine learning utilizan librerias publicas open-source. No solo lo anterior, sino que los pliegos de muchas
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soluciones licitadas precisamente requieren el desarrollo de estos sistemas utilizando software libre. Mas adn,
conviene recordar que algunas leyes de transparencia autonomica (Aragon, Madrid, Navarra, Galicia) acogen el
principio de neutralidad tecnolégica, que se identifica con la adquisicion, utilizacion y promocion de software
de «codigo abierto» en su funcionamiento y el uso de «estandares abiertos» y neutrales materia tecnoldgica e
informatica, favoreciendo asi las soluciones abiertas, compatibles y reutilizables.

En Francia, la casuistica parece decantarse por la aplicacion de este limite solo en aquellos casos en que la
Administracion no es titular de los derechos de propiedad intelectual sobre el cadigo fuente. Aunque lo hace con
reticencias. La CADA ha lamentado en el Asunto del Observatorio Francés de las Coyunturas Econdmicas (OFCE)
que los derechos de propiedad intelectual de un tercero puedan ser un “obstaculo” para el ejercicio del derecho
de acceso a un codigo fuente que ha sido desarrollado con fondos publicos. Es mas cuando esto es asi, invita
a las Administraciones a que revisen sus modelos contractuales con terceros para que la propiedad intelectual
no sea una limitacion al acceso publico al codigo fuente (Opinion de 31 de mayo de 2018).

En clave interna, en la escasisima doctrina de nuestros Consejos de Transparencia se advierten, sin embargo, dos
lineas interpretativas diferenciadas, dependiendo de si la entidad reclamada es titular en concepto de autoria de
los derechos de propiedad intelectual del software o si s6lo es mero cesionario de los derechos de explotacion
del software, 0 en su casg, licenciatario.

Cuando la Administracion concernida o entidad reclamada es pleno titular del programa informatico en cuestion,
al haberlo desarrollado con sus propios recursos materiales y humanos y financiado con dinero publico, algunos
Consejos de Transparencia parecen no estimar procedente la aplicacion del limite relativo a los derechos de
propiedad intelectual, siempre que el acceso al codigo fuente tenga por finalidad verificar el correcto diserio del
programa para garantizar el cumplimiento estricto de los requisitos previstos en la norma juridica que implementa
el sistema de decision automatizado.

Asi, por ejemplo, la Autoridad Catalana senala que:

“Tampoco se ha invocado el limite relativo a los derechos de propiedad intelectual o industrial [..], segura-
mente porque, como se ha senalado en el fundamento juridico anterior, el programa informdtico en cuestién
es de titularidad de la Generalitat.” (GAIP. Resolucion de 21 de septiembre de 2016, FJ 3).

En estos casos, para limitar la explotacion no autorizada del codigo fuente cuyo acceso sea estimado y conciliar
el derecho a saber del ciudadano y los derechos de propiedad intelectual de la Administracion una solucion
plausible es el acceso condicionado:

“Por todo lo expuesto, se tiene que declarar el derecho de la persona reclamante a que le sea facilitado el
cadigo fuente solicitado, por correo electronico, tal como pidid. Atendida la finalidad de control de la peticién
de acceso, se restringe el acceso a esta finalidad y no se permite la difusion o la utilizacién del cédigo fuente
para otras finalidades sin la autorizacion expresa de la Administracion de la Generalitat” (Ibidem).

Sin embargo, existen ocasiones en que el acceso condicionado al codigo fuente y a las bases de datos asociadas
no puede impedir la indebida explotacion por un tercero, incluido el propio solicitante, de los derechos de propiedad
intelectual de su titular. En el asunto del «software Cysgliad» de la Universidad de Bangor, la Autoridad de
transparencia en el Reino Unido toma en consideracion una serie de criterios concurrentes para realizar la
ponderacion entre el interés publico en el acceso y la proteccion adecuada del interés comercial en la legitima
explotacion de los derechos de propiedad intelectual de su titular cuando el acceso condicional no resulta factible
(ICO. Resolucion de 18 de julio de 2019).

En este sentido, aunque exista un evidente interés publico en la transparencia y en la rendicion de cuentas con
relacion al funcionamiento de un software desarrollado por una institucion publica, asi como en el escrutinio
publico de la calidad y las debilidades de dicho software, deben tenerse en consideracion otros factores
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concurrentes: (i) el esfuerzo, tiempo e inversion en recursos humanos y materiales realizados por la entidad
reclamada para el desarrollo y actualizacion del codigo fuente del software; (i) el hecho de que versiones
anteriores del codigo fuente se hayan distribuido mediante licencias open source o de codigo abierto; (iii) el alto
valor comercial del codigo fuente, por ser fuente exclusiva de financiacion de la actividad realizada por la entidad
reclamada en el interés publico, a través de acuerdos de licencia con terceros; (iv) la pérdida de confianza y
credibilidad frente a aquellos terceros con los que mantiene acuerdos de licencia para la explotacion comercial
de sus derechos legitimos (iv) la existencia de un riesgo real de que dicho codigo fuente pueda ser explotado
por el propio salicitante o por terceros para el desarrollo de software propietario en directa competencia con
el software de la entidad reclamada.

Enla ponderacion de los intereses en conflicto, el ICO considerd que la divulgacion de los codigos fuente objeto de
la solicitud, en este caso concreta, permitiria a otros copiar un producto en el que la Universidad habia invertido
sus esfuerzos, tiempo y dinero, resultando extremadamente complejo para la entidad reclamada controlar la
explotacion indebida que terceros pudieran hacer de sus derechos de propiedad intelectual. Lo que, a su vez,
pondria en peligro sus ingresos futuros y el propio sistema de autofinanciacion de la Unidad, y conduciria a una
pérdida de la confianza y del crédito obtenido en sus acuerdos con terceros. En consecuencia, se estimo el
evidente interés publico en el acceso a la informacion reclamada no podia prevalecer sobre el interés privado
en la proteccion del bien juridico amparado por el limite —el interés comercial derivado de la legitima explotacion
de los derechaos de propiedad intelectual de su titular.

En el ya recurrente Caso CIVIO, el CTBG ha tenido ocasion de analizar la aplicacion de del limite relativos a la
propiedad intelectual del cadigo fuente objeto de la solicitud. EI CTBG considera procedente la aplicacion del
limite relativo a la propiedad intelectual al codigo fuente, ya que el software “puede ser prategido por el derecho
de autor como obra literaria” al amparo de la normativa internacional y comunitaria sobre la proteccion juridica
sobre los programas de ordenador.

En cambio, el CTBG considera que, la proteccion de los programas de ordenador prevista en la normativa de
propiedad intelectual no comprenderia ni las especificaciones técnicas de la «aplicacion bono social», ni el
resultado de las pruebas realizadas para comprobar que dicha aplicacion cumple la especificacion funcional.
En este sentido se argumenta que:

“Las primeras [las especificaciones técnicas] pueden incluir aspectos, entre otros, como si es un sistema
operativo de cddigo abierto, como realiza el almacenamiento de datos, cudl es su lenguaje de programacion o
si incluye herramientas para depuracion de memoria y andlisis del rendimiento del software. Existen multitud
de especificaciones técnicas de programas de ordenador expuestas al publico en Internet. Las sequndas [las
pruebas] no inciden en el hardware protegido y sirven a nuestro juicio al propésito perseguido por la LTAIBG de
controlar la accion publica y el proceso de toma de decisiones”.

Sin embargo, el argumento diferenciador no resulta convincente para hacer tal distincion entre el codigo fuente
y sus especificaciones técnicas. A efectos de invocar la aplicacion del limite en cuestion, cabe recordar que
nuestra Ley de Propiedad Intelectual protege no sélo los programas de ordenador, “cualquiera que fuere su forma
de expresion y fijacion’, sino también “su documentacion preparatoria’, asi como “la documentacion técnica y
los manuales de uso de un programa”. De hecho, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha aclarado que el
objeto de la proteccion conferida por la normativa comunitaria al software “abarca el programa de ordenador
en todas sus formas de expresion, que permiten reproducirlo en diferentes lenguajes informaticos, tales como
el cddigo fuente y el cadigo objeto”; y, en general, todas “las formas de expresion de un programa de ardenador
asi como los trabajos preparatorios de concepcion que pueden llevar respectivamente a la reproduccion o a
la creacion ulterior de tal programa”. (Asunto Bezpecénostni Softwarova Asociace, de 22 de diciembre de 2010).
La proteccion dispensada a los programas de ordenador por la normativa de propiedad intelectual tampoco
alcanzaria "ni la funcionalidad de un programa de ordenador ni el lenguaje de programacion o el formato de los
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archivos de datos utilizados en un programa de ordenador para explotar algunas de sus funciones constituyen
una forma de expresion de tal programa” (Asunto SAS Institute, de 2 de mayo de 2012).

Dicho de otro modo, si el limite de la propiedad intelectual es procedente y aplicable al cddigo fuente igual suerte
deberian haber corrido las «especificaciones técnicas». A menos que las especificaciones técnicas a las que
se refiere el CTBG tengan un significado diferente que la «documentacion técnica» que protege también la
legislacion de propiedad intelectual, junto al cddigo fuente.

ﬂ Sequimos esperando a Godot

Desde el afo 2017, la policia de Durham en el Reino Unido ha venido testando el sistema HART («Harm Assessment
Risk Tool») que, a partir de un algoritmo «random forest» y de 34 variables distintas, clasifica a los detenidos bajo
custodia policial, segun la probabilidad (alta, moderada y baja) de que cometan un delito violento en los dos afios
siguientes, con la finalidad de remitirlos 0 no a un programa de rehabilitacion, descongestionando asi el sistema
judicial. Sin embarga, en un estudio publicado donde se evaluaban los riesgos de la implementacion del sistema
HART, se comprobd que la variable relativa al cddigo postal correspondiente al domicilio de los detenidos acababa
determinando una mayor probabilidad de reincidencia, lo que a su vez condicionaba una mayor intensidad de la
accion policial en unas zonas frente a otras (QSWALD y otros, 2018). El algoritmo fue desarrollado por la Universidad
de Cambridge. No parece muy razonable que los posibles derechos de propiedad intelectual de la Universidad
prevalecieran sobre el afectado por una clasificacion de alto riesgo en caso de que el modelo tuviera errores.

En el caso del bono social, CIVIO ha rechazado en su recurso contra la Resolucion del Consejo que la propiedad
intelectual pueda operar como limite al acceso al cédigo fuente cuando la Administracion sea titular del cddigo,
“puesto que nada hay en la legislacion que permita ocultar la motivacion de los actos con los que se nos gobierna”
no asi cuando el titular del codigo fuese un tercero. Tampoco parece un argumento convincente esta distincion
porque eso significaria que las motivaciones de ese mismo acto permanecerian ocultas para el interesado,
cuando la decision administrativa fuese adoptada mediante un programa cuyos derechos detenta un tercero.

El derecho a conocer las razones de las decisiones que afectan a los ciudadanos deberia tener el mismo
alcance con independencia de quien sea el titular de hecho o de derecho de la informacion. Si como explicaba
Javier de la Cueva en una entrevista, “la aplicacion de medios tecnoldgicos no puede impedir el ejercicio de los
derechos fundamentales y, para permitir tal ejercicio, hemos de tener el derecho de inspeccionar su correcto
funcionamiento” (Publico, 04/07/2017), el aserto deberia ser valido siempre al margen de la titularidad de la
aplicacion cuando tal aplicacion ha sido utilizada por la Administracion para adoptar una decision con efectos
juridicos en el interesado. Lo contrario, por otro lado, seria generar indefension y limitar, ademas, el control y el
control judicial de la decision administrativa.

No esta claro si el Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo en el que haya recaido el asunto vaya a
entrar en tantas consideraciones. Lo que no admite discusion es que la resolucion, al margen de eventuales
recursos, es un claro ejemplo de hard case o caso dificil.

Parece que la Justicia se esta tomando su tiempo, quizas por las mismas razones que la Administracion tardo en
contestar la solicitud original y ya en el tramite de alegaciones ante el Consejo de Transparencia: “La respuesta
anuestra peticion de informacion estaba tardando una barbaridad y nos admitieron que la razén de ese retraso
es que la peticion iba de ministerio en ministerio, ya que entendian que entregarnos el cadigo fuente de una
aplicacion podria desembocar en una obligacién de hacer lo mismo con todos los programas publicos cada vez
que alguien hiciese una solicitud de informacion’, explicaba Eva Belmonte de CIVIO al periodista Pablo Romero
(Publico, 04/07/2019).
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Por si hubiera alguna duda de por dénde van los derroteros en los dominios de nuestro vecino préximo, la
legislacion francesa na se quedd ni mucho menos en incluir el cédigo fuente entre las categorias de documentos
administrativos comunicables por la Administracion. Tal prevision ha sido objeto posteriormente de desarrollo
reglamentario por parte del Consejo de Estado francés.

Y asi se ha establecido que las decisiones administrativas individuales adoptadas sobre la base de un tratamiento
algoritmico deberan contener una “mencion explicita” a la “finalidad perseguida por el tratamiento algoritmico”.

Ello implica el “derecho a obtener la comunicacién de las reglas que definen el tratamiento y sus principales
caracteristicas de aplicacion, asi como las modalidades de ejercicio de este de derecho a la comunicacion y de
revision, si corresponde, ante la Comision de Acceso a los Documentos Administrativos”.

A su vez, la ley francesa identifica la informacion especifica que debe facilitarse al interesado que haya sido
objeto de una decision individual fundamentada en un tratamiento algoritmica en caso de que el interesado asi
lo reclame. Esta informacion debera facilitarse de una “forma inteligible” y, sin perjuicio de la ponderacion que
corresponda en caso de eventual concurrencia con los limites legales tasados. En particular, dicha informacion
deberd incluir: “12 El grado y el modo de contribucién del tratamiento algoritmico a la toma de decision; 22 Los
datos tratados y sus fuentes; 32 Los pardmetros de tratamiento, y si procede, su ponderacion, aplicados a la
situacion de interesado; 4° Las operaciones efectuadas por el tratamiento.”

Otro aspecto fundamental que configura el alcance de este derecho de acceso a la informacidn relativa a los
tratamientos algoritmicos que sirvan de fundamento de las decisiones administrativas individuales es que puede
ser ejercido tanto por las personas fisicas como por las personas juridicas, en su condicion de interesados y
afectados por la decision administrativa. No existe en el Derecho espanol ninguna norma similar.

Nota final de la autora. Este trabajo ha sido objeto de un desarrollo mas exhaustivo en GUTIERREZ DAVID,
Maria Estrella (mayo 2021). «Administraciones inteligentes y acceso al codigo fuente y los algoritmos publicos.
Canjurando riesgos de cajas negras decisionales». Derecom, 30, 143-228. Disponible en
http://www.derecom.com/recursos/jurisprudencia/item/433-administraciones-inteligentes-y-acceso-al-codigo-
fuente-y-los-algoritmos-publicos-conjurando-riesgos-de-cajas-negras-decisionales.
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ONCEPCION CAMPOS ACUNA
Secretaria del Gobierno Local. Ayuntamiento de Vigo (Pontevedra)

Acceso a la informacion relacionada
con los incidentes asociados
al uso de ALA OCTA

El caso que analizamos a continuacion aborda el &mbito del derecho fundamental a la proteccion de lasalud y ala
integridad publica. Derecho recogido en los articulos 15y 43 de la Constitucion, que es de especial interés y andlisis
tras la declaracion en marzo de 2020 por la OMS de la pandemia por el coronavirus COVID-19 y como consecuencia
del impacto que ha tenido esa situacion en el ejercicio del acceso a la informacion y en la transparencia en sus
multiples dimensiones.

Dentro de los aspectos que se examinaran debemos llamar la atencion sobre dos de ellos, en particular. Por
una parte, el pretendido deber de confidencialidad, que se pone como limite frente al derecho de acceso a la
informacion publica en el caso en cuestion. Y, por otra, el conflicto entre el derecho a la proteccion de datos
personales y el acceso a la informacion publica, aplicado a una casuistica: la identidad de los miembros de un
panel de expertos. Este tema ha despertado gran interés en los Gltimos tiempos, en relacion con los trabajos de
este tipo de comités en el &mbito de la gestion de la pandemia y que, como veremos, Se encuentra de maxima
actualidad.

ﬂ El origen de la polémica

El objeto de andlisis en este estudio versa
sobre una solicitud de informacion sobre Ala
Octa, un producto que se usaba en cirugia de
desprendimiento de retina. En 2015 este producto
se utilizé en varios hospitales espanoles, pero
varios lotes del mismo estaban en mal estado
y centenares de personas se vieron afectadas:
Sanidad registro 102 casos de afectados en
diez Comunidades autonomas, 41 de ellos con
diferentes grados de ceguera o danos oculares
graves.

El 20 de noviembre de 2017 se solicita ante la

Agencia Espanola del Medicamento (AEMPS),

entidad adscrita al Ministerio de Sanidad,

Servicios Sociales e Igualdad, al amparo de la

Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, Edicién del 20 de marzo de 2016

acceso a la informacion publica y buen gabierno

(LTAIBG), informacion relacionada con los incidentes asociados a la utilizacion en los hospitales espaioles, de
un producto que se usaba en cirugia de desprendimiento de retina, Ala Octa. En particular se pregunta por el
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numero de casos asociados al producto Ala Octa, analisis toxicoldgicos, ensayos quimicos, nombre de los expertos
e informes de resultados, alertas sanitarias, etc., desglosado en la siguiente informacion:

o Numero de casos natificados y en investigacion en la AEMPS hasta la fecha, en qué centros sanitarios y en
qué comunidades auténomas se han producido.

o Copia del informe o informes sobre los resultados de los analisis toxicologicos realizados por el Instituto
Universitario de Oftalmologia Aplicada (IOBA) de la Universidad de Valladolid.

o Copiadelosinformes sobre los ensayos quimicos (andlisis sobre la composicion e impurezas) que se realizaron
en la Universidad de Valladolid.

o Nombre de los expertos que formaron parte del panel de expertos para la evaluacion clinica individualizada
de los casos.

o NUmero de casos evaluado por el panel de expertos y el resultado de estas evaluaciones.

o Copia delinforme en el que se resumen los resultados de los ensayos realizados por el fabricante a peticion
de la AEMPS.

o Copia del informe enviado al Grupo de Vigilancia de Productos Sanitarios de la Union Europea de los avances
de la investigacion.

o Copia del informe final, si ya esta redactado, sobre el caso Ala Octa.

Con fecha de 20 de diciembre de 2017, la AEMPS remitid a la persona solicitante una notificacion de ampliacion
del plazo para dictar resolucion por un mes adicional.

El 22 de enera de 2018, la AEMPS dicta resolucion sobre la solicitud formulada concediendo acceso parcial a
la informacian solicitada, aplicando la salvedad establecida en el sequndo apartado de la disposicion adicional
primera de la LTAIBG. Esta salvedad dispone que “se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con
caracter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacién”. A dichos efectos, la AEMPS considera que, ya que el articulo 7 del Real Decreto 1591/2009, de
16 de octubre, transpone a la legislacion espanola el régimen de confidencialidad en materia de productos
sanitarios fijado en la Directiva europea de productos sanitarios, ésa es la norma que resulta de aplicacion, por
la especialidad de la materia.

¢;Qué dice dicho precepto? La norma prevé que, sin perjuicio de las disposiciones existentes en materia de secreto
profesional, la AEMPS debe garantizar la confidencialidad de la informacidn abtenida en el ejercicio de su funcidn.
Para evitar conflictos interpretativos sobre lo que entra dentro del &mbito de la informacion confidencial, la
normativa define lo que debe considerarse “informacion no confidencial” [a sensu contrario, lo no incluido debe
entenderse protegido por la confidencialidad].

En este sentido, en relacion con la informacion obtenida en el ejercicio de las funciones carrespondientes al
Sistema de Vigilancia, solamente se considera no confidencial lo siguiente:

a) La informacion sobre el registro de personas responsables de la puesta en el mercado de los productos
con arreglo al articulo 24.

b) Lainformacion destinada a los usuarios remitida por el fabricante, el representante autorizado, el importador
o el distribuidor en relacion con una medida con arreglo al articulo 32.

c) Lainformacion recogida en los certificados expedidos, madificados, completados, suspendidos o retirados.

Ahora bien, la AEMPS toma en consideracion que ya ha hecho publica determinada informacion sobre los casos
notificados relacionados con el producto Ala Octa, como es el caso de las investigaciones realizadas por la AEMPS

100



Acceso a la informacion relacionada con los incidentes asociados al uso de ALA OCTA 0 6

y los resultados de dichas investigaciones, estima oportuno conceder el acceso a dicha informacion y, para ello,
adjuntan a la resolucion las Notas Informativas que fueron emitidas hasta la fecha relacionadas con estos casos
e incluyen la parte de la informacién solicitada.

Por otra parte, en relacion con la pertinencia de otorgar acceso a los informes e informacién relacionada con
los casos de afectados, relativos a cuestiones del Sistema de Vigilancia, se rechazaba dicho acceso con base en
el citado precepto del Real Decreto 1591/2008, de 16 de octubre, al tratarse de informacion confidencial, segun
apuntaba la AEMPS, de acuerdo con la normativa aplicable, que superponia asi dicho real decreto a la requlacion
en materia de transparencia. En la parte sobre la que no se concede el acceso, se denegaba la peticion de
informacion relativa a la entrega de los informes solicitados sobre resultados de los andlisis toxicoldgicos y de
ensayos quimicos realizados en la Universidad de Valladolid. Se rechaza también el acceso a los propios informes
de la AEMPS sobre los resultados de los ensayos del fabricante y el informe enviado al Grupo de Vigilancia de
Productos Sanitarios, porque se consideraron confidenciales.

En relacién con la solicitud de acceso al informe final, AEMPS alegaba que estaba en fase de elaboracion y que
existia una normativa especifica de acceso aplicable con preferencia a la normativa en materia de transparencia.
Asimismo, la Agencia aludia a que la difusion de dicha informacian tendria “efectos perjudiciales” para empresas,
medicos y pacientes, y que podria generar “alarmas injustificadas”.

Este caso, en particular, resulta de gran interés debido a
la actualidad generada por la COVID-19, en relacién con
cuestiones como el acceso a la identificacion del comité
de expertos. Sobre este tema el CTBG ha dictado ya
varias resoluciones, como la Resolucion 492/2020', de 6
de noviembre de 2020, resolviendo una reclamacion frente el
a la solicitud presentada ante el Ministerio de Sanidad

B i s B s e s i b

sobre la “Relacion de miembras del comité de expertos — i
que asesora al Gobierno en la desescalada y copia de P EEE—
la declaracion de intereses de los miembros’, asi como T Sl L]

iy ———

otra serie de informacion relacionada con este tema.
Esta reclamacion es estimada argumentando, en cita de
Resolucion 400/2020% de 3 de septiembre, la no aplicacion
de la proteccion de datos personales para preservar su
identidad y que ha tenido una gran repercusion en medios.

e

Ya con anterioridad a este caso en particular, el CTBG T
habia tenido ocasion de pronunciarse en relacion con la Pt pi e S |||
problematica detectada en los incidentes producidos en e e e b ek

relacién con el producto de Ala Octa. Concretamente la
Resolucion 62/2016° de 3 de mayo, resolvié la reclamacion
de la solicitud de acceso a la informacion, relativa al
procedimiento de investigacion y evaluacion individualizada de los incidentes comunicados por los centros y
profesionales sanitarios, que han utilizado el producto Ala Octa. En este caso la reclamacion fue desestimada
porque, a pesar de reconocer expresamente que existia un interés privado, su satisfaccion podia suponer un
perjuicio a las labores de investigacion que aln se estaban desarrollando, y en este caso debia prevalecer por
el interés publico superior que recomienda aplicar el limite fijado por la normativa.

1 https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/dam/jcr:bb33d7c3-f163-4a9d-b82b-f9db55bd5106/R-0492-2020.pdf
2 https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/dam/jcr:7b5dbalb-6098-463d-83e7-51ffd51292e0/R-0400-2020.pdf
3 https://www.consejodetransparencia.es/dam/jcr:4e0f7cfa-8efc-4c21-aebb-51a0e03abffc/R-0062-2016.pdf
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g El impacto en los medios

La investigacion ha sido desarrollada por The Implant Files y coordinada por el Consorcio Internacional de
Periodistas de Investigacion (ICIJ) en la que han participado Espaia, EI Confidencial y La Sexta. La investigacion
se ha desarrollado mediante la presentacion de solicitudes de acceso a la informacion en aplicacion de las
distintas normativas, nacionales e internacionales, sobre transparencia. El alcance de la investigacion periodistica
puede observarse en el dato de que durante 1ano de investigacion 252 periodistas han remitido mas de 1.500
peticiones, en las que solicitanban el detalle de los incidentes adversos notificados, las alertas sanitarias, asi
como otros documentos. En esta monografia, dedicamos integramente un capitulo a esta informacion. Solo en
Espana se presentaron 30 solicitudes, no solo ante la AEMPS, sino también ante las Comunidades auténomas,
solicitudes relativas a incidentes adversos en la utilizacién del producto de Ala Octa.

El tema y su gravedad genero distintos impactos en prensa, entre los que se puede destacar la informacion
publicada bajo los siguientes titulares: “Sanidad recurre a la justicia para ocultar los incidentes causados por
implantes en Espana”. En esa publicacion se hacia eco del “bloqueo en los tribunales” de la publicacion de los
datos relativos a los incidentes causados, en particular, una de las solicitudes de informacion afectaba a los 20.500
incidentes notificados en Espana en 2012. Este blogueo se producia en el marco de un patron de impugnacion
frecuente por parte de la Abogacia del Estado de las resoluciones del CTBG que obligan a la Administracién
General del Estado a conceder acceso a la informacion.

El impacto se producia también por la dimension internacional de los incidentes investigados, tal y como se
constata en la noticia “Francia investiga dos cegueras en relacion con el liquido sospechosa”, pues el producto
también fue retirado en Francia, donde ha sido investigado por la Agencia Francesa del Medicamento (ANSM).
De igual modo sucedia en Alemania, donde Ala Octa informaba a la agencia del medicamento alemana de que
le constaban 30 casos de procesos degenerativos de retina en Espana y que no podian garantizar la seguridad
de los pacientes al cien por cien. El acceso a la informacion era fundamental, ademas, para que los afectados
pudiesen ejercer sus derechos y reclamar, tal y como recagian los propios medios, porque se desconocia cuantos
lotes del producto estaban en mal estado, ya que ésa parecia ser la causa del dano y no el producto original.

Ademas de la dimension sobre el derecho fundamental a la salud que presenta este caso, existe una derivada de
gran interés publico, como es la relativa al conocimiento de la identidad de los miembros del panel de expertos,
y la dimension mediatica que alcanzan este tipo de cuestiones, que sigue concentrando la atencion publica. En
2020 ha podido comprobarse esta proyeccién mediatica a raiz de diversas solicitudes de acceso a la informacion
sobre la identidad de los miembros de los distintos Comités de Expertos que, en el marco de la gestién COVID-19
se han constituido. Esta solicitudes, no resueltas o denegadas , si han sido avaladas por resoluciones del CTBG,
que las estimo y obligo a su difusion. Estas resoluciones han provocado numerosos titulares como “El Gobierno
valorara la resolucion que obliga a destapar el Comité de Expertos”, o “Transparencia obliga al Ministerio de
Sanidad a revelar la identidad del Comité de expertos”. Titulares que siguen produciéndose una vez cumplida
parcialmente la obligacion de proporcionar dicha informacidn, si bien de forma parcial al proporcionar solo los
nombres de los expertos de la COVID-19. A esta informacion también dedicamos un capitulo de esta obra.

La relevancia de la investigacion periodistica puede advertirse porque con la informacién recopilada se ha
creado la primera base de datos global de alertas sanitarias. Gracias a esta base de datos los pacientes de todo
el mundo cuentan, desde el 25 de noviembre de 2018, con una nueva herramienta para consultar informacion
sobre implantes, marcapasos, desfibriladores y otros productos sanitarios que hasta la fecha estaba diseminada
en varios paises. La herramienta facilita una serie de informacion sobre alertas de seguridad, ceses de
comercializacion o notificaciones de mal funcionamiento que en muchos paises, como Espana, Finlandia o
México, ni siquiera son de acceso publico.
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La importancia de contar con esta informacion a través del procedimiento de acceso a la informacion, se
advierte en el dato de que menos del 20 por ciento de los paises del mundo publican estos datos ‘online’. La
ciudadania no tiene forma de conocer si un producto ha sido retirado del mercado y cuando ha sido, es decir,
no hay un ejercicio de publicidad activa sino que la Unica via de conocimiento se produce a traves del ejercicio
del derecho de acceso. De hecho, en Espana, la informacion que El Confidencial y La Sexta han consequido
gracias a la LTAIBG, incluye todas las alertas relacionadas con productos sanitarios que Sanidad ha remitido a
las Comunidades auténomas entre 2012 y mayo de 2018.

En algunos paises, como Estados Unidos y Canada, la informacion se hace publica y se incluye la peligrosidad
del hecho de retirar un determinado producto, pero no es el caso de Espana. La investigacion cruzo los datos
obtenidos por transparencia con los norteamericanos, y descubrié 12 casos que la FDA etiqueta como clase I'
esto es, que “con toda probabilidad” causaran “serios problemas de salud o el fallecimiento”. Ninguno de ellos
esta disponible en la web de la AEMPS.

Obtener la respuesta adecuada a este tipo de solicitudes de acceso a la informacion permite mejorar la calidad
de la informacion, que varia mucho sequn el pais. En Espana, por ejemplo, solo disponemos de la fecha de la
alertay de la descripcion minima del producto -a menudo, ni siquiera de las razones por las que se retira-, por
lo que la existencia de esta base de datos y su sistematizacion facilitara mejorar la calidad de la informacion
y su reutilizacion.

La reclamacion ante el Consejo de
Transparencia: los alegatos de las partes

El solicitante presentt reclamacion ante el CTBG con fecha del 5 de febrero de 2018, que la envia a la AEMPS
a través de la Unidad de Informacién de Transparencia del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
con el fin de que efectle alegaciones y que, en sintesis, se resumen en lo siguiente:

a) Caréacter confidencial de la informacion

La AEMPS recuerda la aplicacion de la disposicion adicional primera de la LTAIBG, y aplica el articulo 7 del
Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el que se transpone a la legislacion espanola el régimen de
confidencialidad en materia de productos sanitarios, fijado en la Directiva europea de productos sanitarios, y
que impone a la AEMPS la obligacion de preservar la confidencialidad en el ejercicio de su funcion, mas alla de
las obligaciones en materia de transparencia.

La resolucion considera que se debe rechazar el acceso al tratarse de informacién confidencial por ser
confidencial tal y coma sefala la norma:

Articulo 7. Confidencialidad.

1. Sin perjuicio de las disposiciones existentes en materia de secreto profesional, las autoridades sanitarias velaran
porque todas las partes a las que concierne la aplicacién de este real decreto mantengan la confidencialidad
de cualquier informacion obtenida en el ejercicio de su funcién. Ello no afectard a las obligaciones de las
autoridades competentes ni de los organismos notificados con respecto a la informacion reciproca y a la
difusién de advertencias, ni a las obligaciones de informacion que incumban a las personas interesadas,
tanto ante las autoridades sanitarias como ante los érganos jurisdiccionales.

2. No se considerard confidencial la siguiente informacién:
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a) La informacién sobre el registro de personas responsables de la puesta en el mercado de los productos con
arreglo al articulo 24;

b) la informacion destinada a los usuarios remitida por el fabricante, el representante autorizado, el importador
o el distribuidor en relacién con una medida con arreglo al articulo 32; ni

c) la informacion recogida en los certificados expedidos, modificados, completados, suspendidos o retirados.

No obstante, toman en consideracion que la AEMPS habia hecho publica determinada informacion sobre los casos
notificados relacionados con el producto Ala Octa, las investigaciones realizadas y el resultado de las mismas,
y se decidié conceder el acceso, con las Notas Informativas emitidas en relacion con estos casos, incluyendo
parte de la informacion solicitada.

En este caso, hay que conectar la garantia de confidencialidad con la proteccion de los intereses comerciales
y ecanémicos que se contemplan como limite en la LTAIBG, marco de referencia para el secreto comercial e
industrial. Estos limites deben examinarse de un modo restrictivo, pues de lo contrario tendrian un potencial
ilimitado de anulacion de las posibilidades de transparencia, tal y como senala el propio CTBG; de ahi que no
operen ni automaticamente a favor de la denegacion ni absolutamente en relacion a los contenidos.

Asimismao, es necesaria una aplicacion justificada y proporcional, atendiendo a la circunstancia del caso concreto
y siempre que no exista un interés que justifique la publicidad o el acceso (test del interés publico). Sobre ese
extremo puede citarse numerosa jurisprudencia, que recalca el papel que corresponde a la administracion o
entidad a la que se solicita la informacion, que no es el de arrogarse una potestad discrecional para limitar el
acceso. Al contrario, la limitacion establecida en el articulo 14.1 h) de la LTAIBG no opera cuando quien la invoca
no justifica que facilitar la informacion solicitada puede suponer perjuicio para los intereses econémicos y
comerciales (por todas, la STS de 16 de octubre de 2017, dictada en el Recurso de Casacion num. 75/2017).

b) Informacion auxiliar

La entidad reclamada esgrime la consideracion de informacion auxiliar en relacion con los informes cuyo acceso
se solicita. Aplica asi la causa de inadmision contemplada en el articulo 18.1 b) de la LTAIBG, que contempla la
inadmisién a tramite de las solicitudes referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo, como la
contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos, o entre érganos o
entidades administrativas.

Es preciso recordar que los informes que soportan los datos proporcionados por las autoridades publicas para
los procesos de toma de decision, no tienen caracter auxiliar, tal y como ha recordado la jurisprudencia. En este
caso, en particular, los informes y ensayos clinicos a los que se solicita acceso fueron elaborados en el marco de
la investigacion que afectaba al producto Ala Octa y mencionados especificamente por nota informativa emitida
por la AEMPS. Se desarticula asi el caracter de informacion auxiliar siguiendo la jurisprudencia aplicable (por
todas, sentencia de la seccion séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
25 de julio de 2017, dictada en el recurso de apelacion n? 46/2017, cuando senala que “si se pretende conocer
la motivacion seguida en las Administraciones Publicas en su toma de decisiones, habran de ser conocidos
los informes por ella evacuados que resulten ser relevantes, hayan sido o0 no de apoyo a la decision final, y no
esperar al resultado de esta Ultima”).

c) Existencia de datos personales protegidos

La solicitud también se extiende a la peticion de los nombres de los expertos que formaron parte del panel de
expertos para la evaluacion clinica individualizada de los casos. Senala que dichos expertos son miembros de la
Sociedad Espanola de Retina y Vitreo y que, en consecuencia, resultan idéneos a tal fin. Y a continuacion, indica
que los nombres de los expertos tienen la consideracion de datos personales sometidos a proteccion, por lo que
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antes de conceder acceso publico a dicha informacian, seria necesario pediir un informe a la Agencia Espanola
de Proteccidn de Datos sobre la procedencia o no de facilitarlos.

En relacion con este tema, el articulo 15.2 de la LTAIBG dispone que, con carécter general y salvo que en el caso
concreto prevalezca la proteccion de datos personales, u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre
el interés publico en la divulgacion que lo impida, se concedera el accesa a informacion que contenga datos
meramente identificativos relacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad publica del érgano

" La resolucion del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno

EI CTBG resolvio la reclamacion presentada en su Resolucion 46/2018, de 30 de abril de 2018, resalucion que es
parcialmente estimatoria e insta a la AEMPS a proporcionar la informacion indicada en el fundamento juridico
13, con el siguiente alcance:

o Numero de casos notificados y en investigacion en la AEMPS hasta la fecha, y que indique en qué centros
sanitarios y en qué Comunidades auténomas.

o Copia del informe o informes sobre los resultados de los andlisis toxicolagicos realizados por el I0BA de la
Universidad de Valladolid.

o Copia de losinformes sobre los ensayos quimicos (analisis sobre la composicion e impurezas) que se realizaron
en la Universidad de Valladolid.

o Nombre de los expertos que formaron parte del panel de expertos para la evaluacion clinica individualizada
de los casos.

o NUmero de casos evaluado por este panel y resultado de estas evaluaciones.

o Copia delinforme en el que se resumen los resultados de los ensayos realizados por el fabricante a peticion
de la AEMPS.

EI CTBG estima parcialmente el acceso con la consideracion de que deben eliminarse de la informacion que se
proporcione, todos los datos que eventualmente contenga el informe y que vengan relacionados con la metodologia
que hubiese sido utilizada en los ensayos, correspondiente al laboratorio fabricante y que pudiera comprometer
secretos comerciales, que se vieran perjudicados con el acceso.

a) Aplicacion del Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el que se regulan los productos
sanitarios.

EI CTBG aplica su Criterio interpretativo 8/2015 y recuerda que la disposicién adicional primera de la LTAIBG
vincula la aplicacion supletoria de la ley a la existencia de una norma especifica, que prevea y reqgule un régimen
de acceso a la informacion, también especifico. Sin embargo, el CTBG no llega a esa conclusion en relacion con
el Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, al entender que no consagra una normativa especifica en materia
de acceso. La resolucidn argumenta la entrada en vigor de la LTAIBG en diciembre de 2014 y la interpretacion
de la misma que realiza, tanto el propio CTBG como los Tribunales de Justicia, sin dejar de reconocer el limite
que supone la confidencialidad,

EICTBG afirma que el citado real decreto no cumple las condiciones o circunstancias descritas en el criterio citado
para estar ante una normativa especifica de aplicacion que implique la supletoriedad de la LTAIBG. Esa vision
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produciria el efecto de que sectores enteros de la actividad publica, -en este caso la desarrollada por la AEMPS-,
quedarian excluidos del conocimiento publico, en contra de la configuracion del régimen de transparencia, con
una ley béasica y de general aplicacion. En este caso, sin duda, no existe un régimen de acceso a la informacion
que haya que preservar, en cuanto que tenga en cuenta las caracteristicas de la informacion que se solicita,
delimite los legitimados a acceder a la misma, prevea condiciones de acceso, etc.

b) Confidencialidad de la informacion

EI CTBG entiende aplicable la LTAIBG, y entra a valorar en qué medida el deber de confidencialidad de la AEMPS
opera como limite que impide el acceso a la informacion solicitada. Para ello, en primer lugar, recuerda cémo
la prapia norma invocada por la entidad hace referencia a que la reserva de confidencialidad debe entenderse
sin perjuicio de las obligaciones de informacion que incumban a las personas interesadas.

De este modo, frente a la genérica referencia al deber de confidencialidad, el CTBG recuerda que la aplicacion
de los limites establecidos en el articulo 14 de la LTAIBG exige que la invocacion de motivos de interés publico
esté ligada con la proteccion concreta de un interés racional y legitimo. Para ello, la resolucion realiza el analisis
individualizado de cada uno de los extremos de informacion solicitado determinando la presencia del interés
publico superior en el acceso a la informacion.

c) Informacion publica y no auxiliar

Analizada la informacion solicitada por el reclamante, el CTBG considera que, respecto de todos los puntos que
comprende, existe informacion publica tal y como se configura en el articulo 13 de la LTAIBG, salvo el informe
final que todavia estaba en proceso de elaboracion, al margen de la resolucion concreta en la que se pronuncia
sobre cada uno de los extremos solicitados.

Del mismo modo, la resolucion rechaza la consideracion de la informacion solicitada como informacion auxiliar,
criterio aplicado reiteradamente tanto respecto de los informes que, no siendo preceptivos, se incorporan
como motivacion de la decision final (R/0198/2016, de 22 de julic), como cuando han sido relevantes en la toma
de decision por el 6rgano competente (R/0229/2015, de 21 de octubre) y permiten conocer la motivacion de la
decision, para evitar la discrecionalidad en el ejercicio de la entidad.

d) Identidad de los miembros del panel de expertos y proteccion de datos personales

La solicitud preguntaba expresamente el nombre de los expertos que formaron parte del panel de expertos
para la evaluacion clinica individualizada de los casos, pero la entidad ofreci6 tan solo informacion general sobre
el panel, y no la identidad de los expertos para evitar una posible vulneracion de su derecho a la proteccion de
datos. Frente a ello, el CTBG apela a lo dispuesto en el articulo 15.2 de la LTAIBG a la hora de regular la relacion
entre el derecho de acceso a la informacion y a la proteccion de datos de caracter personal. El 6rgano de
control entiende que, en este caso, hablamos de datos que tienen naturaleza meramente identificativa, que
hacen referencia a un panel de expertos especificamente constituido para atender a la situacion que se habia
planteado con el medicamento Ala Octa, cuyo uso no solo ha tenido consecuencias de salud publica, sina de
alarma social, circunstancia que debe tenerse en cuenta.

En dicho sentido, la asuncion de la actuacion por la entidad del empleado publico tampoco impide acceder a
la informacion sobre la identidad de quienes hayan participado en la actuacion. Tal y como recoge la sentencia
num. 61/2018, del Juzgado de lo Central de lo Contencioso-Administrativo nim. 6 de Madrid, de 4 de mayo de
2018, procedimiento 21/2016, que anula la Resolucion 433/2015, de 15 de febrero de 2016, “la transparencia
consiste cabalmente en la visibilidad de lo que hay y de los que estan detras de las declaraciones formalizadas
de conocimiento o de voluntad de las Administraciones y, singularmente, en la posibilidad de conocer la identidad
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de las personas que, integradas en su organizacion o incluso desde fuera de ella, han tomado parte o han
influido en su elaboracion”. Debemos recordar que la nocion de datos meramente identificativos en el ambito
de la transparencia remite a aqueéllos que Unicamente suministran informacion para determinar la identidad de
la persona fisica concernida, pero sin incorporar otro tipo de informacion personal.

ﬂ El debate en sede judicial

A continuacion analizamos brevemente los litigios de los que a esta fecha tenemos conocimiento que se han ido
sustanciando sobre el asunto debatido. El recurso presentado por la Abogacia del Estado fue resuelto por sentencia
nam. 77/2019, de 19 de junio de 2019, del Juzgado Central Contencioso-Administrativo nim. 3, posteriormente
recurrida ante la Audiencia Nacional, que dictaba sentencia nim. 5148/2019, de 18 de diciembre de 2019.

a) Sentencia Juzgado Contencioso-Administrativo

El juzgado rechaza la posibilidad de excluir la aplicacion de la LTAIBG frente a la solicitud de informacion sobre
el producto de Ala Octa, con la finalidad de restringir el derecho de acceso a la informacién mediante la supuesta
aplicacion directa y excluyente del Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre. Esta argumentacion se apoya en
la aplicacion directa de la LTAIBG al caso particular por varias razones: por razon del tiempo de su vigencia
(norma posterior), por razén de su regulacion general, por razén de su posterioridad a la normativa anterior que
es de inferior rango normativo y porque si no lo fuera, lo seria con caracter supletorio.

Del mismo mado la sentencia rechaza los argumentos
de que la informacion solicitada concierne Unicamente
a aspectos que afectan a la salud de la solicitante y de
otras personas concretadas en esos casos. Afirma que nos
encontramos en presencia de un indudable interés publico,
puesto que tiene un alcance general para la salvaguarda
del derecho fundamental a la proteccion y prevencion de
la salud, y para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica.

Finalmente, en relacion con la existencia de un posible
conflicto entre el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica y la proteccion de datos personales, la
sentencia descarta la vulneracion de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales. Concluye que el articulo
15 de la LTAIBG ampara perfectamente la facilitacion de
estos datos de identificacion personal de los componentes
del 6rgano competente en atencion del interés publico a
salvaguardary de los derechos o bienes constitucionalmente
protegidos.

b) Sentencia de la Audiencia Nacional 5148/2019, de 18 de diciembre de 2019, que desestima el recurso
presentado por la Abogacia del Estado

Contra la sentencia de primera instancia, la Abogacia del Estado interpone recurso de apelacion que, avanzamos
ya, confirma la sentencia dictada en primera instancia.
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El tribunal juzgador entiende que el régimen contenido en el Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre no excluye
la aplicacion de la LTAIBG, pues aunque contempla un criterio de confidencialidad que puede operar como limite,
lo hace como prevision de caracter general que no resulta aplicable al caso concreto que nos ocupa. La Sala
tampoco considera que la norma de rango reglamentario contenga una regulacién exhaustiva del derecho a la
informacion, ni que pueda entenderse que la disposicion relativa a la confidencialidad sea incompatible, ni limite
el acceso a la informacion. De hecho, la sentencia subraya el hecho de que el propio Real Decreto disponga
que la prevision sobre confidencialidad debe entenderse que no afecta a las obligaciones de informacion que
incumban a las personas interesadas.

Igualmente, la Audiencia Nacional refrenda la sentencia de instancia en relacion con la inexistencia de limitacion en
elacceso ala informacion relativa a la identidad de los miembros del panel de expertos por supuesta vulneracion
del derecho fundamental a la proteccion de datos personales, siempre y cuando dicha identificacion se refieray
se limite a su actividad como componentes o participantes en el panel, lo que no supone facilitar una informacion
universal o indiscriminada.

ﬂ La repercusion sobre la gestion publica

Las cuestiones relativas a las gestion publica sanitaria tienen siempre una gran relevancia, pero especialmente
en el contexto generado por la COVID-19 relacionada con la informacion sobre las vacunas y su adquisicién, los
equipos de proteccién individual, la contratacion de emergencia, asi como la relativa a la identificacion de los
miembros de los Comité de expertos, que han estado asesorando en los procesos de toma de decisiones. Estas
cuestiones desvelan la importancia que tiene instrumentar correctamente los canales de informacion, tanto
en la dimension de la publicidad activa como en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica.

El conocimiento de la informacion solicitada en el caso que nos ocupa presenta dos derivadas claras en cuanto
a su impacto en la gestion publica: salud y legitimidad de la actuacion. Legitimidad de la actuacion desde la
perspectiva del conocimiento de la identidad de los expertos del panel, pues la rendicion de cuentas por la
actuacion publica exige el conocimiento de los responsables no solo de la gestion de la alerta, sino de los expertos
en los que se confia para abordar los aspectos técnicos de la misma, por lo que su conocimiento resulta esencial.

Igualmente, el acceso a la informacion sobre este tipo de cuestiones presenta un claro impacto en la salud publica,
no solo de las personas directamente afectadas por los incidentes en relacién con un determinado medicamento
alas que pueda apoyar en sus eventuales reclamaciones de responsabilidad, sino para conocer lo acertado o no
de la decision en primera instancia, y las actuaciones subsiguientes en el proceso de investigacion. El contexto
actual de puesta en marcha de un proceso de vacunacion mundial con diferentes tipos de vacunas, con multiples
incidencias y acceso muy limitado a la informacion sobre los procesos de adquisicion y suministro, nos ofrece
un escenario en el que pueden facilmente traducirse las conclusiones expuestas en el presente analisis.
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Los concesionarios de los aparcamientos
municipales y su obligacion de suministro
de informacion

El relato que alberga este capitulo nos ayuda a identificar algunas de las cuestiones clave que, aun hay, siguen
generando intensos debates: el concepto de informacion publica, las obligaciones de suministro de informacion
que recaen sobre los contratistas o colaboradores de la administracion publica, el momento en que nacen éstas
y la fuente de la obligacion. También aborda otras cuestiones de interés compartidas con otros relatos, como
el limite relativo a los intereses econdmicos y comerciales -como demuestran las estadisticas, uno de los mas
alegados en el &mbito del derecho de acceso a la informacién- o la causa de inadmision que afecta a las solicitudes
abusivas. Sin lugar a dudas, el debate sobre gran parte de estas cuestiones tiene su origen, en buena medida, en
la redaccion ciertamente ambigua de algunos preceptos de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion pubica y buen gobierno (LTAIBG), en concreto su articulo 4.

Curiosamente, este episodio narra uno de esos casos donde la propia Administracién, como sujeto obligado
por la normativa de transparencia, es la convencida de que la informacion demandada debe ser conocida, al
menos, por el solicitante, pero también para su uso interno (con el fin de mejorar la toma de decisiones publicas),
y se ve abocada a “encararse” con sus colaboradores mas pertinaces, para defender una apertura mayor de la
informacidn publica. Por este mativo, este capitulo nos sirve para contar que el logro de una mayor transparencia
en la gestion de lo publico no solo es una batalla que se libra en el terreno de las Administraciones, sino en toda
la sociedad: la transparencia siempre es una virtud que identificamos perfectamente en “los otros’, pero una
pesada carga con la que ninguno queremos acarrear.

ﬂ El origen de la polémica

El 3 de enero de 2018 un periodista presenta en el registro municipal de Madrid una solicitud de acceso a la
informacion publica al amparo de la (LTAIBG) en la que se interesa por los datos desagregados de afluencia
de vehiculos, tasa de ocupacion y recaudacién de los aparcamientos municipales de rotacion y mixtos,
correspondientes a los anos 2015, 2016 y 2017.

Como consta en la resolucion de 5 de marzo de ese afio de la Secretaria General del Area de Gobierno de Medio
Ambiente y Movilidad, responsable de dar respuesta a la peticion, la Direccion General de Gestién y Vigilancia de
la Circulacién emite un informe en el que incluye varios archivos en formato Excel, con los datos de afluencia
y tasa de ocupacion de los aparcamientos municipales mixtos y de rotacion. Respecto de la recaudacion, el
informe citado senalaba que no disponia de estos datos, que obraban en poder de la Empresa Municipal de
Transportes (EMT), en el caso de los aparcamientos en régimen de gestion directa mediante empresa publica,
y de los distintos concesionarios en los de gestion indirecta.
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Ala vista de dicho informe, la Secretaria General solicité a la EMT que le facilitase los datos de recaudacién de los
aparcamientos que gestionaba, datos que la empresa remitié de inmediato. En lo que tocaba a los aparcamientos
en régimen de gestion indirecta, el Ayuntamiento requirio la informacion a los concesionarios, al amparo de lo
previsto en el articulo 4 de la LTAIBG, y en los articulos 3.2 y 24.4 de la Ordenanza de Transparencia de la Ciudad
de Madrid, de 27 de julio de 2016 (OTCM, en adelante), para que en un plazo de 15 dias hbiles se la enviaran.
Hay que destacar que ni una ni otra norma, prevén la suspension del plazo para resolver en caso de que se
efectle este requerimiento, esta cuestion no deja de llamar la atencion, dado que es evidente que tal trdmite
puede demorar sensiblemente la resolucion de la solicitud. Ante tal circunstancia, la Secretaria General recurrié
a la ampliacion del plazo para resolver por un mes mas, prevista tanto en la ley estatal, como en la ordenanza
municipal, para aquellos casos en los que por el volumen o complejidad de la informacion sea necesario hacerlo.

El resultado de este requerimiento fue que se recibieron respuestas de los concesionarios en relacién a 27 de
los 45 parkings identificados, todas ellas dispares, y en concreto, algunos de ellos manifestaron que no estaban
obligados a suministrar la informacion. A esta altura del relato merece la pena que nos detengamos un instante
para identificar las posibles reacciones ante un requerimiento de informacion de este tipo: por un lado, quienes
consideran que el requerimiento debe ser atendido en virtud de su obligacion como concesionarios, a la vista
de lo que dispone el articulo 4 ya citado; los que consideran que, ademas de estar obligados a la remision de la
informacion, se consideran terceras afectados por la solicitud y, por ese motivo, efectlan alegaciones a la vista
del derecho, que entienden les pertenece de acuerdo con el articulo 19.3 de la LTAIBG; y, finalmente, aquellos que
se niegan a la remision de la informacion por considerar que no estan obligados a hacerlo por diferentes razones.

La segunda de las alternativas, la posicion del concesionario/interesado es, sin duda, llamativa dado que la
normativa de transparencia no hace referencia expresa a ella. Cuando estos sujetos son mencionados en la
LTAIBG, lo son como sujetos obligados a suministrar informacion, no como interesados en el procedimiento
de acceso; si bien cabe imaginar supuestos en los que, por ejemplo, si la solicitud de acceso puede alcanzar
a informacion sujeta a secreto comercial, 0 propiedad intelectual o industrial, parezca razonable que el sujeto
obligado pueda hacer alegaciones, y ser tenido al mismo tiempo en el procedimiento como interesado. Asi sucedio
en este caso a la vista de la decision que adopta finalmente el Ayuntamiento y, en cualquier caso, nada parece
obstar en la normativa, a que al mismo tiempo que se remite la informacion, se pueda aducir por los sujetos
obligados al suministro de la informacion lo que se estime oportuno, circunstancia esta que hasta puede resultar
recomendable por cuanto ayuda a la Administracion, que debe resolver a afinar mejor la obligada ponderacion,
que debe llevar a cabo como tarea previa a la decision sobre el acceso.

Pues bien, en este caso todos los concesionarios acabaron facilitando los datos, aunque algunos dejaron claro
que los suministraban para conocimiento exclusivo de la Administracion. Esto es, se negaban a que la informacion
se le entregara al solicitante. Bien esta decir que algunos de ellos suministraron los datos tras la advertencia
expresa, de que se les iba a impaner las multas coercitivas previstas en el articulo 48 de la OTCM. La cuantia de
las multas es de 1.000, 2.000 y 3.000 euros, por cada periodo de 15 dias que transcurra, siendo de 3.000 euros
a partir del cuarto periodo. Recordemos que la cuantia de las multas coercitivas es independiente de la sancion
que pueda imponerse y compatible con ella, segun dispone la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y lo reitera la propia ordenanza madrilena. Una cosa
es aplicar una multa para “forzar” al cumplimiento de una obligacion, y otra distinta, una multa impuesta por la
comision de una infraccion tras la instruccion de un procedimiento sancionador. Ambas son compatibles y pueden
considerarse una doble sancidn por los mismos hechos. En el caso del Ayuntamiento de Madrid la imposicion
de estas multas coercitivas estaba ya prevista con caracter general en el articulo 52 de la Ley 22/2006, de 4
de julio, de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid y lo que hace la OTCM es incorporarlas a su sistema de
garantias de la transparencia.

El expediente concluyo con una resolucion del Ayuntamiento por la que se estimaba la solicitud del periodista, si
bien no se le facilitaron los datos de los concesionarios que se habian opuesto expresamente a la entrega. Con
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ello se aplicaba la prevision legal de los articulos 20.2 y 22.2 de la LTAIBG: “si ha existido oposicion de tercero, el
acceso solo tendra lugar cuando, habiéndose concedido dicho acceso, haya transcurrido el plazo para interponer
recurso contencioso administrativa, sin que se haya formalizado o haya sido resuelto, confirmando el derecho
a recibir la informacion”.

Par tanto, la resolucion municipal fue estimatoria a pesar de la oposicion de parte de los concesionarios, lo que
demuestra, como reconoce implicitamente el articulo 20.2 de la ley estatal, que la oposicién de los terceros
interesados a que se facilite una informacion que puede afectarles, no vincula o condiciona a la Administracion
en su decision final, aunque si determina ineludiblemente una demora en la materializacion del derecho, es
decir, la entrega de la informacion.

La Secretaria General del Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad partié en su resolucion del reconocimiento
del servicio de estacionamiento, como un servicio publico local que se corresponde con la competencia propia
de los municipios en materia de “estacionamiento de vehiculos y movilidad”, -articulo 25.2 g (de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local)-. Los datos que se solicitaban (ocupacion, afluencia
y recaudacion) son datos basicos del servicio publico de estacionamiento que se presta a los ciudadanos y, por
tanto, se trataba de informacion publica en el sentido del articulo 13 de la LTAIBG. En consecuencia, y por lo que
se referia a los aparcamientos municipales en regimen de gestion indirecta, resultaba de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 4 ya citado, que era el fundamento legal del requerimiento llevado a cabo a los concesionarios.
En efecto, estas empresas prestan un servicio publico municipal, o que les obliga a facilitar al Ayuntamiento
los datos que este necesite para cumplir con las obligaciones que le impone la normativa de transparencia.

En la tramitacion del expediente, algunos concesionarios en sus escritos de respuesta al requerimiento de
informacién, manifestaron que consideraban aplicable la causa de inadmision relativa a las solicitudes que
“tengan un caracter abusiva” [articulo 18.1 ) de la LTAIBG]. Atendiendo a su objeto, el Ayuntamiento no aprecio
que la solicitud pudiera calificarse de abusiva, ni por lo que se referia a su alcance objetivo o material (afluencia,
ocupacion y recaudacion), ni por su alcance temporal (se pedian datos de tres afios). En cuanto a la recaudacion,
solo se solicitaba una cifra anual y bruta, no el desglose por meses o dias, ni otro tipo de detalles. A ello se une,
decia la resolucion, que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) tiene establecido que “las causas
de inadmision deben aplicarse de manera restrictiva” (Criterio interpretativo 3/2016, de 14 de julio de 2016), por
lo que no procedia sino rechazar la aplicacion de esta causa de inadmision.

También algunos concesionarios alegaron el limite del articulo 14.1 h) de la LTAIBG, relativo a “los intereses
econgmicos y comerciales”, alo que el Ayuntamiento contesté haciendo uso de nuevo de la doctrina del CTBG, el
Criterio 2/2015, de 24 de junio de 2015, segun el cual la interpretacion de los limites previstos en el articulo 14 de la
LTAIBG debe estar ligada con la proteccion concreta de un interés racianal y legitimo, la aplicacion de los limites
no puede ser automatica, sino justificada y proporcional, y debe atender a las circunstancias del caso concreto.

Estimada la salicitud, como ya sabemaos, y en el ejercicio de la posibilidad a la que ya hicimos referencia mas
arriba, esto es, la de reaccionar ante la resolucion estimatoria del acceso, dos de los concesionarios, SABA
APARCAMIENTOS S.A. y ACVIL APARCAMIENTOS S.L., presentaron una reclamacion ante el CTBG contra la resolucion
municipal de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG. Otros dos concesionarios, INTERPARKING
HISPANIA, S.A. e INDIGO INFRA ESPANA, S.A., decidieron presentar directamente el recurso contencioso-
administrativo, sin interponer previamente la reclamacion potestativa ante el Consejo.
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g El impacto en los medios

Interpuesta la reclamacion pero antes de la resolucion del CTBG, el asunto de la concesion de los aparcamientos

salté alos medios de comunicacion, aunque de
la mano de un medio al que no pertenecia el
solicitante de acceso. Los dias 3'y 4 de
agosto” de 2018, elDiario.es publicé un reportaje
en dos entregas sobre “el negacio de los
aparcamientos publicos”, basado en una
informacidn facilitada por el Ayuntamiento a los
periadistas Yuly Jara y Raul Sanchez.

Bajo los titulos “El negocio de los aparcamientos
publicos de Madrid: las empresas
concesionarias pagan 160 euros al ana por cada
plaza” y “Multinacionales, constructoras y
grandes fortunas: quién estéa detras del negocio
de los aparcamientos publicos madrilenos”, dos
periodistas del medio analizaban las grandes
empresas que, en aquel entonces, se hacian
cargo de la explotacion de un buen nimero de
aparcamientos publicos municipales, del canon
que se satisfacia por plaza, los plazos de
vigencia de cada concesion y otros datos de
gran interés sobre la explotacion de estas
infraestructuras municipales.

Aparte del interés de la investigacion
periadistica, el trabajo es un espléndido ejemplo
de reutilizacién de la informacion publica y del
valor social y econémico que aportan los datos
publices, cuando se ponen a disposicion “en
abierto” a cualquiera que quiera explotarlos.
A lo largo de este relato, utilizaremos las
visualizaciones elaboradas por elDiario.es en
estos dos trabajos.

Algunas de las cuestiones interesantes que
esta publicacién pone encima de la mesa es
que la inmensa mayoria de los aparcamientos
municipales fueron construidos mediante
contratos de concesion de obray servicio o de
obra publica, y, por ello, la gestion es asumida
por la empresa concesionaria durante un plazo
que se puede alargar hasta los 75 anos. Desde

eccccccoe

1 https://www.eldiario.es/madrid/negocio-aparcamientos-gestion-madrid-empresas_1-2021723.html
2 https://www.eldiario.es/madrid/multinacionales-constructoras-gestionan-aparcamientos-madrilenos_1-2018889.html
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el Ayuntamiento, se alude, reconocen que muchas de esas obras que se hicieron hace tres décadas, ya estan
amortizadas.

Cuentan estos articulos que en el caso del aparcamiento de Republica Dominicana, por ejemplo, el contrato
para la construccidn y concesién del estacionamiento se firmé en 1993, hace mas de 20 afos. Un contrato que
se extendera durante medio siglo mas, hasta 2070, segun las condiciones en las que se adjudicd la concesion.
Durante ese periodo sequiran pagando poco mas de 8 euros por plaza. Un precio que sola se actualizara con
el IPC. Sequn relatan los periodistas, teniendo en cuenta el precio fijado en 2017, los clientes pagaban por dejar
su coche durante una hora, 2,16 euros segun la cantidad fijada por el Ayuntamiento. Con esas cifras, el mismo
aparcamiento de Republica Dominicana, el mas barato, habria ingresado 1.900 euros si todas las plazas estuvieran
ocupadas (892) durante esa hora. Con el dinero obtenido de esos sesenta minutos ya habria pagado un 25% del
canon que tiene que satisfacer al Ayuntamiento (7.629 euros). Frente a este analisis, en general los concesionarios
responden en el mismo articulo que, ademas del pago del canan por plaza que corresponda, deben incluirse
mas variables: “Hay que pagar al personal, hacer el mantenimiento de las maquinas, cambiar las maquinas y
repintar’, enumeran.

En el trabajo periodistico hay numerosos analisis y datos de interés, algunos de ellas, llamativos. Por ejemplo, se
revela que “entre todos estos aparcamientos hay uno de ellos que difiere del resto: el de la Plaza de Las Descalzas,
a pocos minutos de la Puerta del Sol y paralelo a la calle Preciados. No es precisamente por no conseguir sacarle
partido al negacio; al contrario. Desde la firma del contrato en 1962 y su construccion cuatro anos después, la
empresa no habria pagado nada al Ayuntamiento por él y todos los ingresos habrian ido directamente a manos
privadas. Esta gratuidad se debe a que el consistorio y la empresa acordaron la construccion y la explotacion
del lugar durante 50 anos sin “fijacion de canon alguno a favar del Ayuntamiento”. Asi consta en la respuesta
obtenida por transparencia y en el informe de la Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid”.

La reclamacion de los concesionarios
ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno: los “alegatos” de las partes

Como anticipamos, SABA APARCAMIENTOS S.A. y ACVIL APARCAMIENTOS S.L., presentaron reclamaciones ante
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, de las que dio traslado al Ayuntamiento de Madrid para efectuar
alegaciones y que, en sintesis, se resumen en la siguiente:

a) Respecto del caracter de informacion publica de los datos solicitados.

Los concesionarios afirman en varias ocasiones que los datos de la recaudacion anual de los aparcamientos
gestionados en régimen de concesion “no son publicos”, sino “datos econémicos de una empresa privada”. Resulta
curiosa esta alegacion y que al tiempo no se plantee el mismo argumento con respecto al resto de los datos
que se salicitan: la afluencia de vehiculos o la tasa de ocupacion. EI Ayuntamiento reitera aqui lo que ya dijo al
resolver la solicitud: que el estacionamiento es un servicio publico local, que se corresponde con la competencia
propia de los municipios en materia de “estacionamiento de vehiculos y movilidad”, y que partiendo de esa base,
resulta indudable que la recaudacion obtenida por la gestion de los aparcamientos es un dato esencial de la
prestacion de este servicio municipal -cualquiera que sea la forma de gestion-, lo que conduce a afirmar que se
trata de informacion publica en el sentido de la LTAIBG. A estos efectos, el Ayuntamiento alega que la modalidad
de gestion, directa o indirecta, no puede hacer mejor o peor el derecho de acceso, dado que es factor neutral que
ningun impacto o influencia puede tener sobre aquel. La conclusion que se deduce es que el Ayuntamiento esta
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obligado a facilitar al ciudadano la informacion sobre la recaudacion de los aparcamientos municipales y para
ello, las empresas reclamantes, en tanto que concesionarias de aparcamientos municipales, estan obligadas, a
su vez, a suministrar al Ayuntamiento los datos que este debe facilitar al solicitante.

Esimportante destacar que no se pide ninguna informacion relativa a la “vida social privada” de la empresa o a sus
relaciones con otros sujetos que no sea el Ayuntamiento. La solicitud -el requerimiento y la posterior resolucion-
solo se limitan a la explotacion de un bien publico municipal por parte de una empresa privada. Nada mas.

b) En relacion a la obligacién de suministrar la informacion.
Los reclamantes alegaban lo siguiente:

e Quelos contratos de concesion no obligan a las empresas a suministrar informacion sobre la recaudacion anual.

Las empresas invocan los articulos 4 de la LTAIBG y 3.2 de la OTCM, de los que concluyen que no estan obligadas
a proporcionar la informacion requerida porque no esta previsto en el contrato de concesién del aparcamiento
municipal que gestiona. Se refieren concretamente a que ambos articulos establecen que la obligacion de
suministrar informacion se extiende a los adjudicatarios de contratos del sector publico “en los términos
previstos en el respectiva contrato”. El Ayuntamiento no entra a valorar si, en efecto, las clausulas del contrato
preven la obligacion de facilitar la informacion requerida, debido a que dicho extremo resulta irrelevante. La
obligacién deriva directamente de la ley, abstraccion hecha de lo que prevea la documentacién contractual,
y cita para ello las resoluciones del CTBG 193/2016, de 27 de diciembre y 377/2016, de 15 de noviembre.

En ambas, el Consejo manifiesta que: “a pesar de la ausencia de una clausula especifica en el contrato que
desarrolle la obligacion de transparencia de los adjudicatarios de contratos respecto de las solicitudes de
informacion que reciban los organismos publicos con los que hayan formalizado un contrato, no es menos
cierto que la intencionalidad de la Ley es permitir que se pueda acceder a informacion relativa o que afecte
a las entidades y organismos incluidos en su ambito de aplicacion generada u obtenida en ejecucion de
contratos que hayan firmado. Y ello, previo requerimiento a los prestatarios de dicha informacion”.

A esta misma conclusion se llega si se
analiza la redaccion del articulo 4 citado,
que distingue entre los concesionarios y
los demés contratistas. La disposicion
consta de dos frases, separadas por un
punto y seguido. La primera, referida
a los concesionarios (personas “que
prestan servicios publicos”), que les
obliga a suministrar a la Administracion,
previo requerimiento, “toda la informacion
necesaria’, sin anadir condicion alguna
relativa a los términos del contrato. Es la
segunda Frase, referida a otros contratistas
(distintos de los concesionarios, se
entiende, porque alude a los adjudicatarios
de los contratos publicos a los que “se
extenderd” la obligacion), la que indica que
se proceda “en los términos previstos en el
respectivo contrato”.
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o Que losingresos de explotacion nada tienen que ver con las obligaciones de transparencia del Ayuntamiento
de Madrid.

Segun las empresas, la informacion sobre sus ingresos de explotacion es ajena a las obligaciones de
transparencia que el Ayuntamiento de Madrid debe atender en su condicion de entidad integrante de la
Administracion local. Esta afirmacion del fundamento primero guarda estrecha relacion con la que efectua
en el fundamento cuarto, al considerar que la entrega de los datos de recaudacion anual no se justifica por
la finalidad de la ley.

Ajuicio del Ayuntamiento, en cambio, la informacion sobre la ocupacion y de recaudacion de los aparcamientos
municipales contribuye a conocer mejor el servicio publico y, con ello, a la fiscalizacion de la actividad publica,
el escrutinio de la actuacion de los responsables publicos, el manejo de los fondos publicos (recaudacion
de los aparcamientos en régimen de gestion directa, percepcion del canon en los de gestion indirecta) y los
criterios de las instituciones; esto Ultimo, en la medida en que dichos criterios se plasman en decisiones
acerca de las formas de gestion de los servicios publicas.

c) Concepto de informacion publica.

LLas empresas reclamantes afirman que los datos de recaudacion no son “informacion publica” a tenor de lo
establecido por el articulo 13 de la LTAIBG porque, si el Ayuntamiento se los ha tenido que solicitar, obviamente
ello se debe a que no “obran en su poder”. Sin duda en este extremo, las reclamantes olvidan que en una
interpretacion sistematica del precepto hay que ponerlo en relacion, entre otras disposiciones, con el articulo 4
de la ley estatal, que obliga a las personas que presten servicios publicos (y a otros adjudicatarios de contratos
publicos) a suministrar a la Administracion a la que se encuentren vinculados, previo requerimiento, toda la
informacion necesaria para el cumplimiento de las obligaciones en materia de transparencia por parte de aquella.

d) Derecho de acceso a la informacidn y publicidad activa.

Las reclamantes senalan que la recaudacion anual de los aparcamientos en régimen de concesion no esté incluida
dentro de la “informacion econémica” que el articulo 8 de la LTAIBG obliga a hacer publica, a lo que el Ayuntamiento
aduce que el hecho de que la recaudacion de los aparcamientos municipales no deba ser objeto de publicidad
activa es irrelevante a efectos de determinar si debe ser facilitado a un solicitante de informacién publica.

No existe ambito material alguno sobre el que pueda recaer el derecho de acceso siempre que encaje en
el concepto del articulo 13. Una cosa es la publicidad activa, sobre la que tampoco hay estrictamente una
enumeracion cerrada de materias, ya que toda informacion “relevante” para el control de la gestion publica
seria “publicable”, y otra el derecho de acceso a la informacién publica.

e) Aplicacion de la causa de inadmision relativa al caracter abusivo de la solicitud de informacién
(articulo 18.1 e) de la LTAIBG).

Las empresas consideran que la solitud de informacion publica, en lo referido a los datos de recaudacion, tiene
caracter abusivo y, en consecuencia, se deberia haber acordado su inadmision sobre la base del articulo 18.1 e)
de la LTAIBG. EI Ayuntamiento alega que la solicitud se refiere a la prestacion de un servicio publico municipal y
puede reconducirse a cualquiera de las finalidades de la ley estatal, si atendemos a su articulo 1y su preambulo,
por lo que no cabe admitir esta causa de inadmision.

f) Aplicacion del limite al derecho de acceso previsto en el articulo 14.1 h) de la LTAIBG.

Frente a la alegacion de las empresas de que el acceso a la informacion de recaudacion puede perjudicar a
“los intereses econémicos y comerciales”, entre otros bienes y derechos protegidas suyas, el Ayuntamiento
manifiesta que el hecho de que se facilite al solicitante el dato de la recaudacion bruta anual de los aparcamientos
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municipales que gestionan los concesionarios, no puede acasionar ningun perjuicio que reuna la condicion de
“dano concreto, definido y evaluable”. Precisamente el hecho de que se solicite solo un dato y no la informacion
economica “completa” de la empresa, abunda en la idea de que ese dano no se produce. Un dafo que, por lo
demas, las empresas mencionan pero no concretan.

Altratarse de un dato esencial de un servicio publico municipal, si existe un evidente interés publico que justifica el
acceso, lo que decanta la ponderacion de los intereses en juego en el sentido de facilitar la informacion salicitada.

Es araiz de esta fundamentacion de la reclamacion, donde el Ayuntamiento madrilefo se extiende mas en sus
alegaciones, dado que una de las reclamantes hace reposar sus argumentos en la Directiva (UE) 2016/943, la
Resolucion 51172076, de 28 de febrero de 2017 del CTBG, el articulo 133.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, el auto del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2006 y la Comunicacion 2005/C
325/07 de la Comision Europea. Veamos brevemente esta argumentacion:

o Definicion del secreto comercial en la Directiva (UE) 2016/943, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2016.
La reclamante se acoge al secreto comercial en varias ocasiones a lo largo del escrito de alegaciones. Los
secretos comerciales han sido regulados por la Directiva (UE) 2016/943, del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los conacimientos técnicos y la informacion empresarial no
divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion y revelacion ilicitas.

En su articulo 2, “definiciones”, la Directiva define los secretos comerciales como la informacion que retna
todos los requisitos siguientes:

d) Ser secreta en el sentido de no ser, en su conjunto o en la configuracion y reunion precisas de sus
componentes, generalmente conocida por las personas pertenecientes a los circulos en gue normalmente
se utilice el tipo de informacion en cuestion, ni facilmente accesible para éstas.

e) Tener un valor comercial por su caracter secreto.

f) Haber sido objeto de medidas razanables, en las circunstancias del caso, para mantenerla secreta, tomadas
por la persona que legitimamente ejerza su control".
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Para aplicar el parrafo b), es decir, para determinar si la informacion a la que se pretende atribuir caracter
secreto tiene “valor comercial’, es preciso recurrir a los considerandos de la Directiva que lo asocian a términos
como “conocimientos técnicos”, “innovacion” y “ventaja competitiva”. En particular, para la delimitacion del
concepto El Ayuntamiento opina que es especialmente relevante el considerando 14 de la Directiva, que dice

lo siguiente:

“Es importante formular una definicion homogénea del término «secreto comercial», sin restringir el objeto
de la proteccion contra la apropiacion indebida. Dicha definicion debe construirse pues de forma que incluya
los conocimientos tecnicas, la informacidn empresarial y la informacion tecnoldgica, siempre que exista
un interes legitimo por mantenerlos confidenciales y una expectativa legitima de que se preserve dicha
confidencialidad. Ademas, dichos conocimientos técnicos o informacion deben tener valor comercial, ya sea
real o potencial. Debe considerarse que esos conocimientos técnicos o informacion tienen valor comercial,
por ejemplo, cuando sea probable que su obtencian, utilizacion o revelacion ilicitas puedan perjudicar los
intereses de la persona que ejerce legitimamente su control, menoscabando su potencial cientifico y técnico,
sus intereses empresariales o financieros, sus posiciones estratégicas o su capacidad para competir. Se
excluye de la definicion de secreto comercial la informacion de escasa importancia, asi como la experiencia
y las competencias adquiridas por los trabajadores durante el normal transcurso de su carrera profesional
y lainformacion que es de conocimiento general o facilmente accesible en los circulos en que normalmente
se utilice el tipo de informacién en cuestion”.

Aplicando este concepto al dato de la recaudacién anual de un aparcamiento, se obtienen dos conclusiones:

18) Dicho dato no forma parte de los “conocimientos técnicos” ni de la “informacion tecnoldgica’, de modo
que solo podria tener cabida en la “informacion empresarial”.

28) Por la naturaleza de esa informacion, no resulta probable que su revelacion pueda perjudicar los
intereses del concesionario que gestiona el aparcamiento, “menoscabando su potencial cientifico y
técnico, sus intereses empresariales o financieros, sus posiciones estratégicas o su capacidad para
competir”.

La reclamante afirma lo contrario argumentado que sus competidores “al disponer de informacién concreta de
otro competidor, pueden realizar variaciones de precio y de productos a tenor de la informacion recibida”. Y que
“igualmente pueden arbitrar precios mas altos en los momentaos de mayor demanda de aparcamientos publicos
y cerrar sus instalaciones en los horarios de demanda contrastada, por los datos, coma baja”. En cambig, el
Ayuntamiento no comparte que el conocimiento del puro dato de la recaudacion anual de un aparcamiento
-que es la “informacion concreta” de que se trata- pueda otorgar una ventaja a sus competidores, o influir
en sus decisiones sobre precios, horarios y demas componentes de su oferta.

Por ello, el Ayuntamiento descarta que la informacion de la recaudacion anual pueda tener “valor comercial” en
el sentido del apartado b) del articulo 2 de la Directiva (UE) 2016/943, de modo que, sin necesidad de analizar
si concurren los otros dos requisitos (recordemos que tienen que concurrir tres condiciones para que la
informacion pueda considerarse secreto comercial), no cabe incardinar dicha informacion en la definicion dada.

o Resolucion 511/2076, de 28 de febrero, del CTBG:

El Ayuntamiento aduce que el caso actual poco o nada tiene que ver con el analizado en la resolucion citada.
El objeto de la salicitud de acceso sobre la que recayo aquella resolucion era “la contabilidad analitica
desagregada por aeropuerto”. El Consejo subraya “la especial naturaleza de la informacion que se solicita,
dado que la contabilidad analitica analiza como se distribuyen los costes y los ingresos que genera una
empresa”. Acto sequido, afirma que “su conocimiento por posibles competidores a nivel global puede suponer
un perjuicio para los intereses econémicos de la entidad y, por ende, de sus accionistas”. Esta es la razon
por la que el Consejo desestima la reclamacion y confirma la denegacion de la informacion acordada por
la Administracion.
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En este caso, sin embargo, lo solicitado es tan solo el dato de recaudacion anual obtenida en la gestion de los
aparcamientos. El solicitante de informacion no pretende acceder a la contabilidad analitica de las empresas
que gestionan los aparcamientos mixtos y de rotacién. Solo quiere saber la recaudacion anual que obtienen
por la prestacion de dicho servicio publico.

o Articulo 133.1de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP):

El parrafo primero del articulo 133.1 de la LCSP establece que “los 6rganos de contratacion no podran divulgar
la informacion facilitada por los empresarios que estos hayan designado como confidencial en el momento
de presentar su oferta”. El caracter confidencial “afecta, entre otras, a los secretos técnicos o comerciales,
a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda
ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacién o en otros posteriores”.

De acuerdo con este tenor, y dada su ubicacion sistematica dentro de las disposiciones aplicables a la
adjudicacion de los contratos, el Ayuntamiento manifiesta que la confidencialidad se refiere a la documentacion
presentada por la empresa en el seno del procedimiento de adjudicacion del contrato, no a la informacion
elaborada por la empresa posteriormente durante la ejecucion de dicho contrato, que es el caso de los datos
de recaudacion anual de un aparcamiento.

o Auto del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2006:

En cuanto a este auto, que senala que “los secretos comerciales afectan decisivamente a la misma subsistencia
de las empresas en un entorno competitiva”, de nuevo el Ayuntamiento se remite a las argumentaciones ya
dadas, de las que se infiere que la informacion sobre la recaudacion anual no entra en la categoria de los
“secretos comerciales”.

o Comunicacién de la Comisién 2005/C 325/07:

Se trata de la Comunicacion de la Comision relativa a las normas de acceso al expediente de la Comision en
los supuestos de aplicacion de los articulos 81y 82 del Tratado CE, los articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE,
y el Reglamento (CE) n? 139/2004 del Consejo.

Como es sabido, las comunicaciones no forman parte del sistema de fuentes del Derecho Comunitario y su
valor es meramente interpretativo. A ello se une el hecho de que esta comunicacion se refiere al acceso a
los expedientes tramitados por la Comision Europea, lo que obviamente no es el caso del expediente que nos
ocupa. Aun asi, por su caracter orientativo puede resultar Util analizar su contenido.
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Elapartado 18 de la comunicacion, que no deja de tener Unicamente efecto interpretativo como hemos dicho,
se refiere alos “secretos comerciales” en estos términos:

“Cuando la divulgacion de informacion sobre la actividad econémica de una empresa pueda causarle un
perjuicio grave, dicha informacion tendra caracter de secreto comercial. Como ejemplos de informacion
que puede considerarse secreto comercial, cabe citar la informacion técnica y/o financiera relativa a los
conocimientos técnicos de una empresa, los métodos de evaluacion de costes, los secretos y procesos de
produccion, las fuentes de suministro, las cantidades producidas y vendidas, las cuotas de mercado, los
ficheros de clientes y distribuidores, la estrategia comercial, la estructura de costes y precios y la estrategia
de ventas".

Segun destaca el Ayuntamiento, es evidente que el dato de la recaudacion anual de los aparcamientos no
guarda relacién alguna con los conacimientos técnicos de la empresa, los métodos de evaluacion de costes,
los secretos y procesos de produccion, la estrategia comercial, los ficheros de clientes y distribuidores, la
estructura de costes y precios o la estrategia de ventas. La Unica informacién mencionada por la comunicacion
que se podria considerar relacionada con dicho dato seria la referida a “las cantidades producidas y vendidas”,
pero esto solo es un “ejemplo’, entre otros, de lo que puede considerarse secreto comercial. Lo determinante
para esta calificacion es que “la divulgacién de informacion sobre la actividad econémica de una empresa
pueda causarle un perjuicio grave’, cuestion esta que no comparte el Ayuntamiento.

Tras estas alegaciones el Ayuntamiento vuelve a insistir en la necesidad de efectuar una ponderacion motivaday
proporcionada, de donde se deduce que los perjuicios alegados son mas que hipotéticos, mientras que el interés
publico que justifica el acceso si es claro y evidente.

8 Las resoluciones del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno

EI CTBG resalvio las reclamaciones planteadas con sus resoluciones RT 167/2018 y RT 168/2018, ambas del 10 de
octubre. Las dos resoluciones son desestimatorias y confirman la resolucion municipal, esto es, el derecho del
salicitante a obtener la informacion que en su dia pidio.

Las resoluciones del Consejo abordan las cinco cuestiones que ya se han expuesto en este capitulo: el caracter
de informacion publica de los datos solicitados; el alcance de la obligacion de los concesionarios de facilitar
informacion; la interpretacion de la causa de inadmision relativa a las solicitudes abusivas y del limite relativo
a los intereses econdmicos y comerciales; y la relacion entre el derecho de acceso a la informacion publica y
publicidad activa.
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Estas son las principales conclusiones del Consejo:

o Lainformacion relativa a la ocupacion y afluencia, asi como recaudacion derivada de la gestion de dicho

servicio publico, se configura como informacion publica de acuerdo con el articulo 13 de la LTAIBG. El caracter
de informacion publica deriva precisamente de la prestacion de un servicio publico de titularidad municipal.
Este extremo es expresamente reconocido por la ahora reclamante respecto a los datos de afluencia al afirmar:
“[...] si puede entenderse que los datos de afluencia de vehiculos (que se proporcionan al Ayuntamiento con
reqularidad, y por ello este ha podido ofrecérselos al solicitante) si pueden considerarse ligados a la prestacion
del servicio publica”. Sin embargo, prosigue “[...] no alcanza a ver esta parte, ni tampoco se ha justificado
por el Ayuntamiento de Madrid, en qué medida sus ingresos de explotacion pueden servir al cumplimiento
de las obligaciones que le atanen comao concedente, que no son otras que las necesarias ‘para garantizar la

o

transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacion publica

Y es que, como asi reconocen las reclamantes, dichos ingresos proceden de la gestion de un servicio publico,
aun cuando dicho servicio se preste indirectamente por el Ayuntamiento de Madrid. Dado que el objeto de
la solicitud viene referido a una materia de competencia municipal, esta informacion puede entenderse
comprendida en el ambito de ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, tendente a reforzar
la transparencia de la actividad publica. La modalidad de gestion del servicio no puede ser un impedimento
al gjercicio de dicho derecho ni determina la naturaleza de la informacion solicitada.

Las empresas reclamantes son saciedades titulares de concesiones administrativas para la explotacion
de aparcamientos de titularidad municipal. Consecuentemente, son las encargadas de la gestion de dicho
servicio publico, y por tanto, se encantrarian sometidas a lo dispuesto en el articulo 4 de la LTAIBG. Por su
parte, las reclamantes parecen condicionar la obligacion de suministrar informacion a los términos del contrato
suscrito con la Administracion. Asi, indican expresamente que el contrato concesional no contempla ninguna
obligacion de suministrar informacion al Ayuntamiento. EI CTBG, no obstante, descarta estos argumentos
ratificando las alegaciones efectuadas por el Ayuntamiento: los concesionarios tienen la obligacion de atender
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el requerimiento con independencia de lo que prevea la documentacion contractual (el pliego y el contrato
de la concesion), es decir, tanto si recoge dicha obligacion como si no.

De ser como las reclamantes invocan, los documentos concesionales o contractuales podrian condicionar
el cumplimiento de la LTAIBG, y por tanto, el ejercicio del derecho de acceso reconocido a terceros quedaria
sometido a la voluntad de las partes firmantes del contrato. De este modo, la ausencia de prevision especifica
no puede entenderse como una exoneracion del cumplimiento de lo previsto en la ley. Mas aun, si se tiene en
cuenta que los contratos de concesion ahara considerados son previos a la entrada en vigor de la LTAIBG.
Sastener lo contrario seria tanto como afirmar que cualquier obligacion establecida, mediante norma posterior
a la fecha de formalizacion de un contrato, resultaria inaplicable a las partes por no contemplarse entre las
obligaciones recogidas en él.

o Con respecto al pretendido caracter abusivo de la solicitud alegado por las reclamantes, el CTBG aplica el
criterio interpretativo sobre esta causa de inadmision ya citado en este trabajo, y descarta su aplicacion
dado que la informacion sobre la recaudacion obtenida en la gestion del servicio publico de estacionamiento
contribuye a la finalidad de someter a escrutinio la accion de los responsables publicos.

o Lasempresastampoco logran especificar en qué consiste el dano a sus intereses econdmicos y comerciales,
escudandose en ventajas genéricas derivadas para otras empresas competidoras no titulares de concesiones,
que no se encontrarian sometidas a dicha obligacion. A juicio del Consejo y al objeto de preservar el espiritu
y letra de la LTAIBG, tal y como ha sido interpretada jurisprudencialmente, en el sentido de que el derecho
de acceso es de configuracion amplia y escasos limites, para aplicar el limite invocado debe probarse el
dafo concreto, lo que no se ha realizado correctamente. Adicionalmente, no es posible pasar por alto que
el objeto de la solicitud se limita a los ingresos de las mercantiles, derivados de la prestacion de un servicio
publico. Este Ultimo aspecto es el que determina la existencia de un interés publico en el conocimiento de
dicha informacion.

e Finalmente, es irrelevante que la recaudacion de los aparcamientos no forme parte de la informacion,
que el Ayuntamiento debe “colgar” en su portal de transparencia o web, para cumplir las obligaciones de
publicidad activa. Ni el ejercicio del derecho de acceso queda limitado a la informacion que haya sido publicada
previamente, ni tampoco la obligacion de suministro a la que hace referencia el articulo 4 de la LTAIBG. Este
Ultimo articulo se refiere a toda la informacion “necesaria” para dar cumplimiento a las obligaciones de la ley,
por lo que el CTBG no comparte el razonamiento efectuado por las contratistas cuando afirman que no existiria
obligacion de suministrar los datos de recaudacion, al no quedar estos comprendidos entre la informacion
econdmica, presupuestaria y estadistica, objeto de publicidad, de acuerdo con el articulo 8 de la LTAIBG.

Como todo parecia indicar, las resoluciones del Consejo fueron recurridas en via contencioso-administrativa por
los concesionarios que habian presentado las reclamaciones, coincidiendo de alguna manera con los recursos
que se habian interpuesto por otros dos concesionarios sin acudir previamente al CTBG.
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ﬂ El debate en sede judicial

Analizamos brevemente los litigios de los que a esta fecha tenemos conocimiento que se han ido sustanciando
sobre el asunto debatido. El recurso presentado por INDIGO INFRA ESPANA, S.A. fue resuelto por la sentencia
num. 56/2019, de 20 de febrero de 2019, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Madrid, que
desestima el recurso y confirma la resolucion municipal, basandose en dos argumentos. En primer lugar, los
datos solicitados deben considerarse informacion publica, ya que nos encontramos ante un servicio publico local
(estacionamiento de vehiculos y movilidad), que en este caso se presta de forma indirecta, mediante un contrato
concesional. No aprecia el juzgado infraccion del procedimiento, ni omisidn del tramite de alegaciones previsto
en el articulo 19.3 de la LTAIBG, ni vulneracion de la Ley de Defensa de la Competencia.

En segundo término, el juzgado rechaza la alegacion referida al caracter secreto de la informacion por su valor
comercial, al no haberse acreditado el posible dano que acarrearia el suministro de la informacion y, en sequndo
término, porque la solicitud recae sobre los ingresos derivados de la prestacion de un servicio publico. Esto es
lo que evidencia la existencia de un interés publico en el conacimiento de dicha informacidn, que se sitta sin
duda por encima de los posibles intereses privados hechos valer por la demandante.

La sentencia no es firme al haberse interpuesto un recurso de apelacion todavia no resuelto.

El4 de octubre de 2019 se dicta la sentencia num. 105/2019 por el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
num. 9, por la que se resuelve el recurso interpuesto por ACVIL APARCAMIENTOS S.L., una de las concesionarias
que habia acudido previamente al CTBG (SABA APARCAMIENTOS S.A. también recurrio la resolucion del CTBG,
desestimandose por sentencia 25/2020, de 10 de marzo, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
num. 2 de Madrid, sentencia que ya es firme). El fallo desestima el recurso al confirmar los argumentos ya
conocidos: se trata de informacion publica y la obligacion de suministro deriva directamente de la ley, y no de
lo dispuesto en los pliegos contractuales.
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Los limites de acceso a la informacion publica deben interpretarse de una manera restrictiva y en este sentido
se viene pronunciando el Tribunal Supremo (sentencia de 16 de octubre de 2017 recaida en el recurso de casacion
num. 75/2017), que habla de que no pueden aceptarse limitaciones gue supongan un menoscabo injustificado
y desproparcionado del derecho de acceso a la informacion. En el presente supuesto, lo que se solicita son los
datos de recaudacion, esto es, los ingresos de la actora derivados de la prestacion del servicio publico, que no
se corresponde con el beneficio real obtenido. Los datos de recaudacion en bruto no tienen la consideracion, ni
de conocimiento técnico, ni informacion tecnoldgica de cara a integrar el concepto de secreto comercial, y por lo
que se refiere a la informacion empresarial, si podria tener encaje en este concepto, pero de una manera al final
forzada, porque no se le esta pidiendo que revele su forma de proceder en el mercado, su estructura de costes
o0 analisis que realice sobre el sector en el que opera. La recurrente se limita a hablar de perjuicios posibles, que
no reales, que el acceso a la informacion podria causar, pero tendria que concretarlos y no hablar de hipotesis.

Esta sentencia es firme al no haberla recurrido ACVIL APARCAMIENTOS S.L.

La dltima sentencia dictada hasta la fecha sobre este conflicto es la Sentencia num. 52/2020, de 18 de febrero,
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 25 de Madrid, en el recurso presentado por INTERPARKING
HISPANIA, S.A. El fallo es, igualmente, desestimatorio sobre la base de los fundamentos que ya se han reiterado
y conocemos. La sentencia es firme.

ﬂ La repercusion sobre la gestion municipal

El'impacto del ejercicio del derecha de acceso a la informacion publica siempre es importante, al menos para
quien lo solicita, pero lo es alin mayor cuando lo que se pide es informacion de relevancia social, y se reutiliza
en los medios de comunicacion a través de la publicacion de buenos trabajos de investigacion y periodismo de
datos. La informacion manejada por elDiario.es y contrastada por el Ayuntamiento a través de una nueva solicitud
de acceso a la informacion, da cuenta de que en el afio 2018 pasd a gestion directa municipal el aparcamiento
de Plaza Mayor, y en el afo 2019, los aparcamientos de Fuencarral y Olavide. Ademas, el Ayuntamiento ha
pasado a recabar informacion perigdica sobre la recaudacion y ocupacion de la mayoria de los aparcamientos
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municipales rotacionales. Parece claro que los mayores recursos que puede obtener la Administracion a través
de la explotacion directa de estas infraestructuras podrian revertir en futuras inversiones en esa u otras politicas
publicas.

Segun lainformacion periodistica de 2018, fuentes del Ayuntamiento de Madrid senalaban que “la politica municipal
es que todo pase a gestion directa” y asi “adaptarla a las necesidades de la ciudad como sacar mas plazas
para los residentes”. Como resultado de la gestion de lo publico, cuentan que en 2017 el Ayuntamiento ingreso
cinco veces mas (11 millones de euros) por los trece aparcamientos gestionados de forma directa®, que de los
44 pUblicos gestionados de manera privada. Las empresas que los explotaron solo aportaron al consistorio dos
millones de euros en canon.

Como resulta obvio, estas decisiones dependen en buena medida de la palitica de gestion de este servicio publico
en cada momento y mandato, dependiendo de multiples circunstancias, pero es decisiva la opcién que se tome a
la finalizacion de cada concesion, con el fin de comprometer o no, el modelo de gestion durante largas décadas
sin opcion al rescate del servicio dado el alto coste de hacerlo.

Como manifestaba al medio una de las concesionarias: “el [aparcamiento] de Plaza Mayor (por el que pagaban
18.259 euros de canan) era de 60 afios y ahora la tendencia es dar concesiones a menos afos; luego depende
del Ayuntamiento si quieren asumir ellos la gestion o sacarlos a concurso’. Sequn también elDiario.es, finalizar
los contratos antes de tiempo es una opcion no contemplada por el Ayuntamiento: “rescindir contratos es un
proceso muy complicado que no sale gratis, y que suele acabar en los juzgados con la empresa pidiendo una
indemnizacion”.

eecccccce

3 Enmarzo de 2020, el Ayuntamiento informaba de 22 aparcamientos municipales gestionados de forma directa a través de la EMT, en diferentes
modalidades: rotacional, residencial, mixto y disuasorio.

124



ROSA MARIA PEREZ PABLO
Jefa del Area de Legislacion y Asuntos Juridicos. Oficina Antifraude de Cataluna

De como la forma en que se decida
prestar los servicios publicos
no deberia perjudicar a la transparencia

ﬂ Introduccion

En los ultimos tiempos nos hemos acostumbrado a que los medios de comunicacion nos ofrezcan informacion
bastante detallada sobre resoluciones administrativas y judiciales, incluso a menudo podemos acceder
directamente a estas resoluciones a partir de la correspondiente noticia de prensa. Esto parece indicativo del
interés creciente de un considerable sector de la poblacion por asuntos que constituyen las materias de trabajo
diario de los juristas, interés creciente que, entre otros, ha de constituir sin duda un acicate y un medio para
impulsar la mejora de la gestion de los asuntos publicos.

En el concreto ambito que ahora nos ocupa, el de la transparencia, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
y los organismos u 6rganos autonomicos de garantia de la transparencia aparecen a menudo como actores
principales en investigaciones periodisticas con una marcada base juridica, pero que, sin duda, también sirven
a la imprescindible tarea de divulgacion de las previsiones de la normativa sobre transparencia'.

En este articulo nos vamos a referir a una investigacion periodistica en Cataluna que concluyo especificamente
en decisiones de la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica (GAIP), creada por la
Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (en
adelante LTAIPBG-CAT), y en toda otra serie de actuaciones y decisiones que configuran una historia juridica en
que se mezclan, entre otros, alegaciones de deficiencias de publicidad activa, un procedimiento de acceso a la
informacion publica, un detallado andlisis relativo a la proteccion de datos personales, una oposicion al acceso
a la informacion por parte de terceras personas interesadas, unas medidas cautelarisimas acordadas en sede
judicial no ratificadas posteriormente, y una interesante sentencia judicial.

Como quizas se ha podido intuir, al margen de los solicitantes de informacion publica y de la entidad publica a
la que se solicito la informacion, los actores principales de nuestra historia son la GAIP, la Autoridad Catalana de
Proteccion de Datos y la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa.

Aunque este articulo no tiene una finalidad estrictamente juridica, a los juristas nos permitir, entre otros, hacer
un repaso de algunas cuestiones relativas al ambito subjetivo de aplicacion de la normativa sobre transparencia’,

1 Enuna de las noticias publicadas en relacion con el asunto que ahora nos ocupa se explicaban, por ejemplo, y en unos términos relativamente
comprensibles para cualquier persona, dos cuestiones juridicas de transcendencia: qué implicaba hablar de publicidad activa y en qué consistia
el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica. Se explicaba que publicidad activa y derecho de acceso son cosas diferentes, que
cuando se habla de publicidad activa se hace referencia a informacion que debe ser publicada directamente por un organismo, mientras que
cuando se habla de derecho de acceso se hace referencia a informacion que se debe facilitar a solicitud de una persona.

2 Laley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (en adelante, LTAIBG) determina de
manera muy amplia su @mbito subjetivo de aplicacion en el articulo 2, al cual habra que sumar las previsiones sobre “otros sujetos obligados”
del articulo 3 y las previsiones del articulo 4 sobre la “obligacion de suministrar informacion”.

Por otra parte, hablaremos de los diferentes entes del sector publico a los que se aplica la normativa sobre transparencia, y de las diferentes
obligaciones que pueden corresponder a cada uno de aquellos entes; a los efectos que se analizara posteriormente habré que constatar que el
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y al procedimiento de acceso a la informacion publica; y también volver a constatar laimportancia de la doctrina
que se vaya derivando de la intervencion en estos asuntos de los 6rganos que velan por el cumplimiento y las
garantias del derecho de acceso a la informacion publica, y de la que pueda ir estableciendo la jurisdiccion
contencioso-administrativa, cuyas decisiones en materia de medidas cautelares también se presentan como
absolutamente relevantes en materia de acceso a la informacion publica.

En cuanto a otras personas que quieran dedicar parte de su tiempo a leer este articulo, se pretende esencialmente
incidir en esa tarea divulgativa que, coma se ha dicho, también vienen desarrollando los medios de comunicacion
que, con sus investigaciones y las correspondientes noticias en los medios, estan ayudando en la implantacion de
la nueva cultura sobre transparencia, que se ha impulsado recientemente a partir del nuevo cuerpo normativo
sobre transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

Breve referencia al asunto e impacto en
los medios

Sin méas predmbulos, hacemos una breve referencia al concreto asunto al que nos referiremos de manera mas
detallada a continuacion. Para mantener el interés del lector sobre determinadas cuestiones que, ademas, pueden
ser complejas y conviene analizar con mas calma, se omite informacion sobre el inicio y el fin de la historia.

Nos situamos en el verano del ano 2016, cuando se celebro en la prensa que, a partir de una resolucién de la
GAIP dictada el 7 de julio de aquel afio®, Transportes Metropolitanos de Barcelona (TMB en adelante), la empresa
publica de transportes de Barcelona, debia facilitar determinada informacion y, especificamente (quizés esto
era lo mas transcendente), informacion relativa a la identidad y remuneracion de sus directivos®.

La Resolucion de la GAIP ponia el colofén en aguel momento a un laborioso trabajo anterior de un medio de
comunicacion, y constituia el punto de partida de un litigio que acabaria con una sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.

Atodo ello se hara referencia en los siguientes apartados de este capitulo. En todo caso y dado que la aproximacion
alos diferentes procedimientos administrativos y judiciales puede no resultar demasiado sencilla, se avanza que
se haré referencia a los siguientes actos y procedimientos:

o .t;o‘r{:;;.)to de “administraciones publicas” puede tener un alcance diferente en las diferentes leyes (el concepto se delimita en general en cada
norma a los efectos de aquella ley). Advertimos, por ejemplo, que la definicion de la Ley 39/2015, de 1de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las administraciones publicas o de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, no coincide exactamente
con la de la normativa sobre transparencia; la LTAIBG determina qué es administracion publica a los efectos de esta ley en el articulo 2.2.

3 Resolucion disponible en la pagina web de la GAIP. Incluimos el enlace que, en la fecha en que se redacta este articulo, permite acceder a dicha
resolucion en su traduccion al castellano. Este mismo enlace también permite acceder a las diversas resoluciones judiciales a que se hara
referencia con posterioridad. Se incluye también el enlace a la resolucion original, en catalan:
http://www.gaip.cat/es/detall/normativa/2016-019
http://www.gaip.cat/ca/detall/normativa/2016-019

4 Entre otros, se pueden consultar articulos sobre la decision de la GAIP y sobre hechos posteriores a partir de los siguientes enlaces:
https://www.eldiario.es/catalunya/barcelona/TMB-identidad-directivos-Catalunya-Plural_0_535097006.html
https://www.eldiario.es/catalunya/barcelona/web-transparencia-TMB-incumple-Transparencia_0_537547043.html
https://www.eldiario.es/catalunya/politica/centenar-directivos-TMB-empresa-Transparencia_0_565193866.html
https://www.eldiario.es/catalunya/barcelona/TSJC-transparencia-TMB-directivos-superiores_0_577792525.html
https://www.eldiario.es/catalunya/barcelona/sueldazos-Barcelona-directivos-reparten-millones_0_881562467.html
https://www.eldiario.es/catalunya/politica/Justicia-eldiarioes-directivos-Metro-Barcelona_0_998100521.html
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o Una solicitud de acceso a la informacion publica presentada por Catalunya Plural®.
e Larespuesta a esta solicitud, de la empresa publica TMB.

o Una reclamacion contra esta respuesta, reclamacion dirigida al 6rgano de garantia de la transparencia
competente en este caso, la GAIP, 6rgano a que ya se ha hecho referencia con anterioridad.

e El procedimiento tramitado por la GAIP, en el cual emitio informe la autoridad que vela por la proteccion de
datos en Cataluia, la Autoridad Catalana de Proteccién de Datos (APDCAT) y en el que se dictd resolucion
estimatoria de las pretensiones de la reclamante.

o Lainterposicion de recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de la GAIP por parte de terceras
personas interesadas. En este recurso se dictaron diversas resoluciones de interés en la pieza separada de
medidas cautelares, y también sentencia en fecha 12 de febrero de 2020.

Se advierte al lector de que la informacion que se maneja en este articulo proviene de las noticias publicadas
en los medios de comunicacion y también del andlisis de resoluciones administrativas y judiciales, a las que se
puede acceder a partir de la pagina web de la GAIP y también del buscador de jurisprudencia de la pagina web
del Poder Judicial®.

En cuanto a las cuestiones de caracter més juridico, nuestras referencias principales van a ser a la LTAIPBG-
CAT. No obstante, se intentara facilitar también la referencia correspondiente de la LTAIBG. Habra que tener en
cuenta que algunas de las previsiones recogidas en la normativa catalana sobre transparencia a que haremos
referencia, las podriamos encontrar, no en la normativa estatal sobre transparencia, sino en la normativa estatal
sobre funcion publica u otra normativa estatal sectorial.

Los antecedentes. El procedimiento
tramitado por la GAIP: el informe de la
APDCAT y la resolucion del procedimiento

3.1

Como se ha anunciado, en este articulo se va a hacer referencia a una investigacion periodistica que arranco a
principios del afo 2016, sobre diversas cuestiones relativas a tres empresas publicas locales, TMB, Ferrocarril

eccccccoe

5 El procedimiento a que se hara especial referencia en este articulo, lo promovi¢ la Fundacién Catalunya Plural; se puede encontrar
informacion sobre esta entidad en su pagina web:
https://catalunyaplural.cat/es/
Aunque en este articulo nos centraremos en la investigacion periodistica llevada a cabo por la entidad citada, hay que sefalar que la solicitud
y el procedimiento a que nos referiremos de manera principal coincidio en el tiempo con la presentada por otro medio de comunicacion, LA
VANGUARDIA, también resuelta en via administrativa por TMB. La resolucion sobre esta solicitud también fue objeto de reclamacion ante la GAIP;
se trata de la reclamacion 266/2016, que resolvi¢ la GAIP mediante Resolucion de 10 de enero de 2017. Se haré una breve referencia a este otro
asunto con posterioridad.

6 _http://www.qgaip.cat/ca/inici
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial
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Metropolitano de Barcelona SA (FMB) y Transportes de Barcelona SA (TB), todas ellas de titularidad, directa o
indirecta, del Area Metropolitana de Barcelona (AMBY'.

En concreto, durante el mes de febrero de aquel afo la solicitante se dirigio a TMB, FMB y TB para pedir, en
relacién con cada una de las empresas citadas, la informacion siguiente:

o Plantilla, relacion de puestos de trabajo y régimen retributivo de cada uno de los puestos de trabajo de la
empresa; tambiéen la plantilla y relacion de contratos temporales y de interinidades no vinculados a ningun
puesto de trabajo de la relacién de puestos de trabajo, todo ello a partir del 1 de enero de 2007.

o Adicionalmente, acceso en formato electronico al nombre y a los apellidos de las personas que ocupaban los
puestos de trabajo de la sociedad, incluida la relacion de altas y bajas, a partir de la fecha citada.

El 18 de marzo de 2016 la directora del Area de Administracion y Finanzas de TMB emitié una Unica respuesta
en relacion con las solicitudes citadas. Se justifico esta respuesta conjunta alegando que FMB y TB prestan
servicios de transporte de viajeros de manera coordinada (hecho que se plasma empresarialmente, compartiendo
estructuras corporativas y de gestion) bajo la denominacion TMB.

Como recoge textualmente la Resolucion de la GAIP, a que después se hara referencia, se dieron determinadas
explicaciones y se vino a remitir la obtencion de la informacion solicitada, de manera genérica, a diversas fuentes,
concretamente al Diario Oficial de la Generalidad de Catalufia y al portal de transparencia de TMB (se traduce
al castellano del original en catalan):

“Finalmente, no facilita los datos que se pedian en la solicitud, pero tampoco los deniega expresamente, sino
que, sin decirlo explicitamente, remite la obtencion de la informacidn solicitada a las fuentes siguientes:

- Por un lado, al Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia (DOGC), genéricamente (es decir, sin indicar ningdn
numero o fecha determinados), donde han sido publicados los convenios de TB y de FMB. Sin que se indique
en este escrito, los convenios citados también se pueden consultar facilmente en la web indicada seguida-
mente.

- Por otro, al Portal de Transparencia de TMB, “en el que estamos trabajando para mejorar aun mds la infor-
macion’, donde se puede encontrar un documento denominado “Politica y prdctica de retribucion en TMB”
(http://www.tmb.cat/portal-transparencia). Este documento incluye unas tablas, diferenciadas para TB y
para FMB, que indican, agrupadas por categorias (caso del personal de FMB), por grupos profesionales (caso
del personal de FMB) o por niveles salariales y puestos de trabajo (caso del personal de TB), las retribuciones
mdxima y minima de cada categoria, grupo, nivel o puesto, sumando el sueldo fijo y los complementos. La
informacién no es individualizada, sino por bloques y la diferencia entre los mdximos y minimos indicados
puede oscilar entre poco mds del 10 por ciento en algunos casos y mds del 50 por ciento en otros.”

La solicitante entendi6 que no se habia dado respuesta satisfactoria a su solicitud e interpuso reclamacion ante
la GAIP, de acuerdo con las previsiones de la LTAIPBG-CATE.

eccccccoe

7  Determinar la estructura de este tipo de entidades puede no resultar sencillo: a manera de introduccion se indica, siguiendo la informacion que
consta en la pagina web del AMB, que TMB es la denominacion comun de las empresas FMBy TB que gestionan, respectivamente, las redes de
metro y de autobus por cuenta del Area Metropolitana de Barcelona, que es la titular del 100% de las acciones de ambas sociedades. FMBy TB
prestan sus servicios de transporte de viajeros de manera totalmente coordinada bajo la denominacion de TMB; esta coordinacion se plasma
empresarialmente compartiendo estructuras corporativas y de gestion.

https://www.tmb.cat/documents/20182/89788/Marc+societari+TMB_CA+%280ct-18%29/b7c751f6-4546-480a-b5b2e-ccad7afcd249
EnlaResolucion de la GAIP a que se ha hecho referencia se resumia, quizas de manera mas sencilla, esta cuestion, y se indicaba que la reclamacion
se habia presentado contra tres empresas publicas (TMB, TB y FMB) que eran de titularidad (100%) de una administracion local de Catalufia (el
Area Metropolitana de Barcelona, AMB).

8 Articulos 39y 72, entre otros; en cuanto a la LTAIBG y la reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, especificamente articulo
24,
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Hay que senalar especialmente que en el curso de la tramitacion procedimental la reclamante desistio
parcialmente de su salicitud y la limitd en algunos puntos a los datos relativos al personal fuera de convenio.

3.2

La tramitacion de las reclamaciones ante la GAIP viene regulada por la ley a que se acaba de hacer referencia
y también por el Decreto 111/2017, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la GAIP.

Antes de abordar mas pormenorizadamente el pronunciamiento de la GAIP en la reclamacion citada, convendria
hacer referencia a un tramite del concreto procedimiento que ahora nos ocupa, la solicitud de informe a la APDCAT.
El informe se solicitd de acuerdo con las previsiones del articulo 42.8 de la LTAIPBG-CAT, y especificamente en
relacion con parte de la informacion solicitada, dado que una de las cuestiones que se planteaban era que la
comunicacion de informacion sobre la persona que ocupa cada puesto de trabajo juntamente con la informacion
sobre la retribucion integra de cada puesto podria vulnerar la normativa de proteccion de datos de caracter
personal.

La APDCAT emitio informe en fecha 23 de mayo de 2016 (reclamacion 19/2076, referencia: IAI 9/2016)°.

El informe emitido se presenta como muy relevante, ya que las conclusiones de la APDCAT sobre este caso
concreto permiten hacer una reflexion general sobre la afectacion o no al derecho a la proteccion de datos
personales a partir del acceso a informacion de muy diverso tipo, referida, especificamente, a la estructura y
organizacion de los entes del sector publico. Por otra parte, su linea argumentativa nos lleva a reflexionar sobre la
posibilidad de afectaciones indirectas a datos personales a partir de informacidn que en principio podria parecer
inocua. Finalmente, la APDCAT formuld una consideracion de absoluta transcendencia: quien trabaja en el sector
publico en determinados puestos de responsabilidad, vera proyectada una exigencia de mayaor transparencia
sobre la informacion asociada a su puesto de trabajo.

Analicemos con més detalle el informe.

Elinforme partia del hecho de que, aunque la solicitud no se referia a datos especialmente protegidos (ya que
se trataba de datos identificativos, datos relativos al puesto de trabajo y datos sobre la retribucion integra), si
afectaba a informacion de caracter personal. La APDCAT valoro, pues, si el derecho a la proteccion de datos de
las terceras personas afectadas justificaba la limitacion o no del derecho de acceso a la informacion publica.
La cuestion que se planteaba como mas problematica era la relativa al acceso a las retribuciones integras de
los diferentes puestos de trabajo, ya que no se trata de una informacion meramente “numérica’, sino que, de
hecho, permitiria elaborar un perfil econdémico de la persona que ocupa el puesto.

En este contexto, del informe se pueden extraer determinadas consideraciones sobre las posibles afectaciones
a cada una de las categorias de datos personales gue, como se sefalaba con anterioridad, posiblemente se
podrian extrapolar del caso concreto y aplicar en general:

eccccccoe

9 Como aclaraba el propio informe, el informe se emitio exclusivamente en relacion con la incidencia que el acceso solicitado podia tener respecto
de la informacion personal de las personas afectadas, y quedaba fuera del objeto del informe cualquier otro limite o aspecto que no afectase a
esos datos personales. Resulta de interés la definicion que se incorporaba al informe a partir de la aclaracion citada, sobre “informacion personal
de las personas afectadas” (se traduce al castellano del original en catalan):

“... este informe se emite exclusivamente en relacién con la valoracion de la incidencia que el acceso solicitado puede tener respecto de la informacion
personal de las personas afectadas, entendida como cualquier informacion numérica, alfabética, grdfica, fotogrdfica, acustica o de cualquier otro
tipo relativa a personas fisicas identificadas o identificables sin esfuerzos desproporcionados (articulo 5.1.f) y 5.1.0) del Reglamento de desarrollo
de la LOPD, (RLOPD), aprobado por R. decreto 1720/2007, de 21 de diciembre)".
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o Desde el punto de vista de la proteccion de datos personales, no plantea ningun problema que se facilite
informacion sobre la plantilla, entendida como una agrupacion que incluya los puestos de trabajo de cada
categoria, 0 que se indique el nimero de interinidades o contratos temporales no vinculados a la relacion
de puestos de trabajo.

e En cuanto a facilitar una lista de puestos de trabajo de la entidad, con indicacion de las caracteristicas de
cada puesto, que incluya también todos los puestos cubiertos de manera interina o temporal, y también las
retribuciones de cada puesto (que se puede denominar relacion de puestos de trabajo o no, dependiendo del
tipo de ente del sector publica a que nos refiramos), en principio esta informacion no es de caracter personal.

No obstante, se advertia de que, si se pone esta informacion en relacion con las personas que ocupan un
puesto de trabajo, cosa que puede ser relativamente facil en relacion con puestos de trabajo singulares, se
puede acabar ofreciendo informacion bastante amplia sobre la persona que lo ocupa (titulacion, retribucion
bruta aproximada, localidad donde trabaja, etc.), de manera que, indirectamente, si se estaria ofreciendo
informacion sobre esas personas.

La APDCAT considero que, a pesar de esta circunstancia, desde el punto de vista de la evaluacién de la
eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos y, en concreto en este caso, de las politicas de personal
de la empresa, podia ser relevante conocer esa informacion. Anadia el informe que, de hecho, la normativa
sobre transparencia, al reqular la publicidad activa, establece la obligacion de publicar esta informacion
y, finalmente, que aunque esta obligacidn solo se impone a las administraciones publicas, las sociedades
participadas mayoritariamente por los entes locales tienen la consideracion de administracion publica a los
efectos de la LTAIPBG-CAT™.

Por tanto, desde el punto de vista de la proteccion de datos personales no habria impedimento para que se
facilitase informacion relativa a la relacion de puestos de trabajo y la relacion de contratos temporales y de
interinidades, no vinculados a ningun puesto de trabajo de esa relacion de puestos.

En cuanto a la identificacion con el nombre y apellidos de las personas que ocupaban o habian ocupado
puestos de trabajo de las tres entidades desde el ano 2007, después del desistimiento citado la solicitud
se habia concretado en la identificacion de las personas que desde el afio 2007 habian ocupado (o estaban
ocupando) cualquier puesto de trabajo fuera de convenio.

La normativa sobre transparencia obligaba a hacer publica la identificacién de los responsables de los diversos
organos y su perfil o trayectaria profesional; trasladando esta obligacion a las caracteristicas organizativas
de las sociedades mercantiles citadas, la APDCAT concluyd que concurria la obligacion de hacer publica la
identidad de aquellas personas que ocupasen puestos que pudiesen calificarse de especial responsabilidad
dentro de la organizacion; y a estos efectos considero que no solo se trataba de las personas que formasen
parte de los érganos de direccién, sino también de otros empleados como directores de area, directores
de servicios 0 analogos, especialmente si tenian la capacidad de tomar decisiones que pudiesen afectar
directamente a los derechos de las personas usuarias del servicio o de las personas trabajadoras de estas
empresas.

Y a lo anterior, anadia la APDCAT un razonamiento que consideramos de absoluta relevancia y que de hecho
hemos tomado prestado para dar titulo a este articulo: en cuanto al personal que presta servicios directamente
a la administracion, no parece que las garantias en materia de transparencia que se hayan de aplicar hayan
de ser menares por el hecho de que una administracion decida prestar un servicio bajo una forma juridico-
privada; de hecho la LTAIPBG-CAT, imponia la obligacion de publicar las convocatorias y los resultados de
los procesos selectivos de provision y promocion profesional, también en cuanto a las sociedades de capital

eeccccene

10 Elinforme hace referencia a la normativa catalana, especificamente el articulo 9.1.d) de la LTAIPBG-CAT, en relacion con el articulo 3y el articulo
2 f). En cuanto a la definicion de “administracion publica’, la Ley catalana define este concepto (a los efectos de la ley) de manera diferente a la
LTAIBG (ver en este punto la segunda nota a pie de pagina de este capitulo). En cuanto a la LTAIBG, los articulos mas cercanos a los de la norma
catalana serian los articulos 6.1y 8.1.
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mayoritariamente publico, de manera que en este marco ya se habria identificado a la personay se la habria
relacionado con un puesto de trabajo concreto.

Finalmente, centrada la solicitud en los trabajadores fuera de convenio, teniendo en cuenta el caracter
excepcional de estos puestos de trabajo, la obtencion de la informacion solicitada era relevante para evaluar
la actuacion administrativa. Esto reforzaria la preferencia del derecho de acceso, sin perjuicio de que se diese
audiencia a las persaonas afectadas, tramite que habria de permitir determinar si en alguna de esas personas
concurria alguna circunstancia personal concreta que justificase la limitacion del derecho de acceso.

Por tanto, al margen de las personas que ocupasen puestos directivos o de especial responsabilidad, que
estaban afectadas por el deber de publicidad activa en cuanto a su identificacion, en cuanto a los trabajadores
que ocupaban puestos fuera de convenio, el derecho a la proteccién de datos no impediria acceder a la
identificacion, siempre que se hubiese podido llevar a cabo el tramite de audiencia previsto normativamente
y de este tramite no resultase ningun motivo que pudiese llevar a denegarlo.

o Finalmente, en cuanto al acceso a las retribuciones integras de los diferentes puestos de trabajo, como hemaos
avanzado, este aspecto quizas seria el mas delicado, ya que se trataria de una informacion que permite
elaborar un perfil econdmico de la persona que ocupa el puesto de trabajo.

En todo caso, en cuanto al personal directivo de las sociedades, la normativa de transparencia ya impone la
obligacion de facilitar esta informacion de manera individualizada al determinar las obligaciones de publicidad
activa'.

En cuanto al resto de trabajadores, las previsiones de publicidad activa implicaban Unicamente la necesidad
de publicar la informacion general sobre retribuciones (incluyendo indemnizaciones y dietas), agrupadas en
funcion de los niveles y cuerpos. Facilitar la informacion identificando de manera directa a la persona que
ocupa cada puesto de trabajo, constituia una medida intrusiva para la proteccion de datos personales que
solo pareceria justificada en determinados casos en que las caracteristicas de los puestos de trabajo lo
determinasen. Y en relacion con estas personas:

— En cuanto al personal que ocupa puestos de confianza o de especial responsabilidad dentro de la
organizacion (esté vinculado con la empresa por un contrato de alta direccion o de otro tipo), el informe
constataba la singularidad de estos puestos y también el nivel retributivo que suelen llevar asociado, de
manera que el conocimiento de sus retribuciones podia ser relevante para el control de la utilizacion de
los recursos publicos. Si se solicitaba esta informacion via derecha de acceso a la informacion publica,
se podian hacer extensivas a este personal las consideraciones relativas al personal directivo; en este
caso, resultaria justificado facilitar informacion individualizada sobre los puestos, incluso identificando
a las personas afectadas.

— Porlo que respectaal resto de personal en que no concurran estas circunstancias, en principio, dado que
se trata de puestos con menor nivel de responsabilidad y, en consecuencia, con menar nivel retributivo,
la evaluacion de la utilizacion de los recursos publicos podria hacerse sin necesidad de identificar a
estas personas. En este caso teniendo en cuenta las previsiones sobre proteccion de datos personales
no se considera justificado dar acceso de manera generalizada a las retribuciones que percibe cada
trabajador en concreto mas alld de facilitar la informacion agrupada por categorias o segun los diferentes
puestos de trabajo’.

eccccccoe

1 La APDCAT se refirio en su informe a diversos preceptos de la LTAIPBG-CAT. En cuanto a la norma estatal sobre transparencia, podemos hacer
referencia en este punto al articulo 8.1f).

12 Se advertia que, no obstante, podian concurrir circunstancias que justificasen que se facilitase el conocimiento de estas retribuciones, por
ejemplo, si las retribuciones de algunos de estos puestos de trabajo pudiesen ser superiores a las de los directivos o personas que ocupaban
puestos de confianza o de especial responsabilidad.

131



Once relatos sobre como el acceso a la informacion impacta sobre nuestras vidas

— Finalmente, en cuanto al hecho de que se solicitase informacion, no Unicamente sobre las personas que
ocupaban en aquel momento los puestos de trabajo, sino sobre las personas que los habian ocupado
desde el ano 2007, considero la APDCAT que, en este caso, el transcurso del tiempo o el hecho de que
una persona ya no ocupase el puesto de trabajo, no constituia un criterio que hubiese de restringir el
derecho de acceso; incluso considerd la APDCAT que, en este caso, la afectacion al derecho a la proteccion
de datos seria menor que la incidencia que tiene en el derecho el conocimiento de la retribucion actual.

3.5

Mediante Resolucion de 7 de julio de
2016 la GAIP estima la reclamacion y
declaro el derecho de la reclamante
a que TMB le entregase diversa
informacion relativa a TMB, FMBy TB,
desde el 1de enero de 2007 hasta aquel
momento®. También hacemos una
referencia méas detallada al contenido
de esta resolucion y especificamente
encuantoa las cuestiones que parecen
mas relevantes y que pudieran servir
a los efectos de ayudar en el analisis
de cuestiones que se plantean a
partir de las solicitudes de acceso a
la informacion publica.

¢Hay alguna diferencia
si se solicita el acceso
a la retribucion bruta anual o a la némina de un empleado publico?"

Aungue el pronunciamiento de la GAIP fuera incidental en este punto, se considera que su razonamiento resulta
interesante desde el punto de vista juridico.

Constaté la GAIP que acceder a la ndmina de un empleado publico incluso podria implicar afectacion indirecta
de datos personales especialmente protegidos, a partir del acceso a alguno de los conceptos que se pueden
incluir en la nomina, como las retenciones fiscales (que pueden variar en funcion del nimero de miembros de
la unidad familiar), o informacion relativa a percepciones indiciarias de baja laboral, que se podrian conectar
facilmente con datos relativos a la salud.

cccccccne
13 Elenlace ala pagina web de la GAIP a partir del que se puede acceder a esta resolucion se habia incluido en una nota anterior de este articulo;
se vuelven a incluir las referencias:
http://www.gaip.cat/es/detall/normativa/2016-019
http://www.gaip.cat/ca/detall/normativa/2016-019

14 Fundamento juridico segundo de la resolucion.
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Si se solicita, coma en el caso que ahora nos ocupa, informacion sobre una retribucion bruta anual total, es decir
Unicamente una cifra sin detalle de los conceptos que la componen, este dato ni contiene ni permite obtener
datos personales especialmente protegidos.

Publicidad activa y derecho de acceso: la informacion objeto del derecho
de acceso incluye la %ue es objeto de publicidad activa pero tiene un
contenido mas amplio’

La Resolucion de la GAIP que se comenta analizd de manera exhaustiva el hecho de que la informacion solicitada
afectaba a dos tipos sustancialmente diferentes de datos, desde el punto de vista de los requerimientos de la
normativa sobre transparencia, porque la solicitud implicaba el acceso a determinados datos que debian ser
objeto de publicidad activa y a otros datos que no estaban sujetos a las obligaciones de publicidad activa.

A partir de esta constatacion la GAIP tambien tuvo ocasion de analizar el diferente alcance que tienen las
obligaciones de publicidad activa y el derecho de acceso a la informacion publica.

Asi, y como es sabido, las obligaciones de publicidad activa vinculan a los sujetos obligados a difundir en el
portal de transparencia la informacion que determina la Ley; el derecho de acceso a la informacion publica
puede tener por objeto cualquier informacion elaborada por la Administracion, y la que tiene en su poder como
consecuencia de su actividad o del ejercicio de sus funciones, incluida la que le suministran los otros sujetos
obligados de acuerdo con la Ley de transparencia®. La informacion publica que puede ser abjeto del derecho
de acceso incluye la que ha de ser objeto de publicidad activa, pero tiene un contenido mucho mas amplio.

Y esto lleva a la GAIP a un segundo razonamiento que quizas por ldgico y claro podriamos olvidar, pero que puede
ser de utilidad para quien tramita y resuelve procedimientos de acceso a la informacién publica: si determinada
informacion claramente debe ser objeto de publicidad activa, en el procedimiento de tramitacion de la solicitud de
acceso seria innecesaria la ponderacion a que obliga la narmativa de transparencia, ya que, expresando la idea
de manera llana, “esta ponderacion ya la habria hecha el legislador”, en palabras mucho mas precisas de la GAIP:
la determinacion legal que impone la publicidad de esta informacion excluiria esta necesidad de ponderacion
en el caso de que la informacion claramente debio ser objeto de publicidad activa.

Y aun hace la GAIP otro razonamiento que resulta Util en la tramitacion de los procedimientos de acceso a la
informacion publica: si determinada informacion que afecta a terceras personas, pero que debe ser objeto de
publicidad activa, se solicita mediante el gjercicio del derecho de acceso a la informacion publica, seria innecesario
el traslado a las terceras personas afectadas que pudiera venir impuesto por la normativa sobre transparencia,
ya que el legislador ya ha venido a determinar que la publicidad debe prevalecer sobre lo que pudiese resultar
de las alegaciones de las terceras personas afectadas.

En el caso que ahora analizamos, debia ser objeto de publicidad activa la plantilla de personal de las empresas
citadas, entendida plantilla en el &mbito de estas sociedades mercantiles como el nimero de empleados y
empleadas. También era el caso de la relacién de puestos de trabajo (RPT). El supuesto especifico que estudiaba
la GAIP se referia a empresas publicas con forma de sociedades mercantiles, lo que obligd a delimitar qué se

cecccccne

15 Fundamento juridico tercero y siguientes de la resolucion.

16 En este punto la Norma catalana considera informacion publica a que también se debe dar acceso la documentacion que un sujeto obligado
tenga en su poder pero que haya elaborado y le haya subministrado otro sujeto obligado (articulo 2).
La LTAIBG establece textualmente en el articulo 13 que “se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su
formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados
0 adquiridos en el ejercicio de sus funciones.’, pero en el articulo 19.4 establece que si la informacion objeto de la solicitud de acceso ha sido
elaborada o generada en su integridad o parte principal por otro, se le remitira la solicitud a este para que decida sobre el acceso.
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habia de considerar equivalente a la RPT en este caso. La GAIP concluyd que, a los efectos de la normativa
sobre transparencia, en las empresas publicas el instrumento organizativo equivalente a la RPT deberia ser un
instrumento singularizado e individualizado que contuviese el mismo tipo de informacién que aquella.

La relacion solicitada de contratos temporales e interinidades no vinculados a ningun puesto de trabajo también
debia ser objeto de publicidad activa.

Sobre el acceso a los diferentes tipos de datos personales. Necesidad y
finalidad de un eventual traslado previo"”

Al'margen de la informacion que ya debia haber sido objeto de publicidad activa, como se habia constatado
desde el principio de la tramitacion administrativa, el ejercicio del derecho de acceso en este caso implicaba
la afectacion a diversos tipos de datos personales, contemplados de manera diferente en la normativa sobre
transparencia. Es por ello que se solicité el informe de la APDCAT, que siguic la GAIP en su resolucidn.

En cuanto al acceso al nombre de las personas que ocupaban los puestos de trabajo y la relacion de altas y
bajas, en su resolucion la GAIP concluyo lo siguiente:

e Deacuerdo con la LTAIPBG-CAT, habia que dar acceso a los datos meramente identificativos relacionados con
la organizacion de la administracion, y sin necesidad de ponderacidn previa, salvo que alguna circunstancia
especial requiriese la proteccion de alguna de las personas afectadas®.

En cuanto a un traslado previo a estas personas, la GAIP precisd que este traslado tendria en este caso
la finalidad de aflorar situaciones en que la difusion del nombre podria provocar un perjuicio a la persona
afectada. En todo caso, este traslado no tendria sentido en relacién con aquellas personas que ya es publico
que trabajaban en las empresas publicas citadas, por ejemplo, el personal que ocupa puestos de trabajo de
cierta responsabilidad. De hecho, en estos casos el acceso a la identidad de estas personas y a la informacion
saobre el respectivo puesto de trabajo podria derivarse del cumplimiento de las obligaciones de publicidad
activa (en este razonamiento se hacia referencia a las consideraciones de la APDCAT sobre el personal fuera
de convenio).

e Encuanto al personal directivo, la GAIP constato que la informacion referida a este personal esta sujeta a un
régimen especialmente intenso de transparencia y obligaciones de publicidad activa. Dado que en este caso
se trataba de empresas publicas, y podria haber dudas sobre la definicion de qué fuese en estas empresas
“personal directivo”, la GAIP entrd a determinar qué caracterizaba al personal directivo: desde un punto de
vista material 0 de contenido de sus funciones, es el personal que ejerce funciones de caracter superior y
que lo hace con autonomia y responsabilidad, con dependencia directa de los maximos responsables de la
entidad o de la empresa correspondientes, y solo limitado por los criterios e instrucciones de estos Ultimos.

De acuerdo con las consideraciones de los fundamentos juridicos septimo y octavo de la resolucion, se
determino que en el caso del personal que se pudiese definir como personal directivo, su retribucion anual
bruta singular deberia haber sido objeto de publicidad activa y que no habia limites legales que se pudieran
oponer a su entrega inmediata, sin necesidad de traslado previo.

17 Especificamente fundamento juridico séptimo.
18 Articulo 24.1 de la LTAIPBG-CAT. En cuanto a la LTAIBG, articulo 16.3.
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Sobre “dobles incumplimientos” de los sujetos obligados™

Estamos viendo que mediante el ejercicio del derecho de acceso a que se refiere este articulo, en gran
parte se estaba solicitando informacion que ya debia ser publica en cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa.

En este marco la GAIP también formulé una consideracion importante en cuanto al cumplimiento de
sus obligaciones por parte de los sujetos obligados: si una determinada informacién debe ser objeto de
publicidad activa y na lo es, y los ciudadanos que deberian poder acceder a ella deben solicitarla mediante
un procedimiento de acceso a la informacion publica, y aun asi no la obtienen, resulta que el sujeto publico
obligado a facilitar la informacion incumple doblemente la legislacion de transparencia.

En base a los razonamientos a que se acaba de hacer referencia de manera sucinta, y los otros que constan
en la resolucion que se ha analizado, la GAIP estimo la reclamacion presentada y determind que la persona
reclamante tenia derecho a que TMB le entregase diversa informacion relativa a TMB, y también a las empresas
de su grupo FMB y TB, desde el 1 de enero de 2007 hasta aquel momento. Concretamente, se determing la
entrega de la informacion siguiente:

a) La plantilla de las tres empresas; incluyendo la cubierta por contratos temporales y de interinidad no
vinculados a ningun puesto de trabajo.

b) Larelacion de puestos de trabajo; entendida como una lista que identifica cada uno de los puestos de trabajo
e indica, para cada uno de ellos, una serie de datos: denominacion y caracteristicas esenciales, requisitos
esenciales para ocuparlo, grupo, categoria profesional, régimen juridico aplicable, forma de provision y
retribucion integra bruta.

c) Larelacion de contratos temporales y de interinidad suscritos no vinculados a ningtin puesto de trabajo; para
cada uno de estos contratos se debia indicar su duracion y objeto, las funciones de la persona contratada,
y la retribucion bruta integra prevista; no se debia facilitar el nombre de la persona contratada.

d) El nombre y los apellidos de las personas que ocupaban cada uno de los puestos de trabajo del apartado
b) que tuviesen la condicion de personal fuera de convenio, en el momento en que se presento la solicitud
correspondiente (26 de febrero de 2016), o la hubiesen tenido con posterioridad al 1 de enero de 2017, con
indicacion de las altas y bajas, si fuera el caso.

Determinado esto, se dirigieron diversas requerimientos al ente publico correspondiente en relacion con las
decisiones anteriores, dado que se consider necesario articular determinados tramites de alegaciones previas:

Se requirio a TMB para que, en plazo maximo de quince dias, entregase a la reclamante la informacion de
los apartados a), b) y c) y también la del apartado d) que fuese relativa al personal del Consejo de Direccion y
al resto de personal de las empresas del grupo TMB, que constase identificado en el organigrama publicado
en su pagina web. Se requirié también para que informase inmediatamente a la GAIP del cumplimiento del
requerimiento.

Se requirio a TMB para que, antes del 1de octubre de 2016, entregase a la persona reclamante y en formato
electronico, el resto de informacion indicada en el apartado d), después de trasladar la reclamacion a las
personas afectadas, de darles un plazo de diez dias para formular alegaciones y comunicar estas alegaciones
a la GAIP, a fin de que la GAIP pudiese valorar si, excepcionalmente, concurrian en algun caso concreto
circunstancias que pudiesen implicar la prevalencia de la proteccion de datos personales o de otros derechos

eccccccoe
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Fundamento juridico tercero de la resolucion.
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constitucionalmente protegidos, en relacion con el derecho de acceso a unos datos personales que eran
meramente nominativos?.

https://www.eldiario.es/catalunya/barcelona/web-transparencia-tmb-incumple-transparencia_1_3900305.html
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20 Aunque no se entrara en este tema de manera detallada, hay que senalar que se dictaron diversas resoluciones en relacion con la ejecucion de

la resolucion que ahora nos ocupa:; a partir de las alegaciones de personas afectadas por la resolucion, se apreciaron circunstancias especiales
en algunas de ellas, como personas adscritas al area de seguridad, y se resolvié que no se podia divulgar su identidad.
Tampoco se entrara en este tema de manera detallada en este articulo, ya que constituye una cuestion procedimental muy especifica, pero cabe
sefialar que, comunicada la resolucion de la GAIP a las personas afectadas, se impugné mediante diversos recursos potestativos de reposicion.
La interposicion de estos recursos planted otro tema procedimental de interés, y es que las resoluciones de la GAIP se dictan en el marco de
una via especial de reclamacion y la resolucion correspondiente no puede ser objeto de nuevas impugnaciones ordinarias en via administrativa
sino Unicamente de recurso contencioso-administrativo interpuesto ante el érgano jurisdiccional competente de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. En este punto la norma catalana y la ley estatal llevan a la misma conclusion (articulo 42.10 de la LTAIPBG-CAT / articulo 24 de la
LTAIBG); de hecho, la GAIP, que dicto resolucion de inadmision de estos recursos potestativos de reposicion, citd el Informe de la Abogacia del
Estado 434/2015, de 19 de junio, sobre las competencias del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno sobre recursos de reposicion, disponible
en la pagina web del Consejo (especificamente Resolucion de la GAIP de 28 de septiembre de 2016).
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4

Interposicion de recurso contencioso-
administrativo. Medidas cautelares

4.1

Un grupo de personas en relacion con las cuales se iba a facilitar informacion (personal al servicio de las empresas
citadas) interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de la GAIP. El recurso se siguio ante
la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna con
el nimero de actuaciones 420/2016.

Antes de entrar a analizar la sentencia dictada en el recurso citado, cabe senalar que, en el marco del recurso,
se dictaron diversas resoluciones sobre medidas cautelares, que pueden ser de interés y a las que se hace
referencia sucinta:

o La parte actora solicité medida cautelarisima consistente en la suspension de la ejecutividad de las
resoluciones, objeto de impugnacion al amparo de las previsiones del articulo 135 de la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio; en adelante LJCA), medidas que de acuerdo
con la Ley estan previstas en caso de especial urgencia, y se adoptan sin audiencia de la parte contraria.

Solicitadas estas medidas de urgencia, en este caso el 6rgano jurisdiccional considero, en Auto de 28 de
octubre de 2016, que, dado que se impugnaba una resolucion que obligaba a que se hiciera publica determinada
informacion que los actores consideraban que vulneraba el derecho a la proteccion de datos de caracter
personal, la divulgacién de la informacion podria hacer perder al recurso contencioso-administrativo su
finalidad legitima. Se acordd, pues, suspender cautelarmente la resolucion dictada por la GAIP de 7 de julio de
2016, de acuerdo con las previsiones del precepto citado anteriormente. Se determiné que la medida cautelar
debia alcanzar al total contenido de la parte dispositiva de la resolucion, sin perjuicio de lo que procediese
con los nuevos datos resultantes de los trdmites procesales subsiguientes.

e Segun las previsiones de la LJCA, a partir de esta resolucion sobre “medidas cautelarisimas’, se inicia la
pieza separada de medidas cautelares en la que se da audiencia a la parte contraria. Como consecuencia de
estos trdmites, el 2 de diciembre de 2016, se dictd un segundo auto que dejo sin efecto la medida suspensiva
acordada mediante el auto anterior, salvo en cuanto a seis persanas en que se habia puesto de relieve que
concurrian circunstancias especificas que implicaban no dar acceso a la informacion solicitada, cosa que
habia decidido la GAIP mediante Resolucion de 28 de septiembre de 2016.

o La parte actora interpuso recurso de reposicion contra el auto de 2 de diciembre de 2016, recurso que fue
desestimado mediante auto de 28 de abril de 2017, en que el Tribunal dejé constancia de la preferencia del
principio de transparencia, cuando no se justificaba adecuadamente el perjuicio a la proteccion de datos
personales?. De acuerdo con esta nueva decision de la Sala:

eccccccoe

21 Yaestacita de resoluciones relativas a la adopcion de medidas cautelares, cabria anadir una mas. No nos referiremos a ella muy extensa pero
lainformacion en este punto no estaria completa si no se deja constancia de que la parte actora preparé recurso de casacion contra el auto de 2
de diciembre de 2016 confirmado en reposicion por el de 28 de abril de 2017. La Seccion de Admision de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo acordd inadmitirlo a tramite en aplicacion de las previsiones del articulo 90.4 b) de la LJCA en relacidn con la letra d) del
articulo 89.2 de la misma ley porque en el escrito de preparacion no se habia justificado que las infracciones alegadas hubiesen sido relevantes
y determinantes de la decision adoptada que se pretendia recurrir.

Como se ha sefalado anteriormente, se puede acceder a esta resolucion a partir del enlace que también nos lleva a la resolucion de la GAIP
analizada anteriormente.
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“En lo que resulta propio de esta pieza separada, en su tercer incidente ante este Tribunal, se constata que no
se acredita por la parte actora, en este momento procesal, la concurrencia de otros motivos de especial protec-
cion, aparte de los apreciados en el Auto recurrido, que justifiquen excepcionar en este caso la preferencia del
principio de transparencia, con arreglo al articulo 7.2 de la LP 19/2014, de 29 de diciembre, dentro del dmbito de
las Administraciones publicas configurado en el articulo 3.1 de la misma, cuando no estdn en juego, en relacién
con las personas recurrentes, los datos especialmente protegidos contemplados en el articulo 23 de dicha Ley,
ni se han invocado razones que justifiquen suficientemente la restriccion de los restantes de cardcter personal,
en los términos del articulo 24.2.

Sin que tampoco, del contenido del articulo 2b) de la Ley, resulten limites temporales al concepto de informacion
publica sujeto a transparencia.”

4.2

E112 de febrero de 2020 se dictd sentencia en el recurso contencioso-administrativo en que el érgana jurisdiccional
decidid la desestimacion del recurso interpuesto y confirmo la resolucion dictada por la GAIP?,

Como hemos hecho en relacién con las resoluciones a que se ha hecho referencia de manera detallada con
anterioridad, también se analizara esta resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna a partir de los
pronunciamientos que nos parecen de mas relevancia:

Sobre la inclusion de las tres empresas destinatarias de la reclamacion
en el ambito de aplicacion de la Ley de transparencia. Aplicacion de
determinadas previsiones de la LTAIPBG-CAT. Publicidad activa

La Sentencia dictada partio de la constatacion de que las tres empresas destinatarias de la reclamacion
estaban incluidas en el ambito de aplicacion de la LTAIPBG-CAT. Efectivamente, en este caso la norma
citada determina que se aplica la ley a las sociedades con participacion mayoritaria o vinculadas a las
administraciones del articulo 3.1 a), entre las cuales los entes que integran la Administracion local de Cataluia®.

El razonamiento posterior de la Sala es una conclusion del anterior: en razon de tal sujecion legal, resultan
de aplicacion al caso determinadas previsiones de la ley citada, especificamente determinadas previsiones

cecccccoe

22 Se puede acceder a la sentencia a partir del enlace que nos permite acceder a la resolucion de la GAIP

23 Hay que sefialar que de acuerdo con las definiciones del articulo 2 de esta ley, estas empresas publicas incluso tendrian la consideracion de
administracion publica a los efectos de la ley. La perspectiva de la Ley estatal de transparencia no es exactamente la misma en este punto;
en relacion con esto, el articulo 2 relativo al dmbito subjetivo de aplicacion de la Ley incluye a las sociedades mercantiles en cuyo capital sea
superior al 50% la participacion directa o indirecta de las entidades previstas en el articulo, pero no las define como administraciones publicas
alos efectos de la Ley (articulo 2.2).
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sobre publicidad activa que obligan a los diferentes entes del sector publico a hacer publica informacion
sobre plantilla, relacion de puestos de trabajo, régimen retributivo, identificacion de los responsables de
los diferentes organos y su perfil y trayectoria profesionales, convocatorias y resultados de los procesos
selectivos de provision y pramocion del personal, relacion de altos cargos, retribuciones, indemnizaciones
y dietas, actividades y bienes de los altos cargos de la Administracion publica y del personal directivo de
los entes publicos, informacion general sobre las retribuciones, indemnizaciones y dietas percibidas por los
empleados publicos, agrupada en funcion de los niveles y cuerpos.

Y en este contexto de aplicacion de la normativa sobre transparencia, la Sala recogid en la sentencia la
apreciacion de la APDCAT, en el sentido de que la naturaleza societaria mercantil del grupo TMB no podia
constituir obstaculo ninguno a sus deberes de transparencia como administracion publica. Efectivamente, la
eleccion sobre la forma de prestacion de determinado servicio, que corresponde a la administracion dentro
de los parametros establecidos por la ley, en ningun caso puede llevar de facto a flexibilizar las obligaciones
en materia de transparencia; como ya habia considerado la APDCAT, las garantias que se hayan de aplicar
en materia de transparencia, no han de ser menores por el hecho de que una administracion decida prestar
un servicio bajo una forma juridico privada.

Limitaciones derivadas de la proteccion de datos personales

En este punto, la Sala analizd la cuestion relativa a la proteccion de datos personales siguiendo los parametros
ya marcados por los 6rganas a cuyos informes y resoluciones se ha hecho referencia con anterioridad. La
Sala identifico el nucleo de la cuestion controvertida como se habia hecho anteriormente, es decir, que la
combinacion de la informacion sobre relacion de puestos de trabajo y el listado de las personas fuera de
convenio permitia identificar a los segundos, con su puesto de trabajo y su retribucion bruta integra.

En relacion con esta cuestion la Sala decidio de acuerdo con el criterio sostenido por la APDCAT, y anadié,
en respuesta a las alegaciones de la actora, que las retribuciones integras percibidas de un ente publico no
constituyen un dato privado a los efectos del articulo 7.4 de la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, sino una informacion publica
de interés publico.

Retroactividad de la normativa sobre transparencia

La actora también fundamentaba sus pretensiones en la alegacion de la nulidad de la resolucién impugnada
por aplicacion retroactiva de la LTAIPBG-CAT, dado que se pretendia acceder a datos desde el afo 2007
(anteriores a la entrada en vigor de la normativa sobre transparencia).

En relacion con esta cuestion, la Sala la desestimé al entender que, de acuerdo con la diccién literal de Ia
Ley, es informacion publica toda aquella de que disponga el ente obligado y que, de acuerdo con la normativa
sobre transparencia, los limites del derecho de acceso a la informacién son temporales si asi o establece la
ley que los requla, pero que en relacion con esta cuestion no concurria limitacion temporal normativamente
establecida.

Finalmente y como argumento de fondo, la Sala recogio la constatacion ya formulada anteriormente, en el
sentido de que no parecia caprichosa o fruto del azar la eleccion de la fecha, sino que respondia perfectamente
a un interés publico a saber: 2007 fue ano electoral a nivel local, de manera que el interés publico podria
estar perfectamente presente en el abjetivo de comparar la informacion econgmica y de gestion de personal
alo largo de tres periodos de gobierno palitico diferente al frente del AMB (ente local de que depende TMB).

Como hemos senalado anteriormente, la sentencia desestimg el recurso contencioso-administrativo. En la fecha
de redaccion de este articulo no se tiene constancia de que se preparase recurso de casacion contra ella.
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https://www.eldiario.es/catalunya/politica/justicia-eldiarioes-directivos-metro-barcelona_1_1121627.html

Breve referencia a otro asunto coincidente
en el tiempo con el anterior y también
dirigido al mismo sujeto obligado

Hemos centrado nuestra atencion en el asunto a que se ha hecho referencia de manera méas detallada, pero
no se puede dejar de hacer referencia a otra investigacion periodistica paralela a la anterior, sin cuya mencion
la exposicion no estaria completa dado el momento temporal en que se produce aquella otra investigacion y
su objeto.

En este caso, el 2 de mayo de 2016 el periadico LA VANGUARDIA se dirigié al Departamento de Territorio y
Sostenibilidad de la Administracion de la Generalitat de Catalunya, que trasladd la solicitud a TMB, para que se le
facilitase informacion sobre el sueldo y las retribuciones del personal directivo de TMB (TB'y FMB). Concretamente
solicitd informacidn sobre la retribucion exacta desde 2007 hasta aguel momento, incluidas las retribuciones
en especie, de las personas que habian ocupado los cargos que formaban parte de la Comision Ejecutiva y del
Consejo de Direccion?.

eccccccoe

24 El detalle se puede consultar en la resolucion de la GAIP. Posteriormente se aclara en la misma resolucion que se debia entender que lo que se
solicitaba eran las retribuciones de los miembros de la Comision Ejecutiva y del Consejo de Direccion de TMB desde 2007 hasta aquel momento,
teniendo en cuenta que la denominacion de los cargos implicados habia cambiado, plasméandose en las diversas denominaciones que se indicaban
en los listados.

http://www.qgaip.cat/web/.content/pdf/Resolucions_2017-pdf/20170110_Resolucio_002_2017_estimacio_266_2016.pdf
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Hay que senalar que la respuesta recibida por el solicitante fue esencialmente que el acceso a la misma
informacion estaba pendiente de resolucion por parte de la GAIP, en el expediente 19/2016 (el que hemos analizado
anteriormente). Se informo de que, por esta razény por coherencia, tan pronto como se resolviese el asunto, se
contactaria con el nuevo solicitante con el resultado.

El solicitante se dirigi¢ a la GAIP que tramitd el asunto con la referencia de reclamacion 266/2016 y en que se
dicto resolucion el 10 de enero de 2017 en que se concluyo que la persona reclamante tenia derecho a obtener
la informacion solicitada, tanto la relativa a los cargos que formaban parte en aguel momento de la Comision
Ejecutiva, como del Consejo de Direccion de TMB, como la de las personas que habian integrado estos dos
organos desde 2007 en la medida en que la empresa la tuviese.

En la misma linea que en el asunto anterior, la informacion solicitada era informacion publica: efectivamente,
se trataba de informacion relativa a la retribucion de cargos directivos de una empresa publica, informacion
claramente relevante a los efectos del control de la disposicion de los recursos publicos y de los cargos de
responsabilidad del sector publico, que constituyen finalidades prioritarias de la transparencia y del derecho de
acceso. Como retribuciones, indemnizaciones y dietas del personal directivo de las empresas publicas constituian
datos que debian ser objeto de publicidad activa, por imperativo de la LTAIPBG-CAT y, can mas motivo debian
ser susceptibles del derecho de acceso a la informacion publica.

LLa empresa a que se habia solicitado informacion habia esgrimido diversas objeciones a las que la GAIP dio
respuesta en su resolucion, destacamos especificamente la respuesta a la alegacion de que la obtencion de
la informacion solicitada relativa a los 10 anos anteriores era una tarea extraordinariamente compleja; la GAIP
considera que la alegacion no estaba fundamentada: se pedia informacion retributiva de un total de menos
de 50 cargos directivos, a una empresa que gestionaba una plantilla de unas ocho mil personas; concluyo la
GAIP que no era verosimil pensar que para los equipos de gestion de una plantilla de estas dimensiones fuese
complejo obtener un numero tan limitado de retribuciones, que ademas seguramente se habian gestionado con
recursos informaticos.

Paor otra parte, también se respondid a las alegaciones presentadas a raiz del traslado de la reclamacion a las
personas afectadas y la oposicion manifestada por una persona a que se facilitasen los datos que le afectaban.
En este punto la GAIP formuld una consideracion que no por logica deja de tener interés a los efectos de este
articulo: esta simple oposicion no tenia efectos impeditivos, ya que la cesion de la informacion solicitada por la
reclamante venia determinada por la Ley y no por la voluntariedad de las personas afectadas.

Impacto en la gestion publica. A manera
de conclusion: un breve resumen sobre
pronunciamientos relevantes

Como consecuencia de la actuacion del medio de comunicacion correspondiente y la resolucion de la GAIP, se
dio publicidad a determinada informacion que hasta aquel momento no se habia hecho publica y, concretamente,
informacion relativa a retribuciones de personal fuera de convenio de TMB. Las solicitudes de diversos periodistas
y los procedimientos consiguientes también generaron un intenso debate publico sobre las obligaciones de
transparencia de TMB.
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Finalmente, el lector podré juzgar por si misma el impacto de todas las tramitaciones a que se ha hecha referencia
a partir del portal de transparencia de TMB®.

En todo caso, a nuestro juicio lo mas relevante en este asunto es que a traves de los diversos pronunciamientos, de
la APDCAT, de la GAIP y también del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, se ha contribuido a la clarificacion de
algunas premisas basicas en materia de transparencia, y especialmente en cuanto a publicidad activa y derecho
de acceso; proteccion de datos personales y exposicion de datos asociados a un puesto de trabajo publico segin
las responsabilidades (también remuneracion) del puesto de trabajo; y también algunas cuestiones puramente
procedimentales, por ejemplo, como condicionaria y simplificaria el procedimiento de acceso a la informacion
publica el hecho de que la informacion que se solicita debid ser objeto de publicidad activa.

Aungue se ha ido recogiendo la doctrina derivada de cada uno de los informes o resoluciones judiciales que
se han comentado, se traen aqui, a manera de conclusion de este capitulo, algunos de los pronunciamientos
quizas mas relevantes que nos dejan como herencia la tramitacion de la reclamacion presentada y el posterior
procedimiento judicial, y que sin duda son una valiosa fuente de conocimiento en materia de transparencia.

Con todas las cautelas, nos permitimos la licencia de expresar estas consideraciones o decisiones en forma de
“principios”, ya que consideramos que estos diversos pronunciamientos podrian transcender del caso particular, y
ayudarnos a tramitar y resolver las solicitudes de acceso a la informacion publica y, también, como se ha puesto
en relieve, a determinar la informacion que, de acuerdo con la narmativa, debe ser objeto de informacion publica.

Formulamos, pues, a manera de conclusién, cinco “principios’, empezando por el que da titulo a este articulo,
que quizas pareceria el mas relevante y que, de hecho, como otros de los que formularemos, viene a constituir
una propuesta “de lege ferenda”:

o Las garantias en materia de transparencia no deben ser menores por el hecho de que una administracion
decida prestar un servicio bajo una forma juridico-privada.

o Lainformacion relativa a algunos puestos de trabajo de los entes del sector publico es especialmente relevante
para evaluar la actuacion administrativa y para el control de la utilizacion de los recursos publicos, y por ello,
sino lo estd ya, deberia estar sujeta a un régimen especialmente intenso de transparencia, concretado en
especificas obligaciones de publicidad activa. Ademas de la informacion relativa a los maximaos responsables
de estos entes, se trataria de la informacion relativa al persanal que ocupa puestos de confianza o de especial
responsabilidad dentro de la organizacion.

o Si determinada informacion debe ser objeto de publicidad activa, la determinacion legal que impone la
publicidad de esta informacion, excluye que en el procedimiento de acceso a la informacion publica deba
hacerse la panderacion sobre concurrencia de limites a que hace referencia la normativa sobre transparencia.

o Sideterminada informacion que afecta a terceras personas, pero que debe ser objeto de publicidad activa,
se solicita mediante el ejercicio del derecho de acceso a la informacidn publica, sera innecesario el traslado
a las terceras personas afectadas que impone la normativa sobre transparencia, ya que el legislador ya ha
venido a determinar que la publicidad debe prevalecer sobre lo que pudiese resultar de las alegaciones de
estas terceras personas afectadas.

o Elinterés publico puede estar especialmente presente en una solicitud de acceder a determinada informacion
referida a un periodo temporal relativamente amplio, por ejemplo, por la finalidad de comparar la informacion
economica y de gestion de personal, a lo largo de periodos de gobierno politico diferente.

eccccccoe

25 https://www.tmb.cat/es/portal-transparencia
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ANA ISABEL BELTRAN GOMEZ
Jefa del Servicio de Transparencia del Gobierno de Aragon. Secretaria del Consejo de Transparencia de Aragon.

Contagiados y fallecidos en residencias
por la COVID-19

Silatransparenciay la rendicion de cuentas son dos ejes imprescindibles de la gestion publica, en momentos de
crisis sin precedentes como los que hemos vivido y estamos viviendo se convierten en absolutamente esenciales.
El papel de los datos abiertos durante la pandemia derivada del COVID-19 es fundamental, tanto para la toma de
decisiones publicas como para el andlisis de la situacion por los medios de comunicacion y por la ciudadania en
general. Nunca antes hubo tanta informacidn ni tanta demanda de datos. En medio de un tsunami de desconcierto,
ofrecer informacion fidedigna, clara, completa, accesible, usable y en tiempo real, es clave para recuperar la
confianza de la ciudadania.

Y ello sin olvidar que la gestion de la informacion en esta crisis ha sido un reto muy dificil de afrontar, sobre todo
si pensamos que detras de los datos hay muchas persanas que han pasado o estan pasando por los momentos
mas criticos de su vida. Factores que hacen mas delicada y vital la labor de informar. Siendo esto as, es indudable
que esta ha sido y es una oportunidad Unica para situar la transparencia en el lugar que se merece dentro de la
gestion publica, pues la transparencia y el gobierno abierto en general, no solo hacen mas plural y participado
un gobierno, sino que también lo hacen més eficaz y eficiente.

Elrelato de este capitulo se refiere a una investigacion periodistica realizada en toda Espana dirigida a conocer el
nUmero de personas contagiadas y fallecidas en todas las residencias de mayores y de personas con discapacidad
durante la denominada “primera ola de la pandemia’ (1 de marzo a 30 de abril de 2020), desglosado por residencias.

El primer hecho que llama la atencidn, relativamente frecuente en solicitudes de informacion publica que se
dirigen simultaneamente a varias Administraciones o sujetos obligados, es la diferente respuesta proporcionada,
no solo derivada de la aplicacion de las distintas leyes autondmicas de transparencia sino, como en este caso,
de la interpretacion que del concepto de informacion publica y de sus limites realizan los distintos sujetos, con
resultados distintos que provocan en no pocas ocasiones la perplejidad y frustracion de los solicitantes.

Otro hecho destacado y tampoco infrecuente, es la distinta “vision” que sobre el alcance de la informacion
publica salicitada tienen los responsables de las datos concretos, los servicios juridicos y las responsables
de la transparencia de la Administracion o institucion. En esta ocasion, es el Comisionado de la transparencia
autonémico con su especializacion el que define finalmente este alcance, pero todo el andlisis denota que, pese
al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la normativa de transparencia en nuestro pais, los servicios
juridicos adolecen de conocimientos especializados en la materia.

Este relato abordara, ademaés, cuestiones de interés compartidas con otros relatos, como el limite relativo a los
intereses econdmicos y comerciales; la proteccion de datos de caracter personal; la condicion de informacion
publica para la Administracion de los datos de centros privados o concertados; el alcance del tramite de
alegaciones; 0 como afecta la condicion de periadista del solicitante, y nos permitira comprobar que el ejercicio
del derecho de acceso y el trabajo de los drganos garantes de la transparencia posibilitan, a la larga, disponer
de un corpus de doctrina que oriente la actuacion de los sujetos obligados y de una mejor informacion en
publicidad activa.
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Todo ello sin perder de vista que los profesionales de los medios de comunicacion deben ser conscientes
del importante papel y de la responsabilidad que asumen cuando trasladan a la sociedad la informacion que
obtienen por esta via.

ﬂ El origen de la polémica

A principios de mayao de 2020, un periodista de infoLibre solicit a todas las Comunidades Auténomas, Diputaciones
Forales y a las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla los datos de contagiados y fallecidos par COVID-19 en las
residencias, desglosados por centros, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion pubica y buen gobierno (en adelante LTAIBG). Algunas Comunidades los aportaron -entre ellas
Andalucia, Baleares, Madrid y Cataluna-, pero otras no, en alglin caso con el argumento de que hacerlos publicos
podria dafar la imagen de las empresas (Castilla y Ledn), en otros, con argumentos que van desde la proteccion
de datos de los fallecidos, a la “consideracion” con los familiares de las victimas, o a evitar la “criminalizacion” de
los centros. Siempre que el Gobierno autondmico no aporto la informacian, infolLibre presenté un recurso ante
el Comisionado de transparencia competente. En el caso de Navarra, una de las residencias afectadas presento
un recurso contencioso oponiéndose a la entrega de los datos, por lo que seré el Tribunal Superior de Justicia
de Navarra quien resuelva el conflicto y determine si se puede hacer publica la informacion.

La informacion especifica que se solicitaba en todos los casos era:

a) Numero de personas contagiadas en las residencias, entre el 1 de marzo y el 30 de abril de 2020, desglosado
por residencias.

b) Numero de personas fallecidas en las residencias, entre el 1de marzo y el 30 de abril de 2020, desglosado
por residencias e indicando en cuantos casos existio positivo por COVID-19 y en cuéntos casos se produjo
el deceso con sintomatologia compatible.

c) Delnumero total de fallecidos de cada residencia, entre el 1de marza y el 30 de abril, con positivo confirmado
0 con sintomatologia compatible, enumerar cuantos decesos se produjeron en la residencia y cuantos en
el hospital”.

Se va a analizar en particular la situacion generada en la Junta de Castilla y Leon por la solicitud de derecho
de acceso de infoLibre (que ha hecho publica su condicion de solicitante) numerada como 262/2020, pues en
otras Comunidades Auténomas en las que también se concedié acceso parcial a la informacion no se ha resuelto
todavia la reclamacion o reclamaciones derivadas.

Ante la solicitud de derecho de acceso del periodista, el 3 de junio de 2020, el Secretario General de la Consejeria
de Familia e Igualdad de Oportunidades de la Junta de Castillay Ledn, por delegacion de firma de la Consejera,
concede acceso parcial a la informacion (datos relativos a los centros residenciales de titularidad de la Junta)
y deniega el acceso a la informacion desagregada de cada uno de los centros residenciales que no son de su
titularidad, por entender que dichos centros no han dado su consentimiento expreso para hacer publicos los
datos solicitados, de acuerdo con la interpretacion que hace del articulo 14.1 h) de la LTAIBG, el informe de los
Servicios Juridicos de la Junta de Castilla y Leon DSJ-28-2020, de 15 de abril.

En el fundamento de derecho cuarto de la Orden se senala lo siguiente:

“CUARTO.- A peticion de la Gerencia de Servicios Sociales, los Servicios Juridicos de la Junta de Castillay Ledn
han emitido el Informe DSJ-28-2020 de 15 de abril, sobre «Informacian publica sobre el nimero de fallecimientos
en residencias de personas mayores de la Comunidad de Castilla y Ledn», segun el cual, de acuerdo con el
articulo 14.1h) de la LTAIPBG concluye:

144



Contagiados y fallecidos en residencias por la COVID-19

o La autoridad competente de la Comunidad Auténoma puede proporcionar datos numéricos de personas
fallecidas en centros residenciales de titularidad autonémica, con la desagregacion que considere oportuna,
incluyendo el nivel de cada residencia o centro individualmente considerado, pero siempre salvaguardando
la no identificacion personal de los fallecidos.

o Sobre el resto de centros que no sean de su titularidad, incluidos los intervenidos puablicamente, sélo podria
trasladar la informacion de fallecimientos de forma agregada, de tal forma que se impida una relacion de
vinculacion entre un nimero de fallecidos y la identificacion y localizacion individual de caso concreto centro
residencia (sic).

e Solo en el supuesto de que los titulares de estos centros, ya sean publicos de las Administraciones Locales,
ya sea privados, expresamente le den a la Consejeria su consentimiento de informacion sobre dichos datos
de fallecimientos y en su nombre, al proporcionarselos, si padria hacerlos publicos”.

En la Orden se comunica, ademas, que los datos disponibles solicitados relativos a cada uno de los centros
residenciales de titularidad de la Junta de Castilla y Ledn, ya han sido objeto de publicacion en la web corporativa
de la Junta, pudiendo acceder a través del siguiente enlace:

https://comunicacion.jcyl.es/web/jcyl/Comunicacion/es/Plantillal00Detalle/1284939308625/
Comunicado/1284950073047/Comunicacion

Esta decision se impugna ante el Comisionado de Transparencia de Castilla y Leon, que emite la Resolucion
17172020, de 23 de septiembre y estima la pretension’.

Como puede comprobarse en la consulta a las resoluciones denegatorias y de inadmision de la Junta de Castilla

y Ledn de 2020, accesibles en https://gobiernoabierto.jcyl.es/web/es/transparencia/resoluciones-denegatorias-
inadmision-2020.html, entre mayo y agosto de 2020 se concede acceso parcial a varias solicitudes con peticiones

analogas:

Solicitud 328/2020, misma motivacion que la 262/2020
Solicitud 331/2020, misma motivacion que la 262/2020
Solicitud 337/2020, misma motivacion que la 262/2020
Solicitud 365/2020, misma motivacién que la 262/2020
Solicitud 366/2020, misma motivacion que la 262/2020

g El impacto en los medios

EI 3 de mayo de 2020, antes incluso de presentar la solicitud de derecho de acceso a la Junta de Castilla y Ledn,
infolLibre publica un articulo® con este alarmante titular “Nueve Gobiernos autonémicos y dos forales ocultan a
sus ciudadanos en qué residencias hay fallecidos por coronavirus”. El periodista afirma haber “contactado” con
las "16” Comunidades Auténomas y las tres Diputaciones forales vascas “para saber si estaban facilitando los
datos sobre el nimero de muertes, desglosados por residencias y, en caso negativo, para conocer las razones
del ocultamiento”. Clasifica a las Administraciones en cuatro categorias: mas transparentes, las que informan a

eccccccoe

1 Una solicitud con un contenido analogo a la de infoLibre se presenta en fechas cercanas por eldiario.es, que a su vez genera la interposicion
de una reclamacion ante la Comision de Transparencia de Castilla y Ledn, que da lugar a la Resolucién 172/2020, de 23 de septiembre.

2 https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/05/04/nueve_gobiernos_autonomicos_dos_forales_ocultan_sus_ciudadanos_que_residencias_
hay_fallecidos_por_coronavirus_106409_1012.html
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los medios, las que dan datos a medias y las que ocultan las cifras. Respecto a Castilla y Ledn matiza, "Castilla
y Leon si informa sobre las residencias publicas, pero no de los centros privados, que son la inmensa mayoria
(el 98% del total)".

https://www.infolibre.es/naticias/politica/2020/05/04/nueve_gobiernos_autonomicos_dos_forales_ocultan_sus_ciudadanos_

que_residencias_hay_fallecidos_por_coronavirus_106409_1012.html

A partir de ese momento se suceden en el medio de comunicacion digital articulos de opinion basados en el
andlisis de los datos obtenidos en las distintas Comunidades Autdnomas, como los siguientes:

https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/05/25/doce_empresas_embolsan_madrid_todo_dinero_
publico_para_residencias_acumulan_135_geriatricos_106973_1012.html

https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/04/27/los_verdaderos_duenos_las_residencias_
espana_106217_1012.html

https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/07/29/la_hecatombe_residencias_madrid_544_muertos_
orpea_bl16_amavir_419_domusvi_217_ballesol _109443_1012.html

https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/08/03/los_datos_fallecidos_residencias_baleares_muestran._
solidez_del_sistema_publico_endeblez_domusvi_109598_1012.html

https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/08/23/7_abril_2020_dia_verguenza_913_residentes_mueren_
madrid_110237_1012.html

https://www.infolibre.es/noticias/palitica/2020/06/29/los_datos_desconacidos_las_residencias_andaluzas_
solo_centros_tuvieron_diez_mas_fallecidos_108242_1012.html

https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/12/30/los_datos_desconocidos_las_residencias_castilla_
mancha_centros_fallecieron_mas_mayores_por_covid_114940_1012.html
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Los datos desconocidos de las residencias de Castilla-La Mancha: en 28 centros fallecieron mas de 20 mayores por covid

infolibre.es

Una vez interpuesta la reclamacion ante el Comisionado de Transparencia de Castilla y Leon, pero antes de su
resolucion, el 26 de junio infoLibre publica un articulo con este titular “Castilla y Leon oculta los datos de muertes
por residencias para no perjudicar los intereses econdmicos de las empresas™. El articulo transcribe literalmente
parte de la Orden de 3 de junio, por la que se concede acceso parcial a la informacion y da su particular vision sobre
los concretos intereses que se protegen en la aplicacion del limite de los intereses econdmicos y comerciales,
grupos empresariales con pasiciones hegemanicas en el territorio etc. En el articulo se advierte que el periodista
ha interpuesto reclamacion ante el Comisionado, que esta en tramitacién, y que en esta se recuerda que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo obliga a interpretar de forma “restrictiva” cualquier limitacion al derecho de
acceso a la informacion publica; argumenta que la transparencia en un tema de salud publica debe prevalecer
frente a los “intereses econdmicos y comerciales” de las empresas y denuncia la “discriminacion” que supone
ofrecer los datos de ciertas residencias de titularidad publica mientras que se ocultan los de aquellos geriatricos
de gestion privada. También destaca la “paradoja” de que la Junta asuma que desvelar un alto numero de fallecidos
en una residencia puede causar un perjuicio a los “intereses economicos y comerciales” de una empresa y no
tenga en cuenta su corolario -que la inexistencia de muertes en un centro puede canllevar un beneficio para
este-, lo que le hace concluir que la Junta esté en realidad velando por los intereses de unas empresas (las que
tienen un alto numero de fallecidos) frente a otras (las que no sufrieron decesos).

Estimada la reclamacion, el 25 de septiembre aparece un nuevo articulo bajo el titular “Transparencia recrimina
al Gobierno de Castillay Ledn por ocultar los datos sobre fallecidos en residencias privadas™ El periodista analiza
la que califica de “minuciosa resolucion” del Comisionado de Transparencia de Castilla y Ledn, y entiende que
la discrepancia puesta de manifiesto entre los informes de los Servicios Juridicos de la Junta y el informe de la
Direccion General de Transparencia y Buen Gobierno obedece a “la division existente en el Gobierno de coalicion
entre PP y Ciudadanos a la hora de abordar este asunto’, como si la especializacién de uno y otro érgano en
materia de transparencia no fuera relevante.

3 https://www.infolibre.es/noticias/politica/2020/06/22/castilla_leon_oculta_los_datos_fallecidos_por_residencias_para_no_perjudicar_los_
intereses_economicos_las_empresas_privadas_108013_1012.html

4 https://lwww.infolibre.es/noticias/politica/2020/09/26/transparencia_recrimina_gobierno_castilla_leon_por_ocultar_los_datos_sobre_fallecidos_
residencias_privadas_111392_1012.html
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EI'7 de enero de 2021, una vez entregada la informacion por la Junta de Castilla y Leon, se publica un nuevo
articulo® con el titular “Cinco Gobiernos autonémicos y dos forales siguen ocultando en qué residencias hubo
fallecidos durante la primera ola”. Respecto a la Junta de Castilla y Ledn, el periodista afirma que “El 3 de junio,
en una primera resolucion, la Consejeria de Familia ofrecio los datos desglosados de los 15 centros propiedad
del Gobierno autondmico y de gestidn publica, pero rechazd facilitar la informacion de los 684 restantes de
gestion privada. El argumento que utilizé es que podia “perjudicar los intereses econdmicos” de las empresas
de residencias. Ante el recurso presentado, el Comisionado de Transparencia de Castilla y Ledn resolvié que
la decision del Gobierno de Alfonso Fernandez Mafueco (PP) adolecia “de vicios formales y materiales que la
invalidan”. Y recriming a la Junta por no tener en cuenta “el interés publico” de la divulgacion de los datos que
se solicitaban. La Junta acept6 que existian vicios formales -en vez de dar un simple tramite de audiencia a las
empresas les pidid su consentimiento expreso para divulgar los datos-, retrotrajo el procedimiento y volvi6 a dictar
otra Orden con fecha 1 de diciembre y de contenido practicamente idéntico. De los 684 geriatricos de gestion
privada, mantuvo oculta la informacion de 678 y facilitd datos parciales de los seis que fueron intervenidos por
la Administracién autonémica. A su declarada intencion de proteger los intereses economicos de las empresas
privadas, la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades anadié un nuevo argumento: en algunos centros,
simplemente con facilitar el nimero de victimas, se podria “identificar” a una persana fisica concreta y ello
supondria hacer publicos “datos de caracter personal”. En su extensa Orden de 45 paginas, donde se realiza
incluso un andlisis de articulos publicados en infoLibre sobre fallecidos en residencias, la Junta de Castillay Leon
llega a sostener que la demanda de la informacion salicitada por este periddico “es muy escasa y no genera un
interés general, ni es demandada de manera significativa por los familiares de las personas afectadas.

Hay que senalar que, durante el procedimiento, el Gobierno de Castilla y Ledn se mastro dividido. La Consejeria
de Familia, con Maria Isabel Blanco Llamas (PP) al frente, mostrd siempre su oposicion a facilitar los datos. En
cambio, la Consejeria de Transparencia, cuyo titular es el también vicepresidente de la Junta Francisco Igea (Cs),
emitié de oficio otro informe en el que se discrepa de la decision de mantenerlos ocultos. El departamento de
Igea si considera que la informacion tiene “relevancia publica e interés general para los ciudadanos’, de forma
que entiende que debe prevalecer el derecho a la informacion. Pero la Ultima palabra la tenia Familia, que se
mantuvo en el "no”.

La unica via en este momento para intentar obtener la informacion es presentar un recurso contencioso ante el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn. El plazo para ello termina el 31 de enero”.

Otros medios de comunicacion se han hecho eco de la cuestion. Asi, por ejemplo:

e https://www.rtve.es/noticias/20200930/radiografia-del-coronavirus-residencias-ancianos-espana/2011609.
shtml

o https://www.eldiario.es/navarra/sociedad/coronavirus-residencias-navarra_1_6035646.html

e https://www.newtral.es/autonomias-fallecidos-residencias-rechazan-publicar-nombres-centros/20200703/

e https://www.elnortedecastilla.es/castillayleon/consejeria-igea-desmonta-20201003093445-nt.
html?ref=https:%2F%2Fwww.elnortedecastilla.es%2Fcastillayleon%2Fconsejeria-igea-desmonta-
20201003093445-nt.html

El trabajo de infoLibre sobre los datos en la Comunidad de Madrid ha merecido el premio de la Asociacion de
Periodistas de Madrid (APM) a Manuel Rico, director de investigacion de infolLibre.

eccccccoe

5  https://www.infolibre.es/noticias/politica/2021/01/07/cinco_gobiernos_autonomicos_dos_forales_siguen_ocultando_que_residencias_hubo_
fallecidos_durante_primera_ola_115129_1012.html
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La reclamacion ante el Comisionado de
Transparencia de Castillay Ledn

Como anticipamos, la Orden de 3 de junio de 2020, de la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades de
la Junta de Castilla y Ledn, se impugna ante el Comisionado de Transparencia de Castilla y Ledn, que adopta la
Resolucion 171/2020, de 23 de septiembre, y estima la pretension.

Senala la Resolucion 1712020 que na se recibio el informe solicitado a la reclamacion de infolibre, pero si el relativo
a una reclamacion analoga, en el que se alude al limite del perjuicio a los intereses econémicos y comerciales
previsto en el articulo 14 h) LTAIB; a la imposibilidad de garantizar la veracidad de los datos en residencias que
no son publicas y a la necesidad de que los titulares de centros de las administraciones locales o privados den
su consentimiento a la Consejeria, para lo que se ha dirigido “consulta” a los casi 700 centros residenciales que
hay en Castilla y Lean®.

También se remitio al Comisionado un informe de 16 de julio de la Direccion General de Transparencia y Buen
Gobierno de la Junta (comun a las dos reclamaciones), que realiza un completo anlisis del Informe DSJ-28-2020
de los Servicios Juridicos, en el que se fundamenta la decision impugnada, discrepando de sus conclusiones.

El andlisis de fondo de la Resolucion puede sintetizarse asi:

a) En cuanto al caracter de informacion publica, el Comisionado concluye que la informacidn solicitada
es caincidente con una parte de la que debe ser utilizada por la Administracion autonémica para elaborar
la informacion publicada en el Portal de Transparencia sobre mortalidad relacionada con la COVID-19 en
centros residenciales de personas mayores y de personas con discapacidad. Estos datos son publicados
bajo la denominacidn “Situacion en las residencias de mayores y de personas con discapacidad en relacion
al COVID-19" dentro de la “Informacion sobre el Coronavirus” a través de una tabla donde se incluyen, entre
otros datos, los casos confirmados con COVID-19 desde el 14 de marzo de 2020; el numero de fallecidos
con COVIB-19 confirmado; y el numero de fallecidos con sintomas compatibles. Asi mismo, es objeto de
publicacion también el lugar de fallecimiento (hospital o residencia) de los residentes.

b) Respecto a que los datos generales publicados fueran proporcionados de forma desagregada por
centros, el Comisionado analiza las exigencias contenidas en la Orden SND/275/2020, de 23 de marzo,
por la que se establecen medidas complementarias de caracter organizativo, asi como de suministro de
informacion en el ambito de los centros de servicios sociales de caracter residencial en relacion con la
gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19y la Orden SND/322/2020, de 3 de abril, que modificd
la anterior, para concluir que entre la informacion que debe ser remitida por las autoridades competentes
de las comunidades auténomas se encuentra la correspondiente al “N.2 total de fallecimientos por COVID-19
confirmados en centros de servicios sociales de caracter residencial”; “N.2 total de fallecimientos con
sintomatologia compatible con COVID-19 (no confirmados) en centros de servicios sociales de caracter
residencial’; y “N.2 total de residentes en centros de servicios sociales de caracter residencial con expediente
de intervencion por COVID-19” (en todos los casos desde el 8 de marzo hasta la fecha de remision de la
informacion).

Par tanto, afirma el Comisionado “no cabe duda de que la informacian relativa a la mortalidad relacionada con

6 EnlaOrden de 1de diciembre de 2020, de la Consejeria de Familia a Igualdad de Oportunidades de la Junta de Castilla y Leon, por la que se
resuelve la solicitud n® 261/2020 (después de la retroaccion de actuaciones acordada por la Resolucion 171/2020 del Comisionado) se afirma que
el 16 de julio se verifico el trémite de audiencia a los centros. Transcurridos los 15 dias de plazo, de los 673 centros residenciales de personas
mayores de la Comunidad, 170 manifestaros su consentimiento expreso para hacer publicos los datos de sus centros.
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la COVID-19y a la incidencia de la enfermedad en centros residenciales de personas mayores y de personas
con discapacidad, es una informacion que se encuentra en poder de la Administracion autonémica y que ha
sido obtenida por esta, de forma desagregada para cada centra, en el ejercicio de sus funciones. En conse-
cuencia, se trata de “informacion publica” en el sentido dispuesto en el citado articulo 13 de la LTAIBG y resulta
aplicable a la solicitud de esta informacion la LTAIBG".

https://www.eldiario.es/castilla-y-leon/transparencia-considera-datos-fallecidos-covid-19-residencias-privadas-castilla-
leon-oculto-son-especial-interes-publico_1_6247298.html

c) Ajuicio de la Comision, en el Informe de los Servicios Juridicos que fundamenta la decision impugnada no
se realiza la ponderacion exigida entre el perjuicio causado a los “intereses econémicos y comerciales”
de los titulares de los centras, por la divulgacion de la informacién que ha sido denegada y el interés publico
de su divulgacion, sino que Unicamente se tiene en cuenta el primero (exponiendo su materializacion en
términos generales a través de su vinculacion con el derecho a la propia imagen y al honor de aquellos), y
se presume, simplemente, que el segundo solo alcanza al conocimiento de los datos agregados pero no al
de la informacion desagregada por centros.

Acomete el Comisionado la ponderacién no realizada, para concluir que si concurre un interés publico en
la divulgacion de la informacion desagregada que se ha denegado, atendiendo a la hora de dimensionar
el mismo a algunas de las pautas que se contienen en el Criterio Interpretativo 1/2019, de 24 de septiembre,
del CTBG:

“Asi, en primer lugar, la importancia de la informacion solicitada desagregada para la sociedad es alta,
considerando la problematica a la que se refiere y la extrema gravedad del contexto sanitario en la que
tiene lugar. En este sentido, la relevancia del derecho de acceso a la informacion publica en una situacion
como la generada por la crisis de la covid-19 ha sido reconocida, por ejemplo, en la Declaracion Conjunta
del Representante de la OSCE sobre Libertad de Prensa y de los Relatores sobre Libertad de Expresion
de la ONU y la CIDH, de 19 de marzo de 2020, donde se senala que “el derecho a la libertad de expresion,
que incluye el derecho a buscar, recibir e impartir informacion e ideas de todo tipo, independientemente
de las fronteras, a través de cualquier medio, se aplica a todos, en todas partes, y solo puede estar sujeto
a restricciones estrictas”; o por la Conferencia Internacional de Comisionados de la Informacion que el
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pasado 14 de abril recordaron que “la importancia del derecho de acceso a la informacion se mantiene” en
el contexto de un estado de pandemia global.

En segundo lugar, el interés publico en obtener la informacion desagregada también se encuentra relacionado
con la importancia que tiene conocer la distribucion de la mortalidad, no solo por titularidad de los centros
sino también por localizacion geogréfica, para poder realizar una valoracion de la aplicacion de las medidas
y decisiones adoptadas por las administraciones publicas competentes durante la declaracion del estado
de alarma, facilitando de esta forma la rendicion de cuentas de éstas ante la ciudadania en un momento
donde esta rendicion es mas importante, quizas, que nunca. No es baladi constatar que, segun la informacion
publicada por esa Administracion autondmica, con fecha 15 de septiembre de 2020 de los 1.539 residentes
en residencias de mayares, centros de personas con discapacidad y viviendas tuteladas en Castilla y Leon
fallecidos con covid-19 confirmada, Unicamente 135 eran residentes en residencias de mayores y centros
de personas con discapacidad propios de la Junta de Castilla y Ledn (si el dato se refiere a fallecidos con
sintomas compatibles, fueron 1105 en el primer caso y 117 en el segundo). Es decir, un amplio porcentaje de
la mortalidad sobre la que se pide informacion se ha dado en centros de titularidad no autonémica, lo cual
resulta coherente con el peso que los 25 centros de este tipo cuya titularidad corresponde a la Administracion
autondmica (cuyos datos si se publican de forma desagregada) tienen sobre el nimero total de centros de
la Comunidad. A este respecto, sin perjuicio de que la mayor parte de los centros cuyos datos de mortalidad
desagregados han sido denegados sean de titularidad privada, no se pueden alvidar las competencias en el
sector que corresponden a la Administracion.

En tercer lugar, esta informacion desagregada podria aportar conocimiento sobre la aplicacion de las
decisiones administrativas que, indudablemente, han afectado a las vidas y a la salud de muchas personas
y, por tanto, permitiria el cuestionamiento por la ciudadania de tales decisiones y de la forma en la que
aquellas se han llevado a la practica.

Ponderado asi el interés publico en la divulgacion de los datos desagregados solicitados y considerando
ademas el amplio reconocimiento del derecho de acceso a la informacion publica al que antes hemos hecho
referencia, parece prevalecer aquel, en términos generales, sobre el dafio que supondria la divulgacion de tal
informacion sobre los intereses econdmicos y comerciales de los titulares de los centros”.

d) Respecto a la imposibilidad de garantizar la veracidad de los datos de mortalidad vinculados a la
COVID-19 en centros que no sean de titularidad autonémica, el Comisionado considera que en virtud
de las dos Ordenes ministeriales citadas en el apartado b) “son los titulares de los centros los que tienen
la obligacion primaria de garantizar la puesta a disposicion de informacion veraz y ajustada al sistema de
informacion vigente, si bien la autoridad competente de la comunidad auténoma debe remitir la informacion
agregada al Ministerio de Sanidad. Por tanto, en cierto modo, también es responsable la Comunidad de que
la informacion remitida al Ministerio de Sanidad integrada por la agregacion de la proporcionada por los
centros responda a la realidad.

En todo caso, la informacion salicitada en este caso caincide con una parte de la utilizada por la Administracion
autonomica para la elaboracion de los datos agregados que son objeto de publicacion, y esta es la que es
proporcionada por los titulares de los centros. El incumplimiento por parte de estos de su obligacion de
garantizar la veracidad de esta informacion tendrd, en el caso de constatarse, las consecuencias juridicas
que correspondan, pero la pasibilidad de que aquel incumplimiento tenga lugar no opera como impedimento
para que se pueda divulgar la informacion”.

e) Reconoce el Comisionado que la informacion desagregada cuya denegacion se impugna puede afectar a
derechos e intereses de terceros, considerando como tales a las personas juridicas titulares de los centros
y, por tanto, con caracter previo a la adopcidn de una decision relativa al acceso a aquella, debia realizarse
el tramite de audiencia recogido en el articulo 19.3 de la LTAIBG. Como la Orden fue adoptada sin que tuviera

151



Once relatos sobre como el acceso a la informacion impacta sobre nuestras vidas

f

lugar el tramite de audiencia impuesto (se presumid una negativa general de este consentimiento) se ordena
retrotraer el procedimiento de acceso a la informacién publica al momento en el cual tuvo lugar el vicio
formal, de forma tal que se realice el trémite de audiencia a todos los titulares, publicos y privados, de centros
residenciales de personas mayares y de personas con discapacidad de esa Comunidad, concediendo un
plazo de quince dias para que puedan realizar las alegaciones oportunas e informando de esta circunstancia
al solicitante.

Por dltimo, la Resolucion 171720202 aborda también el analisis de la condicion de periodista del solicitante,
de tal manera que concluye en este punto que la condicion de profesional de los medios de comunicacion
no es indiferente a los efectos de llevar a cabo la ponderacion en la aplicacién del articulo 14.1 h). En este
sentido, recuerda que el Tribunal Europeo de Derechos Humanas ha reconocido en numerosas sentencias,
desde sus sentencias en el caso Barthold contra Alemania de 25 de marzo de 1985, y el caso Lingens contra
Austria de 8 de julio de 1986, la importancia del papel de la prensa para reforzar su ejercicio a la libertad de
expresion e informacion recogida en el articulo 10 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. Mas en concreto, en la sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar, se reconoce que “... el acceso a la informacion
es fundamental para el ejercicio individual del derecho a la libertad de expresion, en particular, de la libertad
de recibir y difundir informaciones (articulo 10 CEDH) y su negacion constituye una interferencia con este
derecha” (§156). Sobre esta base, el Tribunal elabora un test o escrutinio de cuatro preguntas, cuya respuesta
afirmativa en un caso de acceso a la informacién publica determina que este cuente con la proteccion
“jusfundamental” de la libertad de expresion e informacion (§ 158-169). Una de estas cuatro preguntas es si
quien pide la informacion desarrolla efectivamente un papel de “perro guardian” de la democracia frente
a los abusos de poder, papel atribuido a la prensa y extendido por el Tribunal en esta Sentencia a “otros
organismos de control social” u Organizaciones no Gubernamentales (§ 165).

Por tanto, se reconoce una posicion cualificada de los periodistas en cuanto a su acceso a la informacion
publica, al vincular este en determinados casos al derecho a la libertad de recibir y difundir informaciones
reconacido en el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En el supuesto planteado en la reclamacion, el resto de preguntas del test sistematizado por el TEDH en la
citada Sentencia, relacionadas con el interés publico de la informacion solicitada y con el hecho de que esta
se encuentre disponible para ser facilitada, también obtendrian una respuesta positiva, mativo por el cual
afirma que, de acuerdo con la interpretacion del articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
por el TEDH, el acceso a la informacion publica que ha sido denegado, goza de la proteccion del derecho a
lalibertad de recibir y difundir informaciones recogido en aquel precepto, de aplicacién en el orden nacional
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion Espanola.

Concluye el Comisionado que la Orden de 3 de junio de 2020 adolece de vicios formales y materiales que la
invalidan. Desde el punto de vista formal, haberse adoptado sin la realizacion del tramite de audiencia a los
titulares de los centros exigido por el articulo 19.3 de la LTAIBG (trdmite radicalmente distinto al llevado a cabo,
dirigido a recabar el consentimiento de aquellos para la divulgacién de la informacion). Desde el punto de vista
material, la decision denegatoria contenida en la Orden impugnada se ha adoptado aplicando de forma irregular
el limite recogido en el articulo 14.1 h) de la LTAIBG, al no haberse ponderado adecuadamente el interés publico
en la divulgacion de la informacion. Por tanto, una vez realizado el tramite de audiencia y a la vista de las
alegaciones formuladas en este, se debe adoptar la decision que corresponda, ponderando el interés publico en
la divulgacion de la informacion desagregada, considerando la amplitud del derecho de acceso a la informacion
publica reconocido en la LTAIBG, el caracter estricto cuando no restrictivo con el que deben ser interpretados
sus limites, y la cualificacion como periodista del solicitante de la informacion.
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La ejecucion de la Resolucion 171/2020 del
Comisionado de Transparencia de Castilla
y Leon

En la Orden de 1 de diciembre de 2020, de la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades de la Junta
de Castilla y Leon, por la que se resuelve la solicitud n? 261/2020, después de la retroaccion de actuaciones
acordada por la Resolucion 171/2020 del Comisionado y en ejecucion de ésta, se afirma que el 8 de octubre se
publica en el Boletin Oficial de Castilla y Leon la apertura del tramite de alegaciones, para garantizar la maxima
difusion, y que transcurrido el plazo concedido, 154 centros presentaron alegaciones manifestando su negativa
a facilitar el acceso a los datos solicitados.

Se menciona también en la Orden que el 10 de julio se consultd a la Secretaria de Estado de Derechos Sociales,
sabre la posibilidad de facilitar datos individualizados. Esta eleva la consulta a la Abogacia del Estado que emite
un informe el 31 de julio, coincidente con los criterios de los Servicios Juridicos de la Junta de Castilla y Leon,
en el que aplica la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos personales y Garantia de los
Derechos Digitales (en adelante Ley Organica 3/2018) a este supuesto.

Se incorpora al andlisis y ponderacion omitida en la Orden de 3 de junio una extensa argumentacion sobre la
posible concurrencia de datos personales (datos personales especialmente protegidos o categorias especiales
de datos; derecho a la intimidad; “identificabilidad” de los residentes afectados; tratamiento de los datos;
consentimiento de las personas afectadas etc.) que sorprende por varias razones:

a) En primer lugar y pese a lo que afirma la Abogacia del Estado en su Informe de 31 de julio de 2020, es la
normativa sobre acceso a la informacion y no la normativa sobre proteccion de datos la que se aplica a
las solicitudes de informacion realizadas por un tercero distinto del afectado, como en este caso. Asi lo
establece con claridad la vigente normativa sobre proteccion de datos en su disposicién adicional sequnda:
“La publicidad activa y el acceso a la informacion publica requlados por el Titulo | de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, asi como las obligaciones de
publicidad activa establecidas por la legislacion autondmica, se someteran, cuando la informacion contenga
datos personales, a lo dispuesto en los articulos 5.3 y 15 de la Ley 19/2013, en el Reglamento (UE) 2016/679
y en la presente ley organica”.

b) En segundo lugar, porque se estan pidiendo datos numéricos, en ningun caso identificacion de los residentes
afectados, sin perjuicio de que el juicio ponderativo requiere en estos casos también asegurar que no se
facilite informacion estadistica que, por su grado de detalle, pueda permitir identificar a las personas fisicas
contagiadas o fallecidas por la enfermedad.

c) Y en tercer lugar, porque no es adecuado incorporar en la Orden de ejecucion de una resolucion del
Comisionado de transparencia la aplicacion de un limite no tenido en cuenta en la Orden inicial, como tienen
manifestado unanimemente los Consejos de Transparencia en nuestro pais. Asi, como senalé el CTBG en su
Resolucion 132/2015 y el Consejo de Transparencia de Aragon en sus Resoluciones 1/2017, de 27 de febrero,
y 17/2017, de 27 de julio, 15/2018, de 12 de marzo “los limites al derecho de acceso no pueden ser alegados,
por vez primera y sin que hayan constituido el fundamento para denegar la informacion en el marco de
la solicitud, en la tramitacion de la reclamacion que se presente al amparo del articulo 24 de la LTAIBG".

En cuanto a la posible identificacion de las personas fisicas contagiadas o fallecidas, el argumento de la Orden
se centra ahora en el tamarfio de algunas de las residencias de Castilla y Ledn ubicadas en municipios con pocos
vecinos, lo que permitiria establecer una relacion directa entre el fallecido y la causa de fallecimiento.
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La Orden de 1de diciembre realiza una pormenorizada ponderacion de la concurrencia del limite de los intereses
economicos y comerciales para concluir que el interés publico se ve satisfecho con el acceso parcial que se
concede.

En la Orden se incluyen, ademas, tres reflexiones de alcance juridico respecto de la Resolucion 171/2020 del
Comisionado:

o Incoherencia entre la deteccion de un vicio procedimental, que obliga a retrotraer el procedimiento, y un
analisis critico de la decision material adoptada.

o Que el trdmite de audiencia concedido permitio a todos los interesados a realizar alegaciones. Pese a ello se
ha verificado un nuevo trdmite de audiencia sin solicitar ninguna clase de consentimiento.

e Que las ordenes de acceso se han fundamentado en tres informes juridicos diferentes, elaborados por
oérganos de diferentes Administraciones que ostentan funciones consultivas y de asesoramiento técnico y
juridico de reputado prestigio.

La Orden incorpora un anexo con:

a) Numero de residentes contagiados por provincia, area y titularidad del centro.

b) Numero de residentes fallecidos por COVID-19 confirmado y posible, por lugar de fallecimiento y segun
provincia, area y titularidad del centro.

c) Numero de residentes contagiados y fallecidos por lugar de fallecimiento por COVID-19 confirmado y posible
en cada uno de los centros residenciales de titularidad de Castilla y Ledn, y de cada uno de los 6 centros
residenciales privados que de manera excepcional fueron intervenidos durante la vigencia del estado de
alarma.

B La repercusion en la gestion publica

A raiz de esta demanda de informacion son ya mayoria las Comunidades Auténomas que la proporcionan de
manera desagregada y con actualizacion incluso diaria.

En concreto en el Portal de la Junta de Castilla y Ledn se actualiza diariamente la informacion en dos enlaces:

o https://analisis.datosabiertos.jcyl.es/pages/test-coronavirus?seccion=centros-residenciales con actualizacién
diaria desde el 5 de octubre.
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e https://comunicacion.jcyl.es/web/jcyl/Comunicacion/es/Plantillal00Detalle/1284939308625/
Comunicado/1285018765051/Comunicacion en el que se descarga una tabla de actualizacion diaria con
datos de coronavirus en residencias de mayores y centros de personas con discapacidad propios de la
Junta de Castilla y Ledn.

Ademas, el 31 de septiembre de 2020 se publico en el Portal de Gobierno Abierto el informe “El impacto del
COVID19 en las residencias de personas mayores de Castilla y lean y medidas adoptadas”, elaborado por la Junta
de Castillay Ledn, que contiene informacion reutilizable por cualquiera de gran valor.

Desde el punto de vista de la repercusion en la gestidn, se puede sostener que el hecho de hacer publico el
dato de contagios y fallecidos por residencia puede contribuir a que todos los centros extremen, mas si cabe, el
cuidado en el sequimiento de los protocolos para evitar en lo posible los contagios, pero en el andlisis realizado
por infoLibre en sus reportajes se aprecian matices y conclusiones simplistas, que no responden a la realidad,
0 que no tienen en cuenta todos los factores concurrentes.

Un ejemplo: afirmar que la discrepancia puesta de manifiesto entre los informes de los Servicios Juridicos de
la Junta y el informe de la Direccion General de Transparencia y Buen Gobierno obedece a “la division existente
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en el Gobierno de coalicion entre PPy Ciudadanos a la hora de abordar este asunto”, es desconacer que ambos
organos hacen un andlisis juridico de la solicitud, aun cuando en el de los Servicios Juridicos se omite cualquier
referencia a la transparencia y a los fundamentos del derecho de acceso a la informacion publica, lo que permite
concluir que el diferente alcance y conclusiones de los informes obedece a la muy distinta especializacion en
materia de transparencia de uno y otro ¢rgano.

Es evidente que la transparencia exige un importante ejercicio de responsabilidad por parte de toda la sociedad
y no solo de los poderes publicos, que son quienes generan gran parte de la informacion publica en los términas
definidos por el articulo 13 LTAIBG. Aunque el derecho de acceso a la informacion publica pertenece a cualquier
persona, tal como reza su articulo 12, es claro -tal y como han reconacido algunos Comisionados y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos- que el gjercicio de este derecho, por parte de profesionales de los medios de
comunicacion, puede revestir ciertas caracteristicas especiales, dada su vinculacion a la garantia del derecho
fundamental a comunicar o recibir libremente informacion veraz, derecho consagrado en el articulo 20.1 d) de
la Constitucion.

Para que esto sea posible, las Administraciones deben hacer una correcta gestion del derecho de acceso a la
informacion publica e, igualmente, aquellos que la obtienen en ejercicio del derecho deberian hacer igualmente
un uso respansable de ella, para asegurar una opinion publica libre que permita a las personas estar debidamente
informadas para poder ejercer sus derechos en condiciones optimas.

En algunas de las manifestaciones que se vierten en los distintos articulos publicados -como la que sugiere
que aquellos centros residenciales que presentan un mayor numero de personas fallecidas “lo han hecho
peor” y, por el contrario, aquellas que presentan cifras méas bajas “lo han hecho mejor”- son excesivamente
simplistas y necesitadas de un mayor conocimiento y analisis, al que sequramente pudo contribuir la Junta
realizando las consideraciones que estimase oportunas en las 6rdenes dictadas, para que la explotacion y
uso de la informacion obtenida mediante el accesa, evite manifestaciones equivocadas que puedan generar
informaciones distorsionadas o erréneas.

Asi lo afirma también el Comisionado de Transparencia de Castilla y Leén, cuando senala en su Resolucién “la
informacion desagregada puede proporcionarse por la Consejeria competente acompanada de las matizaciones
que considere necesarias, con la finalidad de poner de manifiesto todos los factores concurrentes que, ademas de
la propia actuacion de los titulares de los centros, expliquen los datos divulgadas, a los efectos de contextualizar
debidamente éstos (si procede) con el objeto de tratar de ofrecer una imagen de la actividad desarrollada que
no se reduzca exclusivamente a las consecuencias en términos de mortalidad vinculada a la COVID-19".

En conclusion y como senala el Director General de Transparencia y Buen Gobierno en sus informes a las
reclamaciones: “No debemos, pues, como Administracion denegar el acceso a la informacion a la que puede
tenerse derecho por el temor al incorrecto o mal uso que de ella se pueda hacer, e igualmente los profesionales
de los medios de comunicacion deben ser conscientes del importante papel y de la responsabilidad que asumen
cuando trasladan a la sociedad la informacion que obtienen y efectdan analisis que pueden carecer del nivel
de conocimiento previo deseable”.
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De los datos a la informacion:
la transparencia de los resultados
de las inspecciones sanitarias

La publicacion de los resultados de las inspecciones sanitarias de los establecimientos alimentarios' ha suscitado
un alto grado de interés, no solo por su relevancia desde el punto de vista de la proteccion de los consumidores
y de la salud publica (lo que de por siya es un motivo relevante) sino también, desde la ptica del sector y, sobre
todo, del publico en general. Si para los establecimientos, como reverso del control, la publicidad puede ser
una oportunidad de posicionamiento frente a los competidores y un aliciente para la mejora de sus servicios,
para su clientela, tener disponible esta informacion refuerza su capacidad y libertad de eleccion pues, sin
duda, el cumplimiento o incumplimiento de los estandares sanitarios asi como la evolucion de su trayectoria
en este aspecto es un importante elemento decisorio a tener en cuenta?. A la hora de elegir un restaurante o
un alojamiento ;quién no consulta las valoraciones de otros viajeros o usuarios, 0 se guia por los medidores de
revistas o web especializadas?

Enla actualidad, son varios los paises de nuestro entorno que no solo publican de manera ordinaria la informacion
relativa a los resultados de la inspeccion sanitaria de este tipo de establecimientos, sino que han favorecido la
puesta a disposicion de los ciudadanos de esta informacién a través de programas y aplicaciones accesibles
de iniciativa publica, sin perjuicio de la difusion de dichos resultados por entidades de caracter privado. En
esta linea se puede mencionar la experiencia canadiense DineSafe®, puesta en marcha por el servicio de salud
publica de Toronto, y otras similares que se pueden encontrar, entre otros paises como Reino Unido®, Francia®
(Alimconfiance) o Estados Unidos (por ejemplo, el programa ABCEats en el Estado de Nueva York)e. Se trata, en
definitiva, no solo de afirmar el caracter publico de los resultados de este tipo de actuaciones de inspeccion,

1 Esta referencia a establecimientos alimentarios ha de entenderse en sentido muy amplio, y abarca desde bares y restaurantes hasta
establecimientos de venta, pero también, comedores de centros como guarderias, colegios o residencias de ancianos.

2 Ensulibro Full Disclosure: The Perils and Promise of Transparency, FUNG, GRAHAM y WEIL relatan como en el condado de Los Angeles, desde 1998,
los resultados de las inspecciones sanitarias no solo se publican en bases de datos en formato electrénico que los usuarios de los restaurantes
de la zona pueden facilmente consultar, sino que los gerentes de los establecimientos deben publicar en sus escaparates la calificacion obtenida
en la Ultima inspeccion(calificaciones que van de la A la C en funcion del grado de cumplimiento de los estandares sanitarios). De esta forma, los
posibles clientes no necesitan llamar a la oficina de salud publica ni visitar una pagina web. Con un simple vistazo al escaparate del restaurante
pueden apreciar las condiciones higiénicas e incorporar esa informacion a una de las mas comunes decisiones diarias: averiguar donde comer.
Afirman que estos informes de higiene de restaurantes han creado poderosos incentivos para mantener la limpieza de los locales. También
destacan otros dos importantes efectos derivados de este ejercicio de transparencia. En primer lugar (aunque quiza sea dificil establecer la
correlacion) dicen haber detectado un incremento de ganancia en los locales que obtuvieron la maxima calificacion (A) y una disminucion para
los que obtuvieron la mas baja(C). En segundo lugar, afirman haber apreciado una caida significativa en las hospitalizaciones por enfermedades
relacionadas con intoxicaciones alimentarias.

En definitiva, estiman que las elecciones mas informadas de los consumidores parecen haber mejorado la limpieza del restaurante, recompensando
a los establecimientos que practican buena higiene y estimulando una nueva dimension de competencia beneficiosa entre ellos.
Cfr. Archon FUNG, Mary GRAHAM, and David WEIL: The Perils and Promise of Transparency, Cambridge University Press, Cambridge, 2007, p. 50.

3 Se puede consultar la reutilizacion de la informacion y su puesta a dispaosicion en:
https://www.toronto.ca/community-people/health-wellness-care/health-programs-advice/food-safety/dinesafe/#Explore

4 Se puede consultar en: https:/ratings.food.gov.uk/
5 Alim'confiance se puede consultar en: https://www.alim-confiance.gouv.fr/

6 Sirvacomo ejemplo la herramienta ABCEats puesta a disposicion por el Estado de Nueva York para ofrecer la informacion relativa a los resultados
obtenidos por los distintos establecimientos alimentarios.
Se puede acceder a la herramienta en https://a816-health.nyc.gov/ABCEatsRestaurants/#/Search
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sino también, de hacerla efectiva facilitando que los usuarios puedan conocerla, lo que toca de lleno la cuestion
la difusion y de la necesidad de desarrollar herramientas sencillas y adecuadas que lo hagan posible.

Las posibilidades de consulta que ofrece DineSafe permite acceder a los resultados de cada establecimiento,
asi como comprobar la calificacion obtenida por los que se encuentran cercanos a una ubicacion concreta:

DineSafe Toronto

La herramienta permite también conocer la evolucion del cumplimiento de los estandares por un concreto
establecimiento pues facilita el acceso a los resultados obtenidos con anterioridad:

Fuente: https://www.toronto.ca/community-people/health-wellness-care/health-programs-advice/food-safety/
dinesafe/#Explore
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Herramientas de consulta facil y accesible, similares a la anterior, se pueden encontrar también en Francia y
Reino Unido. Asi, por ejemplo:

Fuente: https://www.alim-confiance.gouv.fr/ Fuente: https://ratings.food.gov.uk/

En Nueva York, desde 2010, el Departamento de Salud exige a los restaurantes que exhiban en los escaparates la
calificacion de letras con los resultados de las inspecciones sanitarias. Actualmente esta obligacion se extiende
también a los establecimientos moviles, como carritos y camiones de comida.

Los resultados de la inspeccion son publicadas en el sitio web del Departamento de Salud. Actualmente, el
Departamento de Salud de Nueva York permite el acceso a una base de datos en Internet, como una herramienta
de consulta para los consumidores, en la que se encuentran los resultados de inspeccion de salud para cada
uno de los mas de 24.000 restaurantes de la ciudad.

Fuente: https://a816-health.nyc.gov/ABCEatsRestaurants/#/Search

En Espana todavia llevamos un corto recorrido en la puesta en préactica del principio de transparencia. En
relacion con este asunto concreto, la puerta al acceso publico a este tipo de informacion ha quedado abierta
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con la reciente estimacion de algunas demandas de informacion formuladas a traves del ejercicio del derecho
de acceso. Estas resoluciones han tenido un gran eco mediatico porque, sin duda, no solo han roto la inercia
y han clarificado la naturaleza publica de este tipo de informacién, sino porque también, de alguna forma, han
“normalizado” la demanda y el suministro de estos datos que, hasta el momento, por diversas razones, no estaban
accesibles para la ciudadania.

Ademéas, son muchos los medios de comunicacion generalistas, pero también especializados, que sobre esos
datos objetivos han podido elaborar informaciones mas precisas y ofrecer instrumentos de acceso sencillo para
todos los ciudadanos, que resultan de gran utilidad en la toma de decisiones, relacionadas con el consumo en
este tipo de establecimientos. Es resenable, por otra parte, que hayan sido precisamente periodistas quienes
en el ejercicio de su labor informativa han promovido el acceso a estos datos, sin que ello signifique en modo
alguno que su derecho de acceso sea privilegiado frente al del resto de los ciudadanos, aunque por su papel de
intermediarios en el proceso de informacion, su labor tenga una particular relevancia.

De igual forma, la clarificacion de los criterios y la determinacién de los datos que son accesibles en materia
de inspeccion sanitaria deberia servir de estimulo para adoptar, también y sobre todo desde la dptica publica,
las medidas precisas (de todo tipo), para hacer verdaderamente efectivo el derecho de acceso a esta clase de
informacion, sobre todo, teniendo en cuenta, por su relacion directa con la salud publica, la relevancia que este
tipo de informacion comporta.

Un leading case espanol en materia de
transparencia de los resultados de las
inspecciones sanitarias

A) En el mes de marzo de 2018, un particular registré en el Ayuntamiento de Madrid una solicitud de acceso
a la informacion al amparo de la LTAIBG. En la solicitud se requeria informacion relativa a los resultados de
las inspecciones sanitarias en Madrid en materia de control de los establecimientos alimentarios (que incluye
todos aquellos en los que se elaboren, vendan y sirvan alimentos); actividades de control oficial las realiza el
Ayuntamiento de Madrid en el &mbito de sus competencias’.

En realidad, como hacia constar el demandante en el objeto de su solicitud, esta viene a reiterar otra anterior
presentada en 2017 sobre el mismo abjeto, que fue contestada con la remision a una mejora de la base de datos
que se estaba llevando a cabo, y que previsiblemente estaria lista en el mes de diciembre de 2017, coincidiendo con
la aprobacion del Plan de Actividades Programadas en materia de Sequridad Alimentaria para la ciudad Madrid.

En la nueva solicitud el demandante de acceso reclamo un listado, a ser posible en formato reutilizable (sehala
expresamente que se evite el formato PDF), en el que consten los resultados de “todas las inspecciones sanitarias
realizadas por el Ayuntamiento de Madrid a establecimientos destinados a la elaboracion, venta y servicio de
alimentos y/o bebidas en los Ultimos 5 anos”. En su solicitud indicaba también los datos que, al menas, debieran
figurar en dicho listado: nombre del negocio, direccion, fecha de la inspeccion, tipo de actuacion, resultado, e
infracciones registradas.
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7 Unasunto similar y muchas de las cuestiones planteadas fueron abordadas también en la Resolucion del CTBG RT 0026/2017, de 24 de abril de
2017.
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En su solicitud de acceso el demandante aclara que, a su juicio, deberfa serle entregada “una copia de la base
de datos que se incorpora a la nueva herramienta de gestion”.

La Gerencia del organismo “Madrid-Salud”, mediante resolucion de fecha 3 de mayo de 2018, inadmitic la salicitud
de acceso® basandose en la carencia de medios técnicos para atenderla y en lo dispuesto en el articulo 18.1 de
la LTAIBG, que recoge como causa de inadmision de la solicitud de acceso las “relativas a informacion para cuya
divulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboracion”.

Par tanto, el organismo requerido alego, en primer lugar, una razén de caracter técnico para denegar la solicitud
y se remitio al informe emitido en relacion con la demanda inicial de informacidn (2017), en el que se hacia
constar que, aunque el programa informatico con el que contaba el Ayuntamiento de Madrid (SIGSA), si recogia
los datos de las actuaciones inspectoras solicitados, la configuracion actual de dicho programa no permitia la
extraccion informatica de los datos solicitados, por lo que la solicitud solo podia atenderse llevando a cabo la
extraccion de forma manual, lo que requeriria, segun senalaba: “una labor manual de casi imposible aplicacion.”

Madrid-Salud senald que los desarrollos informaticos de los que habia dado cuenta al solicitante de acceso en
2017, no se encontraban todavia finalizados en la fecha de la nueva solicitud (2018). Por este motivo Madrid-Salud
reiterd la imposibilidad de obtener la informacion solicitada porque Unicamente tenia disponibles los datos
cuantitativos desagregados por Distritos y actividades.

Con este razonamiento, y alegando lo dispuesto en el precitado apartado c) del articulo 18.1 de la LTAIBG, el 6rgano
requerido inadmitié la solicitud citando expresamente el criterio interpretativo CI/007/2015, de 12 de noviembre,
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), y sus resoluciones 181/2105, de 10 de septiembre, 253/2015,
de 4 de noviembre, y 256/2015, de 23 de octubre, en las que se aprecid la causa de inadmision fundamentada
en el articulo 18.1c) de la LTAIBG. Esto es: la carencia de los medios técnicos necesarios para extraer y explotar
la informacion; los casos en gque no se pueda facilitar la informacion haciendo un uso racional de los medios
disponibles (cuando no se dispone de una base informatica de la que poder obtener los datos solicitados de
acuerdo a campos o parametros definidos, conllevaria la realizacion de una labor manual que seria casi de
imposible cumplimiento); y los supuestos en los que la informacion no se encuentre desagregada en los términos
de lo solicitado.

B) Contra la inadmisian, el solicitante (CIVIO) planted su reclamacion potestativa ante el CTBG?.

Enla citada reclamacion ante el CTBG, el recurrente se refiere a las resoluciones del Consejo alegadas por Madrid-
Salud, destacando las diferencias facticas entre los casos resueltos por las mismas y el supuesto planteado, lo
que, a su juicio, impediria adoptar esa misma solucién en el presente caso.

Por un lado, sehala que los datos que se solicitan no son datos que no se encuentren informatizados (como
ocurria en el caso resuelto en la Resolucion 181/2015).

Por otro lado, y esta vez en relacion con la Resolucidn 256/2016, sobre Revisiones de la Inspeccion Técnica
de Vehiculos, destaca una solucién de adecuacion que el CTBG ofrecié para satisfacer el derecho a saber del
solicitante. La solucion partia de la existencia de dos bases de datos a disponibilidad del publico que debian ser
entregadas al solicitante sin ser cruzadas, para no caer en el supuesto de reelaboracion, de manera que fuera
el solicitante quien llevara a cabo esta funcion, si asf lo deseaba.
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8  Resolucion de la Gerencia Madrid-Salud, de 3 de mayo de 2018, n® expediente 213/2018/00311.
Accesible en: https://transparencia.madrid.es/FWProjects/transparencia/Acercalransparencia/TransparenciaAlDia/Ficheros/20180503_
ResolucionMadridSalud.pdf

9 Accesible en: https://transparencia.madrid.es/F WProjects/transparencia/AcercaTransparencia/ TransparenciaAlDia/Ficheros/Reclamacion.pdf
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En relacion con esta resolucion el reclamante pone de relieve que el propio Consejo declaré que “una solicitud
no puede inadmitirse por el hecho de afectar a una pluralidad muy importante de registros y carecer de
procedimientos informaticos que permitan obtener los datos solicitados, al no estar contempladas coma tal
entre las causas de inadmision del articulo 18 de la LTAIBG", una interpretacion estricta de la citada causa de
inadmision que excluye la posibilidad de una respuesta negativa de plano, como la obtenida.

Desde el punto de vista material, CIVIO puso de manifiesto como en el ambito de la Union, rige un intenso
principio de transparencia en relacion con la publicacion del cumplimiento de los controles oficiales, efectuados
para garantizar la verificacion de la observancia de la legislacion en materia de alimentos (Reglamento (CE)
n® 882/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, actualmente derogado®). En dicho
Reglamento se hacia constar que “las autoridades competentes velaran porque sus actividades se desarrollen
con un nivel elevado de transparencia. Con tal propdsito, la informacién pertinente que obre en su poder se
pondra a disposicion del publico lo antes posible”.

Por Ultimo, la reclamacion precisa su peticidn y cuestiona que existan impedimentos técnicos que obstaculicen
la admision de la solicitud.

Efectivamente, por un lado, se clarifica que la demanda de informacion se limitaba a los resultados de todas
las inspecciones sanitarias realizadas por el Ayuntamiento de Madrid, sobre establecimientos destinados a la
elaboracion, venta y servicio de alimentos y/o bebidas en los Ultimos 5 anos. Entre los resultados, se solicitaba
que, al menos, constara el nombre del negocio, direccion, fecha de la inspeccion, tipo de actuacion y resultado
o infracciones registradas, pero no se reclama una copia de la base de datos en el que se incorporan los datos
y resultados de estas inspecciones, entendiendo con ello que la Administracion podria facilitar esta informacion
en el formato en el que la tuviera disponible.

A'juicio del reclamante, esta solicitud se podia haber satisfecho por dos vias. En primer lugar, exportando la
base de datos (que acredita que es posible o reviste una complejidad asumible); en segundo lugar, a través de
la remision de las actas de inspeccién o los informes relativos a las mismas.

Tras la presentacion de la Reclamacion ante el CTBG, el Ayuntamiento de Madrid hizo las correspondientes
alegaciones que fundamentd, principalmente, en dos argumentos, uno de caracter técnico y otro de fondo,
introduciendo un nuevo elemento en el debate.

Tras una primera referencia a las dificultades de extraccion de los datos solicitados (pero reconociendo la
necesidad de facilitar esta informacion), el Ayuntamiento alude a su actuacion dirigida a la implantacion informatica
de un modelo de control orientado a clasificar los establecimientos segun el riesgo alimentario y a la elaboracion
un “Censo de Locales y Actividades” para poder hacerlo visible a la ciudadania. Se refiere también a que dicha
aplicacion esta disponible y permite obtener los siguientes datos: fecha de la inspeccion, tipo de actuacion,
rotulo del local y su direccion, asi como los resultados de las actuaciones con fecha de inspeccion posterior al
1 de enero de 2018, fecha a partir de la cual se registran, entre otros, los datos solicitados. En relacién con las
fechas alega también que los resultados solamente podian ser consultados de forma estadistica a mes vencido,
de manera que, a la fecha de la solicitud no se disponia de la informacién solicitada.

El segundo argumento, de mas calado, tiene que ver con la confidencialidad de la informacion solicitada y la
eventual proteccion de la misma por el deber de secreto profesional, por las limitaciones de la obligacion, asi
como por el derecho a la proteccion de datos, elementos todos ellos que vendrian a modular la amplitud del
deber de publicidad.
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10 Derogado por el Reglamento (UE) 2017/625 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativo a los controles y otras
actividades oficiales realizados para garantizar la aplicacion de la legislacion sobre alimentos y piensos, y de las normas sobre salud y bienestar
de los animales, sanidad vegetal y productos fitosanitarios, y por el que se modifican otros Reglamentos (CE).
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e Enprimerlugar, el Ayuntamiento apela a la proteccion de la informacion por el deber de secreto profesional,
que a su juicio se desprende de la normativa europea. En particular, del citado Reglamento (CE) N 882/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre los “Controles oficiales efectuados para
garantizar la verificacion del cumplimiento de la legislacion en materia de piensos y alimentos y la normativa
sobre salud animal y bienestar de los animales”.

Segun el Ayuntamiento, el articulo 7 de la norma europea (actualmente derogada) relativo a la “Trasparencia
y confidencialidad’, cubria la exaneracion de publicidad de algunos de los datos relativos a los resultados de
la inspeccion sanitaria.

Dicho precepto, que partia de una afirmacion amplia del principio de transparencia y acceso por parte de la
ciudadania a las actividades de control efectuadas por las autoridades competentes, comprendia también
aquellos datos cuya publicacion esta limitada por el deber de secreto profesional. Asi, se acoge a la proteccion
expresa que refiere la norma para “la confidencialidad de la instruccion o de procesos judiciales en curso
y los datos personales, que determina su proteccion bajo el amparo del secreto profesional (articulo 7.3 del
derogado Reglamento (CE) N2 882/2004) para tratar de justificar la no publicacion de los datos.

Senala que “el acto de la inspeccion forma parte de todo el procedimiento administrativo que finaliza con
una resolucion administrativa bien por ausencia de infracciones o bien con algun tipo de posible inicio de
expediente sancionador” y que, “en consecuencia, la publicacion de los resultados de la actuacion inspectora
podria causar vulnerabilidad del inspeccionado que tiene reconocido su derecho de alegaciones a lo largo
del procedimiento administrativo”.

En esta misma linea, apela también al articulo 61.3 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica
que, con caracter potestativo establece que “las autoridades competentes podran publicar, una vez firmes,
las sanciones impuestas por las infracciones cometidas, los hechos constitutivos de tales infracciones, asi
como la identidad del infractor”. De esta forma, sostiene que la publicacion de los resultados de la actividad
inspectora debe producirse una vez finalizado el procedimiento administrativo.

e En segundo lugar, el Ayuntamiento apela a las obligaciones de confidencialidad y a las condiciones de la
publicacion de los datos que impone a las autoridades competentes otra norma europea posterior: el
Reglamento (UE) 2017/625 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017, relativo a los “Controles
y otras actividades oficiales realizados para garantizar la aplicacion de la legislacion sobre alimentos y piensos,
y de las normas sobre salud y bienestar de los animales, sanidad vegetal y productos fitosanitarios”.

Elarticulo 8 de este Reglamento" establece de forma expresa limitaciones a la publicidad que hacen referencia
al deber de secreto profesional (anteriormente mencionado), pero también, a la concurrencia de eventuales
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11 Reglamento (UE) 2017/625 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017, relativo a los Controles y otras actividades oficiales
realizados para garantizar la aplicacion de la legislacion sobre alimentos y piensos, y de las normas sobre salud y bienestar de los animales,
sanidad vegetal y productos fitosanitarios.

Articulo 8: “1. Las autoridades competentes garantizardn que, con arreglo al apartado 3, no se divulgue a terceros la informacion obtenida en el
desempeno de sus funciones en el contexto de los controles oficiales y otras actividades oficiales que, por su naturaleza, estén amparadas por el
secreto profesional con arreglo a la legislacién nacional o de la Unién.

A tal fin, los Estados miembros garantizardn que se establezcan las obligaciones de confidencialidad adecuadas por lo que respecta al personal
y a otras personas empleadas durante los controles oficiales y otras actividades oficiales.

2. El apartado 1 también se aplicard a las autoridades de control ecoldgico, los organismos delegados y las personas fisicas en las que se hayan
delegado funciones especificas de control oficial y a los laboratorios oficiales.

3. A menos que exista un interés publico superior para la revelacion de informacion amparada por el secreto profesional tal como se contempla en
el apartado 1, y sin perjuicio de las situaciones en las que la legislacion de la Unién o nacional la exija, esa informacién incluird los datos cuya
revelacion seria perjudicial para:

a) el objetivo de las actividades de inspeccidn, investigacién o auditoria;
b) la proteccidn de los intereses comerciales de un operador o de cualquier otra persona fisica o juridica, o
¢) la proteccicén de procesos judiciales y de servicios de asesoramiento juridico.

4. Cuando determinen que existe un interés publico superior en la revelacién de informacién amparada por el secreto profesional tal como se contempla
en el apartado 1, las autoridades competentes tendrdn en cuenta, entre otros elementos, los posibles riesgos para la salud humana, la salud animal,
la sanidad vegetal, o para el medio ambiente, y la naturaleza, la gravedad y el alcance de dichos riesgos.
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perjuicios que pudieran derivarse para “el objetivo de las actividades de inspeccion, investigacion o auditoria;
la proteccion de los intereses comerciales de un operador o de cualquier otra persona fisica o juridica, o la
proteccion de procesos judiciales y de servicios de asesoramiento juridico”.

A partir de ahi, el Reglamento de 2017 recoge un amplio régimen de publicidad que incluye la concurrencia
de un “interés publico superior” que puede justificar la excepcidn al secreto. Esta apelacion es una formula
abierta que permite un margen de interpretacion que jugara de forma favorable a la publicidad.

En la necesaria labor de ponderacion entre publicidad y secreto para determinar si la informacion debe ser
publicada o puesta a dispasicion, el Reglamento senala algunos criterios que han de ser tenidos en cuenta
coma son, entre otros: “los posibles riesgos para la salud humana, la salud animal, la sanidad vegetal, o para
el medio ambiente, y la naturaleza, la gravedad y el alcance de dichos riesgos.”

Ademéas de esta excepcion general al deber de confidencialidad, el precepto recoge también las condiciones
en que ha de llevarse a cabo la publicidad del resultado de los controles, es decir, la forma, las condiciones y
el momento en que ha de realizarse. En este sentido, el apartado 5 del precitado articulo 8 del Reglamento, se
refiere a que dicha publicidad se llevara a cabo garantizando que el operador interesado tenga la posibilidad
de presentar sus observaciones sobre la informacion que la autoridad competente se proponga publicar, y que
en la informacion que se publique o se ponga de otra forma a dispaosicion del publico, se tengan en cuenta
las observaciones presentadas por el operador interesado, 0 que esa informacion se publique o se ponga a
disposicion junto con dichas observaciones.

Lo cierto es que el propio Reglamento, en relacion con la publicidad de las actuaciones inspectoras, detalla con
precision no solo los datos que se deben proporcionar al publico, sino también otros aspectos relevantes como,
por ejemplo, la frecuencia de la publicidad o la posibilidad de rectificacion de las eventuales inexactitudes™.

Tras la prolija referencia a la normativa europea, en contestacion a las dos vias que sugiere el reclamante para
ofrecer la informacion solicitada, el Ayuntamiento alegé primeramente que se publicaron las estadisticas sobre
el nimero de inspecciones a establecimientos alimentarios; en sequndo lugar, que en las actas de inspeccion
(segun se establece en la Ley 1171998, de 9 de julio, de Proteccién de los Consumidores de la Comunidad de
Madrid) se incluyen datos de caracter personal como, por ejemplo, el DNI del inspeccionado o de las personas
ante las que se levanta el acta y, en tercer lugar, que las actas no se encontraban digitalizadas.
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5. Las obligaciones de confidencialidad establecidas en el presente articulo no impedirdn que las autoridades competentes publiquen o pongan de

otra forma a disposicion del publico informacidn sobre el resultado de los controles oficiales relativos a operadores individuales, siempre que, sin
perjuicio de las situaciones en las que la legislacién de la Unién o nacional exija la revelacién, se cumplan las siguientes condiciones:

a) que el operador interesado tenga la posibilidad de presentar sus observaciones sobre la informacion que la autoridad competente se proponga
publicar o poner de otra forma a disposicién del publico, con anterioridad a su publicacién o su puesta a disposicién teniendo en cuenta la urgencia
del caso, y

b) que en la informacion que se publique o se ponga de otra forma a disposicién del pablico se tengan en cuenta las observaciones presentadas
por el operador interesado o que esa informacion se publique o se ponga a disposicién junto con dichas observaciones.”

Reglamento (UE) 2017/625 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2017, Articulo 11:

“1. Las autoridades competentes realizardn los controles oficiales con un elevado nivel de transparencia y, al menos una vez al afio, pondrdn a
disposicion del publico, también mediante publicacion en internet, informacién pertinente sobre la organizacién y la realizacion de los controles
oficiales.
Asimismo, velardn por que se publique con regularidad y en tiempo oportuno informacién sobre:

a) el tipo, el nimero y el resultado de los controles oficiales;

b) el tipo y el nimero de casos de incumplimiento detectados;

c) el tipo y el nimero de casos en que las autoridades competentes hayan adoptado medidas de conformidad con el articulo 138, y

d) el tipo y el nimero de casos en que se hayan impuesto las sanciones a que se refiere el articulo 139

2. Las autoridades competentes establecerdn procedimientos para garantizar que toda inexactitud en la informacién que se ponga a disposicion del

publico se rectifique de manera adecuada.

3. Las autoridades competentes podrdn publicar, o poner a disposicién del publico de otra forma, informacidn sobre la calificacién de los

operadores individuales basdndose en los resultados de uno o varios controles oficiales, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:
a) que los criterios de calificacion sean objetivos, transparentes y estén publicamente disponibles, y
b) que se hayan adoptado las medidas apropiadas para garantizar la equidad, coherencia y transparencia del proceso de calificacion.”
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ﬂ Los precedentes de este caso

Sobre un caso similar de solicitud de informacion, ya existia un precedente estimatorio. La Resolucion de 28 de
septiembre de 2016 de la Comissi6 de Garantia del Dret d'’Accés a la Informacic Publica (GAIP)® abordd esta misma
cuestion en relacion a la actividad inspectora del Agencia de Salud Publica de Barcelona (ASPB).

En este caso, la reclamacion tenia que ver con una solicitud de informacidn relacionada con la actividad inspectora
de la citada Agencia de Salud Publica de Barcelona, a la que se solicitaron datos sobre inspecciones sanitarias
en los restaurantes de Barcelona. Se salicitd que la informacion fuera comunicada de forma desglosada por
nombre del establecimiento, direccion y resultado de las ultimas inspecciones de sanidad e higiene.

En estaresolucion ya se dejan sentadas cuestiones como que la eventual concurrencia de causas de inadmisibilidad
se tiene que invocar en el momento de dar respuesta a la solicitud presentada (estima cuestionable que se haga
ex post), la necesidad de motivacion de la apreciacién de cualquier causa de inadmisibilidad, el reconocimiento de
la relevancia o interés publico de la informacion solicitada (que no se puede considerar como notas o documentos
de trabajo interno) o la fundamentacion del derecho de acceso a la informacion solicitada tanto en la LTAIBG
comoa, por razén de la materia, en el Reglamento CE 882/2004.

Se considera también que la divulgacion de los resultados de las inspecciones no puede obstaculizar la
investigacién o sancion de infracciones administrativas, y se cuestiona que merezcan proteccion los intereses
econémicos y comerciales, que se fundamentan en el incumplimiento de prescripciones determinadas por el
ordenamiento juridico. Por ultimo, se determina la improcedencia de la aplicacion del inciso final del articulo 23 de
la LTAIBG, no solo porque la solicitud no abarca datos personales, sino porque, concluye la GAIP, las inspecciones
senalan incumplimientos, sin llegar a calificar infracciones.

Un ano después, esta vez en el ambito de la Comunidad de Madrid, también el CTBG tuvo ocasion de pronunciarse
en un supuesto similar (Resolucion RT 0026/2017, 24 de abril de 2017). En esta ocasion, el Consejo abordo la
solicitud de 25 de noviembre de 2016 sobre “informacion relativa a las inspecciones y controles higiénico-
sanitarios realizados en los restaurantes y bares de la Comunidad de Madrid por parte de la Direccién General
correspondiente de la Consejeria de Sanidad”. Se solicitaba que la informacion se suministrara de forma
desglosada por nombre del establecimiento, direccion y resultados de las Ultimas inspecciones sanitarias y de
higiene que se hayan realizado. También se solicitaba copia de las actas en las que los inspectores hubieran
detallado los posibles incumplimientos.

La resolucion del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno (CTBG)

Como se ha senalado, la cuestion fue resuelta por el CTBG en su Resolucion RT/0279/2018 de 29 de noviembre
de 2018,
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13 Resolucion de 28 de septiembre de 2016 de la Comissid de Garantia del Dret d’Accés a la Informacio Publica (GAIP) de estimacion de la Reclamacion
119/2016.

Accesible en: http://www.gaip.cat/es/detall/normativa/2016-119

14 Resolucion RT/0279/2018, de 29 de noviembre de 2018.
Accesible en: https://civio.app.box.com/s/2hk9qtfpdzfqza08b44g0dx3wb0xvI4b
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3.1 Precisiones sobre el contenido de la solicitud: los
“resultados de las inspecciones”

En primer término, el Consejo entra a precisar el objeto de la solicitud e inadmite la pretension de la entrega
de la copia de las actas de inspeccion (una solicitud que se formula en el escrito de interposicion del recurso,
pero que no aparece en la solicitud inicial de acceso). Ello porque, segun el criterio mantenido por el CTBG en
resoluciones anteriores, na es posible modificar en la reclamacion el objeto de la salicitud de acceso.

El contenido de la solicitud de acceso se cifie, por tanto, a la obtencion de un listado con los resultados de
todas las inspecciones sanitarias realizadas por el Ayuntamiento de Madrid a establecimientos destinados a la
elaboracion, venta y servicio de alimentos y/a bebidas en las Ultimos 5 anas donde figure, al menos el nombre
del establecimiento (no se hace referencia a la solicitud de identidad del titular), direccién y resultados de las
Ultimas inspecciones sanitarias y de higiene.

Sobre este Ultimo extremo, el Consejo trata de clarificar lo que se entiende por “resultado” de las inspecciones.
Sabre este particular recuerda que es preciso diferenciar los actos de inspeccion de las consecuencias de dichas
actos camo, por ejempla, la apertura de procesos sancionadores. Si los primeros son actos instrumentales o
preparatorios de decisiones administrativas (por ejemplo, de imposicion de sanciones) y reflejan una situacion
factica objetiva, los segundos reflejan el ejercicio de potestades administrativas, por ejemplo, la potestad
sancionadora.

En relacion con esta cuestién, en un sentido similar a como se planted en una anterior Resolucion de la GAIP,
de 28 de septiembre de 2016, el Consejo realiza el anélisis de la normativa reqguladora de las inspecciones para
definir lo que se entiende por “resultados de las inspecciones”. Este régimen regulador se encuentra en normas
europeas (los Reglamentos (CE) n? 852/2004 del Parlamento Eurapeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativo
a la Higiene de los productos alimenticios y n2 882/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de
2004, sobre los Controles oficiales efectuados para garantizar la verificacion del cumplimiento de la legislacion
en materia de piensos y alimentos y la normativa sobre salud animal y bienestar de los animales), asi como en
normas nacionales estatales (Ley 18/2009, de 22 de octubre, de salud publica- y, finalmente) y autonémicas (entre
otras, la Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccién de los Consumidores de la Comunidad de Madrid).

Con base en esta Ultima norma, por ser la regulacion méas especifica sobre la materia tratada, el Consejo determina
de forma precisa que por “resultados de las inspecciones” debe entenderse que son, “razonablemente, los
contenidos en las correspondientes actas de inspeccidn que se hayan podido elabarar por los inspectores en el
ejercicio de sus funciones”. En estos documentos, senala, “han de figurar, al menos, la identificacion completa de
la persona juridica y de los inspectores actuantes, el lugar, fecha y hora del inicio y finalizacion de la actuacion
inspectara, los motivos de actuacion, los hechos apreciados, circunstancias concurrentes o de interés y las
manifestaciones que deseen formular quienes atienden a la inspeccion y, por Ultimo, las diligencias practicadas”.
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3.2 Las razones de fondo: la eventual
confidencialidad de los datos solicitados y la
proteccion de los datos personales, la posibilidad
de que se ocasione un dafo con la revelacion
de informacion, y la causa de inadmision del
articulo 18.1 c) de la LTAIBG (la exigencia de
“reelaboracion”)

Como se ha senalado anteriormente, en este caso la Administracion local alegé como argumentos para denegar
0 inadmitir la solicitud de acceso, respectivamente, la confidencialidad de la informacion y la exigencia de
reelaboracion de los datos, como impedimentos materiales para facilitar la informacion solicitada.

a) El Consejo aborda, en primer término, la cuestion de la inadmision de la solicitud de acceso
basada en que esta lleva consigo la necesidad de reelaboracién manual de la informacion, una
tarea inasumible para la Administracion requerida, segun ella misma manifiesta.

Sobre lo que deba entenderse por “reelaboracion” de la informacion, el Consejo se remite a su criterio interpretativo
C1/007/2015, de 12 de naviembre. En dicho documento se refiere a un concepto literal de reelaboracion como
“volver a elaborar algo”. Si por ello se entendiera, como dice el CI/007/2015, “la mera agregacion, o suma de
datos, 0 el minimo tratamiento de los mismos, el derecho de acceso a la informacion se convertira en derecho
al dato o a la documentacion, que no es lo que sanciona el articulo 12 cuando define el derecho como “derecho
a la informacion”. Efectivamente, el reconocimiento del derecho a la informacion lleva consigo algo mas que el
mero suministro de datos desagregados, cuya interpretacion se deja totalmente en manos del solicitante. La
informacion, en sentido estricto, requiere siquiera una minima elaboracion que dote de sentido o significado a los
datos. Maxime, cuando el ciudadano medio puede no tener ni la capacidad ni los medios de obtener informacion
del suministro “en bruto” de una relacion de datos.

La dificultad se encuentra, por tanto, en la determinacion del punto de equilibrio entre el mero suministro de
datos y la reelaboracion compleja que se adecue a las expectativas 0 a la demanda persaonalizada del solicitante,
en definitiva, en la diferencia que existe entre “datos” e “informacion”.

Efectivamente, segun el criterio interpretativo citado, la reiterada causa de inadmision podria entenderse aplicable
cuando la demanda de informacién requiere una elaboracién expresa de diversas fuentes de informacion para
dar respuesta a una salicitud concreta o, también, cuando el organismo o entidad solicitado carezca de los
medios necesarios para extraer y explotar la informacion que se solicita, haciendo imposible proporcionarla. En
definitiva, la alegacion debe basarse en elementos objetivables -senala la Resolucion- de caracter organizativo,
funcional o presupuestario.

Enla medida en que “la reelaboracion supone un nuevo tratamiento de la informacion’, coma senala el CTBG, habria
que diferenciarla de otros supuestos que, no solo no justificarian la inadmision de la salicitud de informacion, sino
que constituyen alternativas de suministro de la informacion previstas en la propia Ley de Transparencia. Asi,
por ejemplo, no cabria entender como reelaboracion a los efectos del articulo 18.1 ¢) de la LTAIPBG, el volumen
o la propia complejidad de la informacidn solicitada (articulo 20.1 de la LTAIPBG), la necesidad de facilitar un
acceso parcial (articulo 16 de la LTAIPBG), o la comunicacion de informacion anonimizada, disociada (articulo
15.4 LTAIPBG), por ejemplo.
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A este respecto, en la resolucion del presente caso, el CTBG utiliza de forma, a mi juicio mesurada, un criterio
de ponderacion entre los términos de la solicitud y el debido cumplimiento de la obligacion de transparencia
por parte de la Administracion requerida.

La resolucion de inadmision de la solicitud de acceso recurrida, ofrece como fundamento una alusion a que “en
su configuracion actual dicho programa no permite extraer los datos solicitados, ya que la aplicacién no tiene
implementados los medios necesarios para extraer y explotar la informacion por lo que requeriria una labor
manual de casi imposible aplicacion”.

Esta invocacion, hace referencia a una causa material (carencia de medios técnicos), asi como una valoracion
(laimposibilidad de realizar esta labor de forma manual) lo que, como senala el Consejo, “no parece que se haya
justificado razonablemente en elemento juridico alguno que lo sustente”, pues “no se ha argumentado juridica ni
técnicamente los motivos que concurren para acreditar que para facilitar la informacion solicitada sea preciso
llevar a cabo una compleja tarea de reelaboracion, no acreditando, en ningin momento, la magnitud de la tarea
de reelaboracion que seria necesaria”.

En ausencia de otra justificacion o una de mas calado que una mera invocacion de la dificultad de hacerlo, admitir
esta posibilidad seria tanto como dejar en manos del 6rgano solicitado la decision Ultima sobre la efectividad
del derecho de acceso.

Como senala el CTBG en su resolucion, lo esencial es determinar qué se entiende por “reelaboracion” de la
informacion para poder determinar la consecuencia de inadmision de la solicitud prevista legalmente.

En el caso de referencia, el Consejo no aprecia esta necesidad atendiendo al contenido material de la solicitud
que circunscribe su objeto a la obtencidn de “el nombre, la direccion y los resultados de las Gltimas inspecciones
higiénico-sanitarias de bares y restaurantes de la ciudad de Madrid".

A'juicio del Consejo, la informacion solicitada puede resultar voluminosa pero no puede apreciarse que precise
“reelaboracion”. De hecho - senala - el solicitante pedia que le fuera suministrada en formata reutilizable, por lo
que hubiera bastado para atender la solicitud que se le hubiera facilitado, por ejemplo, una hoja de célculo en
la que figurasen los datos demandados. Por otro lado, hace notar que la propia Administracién recanocio que
esos datos en la fecha actual pueden ser suministrados “a mes vencido”.

Desde un punto de vista formal, en la medida en que las causas de inadmision determinan la finalizacion del
procedimiento, la solucién que adopte debe ser motivada y ha de identificar expresamente los mativos que
conducen a calificar la solicitud como de “reelaboracion” excesiva.

b) En los fundamentos juridicos de caracter objetivo, el Consejo aborda también (recogiendo las
alegaciones formuladas por la administracion autondmica), la cuestion del eventual perjuicio
que podria derivarse para la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios (articulo 14.1 e) de la LTAIBG).

En coherencia con la naturaleza fundamental del derecho de acceso y la configuracion amplia con que se
recoge en la Ley de Transparencia, el Consejo hace una interpretacion estricta de los limites a este derecho de
contenido fundamental. Asi, de conformidad con la diccién expresa del Preambulo de la ley, las limitaciones deben
restringirse a “aquellos casos en que asi sea necesario por la propia naturaleza de la informacion -derivado de
lo dispuesto en la Constitucion Espanola- o por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos”.

De acuerdo con esta interpretacion necesariamente estricta, los limites del articulo 14 de la LTAIBG no podran
ser aplicados automaticamente y, en cualquier caso, como senala la ley, serd justificada y proporcionada a su
objeto y finalidad de prateccion, y atendera a las circunstancias del caso concreto. La publicacién de los limites

168



De los datos a la informacidn:
la transparencia de los resultados de las inspecciones sanitarias

requiere una labor previa de valoracion de las circunstancias concurrentes que, segun criterio del propio Consejo,
requiere una doble operacion logica, que se concreta en los denominados “test del dafio” y “test del interés™.

A'juicio del Consejo, esta comprobacion justificativa de la limitacion no se encuentra de forma suficiente en la
alegacion de que los datos solicitados “constituyen datos confidenciales y reservados que obran en ficheros
protegidos de esta Direccion General’, sin precisar el perjuicio concreto que ocasionaria facilitar el acceso a los
datos solicitados.

Efectivamente, el limite que consagra el articulo articulo 14.1 e) de la LATIPBG tiene una finalidad concreta como
es la de impedir que la divulgacion de los datos solicitados pueda obstaculizar o hacer indtil “la prevencion,
investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios” a través, por ejemplo, de la
destruccion de pruebas u otras conductas, el entorpecimiento de la investigacion u otras conductas adecuadas
a ese fin. De forma que quien alega esta limitacion deberfa acreditar, en el caso concreto, que efectivamente la
comunicacion de los resultados de inspecciones ya realizadas es susceptible de causar dichos danos.

En realidad, la necesidad de prevenir los posibles danos con limitaciones, como las mencionadas en expedientes
de caracter penal, administrativo o disciplinario, principalmente, existe durante la tramitacion de los mismos,
que es cuando el dafno puede producirse.

Ademas, en relacion con la divulgacion de la informacion, en el caso que nos ocupa, el Consejo puso de manifiesto
también que, de manera ordinaria, en los procedimientos de inspeccidn, se da traslado a los comparecientes de
documentos como las actas, pero también otros documentos que se redacten durante la actividad inspectora
(excepto cuando aquéllos tengan caracter meramente estadistico o informativo, a tenor del articulo 37.5 de la
Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccion de los Consumidores de la Comunidad de Madrid). Por tanto, razona, si
de lo que se trata con la negativa de proparcionar la informacion es evitar que el conocimiento o la divulgacion
de la informacion perjudique la investigacion o la eventual sancion de las posibles infracciones que se hayan
cometido, en realidad no hay posibilidad de que esto ocurra porque los presuntos infractores son conocedores
de la informacion que es abjeto de esta reclamacion desde que se ha concluido la inspeccion.

c) El Consejo, sin embargo, si acoge y manifiesta su conformidad con la alegacién de la entidad
reclamada relativa a la confidencialidad de los datos.

La entidad reclamada en su momento alegd que los datos solicitados estaban sometidos a un doble deber de
confidencialidad amparado por el secreto prafesional, pero también, por la obligacién de preservar la confidencialidad
de la instruccion de procesos judiciales en curso, como mecanismo para la proteccion de su propia eficacia.

También, que el inspeccionado tiene derecho a presentar alegaciones a lo largo del procedimiento administrativo,
de manera que la publicacion de cualesquiera de los datos deberia esperar a la finalizacién del procedimiento para
no dehilitar la posicion del inspeccionada. Ahora bien, esta alegacion tiene que ver, na tanto con la confidencialidad
de los datos, como con el momento procesal en que puede hacerse publica sin riesgo para otros derechos o
intereses superiores.

En relacion con la confidencialidad, aunque desde un punto de vista muy distinto, se aborda la cuestion del
derecho a la proteccion de datos y su eventual efecto limitador para la publicacién de la informacion solicitada.

En relacion con esta cuestion, el Consejo diferencia la eventual vulneracion de datos de la empresa, o de
terceras personas que pudieran verse afectadas. En relacion con este Ultimo extremo utiliza para llevar a cabo
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15 Esta doble verificacion se refiere a la comprobacién de que el acceso a la informacion ha producido el dano que la limitacion trata de evitar
que se produzca y, en segundo término, la existencia o inexistencia de un interés superior, de mayor peso, que lo justifique (C1/002/2015, de 24
de junio).
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la ponderacidn los mismos criterios que dejo sentados en un Criterio Interpretativo anterior (CI/002/2015, de 24
de junio de 2015)® donde establecia las pautas a sequir.

El punto de partida de este andlisis es ldgicamente, el contenido de la solicitud que, como se ha precisado, se
referia al “nombre del establecimiento -bar o restaurante-, direccion y resultado de las ultimas inspecciones
higiénico-sanitarias que se hayan realizado".

Sobre este extremo, el Consejo valora que la informacion solicitada, en principio, no contiene estrictamente datos
personales. Ello, porque, el nombre del establecimiento es una marca comercial y las personas juridicas carecen
de la garantia que proporciona la legislacion de datos personales contenida en la entonces vigente Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre. En esta mismallinea, y por lo que respecta a la direccion del establecimiento, remarca
que no se trata de la direccion del domicilio de una persona fisica y, por tanto, tampoco tiene esa proteccion.
Por Ultimo, respecto de los resultados de la “inspeccion” considera que, en la medida en que constituyen una
descripcion de situaciones de hecho referidas al local o a la actividad inspeccionados, y que se refiere al
cumplimiento de las determinaciones sanitarias y de higiene aplicables, no es probable que contenga datos
personales susceptibles de proteccion.

' Elimpacto de la resolucién en la
informacion ofrecida por los medios de
comunicacion

La publicacion en los medios de comunicacion de informaciones acerca de los resultados de las actas de
inspeccion sanitaria sobre bares y restaurantes, fue relevante en relacion con el asunto anteriormente mencionado
resuelto por la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica de Cataluiia (GAIP).

En particular, este asunto tiene interés no solo porque dio lugar a una resolucion pionera, sino porque fue el
propio diario el que hizo la solicitud en el contexto de una labor de investigacion periadistica.

El diario de EL PAIS dio cuenta de esta noticia en su edicién del 19 de diciembre de 2016, bajo el titular “Los
resultados de las inspecciones de sanidad en los establecimientos de restauracion de Barcelona son publicos
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16 C1/002/2015, de 21 de mayo de 2015
Accesible en: https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/Actividad/criterios.html
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por primera vez gracias a una peticion de informacion mediante la Ley de Transparencia de Catalufia hecha por
este diario’, firmado por Neus Vidal.

En el relato de hechos no solo se refiere el proceso, los términos de la solicitud o la referencia a la base de datos
obtenida como consecuencia de la reclamacion, sino que una vez ordenada la informacion ofrece un buscador
con un sistema de consulta sencilla.

Fuente: https://elpais.com/ccaa/2016/12/16/catalunya/1481907654_148804.html

La Resolucion del CTBG RT/0279/2018, de 29 de noviembre de 2018 en relacién con las inspecciones sanitarias
en Madrid, tuvo una gran repercusién mediatica por su caracter novedoso, asi como por el amplio alcance de la
resolucion en la medida en que se refiere a “establecimientos alimentarios”, y esto incluye todos aquellos en los
que se elaboren, vendan y sirvan alimentos y abarca, por tanto, no solo bares y restaurantes, sino comedores
escolares, pastelerias, churrerias, etc.

Asi se hace constar en la noticia que ofrece CIVIO y firma Miguel Angel Gavilanes, promotor de la solicitud y la
reclamacion de la que trae causa la Resolucion.
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Cabe destacar que CIVIO reelabora la informacién y ofrece una informacion grafica interactiva de gran utilidad

Fuente: https://civio.es/tu-derecho-a-saber/2019/10/10/caonsulta-los-locales-de-tu-barrio-que-suspendieron-en-la-ultima-
inspeccion-sanitaria/

Esta reutilizacion de la informacion por su interés y accesibilidad ha sido recogida por diversos medios periodisticos
que se hicieron eco de este resultado y del instrumento de consulta ofrecido por CIVIO:

Fuente: https://www.elindependiente.com/vida-sana/2019/10/10/estos-son-los-restaurantes-madrilenos-que-no-superan-
las-inspecciones-de-sanidad/
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Por su parte, la prensa especializada ha destacado no solo el resultado y la herramienta de consulta, sino
también el efecto que la transparencia de los datos tiene en relacién con la confianza en los establecimientos.

Fuente: https://www.directoalpaladar.com/actualidad-1/uno-cada-tres-bares-restaurantes-madrid-ha-tenido-inspeccion-
sanitaria-desfavorable-ahora-puedes-saber-cuales

Apartir de los resultados de las actuaciones de inspeccian, los distintos medios de comunicacion han reelaborado
esta valiosa informacion para trasmitirla o para dar a conocer sus conclusiones o valoraciones en funcion de
diversas variables como el tipo de establecimiento de que se trate, las zonas en las que se concentran, por
ejemplo, los establecimientos mejores o peor puntuados, etc.

Otras referencias se encuentran en:

https://www.publico.es/sociedad/consulta-locales-comidas-madrid-fallaron-control-sequridad-alimentaria.html

https://as.com/deporteyvida/2019/10/16/portada/1571206103_017754.html

https://www.businessinsider.es/bares-restaurantes-madrid-suspensos-inspeccion-sanitaria-508075

https://elpais.com/ccaa/2019/10/30/madrid/1572465732 _481898.html

https://www.elplural.com/oxigena2/planes/locales-poco-higienicos-sanidad-madrid 225834102

Las repercusiones de estas resoluciones
en otros casos posteriores

Con posterioridad a la Resolucion comentada se han sucedido muchas otras resoluciones del Consejo con un
contenido muy similar para atender este tipo de solicitudes (por todas, RT 0376/2018, de 4 de febrero de 2019,
sobre “todas y cada una de las inspecciones de sanidad hechas en bares, restaurantes, cafeterias, discotecas,
pubs y clubs de Madrid entre el 1 de enero de 2016 y el 20 de julio de 2018; RT/0037/2020, de 10 de junio de 2020
en relacion con inspecciones higiénico-sanitarias 2016-2019 realizadas por la Consejeria de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad de la Ciudad Autonoma de Ceuta; la RT 0135/2020, de 22 de junio, en relacion con el Principado
de Asturias, etc.).
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Desde un punto de vista material, como he sefalado anteriormente, también se han producido solicitudes en
diversos ambitos particularmente sensibles como los colegios y guarderias, o las residencias de ancianos (por
todas, la Resolucion 440/2019, de 23 de septiembre de 2019, sobre sanciones a residencias de ancianos en la
Comunidad de Madrid, sobre la cual se ha elaborado, por ejemplo, un mapa de las residencias sancionadas'’; o
la Resolucion 478/2020, 5 de noviembre de 2020, relativa a una demanda de informacion sobre la inspeccion en
residencias de mayores en la Ciudad Auténoma de Melilla).
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17 Vid. “El mapa de las residencias de ancianos de Madrid sancionadas’, El Pais, 18 de octubre de 2019.
Accesible en: https://elpais.com/ccaa/2019/10/18/madrid/1571410756 _517394.htm
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RUBEN GARCIA LOPEZ
Secretario de la Comisién de Transparencia de Castilla y Ledn

El acceso a la informacion
sobre publicidad institucional

En su ensayo Verdad y Politica (1964), expresaba Hannah Arendt que “la libertad de opinion es una farsa si no se
garantiza la informacidon objetiva y no se aceptan los hechos mismos”. Asi de relevante es para las sociedades
democraticas garantizar una informacion alejada, tanto como sea posible, de veleidades partidistas y que no
responda, 0 al menos no de una forma preponderante, a satisfacer a grupos de interés determinados. Aquel
aserto de una de las grandes pensadoras del siglo XX parece en la actualidad mas vigente que nunca, cuando
asistimos con demasiada frecuencia a una auténtica labor de creacion de los hechos como presupuesto de la
construccion de una opinion que trata de ser impuesta a la sociedad.

Es una evidencia que el papel de los medios de comunicacidn como garantes de una informacion objetiva se
antoja indispensable en un entorno democratico. De su actuacion independiente y rigurosa, en el marco actual de
una multiplicidad de redes de comunicacion de difusion inmediata, depende, en gran medida, que la comunidad
ciudadana pueda conocer los hechos mas relevantes para el desenvolvimiento de su vida en sociedad y las
circunstancias en las que estos tienen lugar. De ahi que la relacion entre los medios de comunicacion y los
poderes publicos haya sido siempre, y o siga siendo hoy en dia, uno de los elementos mas sensibles y cruciales
para el correcto desarrollo de la vida en demacracia.

Uno de los cauces a traves de los cuales tiene lugar esta relacion es la publicidad institucional que, ademas de
ser el instrumento utilizado por las instituciones para difundir un mensaje de interés publico, también es, y no
debemos olvidarlo, una via de financiacion de las empresas de comunicacion, tanto mas importante para estas
cuanto menor sea su tamano. Ese es el motivo de la importancia de que los ciudadanos conozcan como se
desenvuelve esta relacion en todos sus extremos, como garantia de la independencia de los medios respecto al
poder politico. Como ocurre en otros muchos ambitos, la transparencia es la mejor medicina frente a la corrupcion
y un eficaz mecanismo preventivo de la apertura de grietas en el sistema.

Aqui, a través de un supuesto concreto que tuvo lugar en la Comunidad de Castilla y Ledn, vamos a exponer
de qué forma la publicacién de la informacion relativa a la publicidad institucional y el ejercicio del derecho de
acceso a esta informacion son aspectos que, como siempre ocurre, lejos de ser independientes se encuentran
interconectados, de forma que ambas caras, activa y pasiva, de la transparencia se retroalimentan e igual que
pueden contribuir conjuntamente a dar luz a la informacion correspondiente a un determinado ambito material,
es posible también que se alien para impedir el conocimiento por los ciudadanos de una materia. Igualmente,
a través de este caso concreto, observaremos cémo la labor de los responsables publicos, de los organismos
de garantia y de los medios de comunicacion ha ido logrando con el paso del tiempo que lo que, en un primer
momento, era oposicion y dificultades para acceder a la informacion, se transformara en claridad informativa
y, al fin y al cabo, en mejora de la calidad democratica.

Recorreremos un camina desde la negativa, casi absoluta, al acceso a la informacion relativa a la publicidad
institucional hasta una publicacion, casi completa, de esta que permite conocer como se gasta el dinero invertido
en este ambito por la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn.
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ﬂ El planteamiento de la cuestion

La solicitud de acceso a la informacién publica que nos va a ocupar se presento en un determinado contexto
normativo que, obviamente, condicionaba su resolucion. En el &mbito estatal, la Ley de Publicidad y Comunicacién
Institucional de 2005 incluia expresamente en su predmbulo como uno de sus objetivos prioritarios el de garantizar
la transparencia en el desarrollo de las campanas institucionales de publicidad y de comunicacion “mediante la
habilitacion de formulas que den a conocer todas las actividades de publicidad y de comunicacion que prevea
desarrollar la Administracion General del Estado, incluidas las de las entidades que le estan adscritas”. Sin
embargo, en el articulado de la norma apenas si existe alguna medida concreta dirigida a lograr el citado objetivo
de la transparencia, més alla de la obligacion del Gobierno de elaborar un informe anual de publicacién y de
comunicacion donde han de incluirse todas las campanas institucionales, que debe ser remitido a las Cortes
Generales y puesto a disposicion de todas las organizaciones profesionales del sector.

En Castillay Ledn, en 2009 se aprobo una Ley autonémica de publicidad institucional. También en la exposicion de
motivos de esta Ley se senalaba la pretension de esta norma de que la publicidad institucional “se desarrolle con
plena eficacia y transparencia”, pero de nuevo esta declaracion general no se concret¢ en medidas especificas
dirigidas a consequir este objetivo. En su redaccion original también se preveia la elaboracion de un informe
anual sobre todas las actuaciones desarrolladas por una Comision Autondmica de publicidad institucional, informe
del que debia tomar conocimiento la Junta de Castilla y Leén y que, ademas, debia ser remitido a las Cortes
regionales. Sin embargo, desde el afo 2014 la planificacion anual de la publicidad institucional se lleva a cabo por
la Comision de Secretarios Generales y se circunscribe a la Administracion autondmica y a sus entes adscritos,
eliminandose en ese ano la abligacion de remitir esta planificacion al 6rgano legislativo.

Por su parte, a pesar de la existencia previa de propuestas legislativas para que se publicara en internet el gasto
publico realizado en campanas de publicidad institucional, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno (LTAIBG), no hizo ninguna referencia especifica a esta cuestion.
Por tanto, sin perjuicio de que los contratos de publicidad institucional se encuentren sujetos a las obligaciones
de publicidad activa previstas en esta Ley para todos los contratos, la norma reguladora de la transparencia de
ambito estatal no prevé ninguna obligacion especifica de publicacion en la Web de informacion detallada sobre
las campanas de publicidad y promacion institucional. Obviamente, también la informacion relativa a la publicidad
institucional tendré la consideracion de informacion publica en los términos previstos en la LTAIBG y, por tanto,
todos los ciudadanos pueden acceder a su conocimiento a través del ejercicio de este derecho. Pero lo cierto
es que la LTAIBG no ofrece facilidades especiales para conocer como reparten los poderes publicos entre los
medios de comunicacion el dinero invertido en campanas de publicidad institucional.

Por el contrario, las leyes autondmicas que se han ido aprobando por las Comunidades Auténomas si han
incorporado previsiones especificas relativas a la transparencia de la informacion correspondiente a su publicidad
institucional, pudiendo diferenciar al respecto dos grupos. Un primer grupo de leyes autonémicas preven la
publicacién de la cifra global del gasto publico, sin exigir mayores detalles. Es el caso de Andalucia, Murcia o
Extremadura. Mas amplio es el grupo de Comunidades que han incluido en sus leyes de transparencia respectivas
no solo la obligacion de publicar el importe total del gasto sino también de informacion adicional relevante como,
por ejemploy sin animo exhaustivo, “los distintos conceptos de la campana y el importe contratado a cada medio
de comunicacion’ (Catalufa), “el coste de las campanias de publicidad y de promocidn institucional, desglosando los
medios de comunicacion empleados, el importe destinado a cada medio y el coste de los diferentes conceptos, al
menos una vez al ano” (Comunidad Valenciana) o “los gastos realizados en campanas de publicidad o comunicacion
institucional, los contratos celebrados (...), asi como los planes de medios correspondientes en el caso de las
campanas publicitarias” (Canarias).
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La 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y Ledn (LTPC-CyL), se incluye
dentro del primer grupo de leyes senalado. En efecto, dentro de una tendencia hacia lo que se podria denominar,
de forma benévola, como timidez de esta norma a la hora de establecer obligaciones de publicidad activa
adicionales a las recogidas a la LTAIBG, esta Ley prevé la obligacion de los organismas y entidades que integran
el sector publico autondmico de publicar “el gasto publico realizado en campanas de publicidad institucional”. En
consecuencia, esta obligacion adicional se limita al ambito de la Administracion autonémica (como ocurre con
la mayor parte de la LTPC-CyL) y a la publicacion Unicamente de una cifra, la correspondiente al gasto publico,
anual se entiende, de su publicidad institucional y de la de los diferentes entes que la integran.

Reguladas asi las obligaciones de transparencia acerca de la publicidad institucional en Castilla y Ledn, no parecia
especialmente exigente su cumplimiento y menos aun que el conocimiento de la informacién cuya publicacion
se exigia a traves del ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica pudiera generar un conflicto en
relacion con el cual se viera obligado a intervenir el 6rgano de garantia de la transparencia en esta Comunidad.
Pero, en no pocas ocasiones, es la voluntad de los poderes publicos de ser transparentes, o de no serlo, y no la
regulacion de una materia concreta la que determina el grado de acceso a la informacion en un ambito singular.
Esto fue lo que ocurri6 en el supuesto que aqui nos ocupa.

En 2017, ano en el que se presentd la solicitud de acceso a la informacion publica en la que nos vamos a
detener, el Portal de Gobierno Abierto de la Junta de Castilla y Leon, lugar electronico integrado dentro de la
pagina web corporativa de esta a través del cual se ofrecia la informacion correspondiente a la Administracion
general e institucional autonémica, disponia de un enlace correspondiente a la publicidad institucional, donde se
encontraban publicados los siguientes documentos en formato PDOF: Ley de Publicidad Institucional de Castilla y
Ledn; aprobacion de las Directrices vinculantes para los 6rganos de contratacion de la Administracion General e
Institucional en materia de publicidad institucional; especificacion de sistemas de medicion de medios a efectos
de la actividad de publicidad institucional; y planificacion de la comunicacion institucional de la Administracion
General autondmica y de sus entes adscritos con las modificaciones de incorporacion y supresion de campanas. A
estos contenidos se anadia la siguiente referencia textual: “la contratacion de la publicidad institucional se puede
consultar en el Portal de Contratacion, a través del buscador de licitaciones, donde se recogen tanto licitaciones
abiertas como contratos adjudicados. La informacion estéa actualizada con los ultimos datos disponibles”.

Paor tanto, en aquel momento la informacion a la que se accedia a través del Portal de Gobierno Abierto incluia
la normativa y los datos relativos a las previsiones en materia de publicidad institucional de la Administracion
autondmica y de sus entes adscritos, pero no asi la relativa al gasto publico realizado -distinto del previsto o
planificado- en campanas de publicidad institucional, que, como hemos visto, era lo exigido en la LTPC-CyL. Esta
omision parecia querer compensarse, por decirlo de alguna manera, con la remision realizada a la posibilidad
de consultar la informacion correspondiente a la contratacién de la publicidad institucional a través del Portal
de Contratacion.

Contrasta con lo anterior la informacién publicada, por ejemplo, en una Comunidad coma Navarra donde, a pesar
de que su legislacién imponia en 2017 una obligacion de publicidad activa idéntica a la recogida en la LTPC-CyL,
ya en aguel momento se publicaban datos econémicos referidos a las campanas de publicidad institucional de la
Administracion de la Comunidad Foral, desglosados por departamentos, campanas y canales: diarios con edicion
para Navarra, radios, televisiones, transporte urbano y comarcal, revistas locales, medios digitales, revistas

sectoriales, salas de cine y otros soportes (https://gobiernoabierto.navarra.es/es/open-data/datos/publicidad-
institucional-2017). En la siguiente imagen se incluye una parte de la informacion publicada:
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https://gobiernoabierto.navarra.es/es/open-data/datos/publicidad-institucional-2017

Es cierto que en la Ley foral de transparencia aprobada en 2018 ya se senal6 que los contratos relativos a
campanas de publicidad institucional se debian identificar en un apartado independiente, estructurado en razon
de su objeto, delimitando, al margen de su vigencia, las fechas efectivas de difusion publicitaria y los medios en
los que esta se realiza, pero con la ley anterior la obligacion de publicidad activa se limitaba, como ocurria en
Castillay Leon, ala publicacion del “gasto publico realizado en campanas de publicidad institucional”. Se observa
con claridad, por tanto, como siendo idéntica en el afio 2017 la obligacion en Navarra y en Castilla y Leon, lo
publicado en una y otra Comunidad diferia notablemente.

Este incumplimiento de la obligacion de publicar en el Portal de Gobierno Abierto de Castilla y Ledn el gasto
publico en publicidad institucional habia sido denunciado por el Comisionado de Transparencia (6rgano de garantia
de la transparencia en Castilla y Ledn, presidiendo su titular, ademas, la Comisién de Transparencia a quien
corresponde la resolucion de las reclamaciones en materia de derecho de acceso a la informacion publica) a
través de su Memoria anual. La Memoria anual esta prevista en la LTPC-CyL como el instrumento a traves del
cual el Comisionado de Transparencia ejerce una funcion de evaluacion del grado de aplicacion de la legislacion
de transparencia en la Comunidad.

Ya en la primera Memoria elaborada por el Comisionado, correspondiente al afo 2016 (https:/www.ctcyl.es/
memoria-anual/27/memoria-anual-2016/1/), se puso de manifiesto una valoracion positiva del esfuerzo que habia
hecho el centra directiva responsable del Portal de Gobierno Abierto para dar cumplimiento a las obligaciones
de publicidad activa impuestas por la legislacion, sin perjuicio de entender que alin quedaba un gran margen de
mejora de aquel. Como uno de los ejemplos concretos de este margen de mejora se citd de forma especifica
la informacion ofrecida sobre el “gasto publico realizado en campanas de publicidad institucional’, senalando
que si bien era cierto que la informacién era muy accesible (con un solo clic del raton desde la pagina inicial se
accedia al apartado "Publicidad Institucional’), en este se recogian normas relativas al temay una Resolucion de
la Comision de Secretarios Generales en la que se planificaba el gasto a realizar en este capitulo; sin embargo,
alli se senald expresamente que ninguna informacion se ofrecia sobre el gasto efectivamente realizado.
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Fue enla Memoria correspondiente al afio 2017 (https://www.ctcyl.es/memoria-anual/28/memoria-anual-2017/1/),
donde se indicé que si bien, en un primero momento, continuaba sin ser publicada la informacion relativa al gasto
publico de publicidad institucional, una vez adoptada por la Comision de Transparencia la Resolucién que sera
objeto de comentario a continuacion, se habia procedido a publicar el dato, sin perjuicio de que esta publicacion
distase mucho en claridad y extension de la realizada por otras Comunidades (como ocurria, por ejemplo en el
caso antes sefalado de la Comunidad Foral de Navarra) donde la informacion publicada, como hemos visto, no se
limitaba exclusivamente a la cuantia del gasto total, sino que se extendia también a las campanas desarrolladas
y a la distribucién de este gasto entre los diversos medios de comunicacion. Mas adelante nos detendremas en
la evaluacion que, a través de las Memorias del Comisionado de Transparencia posteriores a ese ano 2017, se ha
realizado de la publicacion en el Portal de Gobierno Abierto de la informacion acerca de la publicidad institucional.

La presentacion de la solicitud de
informacion

En un contexto como el expuesto, caracterizado por una regulacion de las obligaciones de publicidad activa
relacionadas con la publicidad institucional poco exigente y, aun con eso, por un incumplimiento de estas por
la Administracion autondmica de Castilla y Ledn, es en el que tiene lugar la presentacion de una solicitud de
informacion publica que dio lugar al inicio del procedimiento que va a ser comentado. Antes de comenzar con
el comentario de sus pormenores y circunstancias, no debemos dejar pasar la oportunidad de senalar que, si en
el momento en el que fue presentada la solicitud de informacién en cuestion se hubiera cumplido la obligacion
de publicar el gasto publico realizado en campanas de publicidad institucional, es mas que probable que la
formulacion de aquella no se hubiera producido. Dicho en otras palabras, la peticion de informacion se produjo
en un ambiente de cierta opacidad en todo lo relativo al gasto de publicidad institucional en Castilla y Leon,
ambiente que propicio la propia presentacion de la solicitud.

En este marco, en el mes de junio de 2017 el director de contenidos de una de las radios con mayar implantacion
nacional se dirigi¢ al titular de la Consejeria del Gobierno autondmico en la que recaian las competencias tanto
en materia de publicidad institucional como en materia de transparencia, siendo esta la responsable, en este
Ultimo sentido, de la gestion y del mantenimiento del Portal de Gobierno Abierto. El objeto de la peticion se
expresaba como el total de la cuantia econémica invertida en el ano 2016 por la Administracion autondmica y
por sus entes adscritos en concepto de publicidad en todas sus variantes, citando expresamente “campanas,
patrocinios, colaboraciones, subvenciones, etc.” en todos las medios de comunicacion con los que se hubiera
mantenido relacion comercial o de cualquier otra naturaleza y que hubiera supuesto la utilizacion de fondos
publicos. Es decir, lo solicitado no excedia, en realidad, de lo que, de conformidad con lo dispuesto enla LTPC-CyL,
debia ser objeto de publicacion (‘gasto pubico realizado en campanas de publicidad institucional’). En cuantoala
fundamentacion de esta peticion, esta se limitaba a la referencia a la LTPC-CyL y a la presidencia por la autoridad
ala que se dirigia de la Comision de Secretarios Generales, drgano al que, de conformidad con lo dispuesto en la
ley autondmica de publicidad institucional, correspondian las funciones de analisis, planificacion y seguimiento
de las actividades de publicidad institucional de la Administracion de la Comunidad y sus entes adscritos.

Dentro del plazo de un mes previsto en la normativa aplicable, la solicitud senalada fue resuelta expresamente
por la Administracion inadmitiendo esta. El argumento juridico utilizado para acordar la denegacion de la peticion
de informacion realizada fue que su divulgacion exigia una accion previa de reelaboracion (Art. 18.1 c) de la
LTAIBG). En efecto, se sefiala expresamente que la informacion pedida “no existe como documento ya elaborado
en poder de esta Consejeria”, a lo cual se anadia que acceder a lo solicitado exigiria “un proceso de elaboracion
expresa, un proceso especifica de seleccion y filtrado, haciendo uso de diversas fuentes de informacion”. Esta
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Ultima mencidn a la necesidad de acudir a diversas fuentes informacion se realizd previa referencia al Criterio
Interpretativo emitido por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) que menciona esta exigencia
de acudir a diversas fuentes como uno de los supuestos determinantes de la reelaboracion de la informacion.

Enrealidad, la parte dispositiva de la Resolucion adoptada, mediante Orden de la Consejeria competente, contenia
dos puntos que resultaban contradictarios entre si: mientras en el primero se inadmitia la peticion en el sentido
antes indicado, en el segundo se sefalaba expresamente que la informacion solicitada se encontraba publicada en
el Portal de Gobierno Abierto y se remitia al solicitante a esta publicacion mediante la inclusion del correspondiente
enlace. Lainformacion a la que se remitia al solicitante era la incluida en el apartado de publicidad institucional del
Portal de Gobierno Abierta, donde, tal y como hemos sefalado con anterioridad, se podia acceder a determinados
contenidos relacionados con la publicidad institucional (recogidos en varios documentos en formato PDF), pero
no a la cifra de gasto global en esta materia. La remision también se realizaba al Portal de Contratacidn, lo cual
exigia una busqueda por parte del solicitante de los contratos de publicidad institucional celebrados por la
Administracion autondmica.

Por tanto, y sin perjuicio de un andlisis juridico mas completo de la denegacion de la informacion acordada, la
simple lectura de la parte dispositiva de esta revelaba lo contradictorio de su contendido al afirmar una cosa (que
la informacion debia ser reelaborada para poder ser facilitada) y su contraria (que la informacion se encontraba
publicada en la pagina web corporativa y que, por tanto, el solicitante podia acceder facilmente a ella).

B La formulacion de la reclamacion

Ala vista de la decision adoptada por la Administracién, el medio de comunicacién que se habia dirigido a esta en
solicitud de informacion presentd una reclamacion en materia de derecho de acceso a la informacién publica ante
el 6rgano de garantia de la transparencia competente, que en Castilla y Leon es la Comision de Transparencia.
En la reclamacion presentada se explicaba que la denegacion impugnada habia tenido lugar “por entender la
Junta que satisfacer la peticion supondria reelaborar un informe ad hoc ya que no existe un documento que
retina lo que hemos solicitado”. Se anadia ademas que “el dato que hemos solicitado es de vital importancia para
la confeccion de una informacién que estamas elaborando sobre un asunto de interés publico”. Por tanto, en la
reclamacion, ademas de identificarse su autor como profesional de un medio de comunicacion, este vinculaba
la obtencign de la informacion pedida a la elaboracién por el medio en cuestion de una informacion sobre un
“asunto de interés publico” y, en consecuencia, era considerado su conocimiento de interés para la ciudadania.

Presentada la reclamacion senalada, la Comision de Transparencia de Castilla y Ledn la admitié a tramite y, en
el' marco de la tramitacion ordinaria de este tipo de reclamaciones, se dirigio a la Administracion solicitando una
copia del expediente administrativo que se hubiera tramitado para resolver la solicitud de informacion publica
cuya denegacion se impugnaba, asi comao que se informase de lo que se estimara pertinente. En la propia
Resolucidn que fue adoptada por la Comision de Transparencia se sefala que la Consejeria competente atendio
la peticion realizada por la Comisién y remitio a esta una copia del expediente integrado, exclusivamente, por la
solicitud de informacion presentada y por la Orden impugnada. En el informe que se acompano al expediente
se reiteraba que la informacion pedida no existia como documento ya elaborado en poder de la Administracion,
por lo que para facilitar esta en los términos solicitados era necesaria una accion previa de reelaboracion. De
nuevo se utilizaba la referencia al Criterio Interpretativo del CTBG para fundamentar la aplicacion de aquella
causa de inadmision, exponiendo que determinar el total de la cuantia econdmica, concretada en euros, invertida
en el ano 2016 por la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn y sus entes adscritos en concepto de
publicidad institucional en todas sus variantes exigia una labor de elaboracion expresa, comprensiva de un
proceso especifico de seleccion y filtrado, haciendo uso de diversas fuentes de informacion.
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Esta era, por tanto, la cuestion sobre la que debia pronunciarse la Comision de Transparencia de Castillay Ledn:
una solicitud, presentada por un medio de comunicacion en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica, sobre una cifra global (la correspondiente al gasto publico en campanas de publicidad institucional
realizado por la Administracidn autondémica y entes adscritos durante un ejercicio econémico), Unica informacion
sobre publicidad institucional cuya publicacion exigia la ley autondmica, que habia sido denegada aludiendo a
una supuesta necesidad de su reelaboracion, al tiempo que se ofrecia al solicitante la alternativa de buscar la
informacion a través del Portal de Contratacién. No parecia muy dudosa la postura que habia de ser adoptada
por la Comision en su papel de garante de la transparencia en aquella Comunidad.

" La Resolucion de la Comision de
Transparencia

En el mes de noviembre de 2017 la Comisién de Transparencia adopto su Resolucién, estimando la reclamacion
presentada y ordenando a la Consejeria competente que procediera a reconocer el derecho del reclamante a
acceder a la informacion publica solicitada. Esta decision partia de una delimitacion del objeto de la solicitud de
informacion publica denegada, que no era otro que un Unico dato en materia de publicidad institucional: cifra
total de la cuantia econdmica invertida en el ano 2016 por la Administracion General de la Comunidad y por sus
entes adscritos en este concepto. La configuracion de este objeto tenia en consideracion la definicion de la
publicidad institucional recogida en la Ley autonémica del afio 2009 como aquella forma de comunicacion publica
realizada por los poderes publicos a través de cualquier medio y utilizando soportes pagados o cedidos, con la
finalidad de transmitir a los ciudadanos mensajes de interés publico relacionados con sus objetivos y actividades.
De la propia letra de esta Ley se desprende, de un lado, que el desarrollo de la publicidad institucional debe
guiarse por la busqueda del interés publico, y, de otro, que su transparencia se constituye en una garantia de
este sometimiento al interés general. Por este motivo, también se incluyo en la LTPC-CyL, como hemos visto, el
gasto publico realizado en campanas de publicidad institucional dentro del catalogo de materias que deben ser
objeto de publicacion, ampliando la lista contemplada en la LTAIBG.

En la Resolucién adoptada por la Comision de Transparencia se analizo la correccion juridica de la decision
impugnada, partiendo para ello de la doctrina ya entonces mantenida tanto por los ¢érganos de garantia de la
transparencia como por los juzgados y tribunales, acerca de la aplicacion estricta, cuando no restrictiva, de las
causas de inadmision de las solicitudes de acceso a la informacion publica recogidas en la LTAIBG. Cuando tuvo
lugar aquella Resolucion ya habia senalado el Tribunal Supremo que cualquier pronunciamiento sobre las “causas
de inadmision” que se enumeran en el Art. 18 de la LTAIBG, y, en particular, sobre la referida a las solicitudes
“relativas a informacidn para cuya divulgacién sea necesaria una accion previa de reelaboracion’, debe tomar
como premisa la formulacion amplia y expansiva con la que aparece configurado el derecho de acceso a la
informacion en aquella Ley. Este derecho solamente se vera limitado en aquellos casos en que asi sea necesario
por la propia naturaleza de la informacion -derivado de lo dispuesto en la CE- o por su entrada en conflicto con
otros intereses protegidos y, en tado caso, sus limites deben aplicarse de forma proporcionada y limitada por su
objeto y finalidad. En relacion con la concreta causa de inadmision senalada, también habia indicado el Tribunal
Supremo que se debe justificar suficientemente que el suministro de la informacion solicitada exija una labor
previa de reelaboracion, aportando pruebas de que resulte necesario ese tratamiento previo o reelaboracion
de la informacién que ampara su denegacion. En el Criterio Interpretativo emitido por el CTBG acerca de esta
concreta causa de inadmision se habia expuesto que el concepto de reelaboracion debia entenderse desde
el punto de vista literal como “volver a elaborar algo’, siendo esta circunstancia la que es exigible para poder
entender que estamaos ante un supuesto de reelaboracion. Si por reelaboracion se aceptara la mera agregacion
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0 suma de datos, o el minimo tratamiento de estos, el derecho de acceso a la informacion se convertiria en
derecho al dato o a la documentacion, que no es lo que sanciona la LTAIBG.

De acuerdo con la interpretacion senalada del concepto “reelaboracién’, la Comision de Transparencia considerd
que el dato pedido en el supuesto planteado no exigia ningun tipo de tratamiento, sino que simplemente era el
resultado de la agregacion cuantitativa de los gastos realizados en materia de publicidad institucional en el afo
2016 por la Administracion autonémica y por los entes adscritos a esta. lgualmente, tampoco se considert que
en el supuesto que habia dado lugar a la reclamacion se hubiera justificado suficientemente que proporcionar los
datos solicitados exigiera una accion previa de reelaboracion. Por el contrario, se entendid que no era necesaria tal
reelabaracion en el sentido previsto enla LTAIBG y, en consecuencia, los datos solicitados debian ser suministrados
al interesado. En el mismo Criterio Interpretativo antes indicado, utilizado también por la propia Administracion
autonémica para fundamentar la concurrencia de esta causa de inadmision, el CTBG manifestaba que el concepto
de reelaboracion podia entenderse aplicable cuando la informacion que se solicita, pertenecienda al ambito
funcional de actuacion del organismo o entidad que recibe la solicitud, deba elaborarse expresamente para dar
una respuesta, haciendo uso de diversas fuentes de informacion, o cuando dicho organismo o entidad carezca
de los medios técnicos que sean necesarios para extraer y explotar la informacién concreta que se solicita. Sin
embargo, la Comision de Transparencia estimé que para proporcionar los datos salicitados en este caso no era
necesario elaborar expresamente una respuesta (parecia logico que la Administracion autonémica ya dispusiera
de ellos), méxime cuando la LTPC-CyL exigia su publicacién. De hecho, a lo anterior parecia responder el punto
sequndo de la parte dispositiva de la Orden impugnada, donde, incurriendo en una evidente contradiccion con
el primer punto de aquella, como ya se ha expuesto, se indicaba que tal informacion se encontraba publicada
en el Portal de Gobierno Abierto de la Junta de Castilla y Ledn, expresando el enlace correspondiente. Ahora
bien, lo que ocurria, en realidad, era que en el Portal de Gobierno Abierto no se encontraba publicada ni la
informacion solicitada en este caso, ni la exigida por la LTPC-CyL. En efecto, la informacion a la que se accedia
a través del Portal de Gobierno Abierto, y a la que se habia remitido al solicitante, incluia la normativa y los datos
correspondientes a las previsiones en materia de publicidad institucional de la Administracion de la Comunidad y
de sus entes adscritos correspondientes a cada ano, pero no asf la relativa al gasto publico realizado -diferente
del previsto o planificado- en campanas de publicidad institucional. Esta omision tampoco se podia considerar
subsanada por la remision realizada a la posibilidad de consultar la contratacién de la publicidad institucional
en el Portal de Contratacion, puesto que la publicacion de la informacién correspondiente a los contratos ya se
exigia en el Art. 8 de la LTAIBG, y la relativa al gasto publico realizado en campanas de publicidad institucional
suponia una ampliacion de las materias cuya publicacion ya se encontraba recogida en la Ley estatal. Como se
ha expuesto con anterioridad, a esta omision en la publicacion de los datos correspondientes al gasto publico
en materia de publicidad institucional ya se habia referido la Memoria anual del Comisionado de Transparencia
de 2016. En definitiva, la informacidn solicitada se referia a una materia (gasto publico realizado en campanas
de publicidad institucional) que debia ser objeto de publicacion en el Portal de Gobierno Abierto, donde, hasta la
fecha de adopcion de la Resolucion que estamos comentando (noviembre de 2017), se publicaban datos relativos
a la planificacion del gasto publico en este &mbito, pero no a su efectiva realizacion, que es a lo que se referia
expresamente el reclamante y la LTPC-CyL al ampliar las exigencias de publicidad activa ya previstas en la LTAIBG.

Por tanto, puesto que la informacion salicitada debia ser objeto de publicacion en el Portal de Gobierno Abierto,
la Comision de Transparencia se refirio al régimen aplicable a las peticiones de informacion que ya fueran objeto
de publicidad activa. A estas se habia referido el CTBG en otro Criterio Interpretativo donde se concluia que el
hecho de que una informacion solicitada por cualquier persona se encuentre en publicidad activa, no eximia
de la obligacion de dar una respuesta concreta en los plazos y condiciones que senale la ley. Si no se habia
optado por ningun sistema especifico de relacion con la Administracion o se hubiera optado por relacionarse
por medios electronicas, seria de aplicacion el Art. 22.3 de la LTAIBG y se debia proceder a la indicacion del
lugar web donde la informacion se encuentra en publicidad activa, no siendo suficiente, en ningin caso, la
remision genérica al portal o a la sede 0 pagina web correspondiente. Es necesario que se concrete la respuesta,
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senalando expresamente el enlace a través del cual se accede a la informacion y, dentro de este, los epigrafes,
capitulos, datos e informaciones exactas que se refieran a lo solicitado, siendo exigible que la remision sea
precisa y concreta y lleve, de forma inequivoca, rapida y directa a la informacion sin necesidad de requisitos
previos, ni de sucesivas busquedas. En consecuencia, aun cuando la informacion salicitada por el ciudadano se
encantrase publicada en el Portal de Gobierno Abierto de la Junta de Castillay Ledn, esta circunstancia no eximia
de la obligacion de resolver la peticion correspondiente, presentada en el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica, en la forma que correspondiera de acuerdo con lo senalado por el CTBG. En este sentido,
la forma mas sencilla de garantizar el derecho de acceso a la informacion publica del ciudadano en el supuesto
planteado era, previo cumplimiento completo de las obligaciones de publicidad activa previstas en la LTPC-CyL,
indicar al solicitante como podia acceder a la informacion. En todo caso, la Comision sefald en su Resolucion
que su competencia se circunscribia a resolver la reclamacion presentada en materia de acceso a la informacion
publica, no alcanzando esta competencia a poder exigir a la Administracion autondmica el cumplimiento de sus
obligaciones de publicidad activa. Por tanto, si bien la Comisién de Transparencia no se encontraba facultada
para imponer de forma ejecutiva la obligacion de publicar la informacion correspondiente al gasto publico de
publicidad institucional, si lo estaba para exigir que se proporcionase al ciudadano la informacion solicitada; en
consecuencia, si no se hiciera de la forma antes indicada, procedia remitir al solicitante la informacion pedida.

En resumen, en el supuesto que aqui nos ocupa la Comisién de Transparencia no considerd que proparcionar
la informacion solicitada exigiera una accion previa de reelaboracién, no concurriendo ningun otro limite legal
que impidiera su divulgacion, motivos por los cuales debia ser proporcionado el dato pedido por el ciudadano en
materia de publicidad institucional. Asi mismo, puesto que la informacidn pedida debia ser objeto de publicacion
en el Portal de Gobierno Abierto, una de las formas de proceder a su divulgacion seria realizando primero la
citada publicacién e indicando después al solicitante la forma de acceder a su contenido; en cualquier caso, si
no se procediera a la publicacion senalada, debia remitirse el dato pedido al reclamante.

Repercusiones de la Resolucion de la
Comision de Transparencia y de su
cumplimiento

Si tenemos en cuenta la autoria de la reclamacion presentada y el contenido de la Resolucion que fue adoptada
por la Comisién no era extrano que esta tuviera repercusion mediatica. Ademas, tampoco se debe olvidar que
el conflicto sobre el acceso a la informacion de publicidad institucional se produjo en un contexto politico en
el que la transparencia era objeto de debate entre los distintos representantes parlamentarios autonémicos.
Valga como ejemplo de lo anterior que en ese mismo ano 2017 habia sido presentada y debatida en las Cortes
de Castilla y Leon una Proposicion de Ley de modificacion de la Ley de Publicidad Institucional (publicada en el
Boletin Oficial de las Cortes de Castilla y Leon del 12 de mayo de 2017), en la que se proponia, entre otras medidas,
que trimestralmente la Junta de Castillay Leon informara al érgano legislativo de “todos los contratos, patrocinios,
ayudas, subvenciones y convenias, relativos a actuaciones de publicidad institucional”. Esta Proposicion de Ley
que, finalmente, no fue aprobada, se debatit en el Pleno de las Cortes apenas un mes antes de que la Comision
de Transparencia adoptara la Resolucion que nos ocupa.

Diez dias después de la adopcion de la Resolucion indicada, el titular de la Consejeria a quién se habia dirigido
esta, preguntado sobre esta cuestion por el medio radiofénico que habia presentado la reclamacion realizo
las declaraciones que transcribimos a continuacion: “Yo no sé qué problema hay para no saber ver eso, si es
entrar en la pagina web e ir pinchando y vas viendo; vamos a contestar légicamente al Comisionado diciendo
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mire se entra de esta manera, cuando se acaba una campana (...), porque el gasto est, se pica y van saliendo
las facturas; se dice es que son muchas: son las que son. Yo imagino que no le tendremos que dar un curso de
como entrar en la pagina web (...). Ensefiar como se entra ahi, pero no agrupar, no tenemos la obligacion, porque
si no, no harfamos otra cosa que tener que agrupar y ordenar los datos; tenemos la obligacion de ofrecer los
datos”. Coma se observa, se continuaba manteniendo la idea de la reelaboracion como factor que amparaba la
denegacion de la informacion solicitada.

En lamisma fechay en el mismo medio también hicieron declaraciones los portavoces parlamentarios de grupos
politicos distintos al del partido que se encontraba en el Gobierno, apoyando, en general, la decision adoptada por la
Comision de Transparencia e instando su cumplimiento. Entre otras, se realizaron las siguientes declaraciones: “la
transparencia consiste no en dar datos, sino en facilitar informacion de forma accesible y entendible”; “esperemas
que no se recurra la decision del Comisionado de Transparencia y que se cumpla, publicando todos los datos de
publicidad institucional”; o “El Comisionado de Transparencia dice que estos datos no estan disponibles y no hay

transparencia con ellos. Esto tiene que modificarse inmediatamente”.

También los medios de comunicacion escritos se hicieron eco de la polémica. Como ejemplo, podemos senalar
que en el Diario de Ledn del dia 15 de noviembre de 2017 se informaba de que “el Vicepresidente de la Junta de
Castillay Ledn (...) defendio ayer que el Ejecutivo autonémico cumple con la aportacion de informacion relacionada
con la publicidad institucional, pese a la resolucion del Comisionado de Transparencia que pide mayor concrecion.
En declaraciones realizadas a los medios de comunicacion en Zamora, se refirio a la resolucion de esta entidad,
dependiente del Procurador del Comun, que ha estimado una reclamacion presentada por considerar que no
se padia acceder al desglose del dinero recibido por cada medio de comunicacién en concepto de publicidad
institucional. Enlaresolucion se llama a la Junta a recanocer el derecho del reclamante a acceder a la informacion
publica solicitada por el demandante, a quien debera remitir la contestacion solicitada, independientemente de
que la informacion esté publicada en el Portal de Gobierno Abierto de la Junta de Castilla y Leon”.

Mas alla de las declaraciones que tuvieron lugar en distintos medios de comunicacion, en el mes de diciembre de
2017 la Administracion autonémica adopto una Orden por la que se afirmaba dar cumplimiento a la Resolucion que
habia sido adoptada por la Comisién de Transparencia. En esta Orden, aungue se afirmaba reconocer el derecho
del medio solicitante a acceder a la informacion sobre publicidad institucional pedida, en realidad se contenia
una reiteracion de lo ya afirmado con anterioridad respecto a la publicacion en el Portal de Gobierno Abierto de
la citada informacion. En efecto, en su fundamento juridico tercero se senalaba que la informacién solicitada
era “una informacion objeto de publicidad activa”, anadiendo que tal informacion ya se encontraba publicada en
dos apartados del Portal de Gobierno Abierto: en el punto dedicado a la narmativa reguladora de la publicidad
institucional y a los instrumentos utilizados para su gestion; y en el enlace correspondiente a la contratacion.
Respecto a este ultimo se expresaba que “la contratacion de la publicidad institucional se puede consultar en el
Portal de Contratacion, a través del buscador de licitaciones, donde se recogen tanto licitaciones abiertas como
contratos adjudicados. En este enlace existe un buscador para facilitar la busqueda de los contratos suscritos
por la Administracion Autondmica, entre los que se encuentran los relativos a publicidad institucional”. También
se incluia un enlace para la busqueda de la informacion relativa a los contratos menores.

Se observa, por tanto, que a pesar de la Resolucion adoptada por la Comision de Transparencia y de su repercusion
en los medios de comunicacion, se mantenia la resistencia de la Administracion a publicar e, incluso, a proporcionar
al solicitante de la informacion una cifra, la solicitada, que no era otra que la correspondiente al gasto global de
publicidad institucional. De hecho, el periodista que habia comenzado solicitando la informacion a la Administracion
y habia continuado impugnando ante el 6rgano de garantia de la transparencia la falta de acceso a aquella, a
la vista de la Orden adoptada supuestamente en cumplimiento de la citada Resolucion se dirigio nuevamente
a la Comision de Transparencia manifestando que continuaba sin ser cumplida esta ultima, puesto que el dato
solicitado ni se encontraba publicado ni se habia incorporado al texto de la citada Orden. Por tanto, mas de dos
anos después de la entrada en vigor de la LTPC-CyL y cuando habia transcurrido medio ano desde la presentacion
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de la solicitud de informacion, Resolucion del érgano de garantia de la transparencia mediante, continuaba sin
ser conocida la cifra econdmica relativa al gasto publico en campanas de publicidad institucional.

Sin embargo, en un dia indeterminado del mes de enero de 2018, se procedio a incluir en el apartado dedicado
a la publicidad institucional del Portal de Gobierno Abierto la siguiente referencia: “El gasto publico realizado
en campanas de publicidad institucional por la Administracién General de la Comunidad y por sus organismos
auténomos en el ano 2016 ascendio a 11.959.556,84 €. En 2017 dicho gasto publico fue de 15.395.84711€".

Si bien puede parecer un avance modesto la publicacion de los datos sefalados, lo cierto es que esas cifras
correspondientes al gasto publico en materia de publicidad institucional de la Administracion autondmica y de
sus entes adscritos eran las que debian ser publicadas de canformidad con lo dispuesto en la LTPC-CyL, y con su
inclusion en el Portal del Gobierno Abierto al cual habia sido remitido el solicitante de la informacion y reclamante
ante la Comision de Transparencia se daba cumplimiento a la Resolucion que habia sido adoptada por esta Ultima.
Esta publicacion supuso un primer paso hacia la transparencia de la publicidad institucional que, por pequeno
que fuera, no estuvo exento de dificultades y resistencias, como se ha expuesto.

Pero la Resolucion de la Comision de Transparencia no finalizé su recorrido con el cumplimiento sefalado y con
el archivo del procedimiento de reclamacion. Sus ecos continuaron sonando meses después en el Parlamento
autondmico con ocasion del debate, en el mes de junio de 2018, de una Proposicion No de Ley “para instar a
la Junta a publicar la informacion periddica y detallada de los gastos realizados en campanas de publicidad
institucional en el portal de gobierno abierta”, que habia sido presentada ya en el mes de septiembre de 2016. En
los antecedentes de esta iniciativa parlamentaria se senalaba que, dentro de la pagina de gobierno abierto de la
Junta de Castillay Ledn, en el apartado correspondiente a la publicidad institucional aparecia la planificacion de
la comunicacion institucional, pero no asi el presupuesto final ejecutado, ni en qué medios se habia insertado esa
publicidad institucional. La propuesta de resolucion de esta iniciativa se formulaba en los siguientes términos
“Las Cortes de Castilla y Ledn instan a la Junta de Castilla y Ledn a: publicar informacion periodica y detallada
saobre los gastos realizados de publicidad institucional en el portal del gobierno abierto”.

Como se ha adelantado, cerca de dos anos mas tarde tuvo lugar el debate en Comisién de la citada Propaosicion No
de Ley. Puesto que en ese tiempo se habia presentado la reclamacion comentada y la Comision de Transparencia
habia instado a la Administracion autondmica la publicacion y concesion de la informacion relativa a la publicidad
institucional, estos extremos tuvieron entrada en el citado debate. Asi, la portavoz del grupo parlamentario que
presento la iniciativa aludi¢ a que el 6rgano de garantia de la transparencia habia pedido a la Junta de Castilla
y Ledn que proporcionase aquella informacién especificando las cantidades invertidas. En su exposicion se
desarrollo la propia postura inicial que habia tenido la Administracion y la forma en la cual por la Comision se
habia desvirtuado el argumento de la necesidad de reelaboracion que habia sido mantenido para no proporcionar
la informacion. Otro portavoz de un grupo politico interviniente explico que el Consejero de Presidencia habia
sido obligado por el Comisionado de Transparencia a hacer publico, primero el gasto correspondiente al capitulo
de la publicidad institucional, y después su distribucion entre distintos medios de comunicacion, informacion
esta Ultima que habia sido presentada ante el Pleno de las Cortes. También en este debate se reprodujeron las
resistencias a la divulgacion de esta informacién que ya se habian vivido en el procedimiento de reclamacion
senalado, cuando uno de los portavoces intervinientes manifesto que toda la informacion se encontraba disponible,
alo que se anadia expresamente lo siguiente: “;puede tener algun tipo de coste personal entrar, brujulear, indagar,
profundizar, investigar? Puede tenerlo; pero para eso los seriores y seforas parlamentarios estamos aqui, si
tenemos que hacer control del Gobierno para poder evaluar todas las cuestiones...".

En fin, pese al cumplimiento de la Resolucion de la Comision de Transparencia eran evidentes los déficits en
cuanto a la divulgacion de la informacion relativa a la publicidad institucional, de lo cual fue una prueba mas
el hecho de que tampoco fuera aprobada la iniciativa indicada por la Comisién parlamentaria correspondiente.
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Aunque se habia dado un paso adelante hacia la transparencia en este &mbito material, todavia quedaba mucho
camino por recorrer.

Otras resoluciones de la Comision de
Transparencia en materia de publicidad
institucional

Al'igual que otros 6rganos de garantia de la transparencia, como el propio CTBG sin ir méas lejos, la Comision
de Transparencia de Castilla y Leon se ha pronunciado, ademas de en el supuesto que ha sido comentando, en
otras ocasiones sobre el acceso a la informacion publica en materia de publicidad institucional. En efecto, hasta
en seis resoluciones mas se ha instado a diversas administraciones y organismos a que garanticen el acceso
por los ciudadanos a la informacion publica correspondiente a su publicidad institucional. Veamos cuéales fueron
estos supuestos a través de un breve resumen:

Denegacion de una solicitud de informacion relativa a la publicidad institucional de un ente publico de derecho
privado, integrante de la Administracion autondmica institucional. La negativa a proporcionar la informacion
se habia fundamentado también en la inexistencia de un documento previamente elaborado donde constase
aquella. Puesto que el organismo afectado también se encontraba vinculado por la obligacion de publicar el
gasto publico en materia de publicidad institucional recogido en la LTPC-CyL, la forma mas facil de garantizar
el derecho de acceso a la informacién publica del ciudadano era, previo cumplimiento completo de las
obligaciones de publicidad activa, indicar al solicitante cdmo podia acceder a la informacion.

En otro caso, el objeto de la peticion era el mismo que en los supuestos anteriores, pero referido a una
Universidad publica. Del mismo modo que en las ocasiones anteriores, la Comision de Transparencia estim
la reclamacion y considerd que debia ser proporcionada la informacién solicitada, bien publicando esta y
remitiendo al lugar de publicacion al ciudadano, bien proporcionando a este la informacion en un formato
accesible.

En un tercer supuesto, el abjeto de laimpugnacion era la ausencia de respuesta a una salicitud de informacion
acerca de la publicidad institucional de una Fundacion vinculada a un Ayuntamiento. En este caso la ausencia
de respuesta y la denegacién de la informacion se habia fundamentado en el criterio mantenido por la
Fundacion afectada de que no se hallaba incluida dentro del ambito de aplicacion de la LTAIBG. Sin embargo,
la Fundacion a la que se habia dirigido la solicitud de informacion se podia calificar como una fundacion
integrante del sector publico del Ayuntamiento y, por tanto, se encontraba obligada a conceder la informacion
sobre su publicidad institucional que habia sido pedida.

En otro caso, la solicitud de informacion tenfa como objeto la publicidad institucional de un Consorcio provincial
para la promacion turistica y, al igual que en los supuestos anteriores, la Comision de Transparencia concluyd
que el citado Consorcio debia resolver expresamente la salicitud planteada, concediendo al ciudadano el
acceso a la informacion pedida por este.

En otra de las resoluciones adoptadas por la Comision de Transparencia referidas a la publicidad institucional,
el destinatario de la solicitud de informacion que no habia sido atendida era un Ayuntamiento. Una vez mas,
aqui se habia justificado la denegacion de la informacion en la presunta exigencia de una accion previa de
reelaboracion. Aunque las entidades locales de Castilla y Ledn no se encuentran obligadas de forma especifica
a publicar su gasto en campanas de publicidad institucional, la Comision de Transparencia entendié que
los datos sobre publicidad institucional que se habian solicitado constituian una informacién publica cuya
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divulgacion no exigia ningun tipo de tratamiento, sino que simplemente eran el resultado de la agregacion de
la informacién extraida de los documentos contractuales o de otro tipo donde constaba esta.

e Enun dltimo supuesto, la informacion solicitada consistia en los gastos de publicidad institucional de un
Ayuntamiento correspondientes a dos anos, sus perceptores, los motivos que los habian generado y las
fechas de su abono. La resolucion de esta reclamacion exigia determinar si la solicitud senalada tenia un
caracter abusivo, puesto que este era uno de los motivos alegados por el Ayuntamiento para su denegacion.
La Comisién de Transparencia no consideré que concurriera ninguna de las circunstancias que hubieran
permitido calificar como abusiva la peticion y, al igual que habia ocurrido en los casos anteriores, reconocio
el derecho a acceder a la informacion publica relativa a la publicidad institucional del Ayuntamiento que
habia sido solicitada.

Sirvan los ejemplos citados para manifestar que no son infrecuentes los obstaculos al acceso por los ciudadanos
a la informacion sobre la publicidad institucional de toda tipo de organismos y entidades. En Castilla y Leon, la
limitacion a este acceso se ha dado tanto en el ambito de las administraciones autondmica y local, como en
el de entidades instrumentales de diverso tipo, debiendo intervenir el 6rgano de garantia de la transparencia
en orden a garantizar aquel acceso, previa publicacién de la informacién cuando esta venga exigida por la
normativa aplicable.

Y/ Publicacion de la informacion sobre
publicidad institucional

Hemos visto como, atendiendo a lo decidido por la Comision de Transparencia en una Resolucién de una
reclamacion presentada en materia de acceso a la informacién publica, la Junta de Castilla y Ledn procedid a
publicar su gasto publico en materia de publicidad institucional, dando cumplimiento asi también, de una forma
estricta, a la obligacion legal impuesta en esta materia por la Ley autondmica de transparencia. Sin embargo, la
publicacion de la informacion sobre publicidad institucional iba a sufrir en esta Comunidad cambios sustanciales.

En efecto, tras las elecciones autondmicas de 2019 y la creacion de una Direccion General de Transparencia y
Buen Gabierno en el Gobierno regional, se procedio a publicar la distribucion del gasto en publicidad institucional
por campanas y medios beneficiarios, incluyéndose ademas la informacion relativa a la subvencion de Radio
Television de Castillay Leon, S.A. La mejora, por tanto, ha sido significativa. De ello se hicieron eco los medios de
comunicacién regionales, entre ellos el que habia acudido en su dia a la Comisién de Transparencia para reclamar
frente a la denegacion de la informacion cansistente en la cifra del gasto publico global invertido en campanas
de publicidad institucional. Recordaba este medio, precisamente, el precedente logrado a traves de la Comision
de Transparencia de poder acceder a la informacion cuya publicacion ya era exigida por la LTPC-CyL. Estas
mejoras notables en la publicacion de la informacion sobre publicidad institucional fueron puestas de manifiesto
también por el Comisionado de Transparencia en su Memoria correspondiente al afo 2019.

En la actualidad, la publicacion de esta informacion se realiza en formato de datos abiertos y alcanza a la
distribucion del gasto por departamentos y medios. Coma ejemplo, en la siguiente imagen se observa comao
se informa de la distribucion del gasto en publicidad institucional por departamentos en los anos 2014-2020:
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Publicidad institucional por afios y consejerias (2014-2020)
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A esta imagen se encuentra asociada una tabla donde se detallada la distribucion del gasto por departamentos.
En los mismos términos y para el mismo periodo de tiempo se informa de la distribucion del gasto desglosado
por medios.

Respecto al afo 2020, se incluye toda la informacion desglosada por agencias de noticias y servicios de
comunicacion, y por consejerias. En la siguiente tabla se observa como se expresa esta informacion en relacion
con cuatro de los medios radiofoénicos de mayar difusion nacional:
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transparencia

Al'igual que se hace para la radio, se ofrece la informacion en términos analogos para los siguientes canales
de comunicacion: prensa, medios digitales, agencias y otros medios (aqui se incluyen, entre otros, televisiones,
radios, revistas o paginas web). Toda la informacion se puede consultar en datos abiertos para su descarga
en formatos reutilizables con la puesta a disposicion de todos de herramientas de andlisis y visualizacion de
datos. Todo ello se completa con la informacion acerca de la subvencion concedida (por importe de 19 millones
de euros en 20219) a Radio Television de Castilla y Lean, S.A., empresa participada al 50 % por dos grupos de
comunicacién privados.

Vemos, por tanto, como en Castilla y Ledn el cumplimiento de la obligacion de publicar informacion relativa a la
publicidad institucional ha ido mucho més alla de lo exigido por la Ley autondmica, entrando dentro del campo
de la denominada “transparencia voluntaria”. No obstante, quizas esto también pueda cambiar en un futuro, mas
0 menos proximo, ya que en la actualidad esta siendo objeto de tramitacion en Castilla y Leon un borrador de
anteproyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y su reutilizacion, donde se incluye la
obligacion de todos los organismos y entidades incluidos dentro de su &mbito de aplicacion de publicar, siempre
que existan, “los gastos realizados en campanas de publicidad, promocién o comunicacion institucional, asi como
los planes de medios correspondientes en el caso de las campanas publicitarias, incluyendo el desglose de gastos
por cada una de ellas y presupuesto asaociado por medios de comunicacion y los criterios para ese reparto”.
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Aungue no en el tiempo, ahora queda lejos cuando para conocer la cifra global del gasto publico en campanas
de publicidad institucional de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leén fue necesario que el 6rgano
de garantia de la transparencia reconociera expresamente este derecho ante las resistencias a proporcionar
esta informacion alegando motivos como que no se dispania de ese dato o que para acceder a él era suficiente
con que el ciudadano buscara todos los contratos de publicidad institucional en la Plataforma de Contratacion.
Podemos afirmar que aquella Resolucion de la Comision de Transparencia fue un primer paso necesario para
que los ciudadanos pudieran tener un amplio conocimiento de la forma en la que se gastaba el dinero dirigido a
financiar campanas de publicidad institucional en los distintos medios de comunicacion. En todo caso, después
de que tuviera lugar la publicacion de la informacion sobre publicidad institucional en la forma antes expuesta,
no consta que haya llegado al 6rgano de garantia de la transparencia ningun nuevo conflicto relacionado con
el acceso a este tipo de informacion correspondiente a la Administracion autondmica y a sus entes adscritos.

ﬂ Conclusiones

La transparencia de la actividad publica siempre es un combustible idéneo y eficaz para el buen funcionamiento
de las sociedades democraticas. Si su objeto, como ocurre con la publicidad institucional, incide en el conocimiento
por los ciudadanos de las relaciones entre los poderes publicos y los medios de comunicacion, cuya independencia
se erige en presupuesto insoslayable de una buena salud de un sistema democratico, su conocimiento por los
ciudadanos se hace aun mas relevante. De ahi que, a pesar de que la Ley de Transparencia estatal no haga
referencia expresa a la publicidad de la informacion relativa a la publicidad institucional, si lo hayan hecho, con
mayor 0 menor exigencia, algunas leyes autondmicas. Una de ellas fue la de Castilla y Leon que, en linea con el
caréacter, digamos timido, del resto de su articulado, limité su exigencia a publicar el “gasto publico en campanas
de publicidad institucional".

Partiendo de esa obligacion de publicidad activa especifica recogida en una ley autonémica, hemos visto como,
a través de un supuesto concreto de ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, se dio un paso
hacia un mayor conocimiento de todo lo relacionado con cémo se emplean los fondos publicos en aquella
Comunidad dirigidos a financiar campanas de publicidad institucional en los distintos medios de comunicacidn.
El estudio de este supuesto concreto nos permite extraer varias lecciones Utiles al objeto de contribuir a una
mejor comprension de un fendmeno como es el de la transparencia, que todavia es joven en Espana.

La primera de ellas nos habla de la relacion, mas intima de lo que pudiera parecer, entre la obligacion de publicar
informacion sobre una determinada materia y el derecho de acceso a la informacion publica relativa a esta.
Parece obvio senalar que cuanta més informacion sea publicada, menos necesario seré ejercer el derecho de
acceso para conocer esta; pero dando un paso mas, se puede decir que, la regulacion de obligaciones paco
exigentes de publicidad activa conduce, aunque no debiera, a la introduccién de mayores obstaculos para acceder
a la informacion a traves del derecho de acceso. Podemos hablar de un mensaje equivocado que puede ser
entendido por los poderes publicos en el sentido de verse poco exigido a publicar informacion y colegir que esta
débil exigencia se puede trasladar al &mbito, obviamente mucho méas amplio, del derecho de acceso.

Una sequnda ensenanza que se puede extraer del caso concreto que se ha desarrollado, hace referencia al
hecho de que, cuando tampoco ha transcurrido tanto tiempo desde la entrada en vigor de la primera Ley de
transparencia en Espana, la actuacion de los 6rganos de garantia puede contribuir a un cambio de dinamica en
la transparencia existente en un concreto ambito material. En efecto, mas alla del efectivo cumplimiento de sus
decisiones resolviendo las reclamaciones en materia de derecho de acceso a la informacion publica (cuestion
esta, la del cumplimiento de estas decisiones, que, sorprendentemente, estad muy lejos de ser resuelta), a través
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de aquellas, y en ocasiones con la colaboracion de medios de comunicacion y de otros poderes facticos, se
puede crear un “estado de opinion” capaz de encender la luz donde habia oscuridad.

Latercera leccion quizas sea la mas evidente pero que no se puede dejar de recordar: querer es poder o, dicho en
otras palabras, la voluntad de ser transparente es el mejor antidoto frente a la opacidad. Lo que son resistencias
y obstaculos al derecho de acceso a la informacion, muchas veces mediante la retorsion de los argumentos
para aplicar a este los limites previstos en la legislacion, se pueden transformar en pequenos inconvenientes
facilmente salvables, como ocurrig en el caso que aqui se ha explicado. Lo que era necesario reelaborar y se
habia denegado durante largo tiempo (una simple cifra econdmica, la del importe del gasto global en materia de
publicidad institucional), de la noche a la mafana aparecid publicada sin ningun tipo de dificultad, y desde ahi se
continug avanzando hacia la publicacién de una informacién mucho més detallada sobre la materia.

En definitiva, en algunas ocasiones, una simple solicitud de informacion publica puede contribuir a un cambio
profundo en la transparencia de una determinada actividad publica, como ocurri6 aqui en el caso de la publicidad
institucional de la Administracién autonémica de Castilla y Ledn. Este es el motor susceptible de movilizar a los
ciudadanos hacia el inicio del camino del ejercicio de su derecho de acceso y también el de las autoridades
llamadas a intervenir en él.
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