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Consejo de
Transparencia y
Buen Gobierno

PRESIDENCIA

[ ...

N/REF: RT/0510/2017

ASUNTO: Resolucién de Reclamacion presentada al amparo del articulo 24 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno.

En respuesta a la Reclamacién con nimero de referencia RT/0510/2017 presentada
ror | < Conscic de Transparencia y Buen Gobierno,
considerando los antecedentes y fundamentos juridicos que se especifican a
continuacion, adopta la siguiente RESOLUCION:

Il. ANTECEDENTES

1. E128 de noviembre de 2017, || rresento ante la Presidenta de
la Asamblea de Madrid solicitud de informacién dirigida al Ente Publico Canal
Isabel 1l, al amparo de lo dispuesto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno -en adelante,
LTAIBG-, al objeto de obtener la siguiente documentacion:

- Acta del Consejo de Administracion del Canal [sabel Il de 14 de noviembre
de 2001.

- Toda la documentacion que, en el referido Consejo de Administracién, se
pusiese a disposicion de sus miembros en relacién a INASSA.

En su escrito, |||} <0one aue. en su condicion de ex vocal del
Consejo de Administracion del Canal Isabel Il y ex miembro del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid, el 23 de noviembre de 2017 recibio
requerimiento para comparecer el 15 de diciembre de 2017 ante la Comision de
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Investigacién sobre corrupcién politica en la Comunidad de Madrid, constituida en
la Asamblea de esta Comunidad.

Por ello, sefiala el reclamante, “al efecto de poder ejercer los derechos que me
asisten, y mas concretamente los derechos fundamentales previstos en el referido
articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola a la defensa y a utilizar para ello los
medio de prueba pertinentes”, requiere la citada informacion.

2. Con fecha 4 de diciembre de 2017, el Director Gerente del Ente Publico Canal de
Isabel Il dicta Resolucion denegando el acceso a la documentacion solicitada en
relacion con la sesion del Consejo de Administracion de 14 de noviembre de 2001
por considerar aplicable el limite recogido en el articulo 14.1.e) de la LTAIBG
relativo a “la prevencion, investigacion y sancién de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios”. En concreto, el Director Gerente expone,
literalmente, lo siguiente:

“Que la documentacion relativa a la sesion del Consejo de Administracion de
14 de noviembre de 2001, junto con el acta de la sesion, forma parte de la
instrucciébn de un procedimiento penal abierto en la actualidad. En
consecuencia, y de conformidad con lo que disponen los articulos 301 y 774
del Real decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en el presente caso resulta de aplicacién el articulo
14.1.e) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacioén publica y buen gobierno”.

3. Al no estar conforme con la Resolucion que deniega el acceso a la
documentacion, ||| ] ] ]l formula. mediante escrito registrado en este
Consejo el 29 de diciembre de 2017, reclamacion, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 24 de la LTAIBG y basandose en los argumentos que se sintetizan a
continuacion.

El hoy recurrente sefiala que el derecho de acceso a la informacion publica esta
contemplado en la LTAIBG de forma amplia y expansiva, de forma que “(...) obliga
a interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a este
derecho que se contemplan en el articulo 14 de la Ley de Transparencia, como las
causas de inadmisién de solicitudes de informaciéon que aparecen enumeradas en
el articulo 18.1". Asi, seglin expone, “la posibilidad de limitar el derecho de acceso
a la informacién no constituye una potestad discrecional del Canal de Isabel II,
sino que tiene que motivarse y justificarse adecuadamente. La falta absoluta de
explicacién razonable sobre la denegacién del acceso es este caso, es palmaria 'y
evidente”.

Asimismo, considera que en este caso no concurre el limite del articulo 14.1.€) de
la LTAIBG y expone que “(i) existe una necesidad de conocer y acceder a esa
documentacion para poder cumplimentar el Requerimiento para comparecer en
una Comisién de Investigacion sobre corrupcion politica en la Comunidad de
Madrid; (ii) el ejercicio del cargo de ex vocal del Consejo del Canal de Isabel Il
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conlleva el derecho de acceso a la informacion y documentacion puesta a
disposicion —en su dia- a los miembros de un Consejo de Administracion. El Canal
de Isabel Il esta obligado a facilitarme la informacion por mi condicién de ex vocal
de ese 6rgano colegiado”.

“La simple alusién a que existe una instruccion penal abierta no implica “per se”
una restriccion de acceso, maxime cuando no se ha razonado ni justificado en qué
medida podia afectar el acceso solicitado a una documentacion que se puso a mi
disposicion para un Consejo de Administracion celebrado el 14 de noviembre de
2001 y que, por el transcurso de dieciséis afios, no obra en mi poder sino en
poder del Canal Isabel II”.

4. Posteriormente, con fecha 9 de enero de 2018, por la Oficina de Reclamaciones
de las Administraciones Territoriales de este Consejo, se dio traslado al Ente
Publico Canal de Isabel Il con el fin de que, en el plazo de quince dias habiles, se
formulasen, por el érgano competente, las alegaciones que se estimasen
convenientes, aportando, asimismo, toda la documentacion que considerasen
oportuna para su fundamentacion.

Las alegaciones emitidas por el Director Gerente del Ente Publico Canal de Isabel
Il fueron recibidas en este Consejo el 17 de enero de 2018 a través de registro
electrénico, acompafadas de una copia del informe de la Abogacia General de la
Comunidad de Madrid de 23 de mayo de 2017.

En sintesis, el Director Gerente se reitera en la concurrencia del limite previsto en
el articulo 14.1.e) de la LTAIBG al considerar que “la documentacion solicitada
forma parte de la fase de instruccion del Procedimiento Abreviado 91/2016,
seguido ante el Juzgado Central de Instrucciéon n° 6 de Madrid” y que, “tal y como
se sefiala en el Informe de la Abogacia General (...), la fase de instrucciéon en un
proceso penal tiene, como regla general, caracter reservado, no siendo publicas
las diligencias del sumario hasta que se proceda a la apertura del juicio oral, sin
perjuicio, claro esta, de que las partes personadas puedan tomar conocimiento de
las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento salvo que
también para estas se declare secreto”.

Continuando con lo expuesto en el citado informe, precisa que “si la fase de
instruccién fuera publica para la sociedad podria frustrarse la propia investigacion,
ya que toda investigacion precisa de cautela, y también podria producirse un juicio
paralelo de una persona que luego podria resultar absuelta. Por el contrario, la
publicidad con respecto a las partes personadas (investigado y perjudicado)
parece légica, porque es la mejor manera de salvaguardar el derecho de defensa”.

Concluyendo, por ultimo, que “en tanto no se decrete la apertura del juicio oral no
procede el envio a la Asamblea de informaciones que consten en la fase de
instruccién en atencién al caracter reservado que a la misma le atribuye la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo previsto en el articulo 24 de la LTAIBG, en relaciéon con su
articulo 38.2.c) y el articulo 8.2.d) del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre,
por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
el Presidente de este organismo es competente para resolver, con caracter
potestativo y previo a un eventual recurso contencioso-administrativo, las
reclamaciones que se presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la
informacion.

2. A tenor del articulo 24.6 de la LTAIBG, el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno tiene competencia para conocer de las reclamaciones que regula dicho
precepto “salvo en aquellos supuestos en que las Comunidades Auténomas
atribuyan dicha competencia a un o6rgano especifico, de acuerdo con lo
establecido en la disposicion adicional cuarta de esta Ley”. Tal disposicion prevé
en sus apartados 1y 2 lo siguiente:

“l. La resolucion de la reclamacion prevista en el articulo 24
correspondera, en los supuestos de resoluciones dictadas por las
Administraciones de las Comunidades Auténomas y su sector publico, y
por las Entidades Locales comprendidas en su a&mbito territorial, al
o6rgano independiente que determinen las Comunidades Auténomas.

(...).

2. Las Comunidades Auténomas podran atribuir la competencia para la
resolucion de la reclamacion prevista en el articulo 24 al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno. A tal efecto, deberan celebrar el
correspondiente convenio con la Administracién General del Estado, en
el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara los
gastos derivados de esta asunciéon de competencias”.

En desarrollo de las anteriores previsiones normativas, tal y como se ha resefiado
en los antecedentes de esta reclamacion, el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno y la Comunidad de Madrid (Consejeria de Presidencia, Justicia y
Portavocia del Gobierno) suscribieron el pasado 2 de noviembre de 2016 un
Convenio para el traslado del ejercicio de la competencia para la resolucion de
las reclamaciones previstas en el citado articulo 24 de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Puablica y Buen Gobierno -
BOE, n. 13, de 16 de enero de 2017- en los supuestos de resoluciones dictadas
por aquella Administracion Autondémica y por las Entidades Locales incluidas en
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su ambito territorial, asi como por los entes, organismos y entidades integrados en
el sector publico autonémico o local.

3. Una vez aclarada la competencia de este Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno para resolver sobre este asunto, procede analizar si el ente frente al que
se plantea la reclamacion al amparo del articulo 24 de la LTAIBG -la Entidad
Publica Canal de Isabel IlI- se encuentra incluido en el ambito subjetivo de
aplicacion de la LTAIBG. Para ello debemos partir del marco normativo general
que regula dicha entidad.

Como premisa debemos recordar que, de acuerdo con lo previsto en el Apartado
B) del Anexo | del Real Decreto 1873/1984, de 26 de septiembre, sobre traspaso
de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad de
Madrid en materia de obras hidraulicas y aprovechamientos hidraulicos, entre las
funciones del Estado que asume la Comunidad de Madrid y los servicios que se
traspasan, su letra d) alude al ejercicio de «las funciones que corresponden a la
Administracién Central del Estado en el Canal de Isabel II, establecidas en el
Decreto 109/1977, de 1 de abril, su Reglamento y demas disposiciones vigentes»,
afiadiendo a continuacién que, «a tal fin el Canal de Isabel Il pasara a depender
de la Comunidad de Madrid a partir de la entrada en vigor del Real Decreto por el
gue se apruebe el presente acuerdo, en los términos en que actualmente depende
de la Administracion Central del Estado, y subrogandose la Comunidad de Madrid
en las obligaciones y derechos del Estado en el Canal de Isabel Il.» De este
modo, segun se desprende del contenido del Inventario de Entes de Comunidades
Autonomas, dependiente del actual Ministerio de Hacienda
[http://serviciostelematicos.minhap.gob.es/PublnvCCAA/secciones/FrmTodosDato

sEnte.aspx ], la entidad de referencia se trata de una entidad de Derecho Publico.

A tenor de lo previsto en el articulo 7 de la Ley 17/1984, de 20 de diciembre,
reguladora del abastecimiento y saneamiento de agua en la Comunidad de
Madrid, «el Canal de Isabel Il es una empresa publica de las previstas en el
articulo 2 de la Ley 1/1984, de 19 de enero, reguladora de la Administraciéon
Institucional de la Comunidad de Madrid, que se configura como entidad de
Derecho Publico, con personalidad juridica propia». A estos efectos hay que
recordar que el articulo 2.2.c).2 de la precitada Ley 1/1984, de 19 de enero,
reguladora de la Administracién Institucional de la Comunidad de Madrid, sefiala
que son empresas publicas «las entidades de Derecho publico con personalidad
juridica propia que por la naturaleza de su actividad y en virtud de Ley hayan de
ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado».

Por su parte, el articulo 2.1.d) de la LTAIBG incluye dentro del ambito de
aplicacion del régimen del derecho de acceso a la informacion a «las entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas a cualquiera de las
Administraciones Publicas o dependientes de ellas». De este modo, podemos
concluir sosteniendo que la Entidad Puablica Canal de Isabel II, en su condicién de
entidad de Derecho Publico con personalidad juridica propia, se trata de un sujeto
incluido en el ambito de aplicacion de la LTAIBG, tanto en lo referente al
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cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa como con relacién al
procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica

4. En lo que atafie al objeto sobre el que se pretende ejercer el derecho de acceso
en el caso que ahora nos ocupa -actas de una sesién del Consejo de
Administracion y la documentacion asociada a un concreto punto del orden del
dia-, debemos partir de la premisa que la informacidn publica es definida en el
articulo 13 de la LTAIBG como “los contenidos o documentos, cualquiera que sea
su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el
ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el
ejercicio de sus funciones”.

Segun se desprende de esta amplia definicion, las solicitudes de acceso deben
tener por objeto informacion ya elaborada o existente en poder de alguno de los
sujetos incluidos en el articulo 2 de la Ley y, por Ultimo, debe haber sido elaborada
0 adquirida en el ejercicio de sus competencias.

En el presente caso, en consecuencia, debemos analizar si el objeto de la
solicitud de acceso puede configurarse como “informacién publica” a los efectos
de la LTAIBG puesto que en caso contrario habria de desestimarse la reclamacién
planteada ante este Consejo al no existir el objeto sobre el que ejercer el derecho
de acceso.

a) En desarrollo de las previsiones contempladas en el articulo 8 de la Ley
17/1984, de 20 de diciembre, reguladora del abastecimiento y saneamiento de
agua en la Comunidad de Madrid, el ejecutivo autondmico ha aprobado diferentes
normas reglamentarias con la finalidad de regular los distintos 6rganos de
gobierno de la Entidad Publica Canal de Isabel Il. En este sentido, cabe advertir
que desde el originario Decreto 93/1984, de 27 de octubre, por el que se regula la
composicion, estructura organica y competencias de los 6rganos de gobierno del
Canal de Isabel Il, los distintos Reglamentos autonémicos que han abordado esta
cuestion -Decreto 51/2002, de 4 de abril, por el que se regula la naturaleza,
funciones y 6érganos de Gobierno del Canal de Isabel Il y el vigente Decreto
68/2012, de 12 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regula la
estructura orgénica del Canal de Isabel Il- han incluido en su estructura organica
el denominado “Consejo de Administracion”, integrado por representantes de
diferentes administraciones, asi como la figura del Secretario de dicho Consejo.

b) La vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico -articulo 2.2.a)- , y en el mimo sentido el articulo 2.2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn vigente en el momento de celebrarse la
reunion del Consejo de Administracion de la Entidad Publica Canal de Isabel I
respecto de la que se solicita el reconocimiento del derecho de acceso -14 de
noviembre de 2001-, incluye en su ambito de aplicacién a las Entidades de
Derecho Publico vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas,
configurdndolas como “Administraciones Publicas” en su articulo 2.3.
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A estos efectos, en primer lugar, por lo que se refiere a la documentaciéon
relacionada con un concreto punto del orden del dia -toda la documentacion que
en el Consejo de Administracion celebrado el 14 de noviembre de 2001 se puso a
disposicién de sus miembros con relacién a INASSA- cabe advertir que el hoy
derogado articulo 24.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, preveia que los
miembros de los érganos colegiados debian recibir con una antelacion minima de
48 horas tanto la convocatoria de la sesion del 6rgano como «la informacién sobre
los temas que figuren en el orden del dia». Esta prevision se reitera en el articulo
17.3 de la vigente Ley 40/2015, de 1 de octubre, al disponer que a la remision de
la convocatoria de la sesion del érgano colegiado se acompafiara el orden del dia
y «la documentacién necesaria para su deliberacion cuando sea posible».

En segundo lugar, respecto a las actas de un érgano colegiado, el articulo 18 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
establece que «de cada sesidn que celebre el érgano colegiado se levantara acta
por el Secretario, que especificara necesariamente los asistentes, el orden del dia
de la reunion, las circunstancias del lugar y tiempo en que se ha celebrado, los
puntos principales de las deliberaciones, asi como el contenido de los acuerdos
adoptados». Estas actas pueden aprobarse en la misma reunién o en la inmediata
siguiente y seran elaboradas por el Secretario del érgano con el visto bueno del
Presidente.

c) A tenor de estos datos de Derecho Positivo no cabe albergar duda alguna con
relacion a la naturaleza del objeto de la solicitud de acceso: en ambos casos se
trata de “informacion publica” a los efectos de la LTAIBG dado que en las mismas
concurren las dos circunstancias requeridas por dicha norma legal. Por una parte,
obran en poder de una entidad incluida en el &mbito subjetivo de aplicacion de la
LTAIBG -una Entidad de Derecho Publico con personalidad juridica propia-; y, por
otra parte, han sido elaboradas o adquiridas en el ejercicio de las funciones que
el ordenamiento juridico atribuye a dicha Entidad Publica.

5. Llegados a este punto, una vez hemos aclarado que se trata de una solicitud de
informacion publica conforme a la LTAIBG, dirigida a un sujeto incluido en su
ambito de aplicacion y, dado que no concurre ninguna causa de inadmision de las
previstas en el articulo 18 de la LTAIBG, resta por examinar si en el presente caso
el derecho de acceso puede ser limitado en virtud del articulo 14.1.e) de la Ley
esto es, si el acceso a la informacién publica solicitada supone un perjuicio para
“la prevencién, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios”, dado que la Entidad Publica reclamada basa la denegacion del
acceso a la documentacién en la aplicacién de este limite, al considerar que la
misma forma parte de la instruccién de un procedimiento penal -Procedimiento
Abreviado 91/2016, seguido ante el Juzgado Central de Instruccion n°® 6 de
Madrid- cuyas diligencias tienen caracter reservado.

6. Con el fin de aclarar la aplicacion de los limites al derecho de acceso a la
informacioén previstos en el articulo 14 de la LTAIBG, el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno elabor6 el Criterio Interpretativo CI/002/2015, de 24 de junio. En
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relacion con los limites del articulo 14 establece tres consideraciones que ahora
interesa recordar: (i) los limites enumerados en el articulo 14 no se aplican
directamente por la unidad, érgano o entidad encargado de tramitar la
correspondiente solicitud de acceso a la informacion, sino que “podran” ser
aplicados. De modo, resulta preciso poner de relieve que “los limites no operan ni
automaticamente a favor de la denegaciéon ni absolutamente en relaciéon a los
contenidos. La invocacion de motivos de interés publico para limitar el acceso a la
informacién deberéa estar ligada con la proteccion concreta de un interés racional y
legitimo™; (ii) la aplicacion del limite de que se trate no es automética, es necesario
elaborar una resolucion administrativa, debidamente motivada en los términos del
articulo 35 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las administraciones publicas; y, finalmente, (iii) en dicha resolucion
deben analizarse sucesivamente dos cuestiones. La primera de ellas es el “test del
dafio”: esto es, si la estimacion de la peticion de informacién supone un perjuicio
concreto, definido y evaluable. Este perjuicio, ademas, “no podra afectar o ser
relevante para un determinado ambito material, porque de lo contrario se estaria
excluyendo un bloque completo de informacién”. La segunda cuestion que debe
analizarse en la resolucion es el “test del interés publico”: es decir, “es necesaria
una aplicacién justificada y proporcional atendiendo a la circunstancia del caso
concreto y siempre que no exista un interés que justifique la publicidad o el
acceso”.

Por su parte, el articulo 14.2 de la LTAIBG contiene algunas reglas y principios
para aplicar los limites al caso concreto de solicitudes de acceso a la informacion
publica: ha de ser “justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion
y atenderd a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la
concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso”.

7. a) El alcance de las reglas y principios mencionados han sido delimitados por
distintos fallos jurisprudenciales dictados con ocasién de diferentes recursos
contencioso-administrativos interpuestos, basicamente, por 6rganos y entidades
de la Administracion estatal frente a Resoluciones dictadas por el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno. En este sentido, en la Sentencia n°® 85/2016, de
14 de junio, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nimero 5 de
Madrid, en su Fundamento de Derecho Tercero, tras reproducir diferentes pasajes
del preambulo de la LTAIBG, sefala que

«la finalidad, principio y filosofia que impregna la resefiada Ley, es un acceso
amplio a la informacion publica; y los limites a tal acceso han de motivarse,
interpretarse y aplicarse de modo razonado, restrictivo y aquilatado a tenor del
llamado, test de dafio; a la luz de la determinacion del perjuicio que el acceso a
determinada informacion puede producir sobre el interés que se pretende
salvaguardar con la limitacion. Por tanto, el acceso a la informacion es la regla
general, configurado de manera amplia, y los limites, la excepcion.

Asi se expresa el art. 14.2 de la LTYBU relativo a la aplicacion de los limites
cuando sefiala que, la aplicacion de los limites sera justificada y proporcionada
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a su objeto y finalidad de proteccién y atendera a las circunstancias del caso
concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado
superior que justifique el acceso.

Se ha de ponderar y aquilatar, por un lado, el interés publico en la divulgacion
de la informacién y, por otro, los derechos e intereses protegidos por las
materias reflejadas en el citado art. 14, para concluir cual deba ser finalmente
objeto de proteccion, teniendo en consideracion que, también cabe el
reconocimiento de un acceso parcial como via para armonizar dichos intereses
(art. 16 LTYBG)».

b) Por su parte, en cuanto al hecho de que los limites no operan automaticamente
a favor de la denegacion ni absolutamente en relacién a los contenidos, se ha
destacado por la jurisprudencia dictada al efecto que la aplicacion de un limite al
caso concreto no se trata de una potestad discrecional de la Administracién. En
este sentido, en los Fundamentos de Derecho Cuarto y Sexto de,
respectivamente, las Sentencias n° 60/2016, de 18 de mayo de 2016, del Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo nimero 6 de Madrid y n® 39/2017, de 22
de marzo de 2017, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo niimero
11 de Madrid, se afirma que el articulo 14 no contiene una potestad discrecional a
favor de la Administracion en los siguientes términos:

«no puede tratarse de un potestad discrecional desde el momento en que,
como se ha dicho antes, la ley consagra la prevalencia del derecho subjetivo a
obtener la informacion y correlativamente el deber de entregarla, salvo que
concurran causas justificadas que limiten tal derecho, a las que se refiere el art.
14. Tales causas constituyen conceptos juridicos indeterminados cuya
relevancia y trascendencia deben ser concretadas en cada caso, ponderando
los intereses en conflicto, como la norma indica, de tal modo que frente a los
actos tipicamente discrecionales, que admiten varias soluciones justas, en el
caso objeto de analisis solamente permite una solucion justa».

En definitiva, es preciso el deber de motivar la resolucién en virtud de la cual se
aplique un limite al caso concreto a fin de que, entre otras cuestiones, se acredite
el dafio que pudiera causar facilitar la informacion publica, pues en caso contrario,
“y ante la falta de cualquier justificacién”, hay que acceder a la solicitud de
informacion, como expresamente sefala el Fundamento de Derecho Tercero de la
Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Sétima, de 7 de noviembre de 2016.

8. a) Parece claro, de lo expuesto hasta ahora, que la regla general en relaciéon con
el derecho de acceso es permitir el mismo, mientras que la aplicacion de los
limites debe entenderse de forma restrictiva y s6lo en la medida en que la
concesion de la informacién suponga un perjuicio claro y concreto superior al
interés de su acceso.
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Tal y como ya ha afirmado la jurisprudencia, las causas enumeradas en el articulo
14, como la que en este caso nos ocupa, no estan definidas, sino que “constituyen
conceptos juridicos indeterminados cuya relevancia y trascendencia deben ser
concretadas en cada caso, ponderando los intereses en conflicto, como la norma
indica” -Sentencia 60/2016, de 18 de mayo de 2016, del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo, FJ 4-.

Asi, en este supuesto, para la aplicacién de este limite, se debe demostrar que el
acceso a la informacion solicitada -los documentos sobre la sesion del Consejo de
Administracion de 14 de noviembre de 2001, entre los que se incluye el acta de la
misma y la informacion referente a INASSA- supone un perjuicio para “la
prevencion, investigacion y sancién de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios”.

Tanto las normas juridicas aplicables, la jurisprudencia y la doctrina elaborada por
este Consejo de Transparencia no ofrecen duda de que a la hora de limitar el
derecho de acceso a informacién publica lo relevante es la justificacion que realiza
la administracion y que, como se ha expuesto, debe estar basada en una
ponderacion de intereses -el interés en el acceso y el interés concreto que se
protege con el limite- aplicada al supuesto concreto que se enjuicia.

b) La Entidad Publica Canal de Isabel Il basa su razonamiento en afirmar que los
documentos solicitados por el hoy reclamante forman parte de las diligencias de
instruccion de un procedimiento penal abierto y que, de conformidad con el
articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, son reservadas. Sin embargo,
en ningln momento se acredita que tales documentos formen parte del sumario
judicial, sino que se da por hecho al existir un procedimiento penal en curso en
relacion con el Canal de Isabel Il. Tampoco se justifica como el acceso a esta
informacion puede afectar a la investigacion judicial de este proceso, ni se valora
la circunstancia de que la informacién puede ser relevante para dilucidar otro tipo
de responsabilidades, como son las politicas, puesto que el solicitante es uno de
los comparecientes en la Comision de Investigacion sobre corrupcion politica
constituida en la Asamblea de Madrid. Cabe preguntarse qué sentido tendria la
constitucion de esta Comision si sus miembros y los comparecientes no pueden
tener acceso a cualquier informacién relacionada con los presuntos casos de
corrupcion por el hecho de que existen procedimientos penales en curso sobre los
MisSmos casos.

El articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 -LECrim- establece
que “constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y
practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con todas
las circunstancias que puedan influir en su calificacién, y la culpabilidad de los
delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los
mismos”.

En este sentido, afirma el Tribunal Supremo en su Sentencia 1020/1995, de 19 de
octubre, que “se debe entender por sumario, siguiendo estrictamente la definicién
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del articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la
perpetracion de los delitos, es decir, todas aquellas en las que se recogen medios
de investigacion o pruebas preconstituidas que constituyen la base necesaria para
la apertura del juicio oral. El secreto sumarial se circunscribe por tanto, al
contenido de las declaraciones de los imputados y testigos, documentadas en los
folios correspondientes, asi como los dictamenes periciales y demas documentos
que se incorporan a la causa, pero no puede extenderse a resoluciones
interlocutorias o de fondo que resuelven cuestiones relativas a la situacion
personal de los imputados o aquellas relacionadas con las responsabilidades
civiles. También carecen de esta consideracion sumarial los autos de inhibicion o
los informes y exposiciones elevados a la superioridad para solventar los
pertinentes recursos. Fuera de este marco delimitador el secreto del sumario
considerado como regla general o de primer grado, no puede extenderse, salvo
que el propio 6Organo juzgador haya declarado expresamente secretas
determinadas partes de las actuaciones”.

También el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 13/1985, de 31 de enero,
entiende que

“el secreto del sumario se predica de las diligencias que lo constituyen, y no es
otra cosa, por cierto, dice literalmente el parrafo primero del articulo 301 de la
LECr., esto es, de los actos singulares que en cuanto acto formal complejo o
procedimiento lo integran.

Pero el secreto del sumario no significa, en modo alguno, que uno o varios
elementos de la realidad social (sucesos singulares o hechos colectivos cuya
conocimiento no resulte limitado o vedado por otro derecho fundamental segin
lo expuesto por el articulo 20.4 de la CE) sean arrebatados a la libertad de
informacién, en el doble sentido de derecho a informarse y derecho a informar,
con el Unico argumento de que sobre aquellos elementos estan en curso unas
determinadas diligencias sumariales. De ese modo, el mal entendido secreto
del sumario equivaldria a crear una atipica e ilegitima «materia reservada»
sobre los hechos mismos acerca de los cuales investiga y realiza la oportuna
instruccién el érgano judicial, y no sobre «las actuaciones» del érgano judicial
que constituyen el sumario (art. 299 de la LECr.).

En consecuencia, una informacién obtenida antes y al margen del sumario no
puede considerarse atentatoria al secreto sumarial, que sélo limita la libertad de
informacién en cuanto para informar haya previamente que quebrantarlo”.

De esta doctrina jurisprudencial se desprende que el contenido de un sumario
tiene un alcance limitado y no puede extenderse a cualquier documento que tenga
relacion con la causa, salvo que expresamente el juez instructor lo haya decretado
asi.
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9. Respecto a la informacion denegada por la Entidad Publica Canal de Isabel II,
sabemos que se trata de informacion publica en el sentido establecido por la Ley
19/2013, en tanto que ha sido elaborada y adquirida por un sujeto incluido en el
ambito de aplicacién de la misma en el gjercicio de sus funciones. Asimismo, estos
documentos son previos a la apertura del procedimiento penal citado, por lo que
ya constituian informacion publica con anterioridad y, como tales, eran
susceptibles de ser solicitados por cualquier ciudadano en ejercicio de su derecho
de acceso a la informacion. No son, por ello, documentos judiciales, puesto que
han sido elaborados con independencia de todo proceso judicial, sino que su
naturaleza es administrativa.

Debe insistirse, en suma, en la linea mantenida por este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno -respaldada por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo- de interpretar de manera restrictiva los limites del
articulo 14 de la LTAIBG. Ha de traerse a colacién aqui que la prevision del
articulo 14.1.e) coincide parcialmente con la del articulo 3.1.c) del Convenio del
Consejo de Europa sobre acceso a los documentos publicos, que prevé como
limite al acceso la proteccion de la prevencion, la investigacion y el procesamiento
de actividades penales.

En la Memoria Explicativa del Convenio del Convenio se sefiala que puede
limitarse el acceso «con el animo de asegurar la prevencion, investigaciéon vy
persecucion de actividades penales», indicando que el limite puede invocarse
cuando se trate de evitar que el acceso a la informacion pueda ser perjudicial a
las investigaciones, conducir a la destruccion de pruebas o la sustraccion de los
delincuentes de la accion de la justicia. Este es, en definitiva, el bien juridico
protegido por el limite previsto en el articulo 14.1.e) de la LTAIBG: asegurar el
buen fin de todos los actos de investigacion que se pueden llegar a realizar en la
fase de instruccion de un procedimiento penal, administrativo o disciplinario.

Entender incluidos en la reserva del sumario judicial el tipo de documentos
administrativos que ahora nos ocupa nos llevaria a efectuar una interpretacion
extensiva del limite del articulo 14.1.e) LTAIBG, en tanto que se impediria acceder
a todo documento administrativo relacionado con una causa penal, lo cual no se
ajusta a la filosofia de la Ley de Transparencia -que, recordemos, prevé una
configuracion amplia del derecho de acceso a la informacion y restrictiva de los
limites-, ni tampoco a los principios que rigen la publicidad de las actuaciones
judiciales en nuestro ordenamiento juridico. A mayor abundamiento conviene
clarificar que la originaria solicitud de acceso a la informacién, cuya denegacion ha
dado lugar a esta resolucién, no consiste en la obtencion de “diligencias” llevadas
a cabo en la fase de instruccién de un proceso penal, ni tampoco conocer las
actuaciones judiciales realizadas en el seno del proceso de instruccién, sino, por
el contrario, se trata de informacion publica elaborada mas de tres lustros antes de
formular la solicitud.

Como recuerda el Tribunal Constitucional en la citada Sentencia 13/1985, de 31
de enero, “la regla que dispone el secreto de las actuaciones sumariales es, ante
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todo, una excepcion a la garantia institucional inscrita en el articulo 120.1 de la
Constitucion, segin el cual «las actuaciones judiciales seran publicas, con las
excepciones que prevean las leyes de procedimiento». La admisién que hace esta
misma disposicion constitucional de excepciones a la publicidad no puede
entenderse como un apoderamiento en blanco al legislador, porque la publicidad
procesal estd inmediatamente ligada a situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos que tienen la condicién de derechos fundamentales: derecho a un
proceso publico, en el articulo 24.2 de la Constituciéon, y derecho a recibir
libremente informacion, segun puede derivarse de la sentencia 30/1982, de 1 de
junio, de la Sala Segunda (RTC 1982\30), fundamento juridico cuarto”.

El sentido del llamado “secreto de sumario” es evitar que cualquier persona tenga
conocimiento de las actuaciones seguidas en la fase de instruccion del
procedimiento y se pudiera obstaculizar la investigacion sobre los presuntos
delitos. Estrechamente relacionado con la facultad del juez instructor de declarar
secreto el sumario esta el limite previsto en el articulo 14.1.e) de la Ley de
Transparencia en cuanto a la prevencion e investigacion de ilicitos penales. Esta
restriccion persigue la misma finalidad, esto es, evitar que el conocimiento de
determinada informacién pueda frustrar una investigaciéon penal y conseguir que
los presuntos culpables eludan su responsabilidad.

Procede estimar la presente Reclamacioén, dado que, en suma, no se ha motivado
suficientemente por la Entidad Publica Canal de Isabel Il la concurrencia de un
perjuicio concreto, definido y evaluable que justifigue limitar el acceso a la
informacion solicitada por el hoy reclamante.

IIl. RESOLUCION

En atencién a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede

PRIMERO.- ESTIMAR la Reclamacion presentada por considerar que su objeto
versa sobre “informacién puablica” en los términos definidos en la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion puablica y buen gobierno
y no concurrir el limite previsto en su articulo 14.1.e).

SEGUNDO.- INSTAR a la Entidad Publica Canal de Isabel Il a que en el plazo de
quince dias facilite la informacién solicitada por el ahora reclamante y, asimismo, a
que en igual plazo traslade a este Consejo copia de su cumplimiento.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 1, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, la Reclamacién
prevista en el articulo 24 de la misma tiene la consideracion de sustitutiva de los
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recursos administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 112.2 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Contra la presente Resolucion, que pone fin a la via administrativa, se podra
interponer recurso Contencioso-Administrativo, en el plazo de dos meses, ante los
Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo de Madrid, de conformidad
con lo previsto en el articulo 9.1 ¢) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

EL PRESIDENTE DEL
CONSEJO DE TRANSPARENCIA'Y BUEN GOBIERNO
P.V (ARTICULO 10 DEL REAL DECRETO 919/2014)

EL SUBDIRECTOR GENERAL DE
TRANSPARENCIA'Y BUEN GOBIERNO

Francisco Javier Amorés Dorda
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